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Introducciéon

n la doctrina constitucional tradicional, aquella que nutre la

teoria trasnacional del derecho, el tema de las fuentes del de-

recho no suele ocupar demasiadas pdginas, ni suscitar mayor
debate. Es mds, el de “las fuentes” es uno de los pocos asuntos que
hacen parte del derecho constitucional donde la discusiéon parece
estar definitivamente zanjada; por eso, en la inmensa mayoria de
los textos de uso en aulas y facultades de derecho, el capitulo rela-
tivo a las fuentes es de los mds cortos y de los que menos tiempo y
esfuerzo implica a profesores y alumnos. En ellos se suele explicar,
palabras mds, palabras menos, que mientras en el Estado de dere-
cho la tdnica fuente es la ley, en el Estado constitucional la fuente
es la Constitucién, sin que esto inquiete en lo mds minimo a los
protagonistas del proceso pedagégico.

Por tal motivo, la aparicién de un libro, cuyo tema central sea
las fuentes del derecho, en principio, no concita entre los lectores
de obras juridicas particular interés, mds alld de aquellos manuales
que se utilizan para la descripcién pedagégica del ordenamiento
juridico concreto, que puede realizarse sin acudir al mds minimo
espiritu o expediente critico; por lo que llevar la contraria y publi-
car un libro sobre el tema requiere, tal vez, una justificacién.

En contextos juridicos como los del sur global, particularmente
en América Latina, donde en los dltimos 25 anos se vienen im-
pulsando transformaciones importantes de la teoria del derecho,
la cuestién no parece ser tan cerrada como a primera vista se cree
si solo se analiza la realidad del mundo juridico y académico del
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occidente desarrollado. Al igual que ocurre con conceptos como el
de poder constituyente o representacién, que en Europa y Estados
Unidos précticamente han desaparecido de las discusiones aca-
démicas, o apenas si ameritan algunos renglones en los manuales
de derecho politico, pero que en América latina son el centro del
debate juridico e institucional contempordneos. El nuevo consti-
tucionalismo de estas tierras también ha propiciado transforma-
ciones importantes en la concepcién tedrica y metodoldgica de las
fuentes del derecho, que a pesar de su profundidad y trascendencia
no han sido estudiadas con el cuidado que ameritan.

En ese sentido, la pertinencia de un texto como este, y el reno-
vado interés por cuestiones como el del manejo de las fuentes en
contextos complejos y problemdticos, como el ecuatoriano, estd
relacionado con el hecho de que en Ecuador el desencanto con el
modelo clésico del Estado y del derecho, si bien no es exclusivo
de nuestro pais, si es mucho mds profundo que en otros lugares
del planeta, incluyendo paises y territorios muy cercanos como
Colombia. Asi, cuestiones como la ruptura con los presupuestos
tedricos de la codificacion; la crisis del monismo juridico positi-
vista y la irrupcién del pluralismo juridico; o la puesta en cuestién
de la cldsica distincién entre common law y derecho continental a
partir del nuevo rol que cumplen el juez y la jurisprudencia en la
definicién de lo que es el derecho vigente; asi como las novedosas
relaciones de implicacién entre derecho internacional y derecho
constitucional que se han desarrollado en el contexto del sistema
interamericano de derechos humanos, son cuestiones que tras-
cienden lo estrictamente dogmdtico juridico y se relacionan con
la praxis politica y social concreta. En el caso ecuatoriano este tipo
de asuntos merecen un espacio amplio de reflexién, que va mucho
mis alld del tradicional tratamiento de los temas constitucionales
en la bibliografia juridica nacional.

Concretamente, la “teoria utdpica de las fuentes del derecho”
asume con entusiasmo este reto, aunque —por supuesto, como
es de esperar— sin llegar a conclusiones definitivas. Pasa revista,
desde una posicién critica, a la teoria tradicional de las fuentes

10



Introduccion

del derecho, sometiéndola a didlogo y un debate vivo con la teoria
del Estado y particularmente con los presupuestos bdasicos de la
democracia constitucional. Este libro también contiene un examen
“arqueoldgico” del discurso juridico constitucional latinoamerica-
no, en el que se indagan e identifican las diversas subestructuras del
llamado “nuevo constitucionalismo latinoamericano” para diferen-
ciarlas de los fundamentos del denominado “garantismo” europeo.
Finalmente, todo este discurso teérico se aterriza en un examen
pragmadtico de las fuentes formales y materiales del derecho, reco-
nocidas por el ordenamiento juridico del Ecuador. Para ello se exa-
minan la Constitucién, la ley, la jurisprudencia, los mecanismos de
democracia directa y de participacién, y por supuesto el derecho
o los derechos y sistemas juridicos indigenas, no solo desde sus
enunciados normativos cuanto desde su realidad social y politica.

La principal ventaja de una “teoria de las fuentes” planteada,
como se ha explicado en estas lineas, es quetrasciende el entendi-
miento normativo tradicional tipico de una visién positivista del
derecho y se adentra en un andlisis complejoy transdisciplinario
de las normas y los discursos existentes. Esta metodologia es par-
ticularmente clara en el caso de la ley, el derecho internacional y
derecho indigena donde no solo se describen los contenidos del
derecho vigente, sino que se explican las agendas politicas que hay
detrds de esos enunciados normativos y las luchas de poder que
estdn presentes detrds de una determinada norma o modelo nor-
mativo; dejando planteados los elementos utépicos que luchan por
emerger en medio de las dificultades del modelo constitucional
que bosqueja la Constitucién ecuatoriana de 2008.

En definitiva, el texto busca mostrar las contradicciones y apo-
rias de una teorfa constitucional emancipadora como la que se
estd desarrollando en Ecuador, a la hora de su aplicacién y puesta
en marcha en el contexto pragmadtico concreto que vivimos en el
pais, donde lo politico anula lo juridico y lo social. Esta contradic-
cién es particularmente clara cuando se examinan los desarrollos
teéricos y los productos juridicos y jurisprudenciales que se estdn
produciendo en nuestro territorio sobre las fuentes que, o bien

11
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no estdn totalmente desarrolladas, o lo estin de una manera que
refleja dramdticamente el colonialismo que todavia sufrimos en
muchos dmbitos de nuestra realidad.

Finalmente, una advertencia metodoldgica final y necesaria:
ante los vacios y la insuficiencia la teorifa juridica nacional, y ante
la escases de informacién relevante sobre algunas de las materias
de que trata el texto, se recurri6 a lo que pudiera ser llamado anti-
técnicamente como una metodologia comparada,' pues se toman
como referencia desarrollos dogmadticos y ejemplos practicos de
otras realidades nacionales, particularmente la colombiana, para
ilustrar y demostrar la ausencia, incompletud o insuficiencia del
discurso juridico nacional en relacién con algunos temas relacio-
nados con las fuentes de nuestro derecho.

Juan Montana Pinto

1 Como es conocido, en la dogmatica juridica general se han construido por lo menos
cuatro grandes enfoques sobre el concepto de fuentes del derecho: el enfoque social o
socioldgico, el enfoque justificativo o valorativo; el enfoque formalista y por dltimo
el enfoque histérico-institucional. En este trabajo consideraremos una concepcion de
fuentes del derecho construida a partir de un modelo que mezcla el enfoque histérico
institucional y el sociolégico y en consecuencia, negamos de plano la posibilidad de que
el problema de las fuentes del derecho sea un problema exclusivamente interno al orden
juridico como piensan los juristas formados en el normativismo positivista. Un estudio
del origen de las normas juridicas desde la perspectiva interna o sistemdtica se puede
encontrar en Aguild, J. Teoria General de las Fuentes del Derecho. Barcelona, Editorial
Ariel, 2000.

12



Primera parte

Aspectos generales
acerca de las fuentes del derecho






Capitulo |

Las fuentes del derecho en los diferentes
modelos constitucionales

1.0. Introduccién

esde una perspectiva histérico-institucional de las fuentes

del derecho' encontramos que en Occidente existen dos

sistemas juridicos principales: el del common law y el eu-
ropeo continental, también conocido como romano germdnico.
La consecuencia prictica de esa dicotomia respecto del sistema de
fuentes es que, dependiendo del modelo constitucional en el que
se inscriba un determinado territorio, las formas de produccién
del derecho serdn distintas; los procedimientos normativos serdn
diversos; y sobre todo, la forma externa de las normas juridicas serd
diferente.

El ordenamiento constitucional ecuatoriano desde su origen a
comienzos del siglo XIX fue influenciado fundamentalmente por
el paradigma constitucional europeo continental, y por ello, a pe-
sar de la gran cantidad de cambios constitucionales, el sistema de

1 Como es conocido, en la dogmdtica juridica general se han construido por lo menos
cuatro grandes enfoques sobre el concepto de fuentes del derecho: el enfoque social o
sociolégico, el enfoque justificativo o valorativo; el enfoque formalista y por dltimo
el enfoque histérico-institucional. En este trabajo consideraremos una concepcién de
fuentes del derecho construida a partir de un modelo que mezcla el enfoque histérico
institucional y el sociolégico y en consecuencia, negamos de plano la posibilidad de que
el problema de las fuentes del derecho sea un problema exclusivamente interno al orden
juridico como piensan los juristas formados en el normativismo positivista. Un estudio
del origen de las normas juridicas desde la perspectiva interna o sistemdtica se puede
encontrar en Aguild, J. Teoria General de las Fuentes del Derecho. Barcelona, Editorial
Ariel, 2000.
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fuentes que ha regido en este territorio es sustancialmente uno
solo: el legicéntrico de inspiracién francesa. Antes de comenzar
el estudio de las fuentes en Ecuador, conviene revisar las caracte-
risticas de este modelo constitucional en relacién con las fuentes,
para asi tener claro el punto del cual partimos cuando tratemos las
transformaciones de las maneras de crear derecho.

1.1. Las fuentes del derecho en el modelo constitucional
continental cldsico

El modelo constitucional francés, también conocido como modelo
constitucional continental, estd indisolublemente asociado y remi-
te a dos conceptos juridicos muy conocidos en el derecho liberal:
Estado de derecho y a la primacia de la ley frente a la administra-
cién, la jurisdiccién y los propios ciudadanos.” Si nos detenemos
en el sistema de fuentes del Estado de derecho tenemos que todo él
gira alrededor de la ley como acto normativo supremo e irresistible
al que no le es oponible un derecho mds fuerte cualquiera sea su
forma o fundamento.

En este sistema la fuente principal de produccién del derecho
serd el Parlamento; el procedimiento de produccién del derecho
serd, fundamentalmente, el procedimiento legislativo parlamen-
tario; y la “ley” como encarnacién paradigmdtica de la voluntad
general serd la manifestacién normativa por antonomasia.

La conversion de la ley en fundamento y limite del ordenamien-
to supone la reduccién del derecho a la ley y la sumision a ella de
todas las demds fuentes, lo que significa que en este modelo esta no
estd sujeta a ninguna norma superior. Todas las materias son suscep-
tibles de regulacién legal, es decir que la ley puede tener cualquier
contenido, puesto que es omnipotente. El Parlamento en ejercicio
de su potestad legislativa puede abordar cualquier asunto, de tal
suerte que no existen limites derivados de instituciones superiores.

2 Zagrebelsky, G. El derecho diictil. Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 24.
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La expresién de voluntad del poder soberano es la ley lo cual signi-
fica que todos los asuntos son susceptibles de desarrollo legal, pues
el principio de legalidad es entendido formalmente.’

Cuando se habla de la “ley”, originalmente se hace referencia
a la ley en sentido formal, es decir, se alude a la ley como expre-
sién de la voluntad del Parlamento. Esta forma de entender la ley
implicaba la primacia de la funcién legislativa sobre el resto de la
estructura estatal. En este modelo se parte de llamado “principio
parlamentario”, es decir, el Parlamento tiene el poder de expresar
en forma de leyes las normas a las que se deben someter los titulares
de los demds poderes publicos.

Sin embargo, en la prictica, las cosas son distintas por una serie
de razones histérico-politicas relacionadas con el triunfo y la ex-
pansion durante todo el siglo XIX del proyecto de la codificacién,
en el mundo entero cuando se habla de ley se termina aludiendo
no a la ley parlamentaria sino a la ley que se incorpora en los cé-
digos, hasta el punto que al final del siglo XIX cuando se habla de
ley en realidad se estd aludiendo al Cédigo. No se debe olvidar que
la estructuracién del llamado “sistema de fuentes” en los paises tri-
butarios del sistema juridico romano germdnico, se hizo mediante
el derecho privado, particularmente del Cédigo Civil por ser este
el “texto” y el “lugar” donde se establecian los criterios de inter-
pretacién, armonizacién y ordenacién de las distintas normas que
integraban el ordenamiento juridico. En definitiva, el término cé-
digo no designa cualquier libro que recoja reglas juridicas, indica
exactamente al “libro” moderno por definicidn, aquel libro que
hace posible la identificacién de derecho con ley. Un libro que
en su modernidad aspira a la plenitud entendida como la aspira-
cién y el deseo de imponerse, de dominar y de considerarse, por
naturaleza y por vocacion, el epicentro del ordenamiento juridico,
y que por consiguiente pretende agotar todo el universo juridico
en si mismo, y resolver, preventivamente, todas y cada una de las
divergencias juridicas.

3 Sierra, H. Concepto y tipos de ley en la Constitucién. Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2001, pp. 93 a 96.
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Por esa razén se le ha considerado, y ain se le considera, la
fuente juridica prevalente, aquella que rige domina y explica a to-
das las demds, que las tolera en via subsidiaria, pero que al mismo
tiempo las supera, que les da la luz necesaria, obligdndoles a com-
partir la propia légica.

Es en ese contexto, como se ha entendido que el ordenamiento
Jjuridico se identifica con la ley para los defensores del arquetipo
constitucional liberal cldsico, no existe otra fuente distinta a aque-
lla que expresa la voluntad general, de tal suerte que la Constitu-
cién tiene un caracter meramente programdtico. La Constitucion,
en la versién del liberalismo europeo continental, es lo mismo que
un programa politico porque, tal cual fue concebida, solo es un es-
crito donde se plasma el designio politico del Estado en su relacién
con la sociedad, vinculado por tanto al sistema de valores de la
burguesia liberal. No olvidemos que la historia social del siglo XIX
y de la primera parte del siglo XX ha sido literalmente determina-
da por el proyecto de aquella sociedad que surge y se consolida en
funcién de su liberacién de la tutela estatal, y que por consiguiente
necesita autorregularse, fidndose ciegamente en las virtudes de la
mano invisible. Este proyecto social burgués y sus opciones (sobre
todo las econémicas) terminaron dominando, al punto que toda
manifestacién juridica fue diseiada para sancionar y garantizar la
autonomia privada, esa que encarna el derecho del Cédigo Civil.

Por esa razén, en el modelo constitucional francés la Constitu-
cién queda reducida a una mera declaracién politica de principios
y por ende se asiste a la formacién de una cultura juridica basada
en la supremacia absoluta de ley como manifestacién exclusiva de
la voluntad general. La Constitucién es en realidad un elemento
accesorio y dependiente de los designios del derecho privado, y ello
sucede asi porque la economia prevalece sobre la politica y la socie-
dad sobre el Estado. Lo contrario habria constituido, como sefala
Pio Caroni,* “un atentado contra las bases de la produccién capita-
lista y con ella de toda la sociedad burguesa”. No desdefiemos que

4 Véase P. Caroni, op. cit., pp. 59 a 64.
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el esfuerzo central de toda la historia del constitucionalismo francés
no ha sido, a pesar de lo que su nombre puede sugerir, someter los
poderes del Estado a la Constitucidn, sino doblegarlos a la voluntad
general expresada en la supremacia de la ley.

Este argumento explica el porqué histéricamente el tema de las
“fuentes del derecho” fue desarrollado durante tanto tiempo casi
de manera exclusiva en el Cédigo Civil. Recuérdese que a pesar de
no ser jerdrquicamente superior a las demds leyes, el CODE era la
ley por definicién ya que contenia el conjunto ordenado y sistemd-
tico del derecho civil, que en la época del primer liberalismo era la
encarnacién del nuevo ius comune.®

En sintesis, la funcién de las fuentes en el modelo constitu-
cional continental clésico tiene que ver con los rasgos que le son
propios: desde el punto de vista subjetivo, es decir, en relacién
con las fuentes de produccién del derecho, el sistema se caracte-
riza por la exclusién de cualquier fuente de derecho que no sea
manifestacién del poder central del Estado, debido a que este no
admite la existencia de competidores en el campo de la emisién
de normas juridicas. Desde la perspectiva material, se caracteriza
por su articulacién en torno a una fuente principal y algunas sub-
sidiarias: la ley como expresién material de la voluntad general es
la fuente principal y las fuentes subsidiarias o secundarias son la
jurisprudencia, la costumbre y los principios generales del derecho.
Finalmente, desde el punto de vista procesal, es decir, segtin la po-
sicién que ocupa en la estructura del Estado el 6rgano emisor de
la norma. En el modelo cldsico, el sistema de fuentes se configura
en torno al principio de jerarquia, debido a la posicién dominante
que ocupa el Parlamento en el sistema politico.

De las tres perspectivas que acabamos de mencionar, dos, la
subjetiva y la procedimental no necesitan mayor comentario.
Cosa distinta ocurre con la perspectiva material, puesto que para

5 No se debe olvidar que la codificacién se habfa transformado, en palabras de Pizzorrusso,
“en el nicleo esencial y casi exclusivo de la experiencia juridica moderna”. Sobre el
particular véase Pizzorusso, A. Lecciones de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1984.
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comprenderla debemos hacer referencia a los caracteres internos
que diferencian la ley de otras manifestaciones normativas an-
teriores y posteriores. Estas son: la estatalidad de las normas, su
generalidad y permanencia, la unidad formal del ordenamiento,
la unilateralidad de las normas, su condicién imperativa y su ca-
rdcter eminentemente prescriptivo.

La estatalidad de la norma hace referencia a que solo son nor-
mas juridicas aquellas adoptadas por el Estado, no las producidas
por los sujetos privados. No se debe olvidar que antes de culminar
el proceso moderno de estatalizacién del derecho, los distintos es-
tamentos de la sociedad tenian capacidad normativa.

La generalidad y permanencia que el modelo cldsico predica
como caracteristica esencial de las normas es un atributo direc-
tamente relacionado con la obsesién moderna por la razén. En
este contexto, las normas estdn disefiadas para proporcionar reglas
abstractas y permanentes de comportamiento, es decir, se parte de
la posibilidad de subsumir en la generalidad de una norma prevista
todas las singularidades que la vida pueda presentar.

La unidad formal del ordenamiento se refiere a que el orde-
namiento como construccién racional destinada a regular la vida
social es perfecto, es decir, es inico y no existen vacios en él.

La unilateralidad de las normas estd relacionada con el hecho
de que estas provienen de la tGnica voluntad normativa del Parla-
mento, Gnica admisible en el Estado liberal europeo, y por consi-
guiente se imponen independientemente de la adhesién que pue-
dan concitar.

La imperatividad significa que las normas vinculan a sus des-
tinatarios imponiéndoles directamente conductas consideradas
como deseables en la sociedad. El cardcter prescriptivo o propor-
cional hace referencia a que las normas juridicas en el modelo
constitucional cldsico francés solo pueden ser expresadas en la for-
ma de proposiciones lingiiisticas prescriptivas.

Y es precisamente la concepcién de la ley y la existencia del
principio de legalidad, aqui esbozados, los que marcan la distan-
cia entre el modelo europeo continental de fuentes del derecho y
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el sistema del common law anglosajén, basados en el principio del
rule of law.®

Recuérdese que la expresion rule of law and not of men no solo
invoca el punto de vista aristotélico del gobierno de las leyes en
lugar del gobierno de los hombres, sino también la lucha concreta
que el Parlamento inglés sostuvo contra los intentos de absolutis-
mo real. Mientras en la tradicién europeo continental la impug-
nacién del absolutismo signific6 la pretensién de sustituir el rey
por otro poder absoluto encarnado en la Asamblea Nacional, en
Inglaterra la lucha contra el absolutismo consistié en oponer a las
pretensiones del rey los privilegios y libertades tradicionales de los
ingleses representados en el Parlamento.”

Ademds, en el derecho anglosajén por lo menos en su origen, no
se produce una diferenciacién clara entre creacién y aplicacién del
derecho como ocurre en el modelo europeo continental, sino que
se mantienen los criterios medievales donde el Parlamento es en
esencia un Tribunal de Justicia® y donde la “extraccién” del derecho
se hace a partir de casos, por tanto, los progresos del derecho no
dependen de un complejo proceso deductivo a partir de principios
generales conocibles por la razén, sino de la induccién de reglas a
partir de la experiencia empirica ilustrada por casos concretos.

1.2. Las fuentes del derecho en el paradigma constitucional del
Estado social

Antes de hablar de las fuentes del derecho en tiempos del Estado
social es preciso estudiar antes sobre el concepto mismo de Es-
tado social. Recordemos que —como dice Carlos de Cabo— el

6 Para un resumen de la distincién entre Principio de Legalidad y Rule of Law, véase
Clavero, B. “Imperio de la Ley y Rule of Law: Topica y Léxico Constitucionales”. Happy
Constitution: Cultura y Lengua Constitucionales. Madrid, Editorial Trotta, 1997, pp. 181
a 236. También G. Zagrebelsky, op. cit., pp. 24 a 27.

7 Ibid., p. 25.

8 Sobre el cardcter jurisdiccional de la institucién parlamentaria en Inglaterra, véase Mat-
tei U. Common Law Il Diritto Angloamericano. Torino, Utet Edizioni, 1992, pp. 77 ss.
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rasgo que define al capitalismo con respecto a los anteriores modos
de produccién es que la obtencién del excedente se independiza
de los elementos ideoldgicos que soportan el orden social, de tal
suerte que a partir de su consolidacién el orden social se reprodu-
ce auténomamente a través del mercado de trabajo separdndose
lo ideolégico de lo politico.” Como consecuencia se produce una
absoluta separacién entre sociedad y Estado puesto que ya no es
necesaria la intervencién del poder politico en lo econémico, sino
que al contrario su tarea principal es garantizar la independencia
del mercado, de tal manera que el nivel juridico politico se man-
tiene aislado del estrictamente econémico.

Sin embargo, las circunstancias van a modificarse radicalmente
a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial. En ese momen-
to las posibilidades de la acumulacién capitalista, las exigencias
de esa misma acumulacién, y sobre todo las demandas sociales
crecientes provenientes de una clase obrera movilizada obligan a
un cambio institucional radical: la aparicién del Estado social de
derecho, un Estado que en adelante va a intervenir para satisfacer
tanto las necesidades econémicas de acumulacién de los agentes
del capital como las pretensiones de mejoramiento social de las
clases trabajadoras. Por eso se hablard del Estado social como de
aquel Estado en que se produce un verdadero pacto politico entre
capital y trabajo.

Por lo que atafie a la intervencién del Estado en el 4mbito eco-
némico, tiene como propdsito esencial favorecer el aumento de
la productividad de la economia nacional mediante inmensas in-
versiones en transportes e infraestructura, y cumple la funcién de
Cruz Roja del capitalismo que no es otra cosa que la salvacién del
capital en caso de necesidad, por medio de la adquisicién de em-
presas en crisis.'” En lo referente a la intervencién del Estado en el
plano social, tiene como propésitos la reproduccion de la fuerza de
trabajo como factor de produccién'' y, simultdineamente, generar

9 Véase De Cabo, C. Teoria Histérica del Estado y del Derecho Constitucional, t. 11. Barce-
lona, Ediciones PPU, 1993, pp. 333 a 354.

10 C. De Cabo, op. cit., p. 335.

11 Este objetivo se cumple mediante la cualificacion de la fuerza de trabajo para adaptarla
a las necesidades tecnoldgicas del aparato productivo.
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un aumento significativo de la demanda agregada de la economia
a través del mejoramiento de las condiciones de vida y consumo de
las clases trabajadoras.

El Estado social supone pues la quiebra del principio basico del
Estado liberal burgués, aquel de la defensa de la armonia social
espontdnea a través de la mano invisible, y se construye sobre la
admisién de que el orden social no es algo naturalmente dado, sino
que tiene que perfeccionarse por medio de la actuacién del Esta-
do. Asi aparece el Estado social como un Estado que interviene
en el orden econémico (dirigiendo y ordenando el desarrollo y la
actividad productiva), y en lo social (prestando servicios y desarro-
llando politicas sociales), para corregir las deficiencias del mercado
convirtiéndose en el lugar donde se produce la mediacién entre el
dmbito social y el econédmico, que se expresa en el conflicto basico
entre capital y trabajo.

Esta metamorfosis del Estado transforma también la Cons-
titucién. Es el momento de la ampliacién del contenido de la
Constitucién, en la medida en que aparece el denominado de-
recho constitucional econémico y cuando se generaliza la confi-
guracién constitucional de los llamados derechos sociales. Trans-
formacién que tuvo también importantes consecuencias, tanto
en el plano de las fuentes como en el plano de la teoria de la
Constitucion.

Como se dijo anteriormente, para el modelo constitucional
cldsico ademds de su cardcter de programa politico, la Constitu-
cién tenia una funcién juridica restringida a la configuracién de
la estructura del Estado. Se limitaba a atribuir competencias a los
drganos constitucionales para regular aquellas materias que por su
cardcter programdtico ella no podfa normalizar. Constituye opi-
nién pricticamente undnime en la doctrina que la tarea esencial
de la Constitucién en este modelo consiste en regular las formas
de produccién de las normas juridicas, precisando tanto los érga-
nos competentes como las categorias bdsicas mediante las cuales se
manifiesta la voluntad de dichos érganos y las relaciones entre las
mismas por razn de jerarquia o competencia. El nuevo paradigma
constitucional, el del Estado social, dota de una nueva naturaleza a
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ciertas partes de la Constitucién como norma juridica y ello tiene
importantes consecuencias en el funcionamiento del sistema de
fuentes.

Recuérdese que para tradicién anglosajona del common law, la
fuente principal de produccién del derecho (quien crea el dere-
cho) es el juez, el procedimiento de produccién y unificacién del
ordenamiento juridico, el procedimiento judicial, particularmente
el control constitucional,'? y la expresién normativa del sistema tie-
ne una naturaleza dual: en primer lugar la Constitucién tiene un
papel dirigente en tanto por si misma es considerada una norma
directamente aplicable y fuente de fuentes; y en segundo término,
la decisién judicial se convierte en la expresién normativa por anto-
nomasia del ordenamiento, en tanto que estructura gramatical de
las reglas constitucionales (excesivamente abstracta), hace necesaria
su vinculacién con los hechos para asegurar la primacia de sus dic-
tados y su aplicacién practica.

Ahora bien, a rafz de los desarrollos del constitucionalismo del
Estado social, y a causa de la recuperacién del concepto racional
normativo de Constitucién en el dmbito del derecho continental,
segiin el cual ciertas partes de la Constitucién dejan de ser un
programa politico y se convierten en “un complejo normativo”
que establecen las funciones fundamentales del Estado y se regulan
los 6rganos, el dmbito de sus competencias y las relaciones entre
ellos”,'? pareceria que el escenario de la creacién del derecho habria
cambiado radicalmente, pues el derecho continental habria bascu-
lado hacia un sistema afin al common law, y por tanto la decision
judicial considerada como precedente habria desplazado —o por
lo menos igualado— al derecho “escrito en sede parlamentaria” en
la jerarquia de las normas.

Sin embargo, la realidad es bien distinta. Aun cuando el sistema
constitucional del common law y el del Estado social compartan

12 Esta circunstancia se explica debido a la obsesién contramayoritaria propia de la Revo-
lucién americana.

13 Sobre el concepto racional normativo de Constitucién, véase Garcia Pelayo, M. De-
recho Constitucional Comparado. Madrid, Alianza Editorial, 1987, pp. 34 a 41. Véase
también E Rubio Llorente, op. cit., p. 3172.
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algunas caracteristicas, en especial la consideracién de ciertas partes
de la Constitucién como norma juridica directamente aplicable.
La distincién entre las dos tradiciones constitucionales sigue siendo
radical debido a que en su versién romano germdnico, el reconoci-
miento del cardcter normativo de la Constitucién y la consiguiente
modificacién formal del sistema de fuentes no va acompanada de
la transformacién real de la cultura juridica europea, pues como
se verd, el procedimiento para la determinacién y especialmente la
aplicacién del derecho vigente sigue siendo pricticamente el mis-
mo. El derecho continental continta siendo un derecho basado
en la aplicacién silogistica de normas generales preexistentes; no
es nunca un derecho hecho a partir del discernimiento de reglas
de solucién de conflictos aplicables a cada caso en particular, como
sucede con el derecho préctico de los jueces tipico de la tradicién
anglosajona.'

En Europa y en los paises que se acogen a la tradicién juridica
del Estado social, la Constitucién reemplaza a la ley en la cispide
del ordenamiento pero no muta su naturaleza metafisica. La Cons-
titucién, igual que ocurria con el Cédigo-Ley en el siglo XIX, aspi-
ra a la plenitud, y se tiene a si misma como la “causa incausada” del
ordenamiento juridico, transformdndose en la fuente juridica por
definicién, aquella regla que rige, domina y explica a todas las de-
mis. Su texto no solo es la expresién de un orden, sino que ademds
—en palabras de Garcia Pelayo— la Constitucién por si misma “es
la creadora de ese orden”,” pues se trata de una transposicién de
los rasgos esenciales que los tedricos de la codificacién predicaban
de la ley a la Constitucién.

En ese sentido, dotar de cardcter normativo a la Constitucién,
no resuelve uno de los problemas mds significativos de toda la dog-
madtica de las fuentes del derecho en el derecho continental: el de
si el ordenamiento juridico resulta o no directamente aplicable por

14 Para una revisién magistral del método de interpretacién europeo continental basado
en la interpretacién silogistica de la ley y de las dificultades de establecer un método
auténomo de interpretacién de la Constitucién. Véase Wroblewski, J. Constitucion y
Teoria General de la Interpretacion Juridica. Madrid, Editorial Civitas, 1985.

15 Véase M. Garcia Pelayo, op. cit., p. 35.

25



Juan Montafa Pinto

los operadores juridicos (eficacia directa), o si debido al alto grado
de indeterminacién de las reglas constitucionales, las disposiciones
que contiene la Constitucién son mandatos normativos dirigidos
al legislador, por tanto, solo afectard a los demds 6rganos del Esta-
do y a los particulares en la medida en que sus preceptos se hayan
desarrollado mediante una ley (eficacia indirecta).

El problema no tiene que ver con el cardcter normativo de la
Constitucién. La opcién por un sistema u otro de eficacia tie-
ne influencia sobre la operatividad de la Constitucién, sobre la
adecuacién del ordenamiento y especialmente sobre la configu-
racién de los procedimientos de control de constitucionalidad. Si
la Carta constitucional solo obliga directamente al legislador, la
acomodacién del contenido de las prescripciones constitucionales
dependera del control de constitucionalidad de la ley, de tal suerte
que la Constitucién solo estard presente en la vida juridica por
mediacién del legislador y del érgano que lleve a cabo el control
de constitucionalidad, mientras que el sistema de eficacia directa
implica que los jueces y los demds operadores juridicos, incluyen-
do los particulares habrdn de tomar a la Constitucién como una
regla de decisién, igual que cualquier otra norma con las siguien-
tes consecuencias: a) habrd de examinarse y compararse todas las
normas con las disposiciones constitucionales, para determinar de
forma legitima si hacen parte o no del ordenamiento juridico; b)
en la solucién concreta de conflictos juridicos habrd de aplicarse
directamente la constitucién; y, ¢) habrd de interpretarse todo el
ordenamiento conforme a la constitucién. En otras palabras, como
dirfa Ignacio de Otto, “si la Constitucion tiene eficacia directa no
serd solo norma de normas, sino ademds, norma aplicable y no serd
solo fuente sobre la produccién sino fuente del derecho sin mds”.'¢

En el plano tedrico el reconocimiento de la eficacia directa de
la Constitucién, significa que los jueces podrdn y deberdn servirse
de la Constitucién para aplicar e interpretar la ley, o lo que es lo
mismo que la Constitucién se aplica, en lugar de, frente a, o por

16 L De Otto, op. cit., p. 76.
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lo menos, junto al resto del ordenamiento. Ahora bien, entendido
en su verdadero sentido el principio de eficacia directa implica que
cualquier operador juridico habrd de aplicar por si mismo la car-
ta constitucional, aun cuando el legislador no haya dado cumpli-
miento a sus prescripciones, incluso cuando no haya funcionado
correctamente el control de constitucionalidad.

La consecuencia prictica de que la Constitucién sea “fuente del
derecho sin mas” es que aquellos “temas fundamentales” del orde-
namiento juridico, que en el esquema de la codificacién eran mate-
ria de la ley ahora son regulados directamente por la Constitucién.
Si bien aun hay quien considera peligrosa la atribucién de eficacia
directa de la Constitucién,'” no cabe duda de que es a esta a la que
corresponde la regulacién de la ley y no al revés como ocurria en el
sistema hermenéutico de la codificacién civil; y por tanto aquellas
famosas disposiciones del Cédigo Civil sobre las fuentes del de-
recho y la interpretacién de las mismas que constituian el nicleo
duro del proyecto politico-juridico de la codificacién dejan su lu-
gar de privilegio al sistema de fuentes definido en la Constitucién.
En esa medida el valor que tienen en relacién con la tarea her-
menéutica de los operadores juridicos ya no deriva de su especial
jerarquia, sino que se desprende de la utilidad prictica que posean.

De lo dicho hasta aqui se puede concluir que a pesar del reco-
nocimiento del cardcter normativo de la Constitucion, la funcién
de las fuentes en el modelo constitucional del Estado social no es la
misma que tienen las fuentes en el sistema del common law. El siste-
ma se caracteriza por la importacién del concepto de Constitucién

17 Adn hoy la atribucién de eficacia y aplicacién directa a las normas constitucionales por
todos los operadores juridicos causa gran inquietud en todos los seguidores de la con-
cepcion tradicional y legalista de las fuentes del derecho pues insisten en que su aplica-
cién entrana importantes riesgos que amenazan destrozar el sacrosanto principio de “se-
guridad juridica” y, en consecuencia, propenden por una “buena dosis de escepticismo
y una tendencia restrictiva a la aplicacién directa de la Constitucién”. Sin embargo, para
tranquilidad de todos, la prictica totalidad de los ordenamientos constitucionales que
obedecen a la tradicién juridica continental, prevén rigurosos sistemas de unificacion
de la jurisprudencia, normalmente en cabeza de los tribunales constitucionales, que
eliminan cualquier riesgo de arbitrariedad e inseguridad juridica. Sobre el particular,
véase Diez Picazo, L. Sistema de Derecho Civil, vol. 1. Madrid, Editorial Técnos, 1993.
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normativa, pero que tiene algunas diferencias con el modelo origi-
nal en tanto este reconocimiento va acompafnado de un sistema de
garantias constitucionales encabezadas por la justicia constitucional
concentrada que nada tiene que ver con la imperante en el mun-
do anglosajén. Esta justicia constitucional en cabeza de un érgano
Unico supone un trastrocamiento radical del sistema de fuentes y
obedece a los siguientes rasgos:

Desde el punto de vista subjetivo, es decir en relacién con las
fuentes de produccién del derecho, el reconocimiento del cardc-
ter normativo y preeminente de la Constitucién abre el camino
para el reconocimiento de otros sujetos con capacidad normativa
suficiente, eliminando el monopolio normativo del Parlamento.
Ello es importante porque incorpora al modelo constitucional
continental la posibilidad de reconocer autonomia a otros sujetos
juridicos como ocurre en Espafna con las nacionalidades y regiones
que en una organizacién territorial centralista cldsica habian visto
sojuzgados sus legitimos derechos a existir y desarrollarse.

Desde la perspectiva material, el reconocimiento del papel sus-
tancial de los tribunales constitucionales en la determinacién de lo
que es el derecho supone la mutacién de la posicion de la ley en el
ordenamiento juridico. Ademds de que al interior de la categoria
de ley surgen nuevas fuentes que tienen por objeto reservar el de-
sarrollo de determinadas materias constitucionales de singular im-
portancia a un procedimiento legislativo especial, la ley transforma
su situacion al interior del sistema. De una posicién monopdlica
pasa a tener una situacion de preeminencia relativa, puesto que
queda subordinada a la Constitucién, en particular a la configura-
cién normativa que de ella haga la justicia constitucional.

No se debe olvidar que en vigencia del Estado social se registré
una profunda crisis del principio de generalidad de la ley, a tal
punto que esta dej6 de servir como factor de integracion social y se
convirtié en mero instrumento para la actuacion del Estado en si-
tuaciones concretas mediante tres vias principales: la delegacién de
la funcién normativa del Parlamento al Ejecutivo en sus distintas
formas, la potenciacién de la potestad reglamentaria del Ejecutivo
y los avanzados procesos de deslegalizacién.
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Finalmente, desde el punto de vista procesal, es decir, segin la
posicién que ocupa en la estructura del Estado el 6rgano emisor de
la norma, en el modelo juridico romano germdnico, el sistema de
fuentes se configura ya no exclusivamente en torno al principio de
jerarquia, sino que ademds intervienen el principio de competen-
cia y el sistema de reservas.

1.3. Las fuentes del derecho en la crisis del Estado social

La cuestién de las mutaciones en las fuentes del derecho como
consecuencia de la crisis del modelo social y politico del Estado
social no puede escindirse de la explicaciéon global de la crisis del
modelo. Por ello, antes de abordar de forma concreta la cuestién de
las fuentes, es necesario hacer una breve explicacién de los rasgos
fundamentales de la crisis.

1.3.1. Minima caracterizacién de la crisis del modelo

Como se sabe, a comienzos de la década de los anos setenta del
siglo pasado el relativo consenso social y politico logrado en torno
a los modelos dirigistas, que se expresé en la conversion del Estado
en el lugar privilegiado de la lucha de clases, entré en una profunda
crisis causada por la imposibilidad de seguir manteniendo el nivel
de crecimiento del gasto puiblico necesario para financiar la cada
vez mds amplia demanda de servicios sociales, que, de acuerdo con
el modelo, debian ser ofrecidos por el Estado.

La creciente escasez de recursos obligd a la gran mayoria de los
Estados que obedecian al esquema constitucional de la posguerra,
a implementar programas encaminados a mejorar la eficiencia y
eficacia en el gasto publico y a establecer criterios de productividad
econdémica y social de corte liberal en la oferta de los servicios pu-
blicos mds importantes. La relevancia asignada en la nueva concep-
cién del Estado a la mayor competitividad de las empresas en los
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mercados internacionales, implicaba un serio ajuste de los costes
laborales.'®

Por su parte, las politicas antiinflacionistas requerfan la reduc-
cién del déficit y la contencién del crecimiento del gasto publico,
lo cual hacia necesario limitar al méximo la ampliacién de los
servicios sociales a los grupos de poblacién m4s vulnerable. Sin
embargo, esto contradecia los postulados ideoldgicos y politicos
de los partidos que durante mds de cincuenta afios habian gober-
nado en los paises occidentales, con la consecuencia de la ruptura
del pacto social interclasista que habfa permitido evitar las revo-
luciones violentas en Europa a cambio de seguridad y estabilidad
laboral y social.”

Esta situacién, ademds de tener significativas repercusiones en
el dmbito socioeconémico, causé importantes transformaciones
en el esquema institucional del Estado, particularmente en el or-
den normativo. Se produjo, como se menciond, un movimien-
to general de liberalizacién y privatizacién del Estado que tiene
como manifestaciones mds significativas las siguientes:

La transformacién del Estado de “escenario de resolucién de
conflictos” a “parte interesada” en el conflicto social; la privatiza-
cién progresiva de lo publico o por lo menos la eliminacién de
la identidad publico-estatal; y la sustitucion definitiva de la ley,
manifestacién por excelencia de la esfera de lo publico, por el
contrato, expresion paradigmdtica de la esfera privada.

Igualmente han ocurrido importantes mutaciones que tienen
que ver con el trdmite parlamentario y la eficacia de la ley. En el
primer sentido, porque en aquellos asuntos anteriormente con-
siderados como de “interés general”, los acuerdos previos y los
lobbys corporativos eliminan la discusién parlamentaria. En lo

18  Dara realizar ese “ajuste” se requeria convencer a los trabajadores para que aceptasen
limites en los incrementos saldriales y la flexibilizacién de los mercados del trabajo a
través de la disminucién de los costes prestacionales. Ante la imposibilidad de hacerlo
sin perjudicar derechos adquiridos se opté por la privatizacion de la mayorfa de los
servicios.

19 Véase C. De Cabo, 0p. cit., pp. 61 a 65.
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que atafie a la eficacia de la ley, la crisis del Estado social permite la
inaplicacion selectiva de la ley en casos concretos.*

En el orden de los derechos y libertades, también se han produ-
cido cambios importantes que se manifiestan, fundamentalmente,
en la incapacidad del Estado a darle a los derechos sociales la co-
bertura institucional como derechos subjetivos directamente exi-
gibles, tal cual lo hizo el primer Estado liberal con los derechos
civiles y politicos.

Otra de las importantes transformaciones institucionales que se
han dado en los tltimos afios tiene que ver con el desplazamiento
definitivo de la politica del 4mbito parlamentario a las instancias
judiciales, de tal suerte que los tribunales han adquirido un peso
especifico sin precedentes dentro de la estructura del Estado con-
tempordneo, al convertirse en sede privilegiada de resolucién de los
conflictos politicos.

A pesar de que hoy en dia nadie discute el cardcter normativo
de los preceptos constitucionales, la canalizacién judicial de los
conflictos politicos a la que acabamos de aludir, entrana la utiliza-
cién del derecho y concretamente de la Constitucién como instru-
mentos de decisién politica, esto no es mds que una redefinicién
del concepto de derecho, por ende de las fuentes de producciéon
juridica que en cada espacio se producen.

A nuestro juicio es asi dado que la ruptura del consenso en los
que se sustentaba el modelo del Estado social implica de hecho la
invalidez de la ecuacién nacién-Estado-derecho sobre la que se ha
montado toda la teoria politica liberal. No olvidemos que las so-
ciedades contempordneas y el sistema mundial como un todo son
un paisaje mucho mds rico y complejo de lo que la teoria liberal
estd dispuesta a reconocer, pues estdn constituidas por una “cons-
telacién de normatividades” que operan, tanto en los espacios y

20 Uno de los ejemplos mds significativos de estas pricticas de inaplicacion de la ley es el de
la economia sumergida y el trabajo negro, los cuales a pesar de infringir el ordenamiento
constitucional y legal, son consentidos por el Estado, que los acepta como “mal menor”
que permite solventar la crisis econémica permanente en que vive la sociedad. Sobre el
particular, véase C. De Cabo, ap. cit., pp. 72y 73.
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tiempos tradicionales del Estado-nacién, como en espacios y tiem-
pos locales y trasnacionales.

1.3.2. Los cambios mds significativos en el sistema
de fuentes a raiz de la crisis del Estado social

Esta concepcién amplia del campo juridico ha significado, como
es fécil de comprender, una auténtica “revolucién” en el sistema de
fuentes. Lo mds significativo de esa “revolucién” es el retorno del
pluralismo juridico como categoria dogmdtica plenamente expli-
cativa de la realidad juridica contempordnea, y en consecuencia la
desaparicion del paradigma monista del derecho.

Es importante recordar que el pluralismo juridico es una ca-
tegorfa dogmadtica bastante antigua, reivindicada desde principios
del siglo XX por algunos juristas antipositivistas como Ehlrich,*!
Gurvich* o Santi Romano,” que hicieron visible la tensién exis-
tente entre la doctrina juridica liberal que reducia el concepto de
derecho al derecho de produccién estatal, y la realidad social que
decia otra cosa.?* Desde estas dltimas, se ha acunado el término
“pluralismo juridico” para designar formas de regulacién social pa-
ralelas que no solo compiten, sino en muchos casos inhiben las
aspiraciones monopdlicas del derecho estatal.”

Por eso, a raiz del incumplimiento de las promesas bésicas del
Estado social, especialmente en aquellas dreas donde solo ha tenido
una influencia meramente periférica como es el caso de América
Latina en los Gltimos anos la politica y las précticas constituciona-
les han considerado como alternativa replantear la relacién entre
el Estado y el derecho, sobre la base de los postulados tedricos
provenientes del pluralismo juridico.

21 Ehlrich, E. Grundlegum der Soziologie des Rechs. Leipzig, 1913.

22 Gurvich, G. Lidee del Droit Social. Paris, 1932.

23 Romano, S. I/ Ordine Giuridico. Paris, 1946.

24 A. Arnaud y Farinas M. ]., p. cit., pp. 87 y 88.

25 Como lo muestran los estudios de sociologfa juridica contempordnea, esta presuncién
pierde particularmente fuerza en los dmbitos infra y supraestatales.
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En ese sentido, el proyecto moderno del monismo juridico que
se expresa claramente en la conocida frase de Hobbes, segtin la cual
“el legislador no es el que decide la aplicacién de una ley sino quien
la permite”, no es mds que un mito. Se trata de un proyecto que
marca los tltimos cuatro siglos de la historia de Occidente como
una fuerte y prolongada dindmica de construccién de un tinico su-
jeto de imputacién normativa, a partir de un “nefasto” pluralismo
preexistente.”

Una vez lograda esa supuesta homogenizacién del derecho, este
conflicto entre monismo juridico dominante y pluralismo juridico
latente se manifiesta de manera diversa en las diferentes etapas de
desarrollo de la modernidad capitalista: en un primer momento
que corresponde temporalmente a la época del liberalismo cldsico
y que se prolonga hasta principios del siglo XX, el Estado dejaba
las manos libres a los demds actores y se ocupaba exclusivamente
de un reducido grupo de servicios relacionados con su funcién de
Policia: guarda de fronteras, garantia del orden publico interno y
administracién de justicia. A esta dltima se le vefa como una fun-
cién propia y exclusiva del Estado, pero su campo de accién era
ciertamente muy restringido, si se considera que tenia injerencia
sobre dreas muy limitadas de las relaciones sociales, fundamental-
mente la defensa de la propiedad privada.

El segundo momento corresponde a la época del Estado social y
va desde el periodo de entreguerras hasta mediados de la década de
los afios setenta. Aqui el concepto de lo piblico se va ampliando vy,

26 La unidad de derecho es, entonces, el resultado final de la interaccién prolongada de
una doble tendencia de inclusién y exclusién. De inclusién porque implicé seleccién
y articulacién de normas y estructuras producidas en la sociedad, atrayendo al centro
a parte de las estructuras juridicas preexistentes que se van incorporando al derecho
estatal centralizador mediante la asignacién de competencias y posiciones dentro de
la jerarquia normativa. De exclusién porque esa seleccién implicé también el rechazo
de cualquier construccién normativa externa que pudiera “competir”, deslegitimar o
dispersar el derecho estatal. Una seleccién que comienza por demarcar las relaciones
sociales que estdn dentro y cuales estdn fuera del derecho. A las primeras se les llama
relaciones juridicas, y entre ellas se pueden producir conflictos juridicos: las demds al
quedar fuera no se consideran juridicas y sus conflictos no tienen estatus juridificable y,
por ende, se les niega cualquier relevancia frente al derecho.
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por tanto, la injerencia del derecho estatal va colonizando otros
espacios de la vida social que antes pertenecian al dmbito de lo
privado, de tal suerte que al derecho civil se unieron el derecho ad-
ministrativo, el derecho laboral, el derecho de familia y el derecho
ambiental. Durante este tiempo se exacerba la tendencia monopé-
lica del monismo juridico y se considera que por fin se han deste-
rrado las dltimas manifestaciones de pluralismo que quedaban en
la sociedad.

En el actual momento, el de la crisis del Estado social, adquieren
enorme importancia los escenarios local y mundial de regulacién
y, consecuentemente, en el dmbito juridico el Estado se aparta,
retraccién que en relacién con las fuentes del derecho se manifiesta
en el reconocimiento de capacidad normativa a mualtiples actores
de la vida social. Ahora bien, no se piense que el Estado no re-
nuncia gratuitamente a su posicién monopdlica en relacién con la
administracién de justicia; lo hace con la esperanza de recuperar y
mantener el control sobre el proceso de creacién del derecho, pero
en ese proceso de cambio el propio paradigma monista del derecho
se quiebra, pues la ley como expresién material del mismo se hace
insuficiente para entender la nueva realidad que pretende regular.

Lo que en realidad ocurre es que se hace visible un hecho que
estaba alli desde siempre, pero que nadie se atrevia registrar debido
a la fuerza prescriptiva del modelo monista: la circunstancia de que
el derecho estatal nunca llegé a tener el monopolio de la orienta-
cién de las relaciones sociales, ni a resolver la mayoria de los con-
flictos que se presentan en la sociedad. En ese sentido, el cambio
del tercer momento no es significativo en relacién con la funcién
de Estado propiamente dicha, cuanto con su eficacia simbdlica. El
cambio simbdlico fundamental de la época actual es que el Estado
se ha visto forzado a abandonar su arrogancia, aquella que le per-
mitia aducir que era el inico ente capaz de regular y controlar las
relaciones juridicas como tnico creador de derecho.

Mediante el concepto de pluralismo juridico se abarca una serie
amplia y disimil de fenémenos sociales de control y regulacién
social, entre las que se destacan las que se dan al interior de las
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comunidades tradicionales, o en nuevas comunidades excluidas o
marginadas, las cuales han tomado visibilidad en virtud de la ac-
cién de mdltiples movimientos sociales, por la crisis institucional
que afronta el Estado-nacidn, e incluso por obra y como resultado
de los procesos de globalizacién del capital que se han desarrollado
en los tltimos 30 anos.

La relacién de los sistemas de derecho propios de las comunida-
des tradicionales y el derecho estatal imperante en un determinado
territorio, es quizd el primer caso, y mds significativo, donde se
llega a aceptar el concepto de pluralismo juridico. Se trata de una
situacién que comienza a ser analizada alrededor del fenémeno co-
lonial, al ocuparse de los conflictos derivados de la continuidad de
las formas propias de regulacién social en las sociedades coloniza-
das, frente al sistema juridico impuesto por las metrépolis colonia-
les. El caso mds conocido es el de la India. Alli convivié el derecho
inglés con las estructuras juridicas de los pueblos que se integraron
en ese pais asidtico. Tras la independencia de las metrépolis la si-
tuacién no cambia para los pueblos y comunidades indigenas. El
derecho nacional asume el lugar del derecho colonial frente a las
comunidades tradicionales.

La aparicién de sistemas auténomos de control y regulacién
social en comunidades marginadas de la dindmica econdmica ca-
pitalista también ha puesto de manifiesto la realidad del pluralismo
juridico. En este contexto es muy conocido el trabajo de Boaventu-
ra de Sousa Santos sobre una comunidad marginal urbana en Rio
de Janeiro (Pasagarda), en la que se identifican y articulan formas
juridicas claramente contradictorias con el orden juridico estatal
brasilero.”” Tal caso es solo una muestra de las formas juridicas
que se desarrollan en los cinturones de miseria de las principa-
les ciudades y dreas rurales del tercer mundo, particularmente de
América Latina. Las formas normativas extraestatales desarrolladas
en el campo juridico por las pricticas emancipadoras de los nue-
vos movimientos sociales y, significativamente, los movimientos de

27 Véase Santos, B. Derecho y luchas sociales. Bogotd, ILSA, 1995.
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perspectiva étnica y de género, o de cardcter ambiental, producen
con su accionar nuevas fuentes del derecho mediante las cuales se
autorregulan los movimientos, se estabilizan los logros consegui-
dos en la lucha por el reconocimiento de derechos constituyéndose
sistemas de regulacién propios que conviven con las fuentes del
derecho estatal vigente.

En el dmbito internacional también se habla de pluralismo ju-
ridico desde distintas perspectivas. La Lex Mercatoria retoma su
lugar como derecho cosmopolita que trasciende fronteras y en
muchos casos inhibe el derecho estatal, estableciendo sistemas de
regulacién que entran a regir independientemente de la actitud
que tomen los Estados. En este campo entran desde luego las dis-
posiciones de la OMC, los estatutos internos de control de las
relaciones comerciales establecidos por los paises capitalistas del
primer mundo, las reglas de las organizaciones internacionales
sectoriales.” Por el contrario, el pluralismo juridico formal impli-
ca un paso adelante en el reconocimiento del valor juridico de la
multitud de sistemas de control y regulacién social que coexisten
al lado del derecho oficial. Cuando el derecho oficial y particular-
mente el derecho constitucional reconocen la existencia de érdenes
normativos alternativos al propio derecho oficial, estamos en pre-
sencia de un pluralismo juridico formal.

Pese a su heterogeneidad todas las manifestaciones posibles del
pluralismo juridico aqui esbozadas se pueden clasificar para efec-
tos pedagdgicos segun su grado de formalizacién. Se puede hablar
de pluralismo juridico social® y de pluralismo juridico formal. El
primero estaria constituido por todo el conjunto de criterios de

28  Véase Santos, B. La Globalizacion del Derecho. Bogotd, Ediciones Universidad Nacio-
nal, 1998, pp. 17 ss.

29  El pluralismo juridico social como su nombre indica estd estrechamente ligado al con-
cepto social del derecho. Podemos concebir el derecho es su sentido social como aquel
conjunto de normas que regulan la vida social de una comunidad determinada, aplica-
das, modificadas y mantenidas vigentes por aquellos sujetos que dentro de la estructura
social por simple que sean estén encargados de tal funcién, normas que por otra parte
deben ser eficaces en el sentido de que son aplicadas por una autoridad estable y reco-
nocida socialmente.
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control y regulacién social y normas de conducta que configuran
verdaderos sistemas juridicos alternativos, que sin estar reconoci-
dos por el derecho oficial, sin embargo, son utilizados por los jue-
ces y demds operadores juridicos en su labor argumentativa.’

El reconocimiento formal de la coexistencia de dos o mds sis-
temas de derecho es una situacién hoy dia comun en los ordena-
mientos juridicos occidentales mds modernos, pero dependiendo
del rol que cumplan al interior del ordenamiento juridico los dis-
tintos sistemas de derecho se pueden a su vez distinguir dos formas
de pluralismo juridico formal: a) el pluralismo juridico formal uni-
tario, y b) el pluralismo juridico formal igualitario.’!

Estamos en presencia de una manifestacion de pluralismo formal
unitario cuando el derecho oficial se reserva la facultad de determi-
nar unilateralmente la legitimidad y el 4mbito de aplicacién de los
demds sistemas juridicos reconocidos. Y normalmente se hace como
consecuencia de una politica de discriminacién positiva a favor de
comunidades culturales o étnicas marginadas. Bajo esta categoria
se agrupan todas aquellas situaciones en donde se reconoce un pa-
pel complementario a los sistemas juridicos no oficiales. Un claro
ejemplo de este tipo de pluralismo juridico lo encontramos en las
disposiciones del convenio 169 de la OIT sobre pueblos tribales y se-
mitribales en paises independientes. Otra manifestacién de este tipo
de pluralismo juridico es la posibilidad de aplicacién por parte de au-
toridades no estatales de ciertas normas y costumbres sociales en con-
flictos juridicos sencillos, tales como disputas patrimoniales de poca
entidad, conflictos familiares o el juzgamiento de delitos menores.

30  Como se puede ver este concepto de pluralismo juridico social se acerca bastante a lo
que los autores de la escuela histérica del derecho y los seguidores del realismo juridico
denominan conciencia juridica popular, es decir, aquellos cdnones éticos y de justicia
que sin estar positivados determinan en gran medida las decisiones de los operadores
juridicos. Sobre el particular, véase Ross, A. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires,
Eudeba, p. 139.

31  Para una conceptualizacién mds amplia y completa de las distintas formas en que se
expresa el pluralimo juridico formal, véase Hoekema, A. “Hacia un pluralismo juridico
formal de tipo igualitario”. Revista El Otro Derecho (Bogotd), 26-27, Instituto Latinoa-
mericano de Servicios Legales Alternativos (2002): 63 a 98.
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Por el contrario, estamos ante una manifestacién de pluralismo
juridico formal igualitario, cuando el derecho oficial no se reserva
la facultad de determinar unilateralmente la legitimidad y el 4mbi-
to de aplicacién de los demds sistemas de derecho reconocidos. El
derecho oficial en esta perspectiva de pluralismo juridico reconoce
ademis la validez de otras fuentes del derecho provenientes de los
distintos sistemas juridicos reconocidos, reinando entonces una si-
multaneidad igualitaria de todos los sistemas de derecho.

En definitiva, con la crisis del Estado social, las fuentes tradicio-
nales del derecho se enriquecen con los distintos sistemas juridicos
alternativos que sustituyen al derecho nacional en los dmbitos so-
ciales donde su aplicabilidad es prevalente. Normalmente, cuando
existen fenémenos de pluralismo juridico los distintos sistemas ju-
ridicos se sobreponen tanto en el tiempo como en el espacio, por lo
que el problema se traslada del orden sustancial al procedimental;
la cuestién ahora es establecer mecanismos de articulacién entre
los distintos sistemas de control y regulacién social. De hecho, en
los paises donde se ha reconocido normativamente la existencia de
pluralismo juridico pueden existir, y normalmente existen, reglas y
procedimientos que clarifican el dmbito de aplicacién de cada uno
de los sistemas juridicos, que no son reglas materiales, sino simple-
mente términos de referencia que indican por cual sistema pueden
optar los operadores juridicos.

38



Capitulo 1l

La teoria constitucional
latinoamericana

2.0. Introduccién

i se comparan los paradigmas cldsicos del constitucionalismo,

que acabamos de revisar, con los ordenamientos constitucio-

nales surgidos en América Latina a partir de la segunda mitad
de la década de los anos ochenta, y se deja a un lado por un mo-
mento el hecho evidente de que los problemas de adecuacién entre
la norma y la realidad social en los paises latinoamericanos ain no
han sido satisfactoriamente resueltos,* es claro que la cultura cons-
titucional que lucha por consolidarse aqui, ofrece interesantes pecu-
liaridades, hasta el punto de que se ha llegado a afirmar la aparicién
de una “via latinoamericana” de constitucionalismo, e incluso el
nacimiento de un nuevo modelo constitucional propio de América
Latina.

Los rasgos esenciales que caracterizarfan este nuevo “paradigma
constitucional” estdn marcados por tres influencias reciprocas socio-
culturales, tedricas y politicas: en lo sociolégico resaltan las criticas
radicales a la teorfa del Estado y del derecho, enunciados desde la
sociologfa juridica critica; en lo teérico y metodolégico son impor-
tantes las aportaciones a una nueva teoria de las fuentes del derecho
y a una novedosa teorfa de la interpretacion construidas desde el
neoconstitucionalismo, que, como se sabe, han servido como marco

32 Siguiendo la conocida tipologia acufiada por Lowenstein, se puede decir que en La-
tinoamérica sigue en buena medida vigente aquella brecha existente entre las Cons-
tituciones Nominales y las Normativas, es decir, que atin existe en estos paises una
clara disfuncién entre la realidad formal anunciada por los textos constitucionales y la
realidad material que viven los pueblos. Véase Loewentein, K. Teoria de la Constitucion.
Barcelona, Editorial Ariel, 1982, pp. 209 a 222.
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de referencia a las discusiones constitucionales latinoamericanas en
las Gltimas dos décadas; y en lo politico y acotando nuestro interés
al caso latinoamericano son relevantes, como ejemplo de nacimien-
to y los retos que plantea esa nueva cultura juridica que lucha por
consolidarse en nuestro continente, las soluciones concretas que
plasmadas en las distintas constituciones latinoamericanas de los
ultimos 20 afnos.*

2.1.  Sociologia juridica critica

En el 4mbito de la teoria social, la influencia mds evidente del pa-
radigma constitucional latinoamericano es aquel ejercido por la
sociologfa juridica critica que ha planteado desde hace afios la ob-
solescencia de la teorfa social liberal y la necesidad de construir una
nueva cultura juridica que responda a las verdaderas realidades del
mundo social contempordneo. No se puede juzgar el futuro de la
humanidad tomando como dato unico las actuales condiciones de
la economia y la politica. Como bien sefiala Boaventura de Sou-
sa Santos, uno de los principales responsables del descubrimiento
de esta nueva visién de las sociedades contempordneas,* el destino
del paradigma cultural de la modernidad no es el mismo que el
del capitalismo como modo de produccién hegeménico. Mientras
el capitalismo globalizado se ha consolidado y goza de una salud
envidiable,” la modernidad como proyecto social y cultural estd
obsoleto.*

33 Es preciso recordar que esta nueva ola constitucional latinoamericana comenzé con la
promulgacién de la Constitucién de Brasil (1988), seguida por las cartas de Colombia
(1991), Paraguay (1992), Perti (1993), Ecuador (1998) y Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia 2009, a las que se debe agregar las sustanciales reformas realizadas a las
constituciones del Salvador (1991), Cuba (1992), Argentina y México.

34 Santos, B. Sociologia Juridica Critica para un nuevo sentido comiin en el derecho. Madrid,
Editorial Trotta, 2009.

35  Fundamentalmente debido a los procesos de cambio derivados del incesante progreso
cientifico y la innovacién social y cultural.

36 Mientras la superacién del proyecto de la modernidad se produce por el éxito que ha
tenido en cumplir algunas de sus promesas, su obsolescencia es el resultado de su inca-
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No hay que olvidar que desde el siglo XVIII, cuando triunfa de-
finitivamente el modo de ser y vivir modernos, se ha dicho que la
modernidad se sustenta en dos columnas o pilares fundamentales:
la regulacién y la emancipacién.” La primera estarfa conformada
a su vez por tres instituciones interrelacionadas: el Estado, el mer-
cado y la comunidad; mientras la posibilidad de emancipacién se
habria construido a partir del entrecruzamiento de tres discursos
racionales: la racionalidad estética, la racionalidad cognitiva instru-
mental y la razén prictica ético-juridica.’®

En ese sentido, la modernidad habria basado su capacidad de
congregacion en la suerte de control reciproco de sus dos compo-
nentes, de tal suerte que su crisis se habria producido cuando la ar-
monia entre las dos variables del edificio resulta ser imposible debi-
do al desarrollo desigual y excesivo de la ptica regulatoria frente a
un retraimiento significativo y progresivo del pilar emancipatorio.

En lo que atafe al pilar regulatorio, sus tres componentes han
entrado en una profunda disputa nunca antes vista por el espacio
de influencia reciproca. El Estado, por ejemplo, que habia tenido
un rol protagénico en el cambio social a todo lo largo del siglo XX
a partir de los afos setenta comienza a ser contestado y denuncia-
do a partir de una critica al absolutismo estatalista. El mercado
que habia sido motor y protagonista al comienzo de la revolucién
industrial y luego desalojado por el Estado, una vez que retoma
preeminencia en los afios ochenta del siglo pasado, no fue capaz,
especialmente en regiones del capitalismo periférico como Latino-
américa, de atender las exigencias de mejoramiento social a partir
de sus propias reglas. Los vinculos comunitarios y la comunidad
como tal, y ante la crisis del Estado nacional, recobré protagonis-
mo a partir de los debates entre liberales y comentaristas, pero no

pacidad para garantizar el cumplimiento de las promesas histéricas como la igualdad y
la fraternidad entre todos los seres humanos.

37 La regulacién estaria compuesta por aquel conjunto de normas y précticas sociales que
garantizan la estabilidad social, las cuales hacen posible tolerar y minimizar las diferen-
cias entre expectativas y las experiencias presentes; por su parte la emancipacién seria
aquel conjunto de pricticas y aspiraciones que generan el horizonte de las expectativas
sociales, crecientes y potencialmente indefinidas.

38  B. de Sousa Santos., op. cit., p. 32.
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fueron capaces de dar soluciones regulatorias que fueran mds alld
de lo local.

En cuanto al pilar emancipatorio, la incapacidad de las van-
guardias estéticas de generar un discurso atractivo y movilizador,
abarcador de toda la realidad social; unida a la crisis de la ciencia,
cuyas promesas se hicieron imposibles ante su incapacidad de se-
guir siendo la instancia generadora de progreso ilimitado en las
tltimas décadas dejaron a la humanidad sin el horizonte de pro-
greso indispensable para poder transitar con alguna esperanza por
el mundo de las inequidades sociales propias del capitalismo.”

En lo que atane a la crisis del derecho ocurre también, y de
manera dramdtica, una crisis del orden racionalizado de la vida
social representada en el derecho liberal. El Estado y el derecho
como orden normativo estatal, ya no pueden formular ninguna
alternativa de solucién a esta crisis a partir de las recetas cldsicas del
liberalismo moderno. Se requiere resolver los conflictos sociales ac-
tuales con nuevos métodos y férmulas de entendimiento del orden
social y de los procesos de cambio.

Sin embargo, a diferencia de la prictica unanimidad existente
sobre la crisis y superacién del proyecto moderno, no hay una cer-
teza sobre los procedimientos idéneos para enfrentar esa crisis. En
los dltimos 20 afos han aparecido multiples alternativas a la supe-
racién y a la obsolescencia de la modernidad. Algunos, como Ha-
bermas, consideran que la obsolescencia no es tal, sino que tan solo
existe un incumplimiento sistemdtico de sus promesas, por tanto,
predican como método de solucién alld actual crisis, la intensidad

39  No en vano pasado el siglo XX, la promesa de alcanzar una sociedad mds igualitaria
y justa mediante el progreso cientifico y al desarrollo de las fuerzas productivas se ha
convertido en una mala broma que se puede desenmascarar con la simple revisién de
las cifras de pobreza y desigualdad mundiales; la promesa de libertad estd totalmente
impugnada a partir de la situacién dramdtica de los derechos humanos; lo mismo ocu-
rre con la promesa de paz perpetua planteada por Kant que es contradicha de forma
contundente con solo verificar el numero de guerras cada vez mds sangrientas e inhu-
manizadas que se han producido entre finales del siglo XIX y los comienzos del XXI, a
partir de la aplicacion del método cientifico a la produccién de armas. Sobre el particu-
lar, véase Giddens, A. Las Consecuencias de la Modernidad. Madrid, Alianza Editorial,
1997.
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y profundizacién de los proyectos de realizacién de la moderni-
dad.”* Otros, como Frederic Jamenson, coinciden en que no hay
superacién de la modernidad ni existencia de un nuevo paradigma,
y consideran por tanto que el posmodernismo es solo una teorfa
social anclada en la modernidad con una funcién especifica, ser-
vir de parapeto ideoldgico al capitalismo tardio. Existen otros, que
se pueden llamar posmodernos entusiastas, que consideran que la
modernidad ha fenecido como proyecto social y cultural, al tiempo
que promueven la existencia de una teoria social posmoderna per-
fectamente auténoma y diferenciada. Finalmente existe una tercera
via, que podemos llamarla posmodernismo escéptico o critico, que
aceptando la existencia de una crisis de obsolescencia de la moder-
nidad, niega la existencia actual de un modelo social alternativo a
la modernidad.

En el dmbito de la teoria juridica, la sociologia juridica criti-
ca, sustentada en un posmodernismo escéptico, realiza una critica
radical a la concepcién moderna del derecho, particularmente al
postulado que defiende el monopolio estatal de lo juridico, la di-
visién entre Estado y sociedad civil y la visién del derecho como
instrumento del mantenimiento del statu quo social. En contra
del primer postulado, estos autores proponen una visién fuerte del
pluralismo juridico, y formulan una concepcién retérica del dere-
cho que reemplace la légica juridica tradicional que ha sustentado
el proceso de aplicacién del derecho desde hace mds de 200 afos;
en contra del segundo postulado, los teéricos posmodernos escép-
ticos propugnan superar la dicotomia Estado-sociedad civil, debi-
do a la despolitizacién que ha generado en la sociedad, y proponen
a cambio, el empoderamiento de la sociedad a través del potencia-
miento de distintos espacios politicos que incluyan lo doméstico,
lo comunitario, lo local, lo nacional y lo global; y en tal sentido,
en contra del postulado moderno que restringe el rol del derecho
al dmbito regulatorio y estabilizador se reivindica su funcién trans-
formadora y como tal impulsora del cambio social.

40 B.Sousa Santos, op. cit., p. 44.
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2.2.  Los postulados basicos del neoconstitucionalismo

Desde el punto de vista tedrico, la “teorfa trasnacional del derecho™!
que ha influido més profunda y permanentemente en los desarro-
llos y las précticas juridicas que se expresan en el nuevo derecho
constitucional latinoamericano, concretamente en la tltima expe-
riencia constitucional ecuatoriana, es el neoconstitucionalismo.

Con tal nombre, de uso muy difundido en los tltimos anos, se
alude a los distintos aspectos relevantes de una nueva cultura ju-
ridica que se ha desarrollado en Occidente después de la Segunda
Guerra Mundial, particularmente a las teorfas juridicas derivadas
de la aplicacién y expansién del constitucionalismo material surgi-
do en Alemania con ocasién de la vigencia de la Ley fundamental
de Bonn y seguido con sus retos particulares por paises como Ita-
lia, Portugal o Espana.

En ese sentido, con este concepto polivalente se intenta dar sig-
nificado tanto a la ideologia politica, al modelo de organizacién
del Estado contempordneo, como también a los contenidos princi-
pales de la teorfa del derecho necesaria para expresar tal modelo.*?

Sin dejar de recordar que el neoconstitucionalismo como ideo-
logia promueve una filosofia politica que considera que el Estado
constitucional es la mejor y més justa de las formas de Estado po-
sibles, donde cabe sostener una vinculacién necesaria entre dere-
cho y moral que permite explicar la obligacién y condiciones de
obediencia al derecho. Y sin entrar en detalles sobre el modelo
institucional defendido por el neoconstitucionalismo basado en la
confluencia critica de las dos tradiciones cldsicas del constitucio-
nalismo, el norteamericano y el francés,”® y que se caracteriza por

41 Sobre los conceptos equivalentes de TTD o Teoria Juridica Prestigiosa, véase Lopez,
D. Teoria Impura del derecho: la transformacion de la cultura juridica latinoamericana.
Bogotd, Editorial Legis, 2004.

42 Sobre el particular, véase Prieto Sanchis, L. “Neoconstitucionalismo”. Diccionario de
Derecho Constitucional. Coord. M. Carbonell. México, Editorial Porrta, 2005, pp. 420
a423.

43 Sobre este asunto, véase Fioravanti, M. Los Derechos Fundamentales. Madrid, Edito-
rial Trotta, 1998.
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reunir en uno solo los mejores elementos de estas dos tradiciones
dejando de lado sus defectos,* aqui nos importa y nos ocuparemos
fundamentalmente de examinar el neoconstitucionalismo como
teorfa del derecho, pues esta es la versién que mds ha influido en
América Latina, particularmente en Ecuador en los dltimos 20
afnos.

Sobre el particular, es necesario comenzar recordando que el
neoconstitucionalismo como teorfa y el Estado constitucional
como realidad institucional implican la necesaria formulacién de
una nueva explicacién teérica del derecho que discuta y reemplace
los postulados y axiomas, tanto del positivismo tedrico en particu-
lar como de la teoria juridica liberal cldsica en general.

Los fundamentos de la nueva teoria juridica que se impulsa des-
de el neoconstitucionalismo sostienen tanto en la crisis de la ley,
de la que se hablard extensamente en otros capitulos de este texto,
pero que se pueden sintetizar en la crisis de la estatalidad y legali-
dad del derecho y que se manifiestan en los rasgos que ha tomado
el nuevo derecho en los tltimos 30 o 40 afos: a) la omnipresencia
de la Constitucién en todas las esferas juridicas y en todos los con-
flictos minimamente relevantes; b) mds principios que reglas; c)
coexistencia de valores tendencialmente contradictorios en lugar
de homogeneidad ideolégica; d) mds ponderacién que subsuncién;
y e) omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador.

En cuanto a la omnipresencia de la Constitucién, en los alti-
mos 20 afios se ha producido un proceso de progresiva e intensiva
rematerializacién de la Constitucién o constitucionalizacién de lo
juridico que se produce a partir de la progresiva materializacién
y normativizacién de los principios y valores de la Constitucidn.
No hay que olvidar que hoy dia todo conflicto social puede y debe

44 Frente a la realidad norteamericana de una constitucién garantizada sin contenido nor-
mativo o constituciones con denso contenido material pero carentes de justiciabilidad
como ocurre en los modelos constitucionales legicéntricos de inspiracién francesa, el
neoconstitucionalismo propugna por una constitucién con fuerte contenido normativo
y garantia jurisdiccional. Sobre el particular, véase Prieto Sanchis, L. “Neoconstitu-
cionalismo y ponderacién judicial”. Neoconstitucionalismo(s). M. Carbonell. Madrid,
Editorial Trotta, 2009, pp. 126 a 128.
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resolverse utilizando la Constitucién. En palabras de Zagrebelsky,
ocurre una transformacién radical de lo juridico, donde “la ley,
que en un tiempo era la medida de todas las cosas, cede el paso a la
constitucién, y se convierte ella misma en objeto de mediacién”.®

Esta hiperconstitucionalizacién de lo juridico trae consecuen-
cias importantes en el plano de la dogmadtica del derecho pues re-
voluciona el concepto de validez. No hay que olvidar que en el
lenguaje de los juristas la expresién validez alude a aquella cierta
propiedad de los actos y de las normas qu e les permite existir y que
alude fundamentalmente al procedimiento de adopcién o exterio-
rizacién de esa voluntad normativa, que debe estar previamente
definido por el ordenamiento juridico.*

La constitucionalizaciéon total de lo juridico transforma este
concepto formal y procesal de validez normativa, ya que a par-
tir del momento en que se constitucionaliza el orden juridico la
validez no solo hace referencia al respeto estricto por un procedi-
miento que indica quién creé la norma (competencia), o como lo
hizo (procedimiento), sino que la norma serd valida si y solo si es
coherente y ha sido desarrollada en funcién de los criterios, prin-
cipios y valores establecidos en la Constitucién, lo que significa en
definitiva la prueba palmaria de la reconciliacién entre el derecho
y la moral./

La segunda caracteristica del neoconstitucionalismo tiene una
naturaleza estructural. Los ordenamientos juridicos que obedecen
a los postulados del neoconstitucionalismo se caracterizan por es-
tar conformados por mds principios que reglas.

Sobre el particular hay que recordar que siempre se ha dicho
que las constituciones tienen una caracteristica especial que las
diferencia de las demds normas, en tanto estdn constituidas por
preceptos juridicos indeterminados, por principios y postulados

45 Zagrebelsky, G. El derecho diictil. Madrid, Editorial Trotta, 2003, p. 40.

46 Prieto Sanchis, L. Apuntes de teoria del derecho. Madrid, Editorial Trotta, 2005, pp. 73
a’75.

47 Prieto Sanchis, L. “Iribunal Constitucional y Positivismo Juridico”. Zéoria de la Cons-
titucion: Ensayos Escogidos. M. Carbonell. México, Editorial Porrda, 2005.
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generales que a diferencia del resto de las normas juridicas no man-
dan, permiten o prohiben directamente nada. En una concepcién
tradicional del derecho, estos principios requieren de un proceso
de concrecién que normalmente se realiza mediante la ley y los
reglamentos.

La diferencia entre el constitucionalismo anterior y el contem-
pordneo es entonces el reconocimiento del cardcter normativo di-
recto de esos principios que se caracteriza, entonces, porque las
constituciones actuales estdn construidas a partir de principios y
valores.

Esto, por supuesto, tiene importantes consecuencias respecto
de la estructura de las fuentes del derecho porque implican un cer-
cenamiento importante de la discrecionalidad del legislador en la
creacién del derecho. En la concepcién constitucional kelseniana,
la Constitucién simplemente era el continente de una serie de re-
glas formales de naturaleza abierta que en muchos casos resultaban
irrelevantes por su falta de contenido material, por tanto, el papel
del legislador era esencial para la eficacia del orden juridico; en
el constitucionalismo contempordneo, por el contrario, el sistema
encuentra respuestas en la interpretacién y aplicacién de los prin-
cipios, hasta el punto de que hoy dia no existe ningtn problema
juridico, mds o menos serio, donde no se pueda encontrar la res-
puesta en la aplicacién de un principio constitucional.

En definitiva, a partir de la normativizacién de los principios y
valores, la Constitucién es el instrumento privilegiado de modela-
cién del orden social y la norma que se proyecta y configura en su
conjunto a la sociedad, y no tan solo el limite al poder.*®

En lo que atafie a los caracteres axioldgicos que gobiernan las
constituciones garantistas, en el constitucionalismo occidental
posterior a la Segunda Guerra Mundial no existe, como ocurria
en el primer constitucionalismo liberal, homogeneidad ideolégica,
sino que se presenta una coexistencia de valores tendencialmente
contradictorios.

48 Guastini, R. Estudios de Interpretacion Juridica. México, Editorial Porrtia, 2000.
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Recuérdese que con independencia de la existencia de las dis-
tintas fundamentaciones tedricas de los derechos que se pueden
identificar, existe un rasgo comin que hermana a los diferentes
modelos constitucionales occidentales cldsicos: todos de una u otra
manera manifiestan un proyecto ideolégico comun: la bisqueda
de la maximizacidn de la esfera de libertad individual, mediante la
limitacién efectiva del poder del Estado y el aseguramiento de la
igualdad ante la ley.”

De acuerdo con el articulo 16 de la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano,’" el aseguramiento de la liber-
tad y la limitacién efectiva de los poderes estatales se da a través
de dos mecanismos juridicos ampliamente conocidos: a) la exis-
tencia dentro de la Constitucién de las declaraciones de derechos
de titularidad individual; y, b) la divisién de poderes, mecanismo
general de garantia que se traduce en la divisién de poderes que no
es otra cosa que una forma racional de organizacién que permite
garantizar plenamente la libertad a través de la estructuracién de
pesos, contrapesos, controles y obstdculos al ejercicio arbitrario del
poder estatal.>

La misién del Estado en este contexto, nos dice Garcia Pelayo,
es velar por la seguridad juridica en el despliegue de los derechos
individuales situados mds alld del Estado mismo, al considerar al
hombre como principio y fin de la organizacién estatal y a la liber-
tad, como condicién de la vida.>?

En cuanto a la igualdad los modelos constitucionales clésicos, la
garantizan por medio de dos instrumentos: el concepto de Estado
de derecho y su correlato o consecuencia: el principio de igualdad
formal ante la ley.

49 Sobre el particular, véase Fioravanti, M. Los derechos fundamentales: apuntes de historia
de las constituciones. Madrid, Editorial Trotta, 1996.

50  Garcia Pelayo, M. Derecho Constitucional Comparado. Madrid, Alianza Editorial, 1987,
pp- 141 a 143.

51  Dice el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano:
“Toda comunidad en la que no esté estipulada la separacién de poderes ni la garantia de
los derechos carece de una Constitucién”.

52 M. Garcia Pelayo, op. cit., pp. 154y 155.

53 Ibid., p. 159.
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Como se recordard, el Estado de derecho es aquella organiza-
cién estatal donde, seglin Laband, el ejercicio del poder estd deter-
minado y constreiido por los preceptos de la ley, de tal manera que
la organizacién estatal solo puede requerir de las personas aquella
accién, o imponer aquella omisién, que esté expresamente deter-
minada en una ley vigente, es decir que el Estado no puede man-
dar, prohibir o permitir nada que no esté contemplado en una ley.

La consecuencia de la sujecién de las personas a esta forma de
Estado es, por supuesto, el principio de igualdad ante la ley, segtin
el cual todos los hombres y mujeres somos formalmente iguales
frente a las determinaciones del legislador, sin que puedan existir
privilegios ni prerrogativas provenientes de la raza, sexo o condi-
cién social que puedan argumentarse.

Y por esa misma razén, constitucionalmente hablando, en este
esquema la igualdad no es, no puede ser jamds una igualdad ma-
terial, sino tan solo una igualdad restringida a la posibilidad de
ejercer los derechos establecidos en la Constitucién.

A diferencia de este paradigma, el constitucionalismo garantista
de la posguerra propugna por el pluralismo axioldgico, de tal ma-
nera que en el texto de la Constitucién, entendida como aquella
norma juridica que refleja el proceso pacifico de conciliacién so-
cial, no cabe un tnico desiderdtum valorativo, sino que en ella ca-
ben y se reflejan principios potencialmente contradictorios que no
son mds que el reflejo de las diversas posiciones politicas, sociales y
culturales de quienes intervienen en el proceso politico.

Asi, por ejemplo, en una misma Constitucién garantista apare-
cen tutelados principios y derechos potencialmente contradictorios
como la intangibilidad de la vida con el derecho de las mujeres al
libre desarrollo de la personalidad, y su derecho a decidir responsa-
ble y libremente sobre su sexualidad y sobre el nimero de hijos que
quieren y pueden tener; el principio de intangibilidad de la propie-
dad privada y la proteccién constitucional a la libertad de empresa
frente a la intangibilidad e imprescriptibilidad del territorio y de la
propiedad colectiva de ciertas personas, comunidades y pueblos; la
consideracién del derecho a la igualdad como un derecho material
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que incluye la no discriminacién y que por tanto va mas alld de la
igualdad juridica liberal;** la consagracion del principio de unidad
jurisdiccional al tiempo que se protege y se potencia la existencia
de las distintas formas de pluralismo juridico; a o la muy conocida
contradiccidn contingente entre la libertad de expresién y el dere-
cho al honor.

En ese sentido, el constitucionalismo garantista reformula uno
de los rasgos y principios basicos del derecho liberal: el principio
de coherencia del sistema juridico, en virtud del cual cada situa-
cién de hecho recibe un tnico tratamiento normativo dentro del
sistema en cuestién. Recordemos que el constitucionalismo liberal
asumia como una falla en el sistema la existencia de antinomias
normativas; el constitucionalismo garantista no solo no asume el
principio de coherencia con la rigidez original, sino que recono-
ce el cardcter normalizado y natural de las contradicciones entre
reglas y principios constitucionales, de tal forma que cuando apa-
recen antinomias ya no desaparece la coherencia del sistema, sino
que el usuario del derecho debe buscar alternativas para salvar la
situacién potencialmente conflictiva. Tradicionalmente estos me-
canismos de solucién de antinomias son cuatro: el principio de
competencia en virtud del cual se debe aplicar la norma proferida
por la autoridad competente; el principio jerdrquico, segtin el cual
la norma superior deroga a la inferior; el principio cronolégico
o de temporalidad en cuya virtud la norma posterior deroga a la
anterior; y el principio de especialidad, segtin el cual la norma es-
pecial debe preferirse a la norma general.”

Pero, ocasionalmente, estos métodos o mecanismos de solu-
cién de antinomias son ineficaces en ciertas condiciones. Esto su-
cede generalmente en el derecho constitucional contemporéneo,
cuando la contradiccién se produce en la aplicacién ya no de re-
glas, sino de principios. En este caso, la teoria constitucional ha
desarrollado instrumentos hermenéuticos especiales estrictamente

54  Igualdad ante la ley.
55  Prieto Sanchis, L. Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid, Editorial Trotta, 2005, pp.
135 al39.
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constitucionales como el juicio de ponderacién o la proporciona-
lidad que, como se verd en su momento con mayor profundidad,
resuelven las contradicciones entre principios contradictorios en
el caso concreto mediante la creacién de una jerarquia axioldgica
relativa, mévil y contingente.*

Los tltimos rasgos del constitucionalismo garantista contem-
pordneo son aquellos que se enuncian como: “mds ponderacién
que subsuncién” y el reemplazo de la autonomia del legislador por
la omnipotencia del juez. El primero estrechamente relacionado
con la forma de argumentacién juridica y, el segundo, con la acep-
tacion por parte de la teorfa juridica vigente de la eliminacién del
absolutismo legislativo y su reemplazo por la capacidad efectiva
de los jueces de crear derecho vigente a través de sus sentencias y
resoluciones. De los dos temas nos ocuparemos extensamente en
otros apartados de este libro.

2.3.  Los rasgos basicos del nuevo constitucionalismo
latinoamericano

Finalmente, si se hace un examen comparado de las experiencias
constitucionales ocurridas en América Latina en los dltimos 20
afos, se pueden encontrar algunas caracteristicas comunes que de-
muestran la influencia clara, tanto de la sociologia critica como
del neoconstitucionalismo, pero muestran igualmente y de manera
mds consistente algunos hallazgos propios de la realidad latinoa-
mericana que permiten configurar prescriptivamente lo que algu-
nos autores contempordneos han dado en llamar el “paradigma
constitucional” latinoamericano.

Los rasgos mds significativos serian: a) la adopcién de un mo-
delo de democracia participativa; b) la constitucionalizacién de
las modernas tendencias del derecho internacional de los derechos
humanos; ¢) la transformacién del tradicional paradigma difuso de

56  Ibid., pp. 146 a 150.
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control constitucional latinoamericano por un modelo mixto mds
cercano al arquetipo europeo de inspiracién kelseniana; d) el for-
talecimiento del papel de los jueces y la funcién judicial dentro de
la arquitectura constitucional; y, finalmente, e) el reconocimiento
al cardcter multiétnico y pluricultural de las naciones latinoame-
ricanas.

2.3.1. Lademocracia participativa

El primer rasgo relevante del nuevo paradigma constitucional lati-
noamericano es el reemplazo del esquema de democracia inorginica
propia de la tradicién cldsica liberal, por un modelo de democracia
participativa que sin renunciar a los instrumentos de participacién
propios de la democracia representativa, los complementa y los
profundiza con mecanismos de democracia directa; entendiendo
por democracia directa aquel sistema politico donde el ciudadano
contribuye directamente en la adopcién de las decisiones politicas
que se toman en la sociedad, sin que exista la mediacién de ningtin
otro agente.

Como es sabido, la crisis de la concepcién cldsica del Estado so-
cial en los paises centrales del capitalismo, no solo trajo importantes
consecuencias econdémicas,” sino que ademds implicé una modifi-
cacién sustantiva del aparato institucional de los Estados contem-
pordneos, incluidos los latinoamericanos, cuyo funcionamiento a
pesar del presidencialismo imperante, giraba formalmente en torno

57  Desde el punto de vista econémico, la transformacién del Estado dirigista de la pos-
guerra en el Estado neoliberal contempordneo fue un proceso complejo de duracién
bastante corta (el periodo 1973-1979), que comenzd a raiz de la crisis financiera mun-
dial, impulsada por la forma en que los Estados Unidos financiaron la Guerra del Viet-
nam; se precipité con la fuerte elevacién del precio de los combustibles, derivada de
la crisis del petréleo; y, se agravé, por la incorporaciéon de nuevos agentes al concierto
econémico internacional y por la revolucién tecnoldgica acaecida a finales de los afios-
setenta, que dejé inservible toda la estructura industrial fordista basada en la utilizaciéon
intensiva de Recursos Naturales, Trabajo y Capital y su reemplazo por una produccién
cimentada en la utilizacién intensiva del conocimiento convertido en mercancia y en la
busqueda constante de innovacién.
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al Parlamento y a los partidos politicos. Mientras el primero ha
dejado de ser una institucién apta para encauzar eficazmente los
procesos sociales y los intereses que en ellos se manifiestan, los par-
tidos han ido perdiendo su hegemonia y su protagonismo como
intermediarios en las relaciones de los particulares con el Estado, no
por las razones a las que apelaba la critica elitista a los partidos, sino
porque se advierte su radical inadaptacién a las nuevas condiciones
de la democracia latinoamericana. La cultura politica basada en la
militancia partidista tiende a convertirse en una cultura civica orga-
nizada en pautas y jerarquizada en valores pluralistas, transforman-
do el concepto mismo de democracia, que ha pasado de ser una
fragil democracia de partidos, a ser una democracia que podriamos
denominar, siguiendo a Giner, como multidimensional.”®

Ahora bien, del lado de la sociedad civil el cambio no ha sido
menos traumdtico: los sindicatos (simbolo por antonomasia del
asociacionismo estatalista) han perdido paulatinamente su funcién
como agentes necesarios del consenso y del cambio social, en la
medida en que, con todas las imperfecciones y vacios que se quie-
ran, el crecimiento del Estado en los paises de América Latina, de
manera andloga a lo ocurrido en los paises del Occidente desarro-
llado, disolvié en buena medida el c/ivage de clase, que les daba su
razén de ser. No se debe olvidar que a raiz de las politicas sociales
expansivas, la clase obrera en su versién cldsica paulatinamente ha
ido desapareciendo a medida que la minoria obrera industrial fue
acercidndose a las condiciones sociales y a las expectativas de con-
sumo, que tradicionalmente ha tenido la pequefia clase media lati-
noamericana compuesta por funcionarios y maestros.

Todo este conjunto de transformaciones sociales e instituciona-
les han producido la redefinicién del papel de la ciudadania en una
nueva teorfa democrdtica que aporta elementos importantes para

58  Para Salvador Giner, la democracia multidimensional “es aquella cuyos procesos de re-
presentacion y participacién no se agotan en las instituciones definidas en la Constitu-
cidn, (elecciones, partidos, asambleas, grupos de interés), sino que se plasman también
en asociaciones civicas, es decir, voluntarias y altruistas”. Véase Giner, S. “Lo privado
publico: altruismo y politeia democrdtica”. Revista Doxa (Madrid), 16. 1 (1994): 266.
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sacar a la democracia del estado de agotamiento tedrico en que se
encuentra, redefinicién que ha llevado a algunos a hablar del fin de
la equivalencia entre funcién puablica y funcién estatal. Ciertamen-
te en Latinoamérica paises como Brasil, Colombia, México y ulti-
mamente Bolivia, Venezuela y Ecuador han incorporado a través
de mutaciones constitucionales, con mayor o menor profundidad,
una coleccién de instrumentos y mecanismos que buscan satisfacer
las necesidades bésicas de la poblacién mediante la participacién
directa de los ciudadanos en la toma de decisiones, en relacién con
los asuntos publicos que les afectan.

En ese sentido, todas las reformas constitucionales encamina-
das a instaurar en América Latina una nueva teoria democritica
que complemente los antiguos canales de participacién propios
de estatalismo liberal con aquellos novedosos provenientes de la
democracia directa, se basan en la toma de conciencia de que el
ciudadano latinoamericano parece no estar dispuesto a seguir ejer-
ciendo sus derechos politicos a través de los canales tradicionales,
esto es, limitdndose a votar, o delegando en sus supuestos represen-
tantes el poder para que lo ejerzan en su nombre. Por el contrario,
el pueblo hoy en dia exige una mayor participacién en la toma de
decisiones.

En el proceso de institucionalizacién de la democracia partici-
pativa que se ha vivido en los ultimos afnos en Latinoamérica, el
principal problema ha sido y sigue siendo, su delimitacién, esto es,
establecer claramente cémo y cudndo se debe participar, debido
a que la intervencién de “todos en todo”, no solo resulta utépica,
sino que puede llegar a ser contraproducente para la gestién eficaz
y eficiente de los asuntos puablicos. La solucién encontrada por los
teéricos y defensores de la opcién participativa de la democracia,
basdndose en el hecho comprobado de que la gente generalmen-
te se interesa, por tanto, solo participa en aquellos asuntos que
le afectan mds directamente, ha sido privilegiar la participacién
democritica en aquellas cuestiones ptblicas mds cercanas al ciu-
dadano, que generalmente coinciden con las decisiones que se to-
man en los dmbitos regionales y locales, donde, segtin la teoria, la
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potencialidad de los mecanismos de democracia directa despliegan
toda su fuerza.

De alli que, como formas de expresién de la democracia parti-
cipativa, las diversas constituciones latinoamericanas hayan esta-
blecido mecanismos como el voto programadtico, el referéndum,
el cabildo abierto, la iniciativa legislativa popular, la demanda
popular de rendicién de cuentas, incluso la revocatoria del man-
dato de autoridades elegidas democraticamente; mecanismos que
si bien, de acuerdo con las disposiciones constitucionales podrian
tener virtualidad en casi todos las esferas del gobierno y la admi-
nistracion, en la mayoria de los casos han sido desarrollados legal y
reglamentariamente, de tal manera que se privilegia su uso en los
dmbitos local y regional.

En definitiva, la implementacién de los mecanismos de demo-
cracia directa en los ordenamientos juridicos latinoamericanos ha
implicado de hecho la formulacién de una nueva teorfa de la de-
mocracia cercana a los planteamientos republicanos que ha produ-
cido la redefinicién del concepto de ciudadania que ahora no solo
depende de la nocién de pertenencia, sino que fundamentalmente
se estructura sobre la base del concepto de participacion, lo cual no
implica Gnicamente la recuperacién de una conciencia civica y de
una cultura politica deliberante y comprometida, sino que ademds
ha transformado radicalmente las relaciones entre el Estado y la
sociedad civil, puesto que de acuerdo con el esquema propuesto, ya
no existe una distincién nitida entre estos dos conceptos.

2.3.2. La constitucionalizacién del derecho internacional
de los derechos humanos

El segundo elemento que permite diferenciar el modelo consti-
tucional que estd desarrollindose en América Latina, respecto de
los paradigmas cldsicos y actuales del constitucionalismo europeo,
es la constitucionalizacién de los desarrollos contemporaneos del
derecho internacional de los derechos humanos; proceso que ha
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conllevado importantes cambios tanto en la parte orgdnica como,
sobre todo, en la seccién dogmatica de las constituciones.

En el plano de las transformaciones tedricas, en las dltimas
constituciones de América Latina encontramos dos importantes
avances respecto del constitucionalismo europeo del Estado social:
en primer lugar, el reconocimiento de la primacia del derecho in-
ternacional de los derechos humanos frente a las normas internas;
en segundo término, la ampliacién de la carta de derechos, inde-
pendientemente de su consagracién formal.

En los ordenamientos constitucionales latinoamericanos mds
recientes se observa una vigorosa tendencia hacia la incorpora-
cién automdtica y el reconocimiento de la supremacia del dere-
cho internacional, respecto de las normas internas, incluidas las
constitucionales no referidas a derechos. Hasta tal punto llega esta
transformacién en la jerarquia de las fuentes del derecho, que en
muchas constituciones las normas internacionales sobre derechos
humanos —establecidas convencionalmente y ratificadas por cada
uno de los Estados— poseen una jerarquia superior al resto del
ordenamiento, mediante su inclusién en lo que la doctrina local
denomina bloque de constitucionalidad.

Como todas las innovaciones sociales importantes, esta nueva
forma de entender las relaciones entre el derecho internacional y el
derecho constitucional no se ha producido por arte de magia. En
un primer momento, la cuestién de las relaciones entre los tratados
internacionales y los ordenamientos constitucionales se resolvid
con las tradicionales reglas de la revisién judicial de cardcter na-
cional, en razén de que casi todos los ordenamientos de la regién
habian adoptado, en mayor o menor medida, la teoria cldsica de la
primacia del derecho constitucional frente al derecho internacional
que tiene su origen en la Constitucién americana de 1787, y que
es aplicada por casi todos los paises europeos,” de tal suerte que
la Gnica forma en que las disposiciones del derecho internacional
pudieran tener validez y eficacia era mediante su incorporacién en
el ordenamiento interno de cada pais como leyes ordinarias. Este es

59  De Otto, L. Derecho Constitucional. Barcelona, Editorial Ariel, 1997, pp. 224 a 227.
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el criterio predominante en la jurisprudencia mexicana, argentina
o colombiana anterior a 1991, en virtud de la cual los tratados in-
ternacionales, una vez suscritos y ratificados, adquieren el cardcter
de leyes ordinarias, las que no podian por tanto contradecir los
preceptos superiores de la Constitucion.

La segunda etapa se caracteriza por un cambio jurisprudencial,
a partir del cual las disposiciones constitucionales mencionadas
comenzaron a ser interpretadas relativizando el principio de la su-
premacia del derecho constitucional frente a determinadas normas
del derecho internacional de los derechos humanos. Asf las cosas,
a partir de ese momento las normas y convenios internacionales,
una vez incorporadas a los ordenamientos nacionales seguian equi-
pardndose a las leyes ordinarias, salvo la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencién America-
na de Derechos Humanos (Pacto de San José), los cuales, segtin
esta interpretacién, son directamente aplicables y prevalecen frente
al derecho ordinario infraconstitucional,®® lo que quiere decir que
los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos
adquieren, seglin esta interpretacién jurisprudencial, una posicién
sui generis dentro de la pirdmide normativa, intermedia entre la
Constitucién y la ley ordinaria.

La fase siguiente de la evolucién consiste en la superacién de la
desconfianza hacia los instrumentos internacionales, introduciendo
en los textos constitucionales, de manera paulatina pero continua-
da, la preeminencia de las normas de caricter internacional frente
al conjunto del ordenamiento interno infraconstitucional. En este
sentido, podemos mencionar como una norma pionera el pérra-
fo primero del articulo 7 de la Constitucién de Costa Rica que
preceptda que: “Los tratados publicos y acuerdos internacionales y
los concordatos debidamente aprobados por la asamblea legislativa,
tendrdn desde su promulgacién o desde el dia que ellos designen,
autoridad superior a las leyes”. Con un criterio parecido, los articu-
los 137 y 141 de la Constitucién de Paraguay establecen que los

60  Buergenthal, Th. La protection internationale des droits de I'homme. Paris, 1991.
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tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratifica-
dos poseen una jerarquia superior a las leyes dictadas por el Con-
greso y otras disposiciones inferiores ya que solo se encuentran su-
bordinadas a la Constitucién como ley suprema de la Reptblica.!

Finalmente, la dltima etapa de la metamorfosis puede ser carac-
terizada como la del triunfo definitivo de la tesis de la supremacia
del derecho internacional sobre los ordenamientos constituciona-
les nacionales, y estd vinculada con la necesidad de proteger més
eficazmente los derechos humanos en todos los paises latinoame-
ricanos, en especial en aquellos que sufrieron regimenes militares
autoritarios. Ciertamente, en los Gltimos afios se observa en las
constituciones latinoamericanas mads modernas una evolucién ten-
diente a reconocer el cardcter fundamental de los derechos esta-
blecidos en los tratados y convenios internacionales en materia de
derechos humanos. En esta direccién encontramos, por ejemplo,
el articulo 46 de la Constitucién de Guatemala de 1985, que ins-
tituye el principio de que los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos —aceptados y ratificados por ese
pais— tienen preeminencia absoluta sobre el derecho interno; o el
articulo 93 de la Constitucién colombiana de 1991, al igual que
la disposicion final cuarta de la Constitucién peruana de 1993,%
o el articulo 163 de la Constitucién ecuatoriana de 1998, o los

61  El primer apartado del articulo 37 de la Constitucién paraguaya dispone: “La ley su-
prema de la Republica es la Constitucién. Esta, los Tratados, Convenios y Acuerdos
Internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras dis-
posiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el dere-
cho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado.” Por su parte, el articulo 141
establece: “Los Tratados internacionales vlidamente celebrados, aprobados por ley del
Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados, forman
parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el Articulo 137.”

62 Elarticulo 93 de la Constitucién de Colombia determina: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los
deberes y derechos consagrados en esta Carta se interpretardn en conformidad con los

y
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

63  Ladisposicién final cuarta de la Constitucién peruana dispone: “Las normas relativas a
los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformi-
dad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert”.
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articulos 3 (numeral 1), 10, 11, 171, 172 y 417 de la Constitu-
cién de Montecristi, que establecen la prevalencia absoluta de los
tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, y
la obligatoriedad de la interpretacién sistemdtica de la parte dog-
mitica de la Constitucién, de conformidad con los instrumentos
del derecho internacional ratificados por cada uno de esos paises.®

Uno de los rasgos mds interesantes del nuevo constituciona-
lismo latinoamericano, que afecta tanto a la teorfa general de los
derechos fundamentales como la interpretacién constitucional, es
la ampliacién de la carta de derechos con la inclusién de “nuevos
derechos”, entre los que podemos citar, con un propésito exclusi-
vamente enunciativo, aquellos que resguardan al ciudadano frente
a los abusos de poder causados por el mal uso de la tecnologia (hé-
beas data);® las garantias que protegen a las personas de las con-
secuencias del ejercicio de la posicién dominante en el mercado
de las telecomunicaciones por parte de los oligopolios medidticos
(los nuevos contornos del derecho a la informacién o los derechos
a la rectificacién y replica);®’ los derechos de titularidad colectiva

64  Elarticulo 11, numeral 3 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 determina que: “Los
derechos y garantfas establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos serén de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier
servidor o servidora publica, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte”.

65  Sobre el particular, véase Pérez Losse, H. “Tratados y Constitucién”. La Constitucion
Ciudadana. Quito, Editorial Taurus, 2009.

66  El articulo 15 de la Constitucién colombiana de 1991 establece: “Todas las personas
tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo tiene derecho a conocer, actualizar y
rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccién, tratamiento y circulacion
de datos se respetardn la libertad y demds garantias consagradas en la Constitucién. La
correspondencia y demds formas de comunicacién privada son inviolables. S6lo pueden
ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las forma-
lidades que establezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de
inspeccién, vigilancia e intervencién del Estado podrd exigirse la presentacién de libros
de contabilidad y demds documentos privados, en los términos que sefale la ley.”

67  Elarticulo 20 de la Constitucién colombiana dispone: “Se garantiza a toda persona la
libertad de expresar su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién
veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacién. Estos son libres y
tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho de rectificacion en condiciones de
equidad. No habrd censura.”
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o difusa, entre los que debemos destacar el derecho al medioam-
biente sano, que incluye el derecho al equilibrio ecolégico, la pro-
teccién a la diversidad bioldgica y disposiciones regulatorias del
uso del genoma de los seres vivos,®® y el novedoso derecho a la
paz;* o finalmente los derechos colectivos que protegen las parti-
cularidades étnicas y culturales diferenciadas de las nacionalidades,
pueblos y comunidades indigenas.”

No obstante, la innovacién mds significativa de este modelo
constitucional en el plano dogmdtico es el cardcter no taxativo ni
jerdrquico de las declaraciones de derechos incorporadas en las
constituciones, a las cuales se incorpora una cldusula abierta que
permite dar una proteccién reforzada a situaciones juridicamen-
te relevantes, presentes o futuras que, no obstante de haber sido
excluidas de la enumeracién constitucional de los derechos fun-
damentales, debido a su conexidad con la dignidad de la perso-
na, merecen ser garantizadas mediante su reconocimiento como
derechos, disposicién que, ademds de facilitar la adaptacién de la
Constitucién a los nuevos tiempos, otorga a los jueces una inmensa
capacidad de transformacién de la sociedad a través de la creacién
de nuevo derecho, funcién que a pesar de la reticencia de algunos
juristas —excesivamente tradicionales— aleja a los jueces consti-
tucionales de esa imagen de legisladores negativos que la doctrina
liberal cldsica les ha impuesto. Asi, por ejemplo, el articulo 11,
numeral 7 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 preceptiia que
la enunciacién de los derechos contenidos en dicha norma funda-
mental, o en los instrumentos internacionales vigentes en Ecua-
dor: “No excluird los demds derechos derivados de la dignidad de

68  En el caso de la Constitucién ecuatoriana de 2008, estos avances dogmdticos llegan al
paroxismo con el reconocimiento que se hace de los derechos auténomos de la naturale-
za, establecidos en los articulos 71 a 74 de la Constitucién y que significan una ruptura
definitiva con la concepcién antropocéntrica de la teorfa cldsica de los derechos como
derechos subjetivos.

69  El articulo 22 de la Constitucién de Colombia dispone: “La paz es un derecho y un
deber de obligatorio cumplimiento.”

70 Véase el capitulo VIII, articulos 119 a 126 de la Constitucién de Venezuela.
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las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, necesarios

leno d lvimiento”.”!
para sSu p €no daesenvolvimiento .

2.3.3. Flsistema latinoamericano de control constitucional

Los estudiosos del derecho ptblico comparado han resaltado tam-
bién como un elemento novedoso de la nueva ola constitucional
latinoamericana, la tendencia a la transformacién del tradicional sis-
tema difuso de control constitucional por un modelo mixto més cer-
cano al paradigma europeo de control constitucional concentrado,
pero introduciéndole sustanciales y significativas modificaciones.

Como es sabido, a partir de su independencia de la metrépo-
li espafiola, los paises latinoamericanos recién formados tomaron
como su modelo en muchos aspectos la Constitucién Americana
de 1787. En particular, a través de la profunda influencia que tu-
vieron La Democracia en América de Tocqueville, y el Federalista de
Madison entre la elites latinoamericanas. Se introdujo en los orde-
namientos constitucionales de los nuevos paises independientes,
el modelo difuso de control judicial de constitucionalidad de las
leyes, en virtud del cual, los jueces ordinarios, de oficio o a peticién
de parte, son quienes estdn llamados a decidir sobre la conformi-
dad o no de la ley aplicable al caso concreto con la Constitucién,
caso en el cual, al momento de resolver el conflicto paralelamente
decretardn la inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas
para ese caso concreto (desaplicacién).

Sin embargo, a partir de 1945 cuando se establece en Ecuador
el Tribunal de Garantias Constitucionales, primer intento de jus-
ticia constitucional auténoma en toda América Latina, y especial-
mente a partir de la década de los afios setenta, cuando el gobierno
de Salvador Allende instaurd el primer Tribunal Constitucional
Chileno,”” tomé fuerza el debate sobre la necesidad de reemplazar

71 Véase articulo 94 de la Constitucién colombiana.

72 ElTribunal Constitucional chileno fue creado mediante una reforma a la Constitucién
de 1925, promulgada el 21 de enero de 1970, y funcioné desde el 10 de septiembre de
1971, fecha en que tomaron posesion sus miembros, hasta el 11 de septiembre de 1973,
cuando a raiz del golpe militar fue suprimido.
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el sistema de control difuso, por uno de control concentrado de
inspiracién kelseniana,” discusién que solo ha encontrado reflejo
normativo en los tltimos 15 afios, cuando se produjo un particular
proceso de recepcién del sistema continental europeo de control
concentrado de constitucionalidad, como resultado del cual po-
demos sefalar la creacién de tribunales o cortes constitucionales
en Guatemala (1985), Colombia (1991), Pera (1993), México
(1994), Bolivia (1994) y Ecuador (1996), ademds de la creacién
de salas constitucionales auténomas en las cortes supremas del
Salvador (1983 y 1991), Costa Rica (1989), Paraguay (1992) y
Venezuela (1999).

De forma paradéjica, la adopcién del paradigma concentrado
de control constitucional no ha implicado, en la mayoria de los
casos, abandonar el sistema de revisién judicial de constitucio-
nalidad originario de Norteamérica, con lo cual el modelo lati-
noamericano de control constitucional ha terminado siendo un
modelo “singular” en el que, por una parte, existen tribunales
constitucionales encargados de guardar la supremacia e integri-
dad de la Constitucién,”* mientras que los jueces ordinarios man-
tienen la competencia para inaplicar en casos concretos las leyes

73 Como se sabe, el modelo kelseniano de control constitucional establecido por primera
vez en las constituciones checa de 1919 y austriaca de 1920, y extendido después de la
Segunda Guerra Mundial, por la mayoria de los paises de Europa Occidental, se basa
en la creacién de un Tribunal (Corte Constitucional) especializado en la resolucién de
los conflictos derivados de la aplicacién de la Constitucién, ante el cual, y a través de
una via directa, se plantea la inconstitucionalidad de disposiciones legislativas y regla-
mentarias de cardcter general que contrarien las disposiciones constitucionales. Véase
Fix Zamudio, H. Los tribunales constitucionales y los derechos humanos. México, Editorial
Porrta, 1985, pp. 43 a 84.

74 Aunque existen diferencias en la redaccién de las disposiciones constitucionales de los
diferentes paises, los tribunales constitucionales latinoamericanos tienen competencia
exclusiva para decidir sobre la inconstitucionalidad de los actos reformatorios de la
Constitucién, de los tratados internacionales incorporados al ordenamiento interno
de los paises, de resolver los conflictos de competencia entre los diferentes 6rganos del
Estado, y de revisar en tltima instancia las decisiones judiciales relacionadas con el
amparo de los derechos constitucionales fundamentales. Sobre este particular, véase el
articulo 241 de la Constitucion colombiana que ha servido de modelo a muchas de las
constituciones de la regién que han sido promulgadas con posterioridad a 1991.
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y reglamentos inconstitucionales, y ademds se les ha otorgado la
funcién de conocer de los recursos de amparo, lo que en definitiva
significa que no obstante la existencia de tribunales constituciona-
les en América Latina, la jurisdiccién constitucional no es concen-
trada, pues no existe un titular exclusivo del control constitucio-
nal, que es el elemento bésico del modelo kelseniano al que hemos
hecho referencia.

A la hora de hacer un juicio critico sobre el modelo aqui pre-
sentado, tenemos que el sincretismo que le es propio, lejos de
constituir una desventaja, ha resultado beneficioso puesto que ha
permitido garantizar el cardcter normativo de la Constitucién y
su supremacia en el orden juridico, mediante la creacién de un
6rgano encargado de salvaguardar la integridad y la unidad del
ordenamiento constitucional por medio del control abstracto de
constitucionalidad (tal como ocurre en los sistemas de control con-
centrado de constitucionalidad), al tiempo que se ha conservado
en cabeza de los jueces ordinarios la tutela bdsica y primaria de
los derechos, lograndose el dificil equilibrio que debe existir entre
la garantia bdsica del ficil acceso a la justicia constitucional a los
ciudadanos, a través de la labor cotidiana y permanente de todos
los jueces, y la necesaria especializacién y tecnificacién de la justicia
constitucional que se produce mediante el trabajo de creacién de
nuevo derecho y unificacién de la jurisprudencia que realizan los
tribunales constitucionales.

2.3.4.  El nuevo rol del juez en la arquitectura constitucional

Otro elemento que permite considerar al paradigma constitucio-
nal latinoamericano, como un aporte novedoso a la cultura cons-
titucional contempordnea, es el reequilibrio entre los distintos po-
deres publicos a través del fortalecimiento del papel de la funcién
judicial dentro de la arquitectura constitucional.

En efecto, el rechazo formal al presidencialismo hipertrofiado
que ha caracterizado los sistemas politicos latinoamericanos, a
causa de su incapacidad de resolver adecuadamente las demandas
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ciudadanas, unido a la profunda crisis que sufre el modelo parla-
mentario racionalizado imperante producida por la instrumentali-
zacién de la vida parlamentaria por parte del Ejecutivo, mediante
una aplicacién patolégica del principio mayoritario, en virtud de
la cual los grupos parlamentarios virtualmente dependen de las
directrices del Gobierno, impidiéndoles tanto la iniciativa legisla-
tiva como ejercer el control politico necesario para que funcione
el sistema de frenos y contrapesos que caracteriza la democracia
moderna,” ha producido un redimensionamiento de la funcién
jurisdiccional dentro de la estructura del Estado, la cual tiene en
América Latina un papel protagdénico hasta ahora desconocido en
la impulsién y efectivizacién del conjunto de las tareas estatales.

En ese sentido, la asuncién por parte de los ordenamientos
constitucionales del cardcter normativo de la totalidad de las nor-
mas constitucionales y la centralidad que ha asumido la parte dog-
madtica de las constituciones, ha llevado a la aplicacién directa (sin
mediacién del legislador) de la mayoria de los preceptos consti-
tucionales, incluidos muchos que reconocen derechos econémi-
cos, sociales y culturales, con lo cual la jurisdiccién ya no puede
entenderse como la simple sujecién del juez a la ley, sino que es
fundamentalmente el andlisis critico de su significado, es decir, el
mecanismo de control de la legitimidad constitucional de la ley, y
en ese sentido la ciencia juridica ha dejado de ser mera descripcién
normativa para convertirse en andlisis critico del derecho vigente,
en otras palabras, interpretacién del sistema normativo a la luz de
los principios y valores constitucionales.”

Lo anterior quiere decir que los jueces han comenzado a par-
ticipar en la definicién de la politica publica, lo que ha implicado
que estos, en cumplimiento de sus funciones de tutela de los dere-
chos, hayan terminado interviniendo en la elaboracién y proyec-
cién de garantias inexistentes, en la solucién de las antinomias y
lagunas normativas, incluso en la creacién del derecho vigente que

75  Véase Peces-Barba, G. Derechos Sociales y Positivismo Juridico. Madrid, Editorial Dikin-
son, 1999, pp. 147 ss.

76 Véase Ferrajoli, L. Derechos y garantias: la ley del mds débil. Madrid, Editorial Trotta,
1999, p. 68.
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tradicionalmente, dentro del esquema del Estado de legalidad, ha
correspondido a la funcién legislativa.

Sin duda, la asuncién de esas novisimas responsabilidades
y competencias ha sido posible gracias a que los ordenamientos
constitucionales de los paises de América Latina, en lugar de re-
gresar al modelo clésico de divisién de poderes, que otorgaba la
preponderancia al poder legislativo a través de su papel central en
la creacién del derecho positivo, han flexibilizado de forma signifi-
cativa su interpretacién, de tal suerte que en el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano existe la tendencia a que sean los jueces, y
no el Parlamento o el Gobierno, los que asumen el rol fundamen-
tal en la creacién del derecho mediante su funcién de intérpretes
de la Constitucién.

El desarrollo de estas nuevas competencias implica el diseno de
los instrumentos juridicos necesarios para hacer realidad el princi-
pio de autonomia judicial, comenzando por el establecimiento de
mecanismos adecuados para el gobierno y la administracién de los
organismos jurisdiccionales, ya que los tradicionales han demos-
trado su insuficiencia ante las exigencias contempordneas. Como
es sabido, la doctrina reconoce dos grandes sistemas de gobierno y
administracién de los tribunales: el primero, de origen angloame-
ricano, encomienda dichas funciones a los organismos judiciales
de mayor jerarquia, buscando garantizar la independencia de los
jueces y tribunales; y el europeo, en el cual la administracién de los
érganos jurisdiccionales era tarea de los ministerios de justicia, es
decir, del Gobierno.

En los paises latinoamericanos, centralistas por tradicién, his-
téricamente ha prevalecido el sistema europeo, pero en los tltimos
afos, acogiendo la tendencia internacional,” han surgido en la

77 Efectivamente, el constitucionalismo europeo posterior a la Segunda Guerra Mundial,
y particularmente las constituciones de Italia, Francia, Portugal y Espana han acogido
el sistema angloamericano, surgiendo los Consejos Superiores de la Magistratura, como
organismos a los que se les ha atribuido la facultad de administrar los tribunales, confor-
méndose lo que se ha dado en llamar el Autogobierno de los Jueces. Ver articulos 65 de
la Constitucidn francesa de 1958, los articulos 222 y 223 de la Constitucién portuguesa
de 1976 y el articulo 122 de la Constitucion espanola de 1978.
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gran mayoria de las cartas fundamentales iberoamericanas, insti-
tuciones de autogobierno de los jueces que tienen como esencial
tarea garantizar la autonomia interna y externa del poder judicial
mediante la seleccién, nombramiento y la fiscalizacién auténoma
de la carrera judicial.

Sin embargo, esta mutacién en la concepcién y en el ejerci-
cio de la judicatura no ha sido un proceso pacifico. Los poderes
publicos afectados por esta nueva cultura juridica, especialmente
el Ejecutivo, ven con profunda desconfianza el nuevo rol de los
jueces y han comenzando a plantear la necesidad de realizar refor-
mas constitucionales que limiten la autonomia del poder judicial
y restauren el antiguo equilibro entre poderes, propio del libera-
lismo decimondnico, que circunscribia la accién institucional de
los jueces a la simple funcién de declarar el derecho, mientras el
Ejecutivo y el Legislativo se diputaban la funcién legislativa, espe-
cialmente en aquellas materias relacionadas con la efectivizacién
de los mandatos programadticos establecidos constitucionalmente a
través del ejercicio de las potestades reglamentarias.

2.3.5.  El reconocimiento de caricter pluricultural
de los Estados latinoamericanos

La ultima caracteristica relevante del nuevo modelo constitucio-
nal latinoamericano es el reconocimiento del cardcter pluricultural
de los Estados latinoamericanos, reconocimiento que en el caso
de la nueva Constitucién ecuatoriana llega a la aceptacién de la
plurinacionalidad, con el consecuente reconocimiento de meca-
nismos juridicos para preservar y potenciar las diferencias cultu-
rales, sociales y politicas de los pueblos indigenas descendientes
de los pobladores originarios de América, como mecanismo para
alcanzar la igualdad real entre personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades.

Justamente a partir de 1988, cuando por obra de los maltiples
movimientos y luchas indigenas y de las recomendaciones hechas
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por Naciones Unidas, Brasil introdujo por primera vez en su orde-
namiento constitucional el reconocimiento de las formas de orga-
nizacién social, costumbres, lenguas, creencias y los derechos origi-
narios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan los indigenas.
En toda América Latina’® han sobrevenido profundas transforma-
ciones constitucionales relativas a la garantia de derechos especiales
para los pueblos indigenas, lo que ha implicado un importante
esfuerzo de adecuacidn, no solo en el plano institucional, sino es-
pecialmente en relacién con la propia teoria de la Constitucién
que ha debido centrar sus esfuerzos en el disefio e implementacién
de una nueva teorfa de la interpretacién constitucional que, sin
perder su propia naturaleza, dé respuestas adecuadas a los retos que
el reconocimiento del pluralismo étnico y cultural presenta fren-
te a la concepcién tradicional del derecho a la igualdad que han
propugnado los defensores de la nocién cldsica de Estado social de
derecho, especialmente aquellos juristas positivistas que creen de
manera radical en la concepcién monista del derecho, y que por
tanto identifican y reducen la nocién de ordenamiento juridico al
derecho positivo estatal.

Como todo e¢jercicio de complejidad, el reconocimiento del
pluralismo ha implicado la coexistencia de principios y valores no
solo contradictorios, sino incluso abiertamente contrarios a los
fundamentos bdsicos del Estado constitucional, entendido este en
su sentido mds lato. Una de las manifestaciones mds claras de este
conflicto de valores se ha dado con ocasién del reconocimiento y
aplicacién de los llamados “derechos colectivos” que los mds mo-
dernos ordenamientos constitucionales latinoamericanos “recono-
cen” a los pueblos indigenas y demds minorias étnicas que habitan
estos paises, especialmente en lo que hace relacién con los derechos

78  Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Perti (1993), México (1994), Ecua-
dor (1996 y 1999) y Venezuela (1999) han incorporado en sus textos constitucionales
capitulos enteros que regulan, tanto nuevas formas de articulacién de la relacién insti-
tucional entre el Estado y los pueblos indigenas, como especialmente el reconocimiento
de derechos constitucionales fundamentales no solo a los indigenas individualmente
considerados, sino, lo que es mds importante, a los pueblos indigenas en su condicién
de sujetos colectivos de derechos.
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especiales de que son titulares estas colectividades infraestatales en
su condicién de “sujetos colectivos de derecho” dotados de perso-
nerfa sustantiva, es decir, en relacién con aquellos derechos diri-
gidos a la salvaguardia de su integridad étnica y cultural, que han
sido agrupados en cinco categorias: 1) los derechos a la identidad;
2) el derecho al territorio; 3) el derecho al desarrollo propio; 4) el
derecho a la autonomia y, finalmente, 5) el derecho a la participa-
cién cuya manifestacién mds importante se traduce en la obliga-
cién juridica de consultar previamente, y con cardcter vinculante,
a las autoridades indigenas acerca de cualquier iniciativa publica o
privada susceptible de afectar —directa o indirectamente— a un
determinado pueblo indigena.

La principal consecuencia de este reconocimiento lo encontra-
mos en la modificacién sustancial del sistema de fuentes a raiz del
reconocimiento del pluralismo juridico caracteristico de esas socie-
dades, transformacién que ha implicado hacer visibles y dotar de
pleno valor juridico a los distintos sistemas de derecho que coexis-
ten y se yuxtaponen al interior de estos ordenamientos juridicos.

Asi, por ejemplo, en el caso ecuatoriano el pluralismo juridico
reconocido en beneficio de las nacionalidades, pueblos y comu-
nidades indigenas por la Constitucién, implica la vigencia de tres
6rdenes normativos o sistemas de derecho que tienen como ca-
racteristica el ser diferentes y complementarios: 1) la legislaciéon
general, aplicable a todos los ecuatorianos, y en tal virtud a las
nacionalidades, pueblos y comunidades indigenas, que en su ca-
lidad de ciudadanos gozan de todos los derechos y estin sujetos
a similares obligaciones de los demds nacionales, es decir estamos
hablando de la aplicacién del derecho general con un relativo gra-
do de adecuacién cultural;” 2) la legislacién especial indigena, que
se ha desarrollado como una accién afirmativa favorecedora del
principio de igualdad, y que estd compuesta por los convenios y
tratados internacionales que versan sobre derechos de los pueblos

79  En muchas materias se hace ejercicio de tales derechos, tal es el caso del acceso a la edu-
cacién superior, el régimen laboral de trabajadores indigenas fuera de sus territorios, el
ejercicio de cargos y funciones publicas.
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indigenas y demds grupos étnicos y por normas constitucionales,
legales y reglamentarias que establecen un conjunto de derechos
y garantias juridicas especiales en beneficio de los pueblos indige-
nas, apelando a la realidad de las diferencias culturales existentes
entre la cultura mayoritaria y las culturas originarias; finalmente,
3) los sistemas juridicos propios, que constituyen sistemas de dere-
cho reconocidos constitucionalmente y en esa medida vélidamente
aplicables en los territorios indigenas, los cuales estin integrados
por las normas, instituciones, usos, costumbres, procedimientos y
métodos de control y regulacién social propios de la tradicién cul-
tural de cada uno de los pueblos indigenas que, como se sabe estin
implicitos en su historia cultural, concepcidn espiritual, mitologia
y cosmovision particulares, asi como en sus sistemas de parentesco,
formas de propiedad, uso aprovechamiento y conservacién de sus
territorios.

Estos sistemas juridicos se caracterizan por poseer concepcio-
nes particulares del derecho, la justicia, la autoridad, el poder y
la representacién, mediadas por instituciones culturales propias y
determinadas por los principios de armonia social y espiritual con
la naturaleza, cuya principal fuente es la historia cultural propia
contenida en las palabras y en la memoria de sus ancianos, de tal
manera que en la mayoria de las tradiciones indigenas todos los
instrumentos juridicos tienen origen, madres, padres, duefios, es-
piritu, funcién y utilidad independiente y auténoma del ser huma-
no individualmente considerado.

En otras palabras, a partir del reconocimiento de la diversi-
dad cultural de las distintas naciones latinoamericanas cuya com-
posicién es multiétnica, en estos paises habria cobrado un nuevo
significado aquella antigua teoria del equivalente jurisdiccional,
construida originariamente por los procesalistas italianos,*® para
resolver los problemas que generaba la aplicacién de mandatos
juridicos provenientes de otros ordenamientos fundados sobre
principios e intereses distintos al Estado en que debian cumplirse,

80  Véase F. Carnelutti. Sistema de Derecho Procesal Civil, t. 1. Buenos Aires, Editorial
Uthea, 1994.
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y que condicionaba la eficacia de la decisién extranjera a su ho-
mologacién por los jueces nacionales; puesto que en el caso del
pluralismo juridico derivado del reconocimiento de ciertos “dere-
chos colectivos” a los pueblos indigenas, no se produce, en estricto
sentido, una homologacién de decisiones al interior de un tinico
orden juridico vélido a través de la cual se determina su posicién
en el ordenamiento, sino que estamos en presencia de una yuxta-
posicién de diferentes 6rdenes normativos independientes, con lo
cual la discusién pasa del plano de la jerarquia normativa, al plano
de la complementariedad y colaboracién horizontal entre érdenes
e instituciones juridicas tedricamente iguales.®!

En ese sentido, la existencia de ese nuevo modo de entender el
sistema de fuentes demuestra, no sin importantes tensiones, que el
derecho nacional oficial, proveniente de la tradicidn filoséfica occi-
dental no monopoliza la realidad juridica latinoamericana actual,
de tal suerte que no existe un monopolio estatal de las fuentes del
derecho, ya que los distintos grupos sociales tienen facultades nor-
mativas auténomas en las esferas que les son propias, es decir, tie-
nen la capacidad de generar sus propios ordenamientos juridicos.®

La pregunta que inmediatamente surge es si sexiste o no la
posibilidad de establecer principios y practicas de coexistencia y
de convivencia entre estas diferentes concepciones de justicia y
de derecho? La lectura de los ordenamientos constitucionales pa-
rece indicar que constitucionalismo y multiculturalismo no son
términos necesariamente excluyentes, como piensan algunos re-
presentantes de la derecha europea,® y que, por consiguiente, es

81  Como han resaltado los defensores del pluralismo juridico, este se caracteriza por la
tendencia a sustituir las cldsicas relaciones de subordinacién normativa, por relaciones
basadas en la cooperacién y en la coordinacién, reemplazando la coercién vertical, por
la reciprocidad y el entendimiento horizontal, con la importante consecuencia de que
el ordenamiento juridico deja de privilegiar el elemento de la coercién y la fuerza para
ser sustituido por el dmbito de la persuasion.

82  Santos, Boaventura de Sousa. “El Estado Heterogéneo y el Pluralismo Juridico en Mo-
zambique”. Sociologia Juridica Critica. Madrid, Editorial Trotta, 2009, pp. 254 a 289.

83  Estees el caso de Giovanni Sartori, quien en una de sus tltimas obras plantea de manera
provocadora la profunda contradiccién y que existe entre el valor del Pluralismo, sobre
el cual se estructura el desarrollo de la cultura constitucional, y el multiculturalismo
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posible establecer mecanismos de articulacién entre las distintas
tradiciones juridicas que se yuxtaponen en la realidad geogréifica
latinoamericana. Ahora bien, la propia experiencia constitucio-
nal que estamos analizando nos demuestra que dicha conviven-
cia no depende exclusivamente de una expresién normativa que
reconozca y potencie tal pluralismo, sino que requiere ademds, la
eliminacién de las diferencias de poder entre los grupos de los que
provienen los diferentes sistemas juridicos, puesto que en la distin-
ta potencia de poder y posibilidades de desarrollo de los distintos
ordenamientos normativos es donde encontramos mds claramente
la trampa que actualmente enfrenta el didlogo intercultural referi-
do al pluralismo juridico.

Cuando las culturas ostentan poderes muy desiguales y si ade-
mds existe, como en el caso de la relacién entre los pueblos in-
digenas y las sociedades nacionales latinoamericanas, una secular
historia de desigualdad, el didlogo eficaz se hace imposible siendo
reemplazado por la imposicién de nuevas formas de aculturacién.
En definitiva, la potencialidad emancipadora y progresista del
multiculturalismo y del pluralismo juridico imperante en las cons-
tituciones de América Latina, no depende tanto de la literalidad de
los reconocimientos constitucionales, un primer paso importante
que ya estd dado, cuanto de la eliminacién de las desigualdades
materiales existentes en cada una de las culturas, y esto en América
latina estd lejos de ser una realidad.®

entendido como un valor. Véase G. Sartori. La sociedad multiétnica: pluralismo, multi-
culturalismo y extranjeros. Madrid, Editorial Taurus, 2001.

84  Santos, Boaventura de Sousa. “Pluralismo juridico y jurisdiccidn especial indigena .
Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas (la Jurisdiccion Especial Indigena). AA.
VV. Bogotd, Ministerio del Interior de Colombia, 1997, pp. 206 ss.
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Segunda parte

El concepto de fuentes del derecho
que acoge la Constitucidn ecuatoriana
de 2008






Capitulo 1l

La Constitucion como fuente
directa del derecho

3.0. Introducciéon

anto el enunciado normativo del articulo 1 de la Consti-

tucién que establece: “El Ecuador es un Estado constitu-

cional de derechos y justicia’. Una lectura sistemdtica de la
Carta nos permite sostener que en realidad el sistema de fuentes
actualmente vigente en Ecuador obedece, sin dudarlo, al sistema
de fuentes del nuevo movimiento constitucional latinoamericano
que, tal como aqui se ha expuesto, se acerca mucho al modelo de
fuentes propio de la crisis del Estado social.

Como veremos a continuacién, en el caso ecuatoriano estamos
en presencia de un sistema de fuentes sui generis que contiene, de
una manera mds o menos cadtica y desordenada, los elementos
esenciales del sistema de fuentes del neoconstitucionalismo lati-
noamericano (fundamentalmente el reconocimiento del cardcter
normativo de la Constitucién, el papel del derecho internacional
de los derechos humanos en el ordenamiento y el reconocimiento
constitucional del pluralismo juridico); combinado con el man-
tenimiento de algunos elementos esenciales del cldsico sistema de
fuentes de inspiracién francesa cuya manifestacién mds explicita es
el lugar que mantiene la ley en el sistema; y con algunos rasgos del
sistema de fuentes anglosajon (el rol central de la justicia constitu-
cional en la creacién del derecho).

Ciertamente la actual Constitucién ecuatoriana de 2008, que
algunos critican por su endeble técnica constitucional, establece un
sistema de fuentes bastante novedoso, reflejo tanto de orientaciones
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e influencias internacionales, como de las singulares condiciones
en que se desenvolvi internamente el proceso constituyente en
Montecristi, y por tanto, participa en diverso grado de las multi-
ples influencias y sensibilidades constitucionales que alli se dieron
cita; desde la més tradicional que propugnaba por el mantenimien-
to sustancial de las instituciones juridicas que habian estructurado
el modelo constitucional en nuestro pais por 180 afos, una mds
progresista que insisti6 en la necesidad de promover una verdadera
revolucién constitucional incorporando al Ecuador en la cultura
constitucional proveniente del “constitucionalismo garantista” y
una minoritaria, pero no por ello menos radical, que no solo busca-
ba construir un proyecto constitucional acorde con las necesidades
de justicia e igualdad material de todos los componentes del pue-
blo ecuatoriano, sino que ademds intentaba cambiar de paradigma
constitucional por uno cercano al socialista revolucionario.

Desde este punto de vista, la Constitucién de 2008 es la imagen
fiel de un dificil consenso entre posiciones teérico-ideolégicas muy
disimiles e incluso contradictorias, que si bien representa adecua-
damente el espectro de la sensibilidad tedrica del momento cons-
tituyente, desde el punto de vista técnico, impidié la construccién
de una teorfa constitucional uniforme, por tanto, hizo practica-
mente imposible una redaccién de la carta acorde con la técnica
constitucional més ortodoxa.

Finalmente, también existe un motivo de indole temporal que
da pistas sobre el porqué de la deslucida técnica constitucional de
la nueva Constitucién que se relaciona con la importante presién
que significé para la Asamblea realizar su labor constituyente en
un plazo tan breve de tiempo. En efecto, los constituyentes tuvie-
ron apenas ocho meses para crear un escenario juridico institucio-
nal nuevo que hiciera posible la consecucién de un futuro politico
estable y pacifico para todos los ecuatorianos.

El rasgo mads significativo del sistema de fuentes inaugurado
por la Constitucién ecuatoriana de 2008, se relaciona con la posi-
cién que la propia Carta se ha dado dentro del ordenamiento. Esta
es al mismo tiempo “fuente de las fuentes”, por cuanto establece
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integramente el catdlogo de las fuentes del derecho en Ecuador y
“derecho vivo”, en virtud de su naturaleza normativa.

Tomado en consideracién el problema de la Constitucién de
2008 como sistema normativo, sus aspectos mas relevantes serian
los siguientes: el reconocimiento del cardcter normativo y preva-
lente de la Constitucién; el mantenimiento de la ley como forma
principal de expresién normativa; el reconocimiento de la juris-
prudencia constitucional como fuente directa del derecho; la mo-
dificacién de la posicién y del valor del derecho internacional en
el sistema de fuentes; y la superacién de la tradicional identidad
derecho-derecho estatal mediante el reconocimiento de los siste-
mas juridicos indigenas como fuentes del derecho en los “territo-
rios indigenas”.

Traducidos estos rasgos caracteristicos en un catdlogo especifi-
co, las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico ecuatoria-
no serfan las siguientes: la Constitucién, la ley, la jurisprudencia
constitucional, los instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos, y el derecho propio de las nacionalidades y
pueblos indigenas en sus respectivos territorios.

La Constitucién de 2008 consolida definitivamente el recono-
cimiento de la condicién de norma juridica de la Constitucién,
por tanto, la superacién de la concepcién de la Constitucién como
ley ordinaria o mero “documento politico” que imperaba el Cons-
titucionalismo histérico ecuatoriano. Ello significa que la posicién
que antano ocupaba la ley en el sistema es ahora asumida por la
Constitucién, convirtiéndose en norma suprema de todo el or-
denamiento. A partir del 20 de octubre de 2008, se ha buscado
definir y resolver todo conflicto juridico como una cuestién cons-
titucional, llevando la Constitucién a todos los recodos del orden
juridico, dando como resultado eso que algtin autor ha denomina-
do hiperconstitucionalizacion, tenémeno que puede conducir a una
especie de “congelacién” del ordenamiento, pues todo parece estar
ya decidido constitucionalmente.®

85  Sobre los riesgos de la hiperconstitucionalizacién de la vida social, véase C. De Cabo.
Sobre el concepto de Ley. Madrid, Editorial Trotta, 2000, pp. 12y 13.
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A pesar de los riesgos que entrafa tal concepcién material de la
Constitucion,®® desde la perspectiva de la cotidianidad, el consti-
tuyente quiso convertir a la Constitucién en un icono, mediante el
cual los ciudadanos puedan resolver todos sus asuntos. En el plano
técnico, la influencia de la Constitucién se materializard en la fre-
cuencia con que los trabajos doctrinales posteriores a su promul-
gacién definan la estructura de la explicacién, donde el examen de
una institucién se encabece con la exposicién de normas consti-
tucionales correspondientes, pues estas han pasado a contener el
nicleo de la disciplina legal que se examina.

Independientemente de los riesgos que entrafia esta especie de
“fetichismo constitucional”, lo importante de este constituciona-
lismo materializado, asumido por la nueva Constitucién, es que en
un pais como Ecuador formalmente civilista, pero traspasado por
una contumaz desintitucionalizacidn, que hace a las instituciones
objeto de permanente critica, ha encontrado la manera de vincular
a todo juez, funcionario publico y a cada persona a la Constitu-
cién, convirtiéndolos en promotores naturales y valedores de los
valores y de su eficacia.

La Carta constitucional se ha transformado, pues, por primera
vez en el pais en un verdadero cédigo de conducta, dejando de
ser una “ley mds”, y se ha convertido en si misma en un mandato
expreso de construir y mantener una realidad politica, en este caso
el de una democracia efectivamente actuante y viva.

Esa posicién de superioridad y el nuevo papel que cumple la
Constitucién en el ordenamiento tiene importantes consecuencias,
entre las que podemos destacar: a) la transformacién de teorfa de
la interpretacién debido a la constitucionalizacién del principio de
interpretacién del ordenamiento conforme a la Constitucién; b) la
constitucionalizacién de la totalidad de las fuentes del derecho, de

86  El principal riesgo que tiene excesiva constitucionalizacién de la vida social es evidente-
mente la degradacién del principio democrdtico, pues la discusién politica de los asun-
tos publicos se ve reemplazada por las decisiones ultraespecializadas de la jurisdiccién
constitucional.
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tal suerte que la Constitucién establece el procedimiento para la
produccién de la totalidad del ordenamiento juridico; c) la asun-
cién de una visién material de la Constitucién a través de la consti-
tucionalizacién de muchas materias que a juicio del constituyente
tienen relevancia constitucional; y, finalmente, d) la declaracién de
que las reglas constitucionales mds importantes son de aplicacién
directa, sin necesidad de desarrollo legal o reglamentario alguno.

3.1.  La transformacién radical de la hermenéutica juridica

La primera consecuencia de la asuncién del cardcter normativo de
la Constitucién es la transformacion de la hermenéutica juridica.
Hay que recordar que en la literatura juridica se dan varios méto-
dos para interpretar el derecho. Existen férmulas hermenéuticas
tradicionales que fueron desarrolladas, en primera instancia, por
Savigny, y que en el caso ecuatoriano fueron recogidos por el Cé-
digo Civil, pero existen métodos especiales de interpretacién cons-
titucional y de la Constitucién.

Hay que recordar que la Constitucién no es una norma comutn
y corriente. Estd conformada en su mayor parte por conceptos ju-
ridicos y principios indeterminados que requieren para su cabal
aplicacién de la elaboracién de reglas subconstitucionales que los
concreten. Necesitan concrecién y esa operacion en los Estados
constitucionales la hacen los jueces constitucionales —particular-
mente la Corte Constitucional— y para realizar dicha concrecién
se utilizan, tanto los instrumentos tradicionales de interpretacién,
como métodos especiales, segtin se trate de casos féciles o de casos
dificiles.

Sobre los casos ficiles, cuando se trate de interpelar normas
constitucionales con la forma de regla se aplican los métodos clési-
cos de interpretacién de Savigny, incluida la aplicacién de las reglas
de solucién de antinomias, es decir que en caso de contradiccién
entre dos normas se aplicard en primer lugar la dictada por la au-
toridad competente en el caso (regla de competencia), y si no es
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suficiente el principio de jerarquia, el de especialidad y en dltimo
caso la norma posterior en el tiempo.*”

Si estas reglas no resuelven adecuadamente el conflicto por no
tratarse de una contradiccién entre reglas, estamos en presencia
de un caso dificil donde se aplican los instrumentos especiales de
interpretacién constitucional. El mds importante de estos méto-
dos especiales es a través de la constitucionalizacién del principio
de interpretacién del ordenamiento conforme a la Constitucién.
En efecto, en Ecuador, a partir del 20 de octubre de 2008, se ha
asumido plenamente aquel conocido principio segun el cual para
evitar vacios normativos la ley y todas las normas juridicas se inter-
pretan conforme a la Constitucién, es decir que en caso de existir
varias posibilidades de interpretacién de la norma, se debe escoger
aquella que sea mds adecuada desde el punto de vista de la Cons-
titucién y se rechace la que sea contraria a esta. Si este método
no funciona o no es suficiente se aplican, en su orden, el test de
proporcionalidad, la técnica de la ponderacién, y el principio de
interpelacién dindmica de la Constitucién.

El test de proporcionalidad es un instrumento de fundamen-
tacion racional de las decisiones constitucionales, que parte de la
idea general de que para que una norma o medida concreta sea
constitucional debe ser racional y la racionalidad se mide a través
del sometimiento de la norma o medida concernida a un test de
proporcionalidad. Tanto los teéricos como los juristas y especialis-
tas pricticos del derecho constitucional estin de acuerdo en que
existen cuatro pasos bdsicos para verificar la proporcionalidad de
una medida, los cuales configuran lo que se conoce como test de
proporcionalidad. El primer paso del test es la definicién de la
idoneidad de la medida que no es otra cosa que definir si la norma
o medida proteja un fin constitucionalmente legitimo, es decir,
establecer el valor constitucional de la misma, definir si la medida
estd o no prohibida por la Constitucién.

87  En el ordenamiento ecuatoriano estas reglas estdn reguladas en el articulo 3 de la re-
cientemente expedida Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional.

80



La Constitucion como fuente directa del derecho

Sila norma o medida pasa este primer examen, se debe analizar
la necesidad de la norma o medida, lo cual pasa por establecer que
no exista otra medida que obteniendo similares resultados tenga
consecuencias menos graves para la estabilidad y estructura del sis-
tema juridico constitucional. En tercer lugar, hay que definir si
la norma o medida es adecuada para conseguir el fin perseguido.
Finalmente, si se ha obtenido una respuesta positiva a cada uno de
estos interrogantes, hay que preguntarse si la medida es proporcio-
nal en estricto sentido, lo cual quiere decir establecer, mds alld de
toda duda razonable, que la importancia relativa de una medida o
derecho frente a otro es suficientemente grande para justificar la
limitacién del segundo derecho.

Esta medicién de la proporcionalidad en sentido estricto se
consigue a través de la aplicacion de la técnica de la ponderacién
y, particularmente, a partir de la medicién del peso especifico de
los derechos en los casos concretos, medicién que se puede hacer
de muchas formas, la mds conocida de las cuales es la aplicacién de
la férmula del peso desarrollada por Alexi,* la cual ante la inexis-
tencia (como en el caso ecuatoriano) o imposibilidad de contar
con una tabla jerdrquica de derechos, permite determinar el peso
relativo de un principio frente a otro, a través de la medicién ma-
temdtica de la relevancia de las intervenciones que se dan para cada
derecho en su aplicacién pragmadtica.

Finalmente, y en casos excepcionales, si estos mecanismos
no permiten solucionar el conflicto constitucional planteado, se
aplica el principio de interpretacién dindmica de la Constitucién
cuyo fundamento es el cardcter mutable del derecho. Segun este
principio, el derecho y la Constitucién no estdn anclados ni an-
quilosados a su origen, sino que cambian y deben ser leidos y
aplicados segtin las circunstancias de su tiempo, por tanto, para
que la Constitucién y su interpretacién sean eficaces deben estar
vinculados a los cambios en los valores que ellos regulan.

88  Laley de la ponderacién se expresa en los siguientes términos: cuanto mayor sea el gra-
do de restriccién de un principio o valor constitucional, tanto mayor deberd ser el nivel
de satisfaccion del otro principio en juego. Sobre el particular véase Alexi, R. Teoria de
la Argumentacién Juridica, Adenda (la fSrmula del peso). Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 2008, pp. 349 a 374.
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3.2. La constitucionalizacién estricta del sistema de fuentes

El segundo rasgo que evidencia el cardcter normativo de la Cons-
titucién de 2008 es la constitucionalizacidn estricta del sistema de
fuentes. En efecto, la nueva Constitucién ecuatoriana cumple una
importante funcién que antes correspondia a la legislacién civil,
en particular al titulo preliminar del Cédigo Civil. Hasta el afio de
su promulgacién estas normas legales y el Cédigo Civil contenian
con exclusividad las reglas de produccién de normas de todo el sis-
tema juridico ecuatoriano, determinando cuéles eran los érganos,
el procedimiento y la manifestacién material del orden normativo
del Estado. Con la aprobacién y promulgacién de la Constitucién
todo este conjunto de reglas hermenéuticas se constitucionaliza,
construyéndose un complejo sistema de normas que determinan
quién, qué y cémo se hacen las normas.

En apariencia, la Constitucién de 2008 otorga en exclusiva esta
facultad al Parlamento a través del procedimiento legislativo esta-
blecido en los articulos 132 a 140 de la Constitucién de la Repu-
blica de Ecuador. Sin embargo, si se observan las cosas con mds
cuidado y, en particular, si se tiene en cuenta que en las diferentes
fases del procedimiento legislativo intervienen diferentes sujetos y
érganos constitucionales, parece légico que se relativice esta pri-
mera conclusion. En realidad, ademds de los asambleistas elegidos
democrdticamente, tienen iniciativa legislativa los miembros del
Gobierno, los particulares a través de la iniciativa legislativa po-
pular y las entidades y érganos constitucionales establecidos en la
Constitucién, es decir, la Corte Constitucional, el Consejo de la
Judicatura y la Corte Nacional de Justicia, el Consejo Nacional
Electoral, el Contralor y la Fiscalia General del Estado, entre otros.

3.3. Laasuncidén de la concepcién material de la Constitucién

El tercer elemento que permite sostener el cardcter normativo de la
Constitucién de 2008 es la asuncién de una concepcién material
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de la Carta fundamental.*” Este cambio ha producido en el dere-
cho no solo una transformacién cuantitativa debida al aumento del
ndmero de articulos que componen la Constitucién, sino también
un cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nueva manera
de interpretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido
de la siguiente manera: pérdida de la importancia sacramental del
texto legal, entendido como emanacién de la voluntad popular y
mayor preocupacion por la justicia material.

Estas caracteristicas adquieren una relevancia especial en el
campo del derecho constitucional, debido a la generalidad de sus
textos y principios. De aqui la enorme importancia que adquiere
el juez constitucional en el modelo constitucional garantista.” El

89  Decir que los constituyentes de Montecristi asumieron una visién material de la Consti-
tucién es tanto como asegurar que en Ecuador se ha abandonado la concepcién formal
de la democracia, que ha imperado el pais desde su independencia de Espana, estruc-
turada a partir del entendimiento débil y formal del Estado de derecho, mediante la
incorporacién en el ordenamiento constitucional de un modelo constitucional material,
también llamado garantista. Para una explicacién general de lo que es el modelo cons-
titucional garantista, véase Ferrajoli, L. Derecho y razdn: Teoria del Garantismo Penal.
Madrid, Editorial Trotta, 2001, pp. 851 a 903.

90  El garantismo constitucional es un modelo normativo ideal al que la realidad se puede
acercar mds o menos. Este modelo se puede caracterizar de distinta manera: en el plano
epistemoldgico es un sistema de poder minimo, en el plano politico se puede definir
como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y maximizar la libertad,
y en el plano técnico juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad
punitiva del Estado en garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En
ese sentido, el modelo abandona la visién del Estado liberal protector de los derechos
de libertad y propiedad, en busca la construccién de un Estado fundado en la eficacia
real y plena de la totalidad de los derechos fundamentales, de cuya proteccién eficaz y
concreta de los que extrae su legitimidad, su capacidad de renovarse. No se olvide que
en la tradicidn liberal cldsica se concibié al Estado como un instrumento necesario para
garantizar las libertades inherentes al ser humano, particularmente los derechos a la
libertad y a la propiedad, para lo cual se estructuraron una serie de garantias negativas o
deberes de abstencién configuradas como derechos subjetivos (dejar vivir y dejar hacer),
que simplemente buscan garantizar el espacio de autonomia de los individuos frente a
la accién arbitraria del Estado. Como se sabe, junto a los tradicionales derechos de li-
bertad las constituciones de la posguerra reconocieron otros derechos vitales tales como
los derechos sociales a la subsistencia, al trabajo, a la salud, a la educacién, a la vivienda;
derechos que ya no se configuran técnicamente como prohibiciones a la actuacién del
Estado, sino que son derechos que entrafian obligaciones positivas de actuacién por
parte de los poderes publicos. Véase L. Ferrajoli, op. cit., p. 863.
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proyecto de democracia sustancial o material consiste en la maxi-
mizacién de la justiciabilidad de los derechos y en la instituciona-
lizacién de los poderes, que se puede reflejar sumariamente en la
siguiente formula retdrica: Estado Liberal Minimo y Estado Consti-
tucional Mdximo.

Eso significa que la Constitucién de Montecristi asume como
suyo un proyecto politico encaminado a realizar materialmente las
promesas del discurso constitucional garantista,” imponiéndose a
si misma aquella filosofia politica que ordena al Estado y al dere-
cho la obligacién de justificar su existencia cotidianamente con-
forme a la realizacidn efectiva de los derechos constitucionales.”
Resulta claro que semejante proyecto reclama del sistema politico
ecuatoriano un aumento de la complejidad institucional, y no por
cierto una simplificacién y menos una extincién del Estado como
piden algunos corifeos del neoliberalismo criollo, y al mismo tiem-
po exige de la ciencia del derecho un esfuerzo de imaginacién ju-
ridica muy significativa aunque solo sea porque la garantia de los
derechos requiere de la elaboracién, de mecanismos positivos de
exigibilidad directa de las prestaciones dirigidas a satisfacerlos.”

En ese sentido, para el ordenamiento constitucional vigente, ya
no basta con la configuracién de una democracia y de un Estado
que se limite a cumplir estrictamente los términos del articulo 16
de la declaracién francesa de los derechos del hombre de 1789 (se-
paracién de poderes y reconocimiento de derechos de autonomia).
No es suficiente constituir un Estado sometido formalmente a las
leyes, sino que es indispensable construir un Estado constitucional
de derechos, entendido el término en su sentido fuerte o material,

91  Las promesas del discurso constitucional en sentido fuerte se pueden resumir en la
garantia del cardcter vinculado del poder publico, en la distincidn clara entre vigencia
y validez de las normas que componen el ordenamiento juridico con la consecuencia
de la preeminencia de este tltimo, y en la distincién entre teorfa de la justicia como
doctrina metafisica y ciencia del derecho como disciplina cientifica y social emanada de
la realidad.

92 Véase L. Ferrajoli, op. cit., p. 853.

93 Ibid., p. 866.
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esto es, un Estado sustancialmente democrdtico,” donde todos los
poderes estén vinculados materialmente al proyecto constitucional,
materializado en la bisqueda de la eficacia plena de los derechos y
en particular de la consecucién de la igualdad real y efectiva entre
todos los ecuatorianos, y se elimine la tendencia a la aplicacién
pragmadtica® de la Constitucién, que ha permitido desde comien-
zos de los afos noventa el desarrollo de politicas neoliberales que
contradicen el espiritu de la Carta fundamental.

3.4.  La naturaleza abierta del catdlogo de derechos

El cuarto elemento que permite hablar del cardcter normativo de
la Constitucién de 2008 es la naturaleza no taxativa del catdlogo
de derechos. En ese sentido, el constituyente de Montecristi con-
siderd que lo mds conveniente era adoptar una posicién flexible y
abierta, sin comprometerse en una definicion cerrada y excluyente
de los derechos, para dejar al dominio de la interpretacién consti-
tucional, frente a cada situacién o caso; determinar si se incorpo-
ran los valores inherentes a la persona humana en un derecho cuya
defensa o salvaguardia se discute, con motivo de su ¢jercicio, lo que
permitiria atribuirle, fuera de los casos ya clasificados y conocidos,
el cardcter fundamental. Es una solucién que tiene en cuenta el
cardcter evolutivo y dindmico que tiene de suyo la interpretacién
constitucional.

En este orden de ideas, la Asamblea Constituyente considerd
necesario eliminar la mencién a los derechos fundamentales en la

94  La distincién entre democracia formal y democracia sustancial es observable porque la
primera es simplemente un Estado politico representativo, es decir, basado en la sepa-
racién de poderes y en la aplicacion estricta del principio mayoritario como fuente de
legitimidad; mientras que la segunda es un Estado de derechos articulado en funcién
del cumplimiento efectivo y de la ampliacién permanente de los derechos fundamenta-
les y, por tanto, dotado de garantfas efectivas de justiciabilidad de los mismos. Sobre la
distincién entre democracia forma y sustancial, véase L. Ferrajoli, op. ciz., 864 a 866.

95  Una defensa teérica del pragmatismo constitucional se encuentra en Habetle, P. Plura-
lismo y Constitucidn. Madrid, Editorial Técnos, 2002, pp. 59 a 84.
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Carta constitucional y, por consiguiente, asumid una posicion flexible,
en donde tienen proteccion constitucional todos los derechos inberentes
a la persona humana, con independencia de que se encuentran o no
consagrados en la Constitucion.

Es decir, en ultimo término, el problema de la determinacién
de cudles son los derechos constitucionales queda a cargo de la
justicia constitucional, mediante los diferentes mecanismos de in-
terpretacién constitucional.

En otras palabras, para el constituyente de Montecristi ni la
naturaleza prestacional de los derechos, ni su falta de universalidad
constituyen argumentos suficientes para negar el cardcter de dere-
chos constitucionales garantizados. La determinacién del cardcter
fundamental de un derecho, entonces, es una tarea tépica, que
se hace en cada caso concreto acudiendo a uno de los postulados
generales del Estado constitucional de derechos.

3.5.  Laaplicacién directa de las reglas y principios
constitucionales

El quinto elemento que permite considerar a la Constitucién de
2008 como un texto normativo es la declaracién de que las reglas
constitucionales son de aplicaciéon directa, especialmente cuando
se trata de derechos, segtin lo dispone el numeral 3 del articulo 11
de la Constitucién. Ciertamente, cuando se habla de aplicacién di-
recta de las normas constitucionales se lo hace, en primer lugar, de
aplicacién directa de los derechos. No se debe olvidar que, como
nos recuerda Zagrebelsky, la primera de las grandes tareas de las
constituciones contempordneas consiste en distinguir claramente
entre ley, como regla establecida por el legislador, y los derechos
como pretensiones subjetivas absolutas, vélidas por si mismas con
independencia de la ley.

El principio de aplicacién directa de los derechos estd intima-
mente relacionado con la funcién que cumplen estas normas den-
tro del entramado constitucional, particularmente con su papel
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como valores objetivos del ordenamiento. No olvidemos que los
derechos tienen en la normativa constitucional, posterior a la Se-
gunda Guerra Mundial, dos tipos de funciones distintas: en primer
lugar, como marco de proteccion frente al Estado de situaciones juri-
dicas subjetivas y al propio tiempo se presentan como un conjunto
de valores objetivos basicos (Grundwelt en su acepcién alemana).”

En su dimensién objetiva, a los derechos fundamentales les
compete un importante cometido legitimador, pues ellos son en s
mismos la sistematizacién y exteriorizacién de los valores esencia-
les del ordenamiento democritico.”

En efecto, la caracterizacién de la Constitucién como norma
suprema, particularmente el cardcter normativo de los derechos
implica que estos no son ya solo meros derechos de defensa frente
al Estado, sino la expresién de su positividad material,”® es decir,
un orden objetivo de valores que irradia a todos los dmbitos del
derecho.

En el ordenamiento constitucional ecuatoriano de 2008, la di-
mension objetiva de los derechos y, en consecuencia, el principio

96  Véase A. Pérez Lufio, op. cit., p. 20.

97  La discusién sobre la naturaleza objetiva de los derechos fundamentales como valores
fundamentadores de todo el sistema constitucional tiene su manifestacion juridica mds
importante en el famosisimo caso LUTH. En esta jurisprudencia el Tribunal Consti-
tucional Federal alemdn establece los presupuestos de la aplicacién de la teoria de los
valores a la interpretacién constitucional. Una explicacién sintética del caso Luth puede
encontrarse en: Larenz, K. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona, Editorial
Ariel, 1994. Para una revisién critica del caso Luth, véase U. Diederichsen. Die Ran-
gverjaltnisse Zwischen den Grundrechten und dem Privatrecht, citado por Julio, A. La
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogotd, Ediciones Universidad
Externado de Colombia, 2000, pp. 171 a 174. Sobre la recepcién de la misma teoria
en la Jurisprudencia Constitucional espafiola, véase la STC 55/83 en donde el Tribunal
Constitucional aceptaba el amparo a un trabajador sindicalizado que habfa demandado
a la empresa alegando que esta lo discriminaba salarialmente debido a su actividad
sindical. En la sentencia que ponfa fin al proceso ordinario el juez se limitaba a decla-
rar infundada la pretension del trabajador, sin pronunciarse sobre las discriminaciones
alegadas. El Tribunal Constitucional otorgé el amparo por violacién de los articulos 14,
24 y 28 de la Constitucion.

98  Sobre los distintos significados histérico-constitucionales de los derechos fundamenta-
les, véase G. Zagrebelky, La separacion de los derechos respecto de la Ley, op. cit., pp. 47
a 73. También en Fioravanti, M. Los derechos fundamentales. Madrid, Editorial Trotta,
1998.
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de aplicacién directa de la Constitucién, se encuentran consagra-
dos en el articulo 11, numeral 3 del Estatuto Supremo, que dis-
pone:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de di-
recta e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o ser-
vidor publico administrativo o judicial, de oficio o a peticién de
parte. Para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales
no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos
en la Constitucién o la ley.

Eso significa que en Ecuador los derechos constitucionales son
de aplicacién inmediata, por tanto, son exigibles en forma directa
sin necesidad de la mediacién de un desarrollo legislativo o regla-
mentario.

Por otra parte, si no existe un listado preciso de derechos resulta
un contrasentido l6gico considerar que estos derechos reconocidos
en via judicial requieren para su ejercicio ciudadano de un desa-
rrollo previo por parte del legislador, de tal suerte que en Ecuador
todos los derechos son de aplicacién directa sin importar si se trata
de aquellos que estdn en la Constitucién o si son de los que provie-
nen de creacion judicial.

Lo anterior no significa que el juez constitucional tenga abso-
luta libertad y goce de discrecionalidad para decidir qué derechos
tienen esas especiales coberturas constitucionales y cudles no. La
propia Corte Constitucional deberd establecer en su momento el
protocolo y los lineamientos para que los jueces puedan cumplir
debidamente con esa importante funcién. Para ello los jueces cons-
titucionales, ademds de acudir a los cldsicos métodos de interpre-
tacion sistemdtica, finalista o axioldgica de la Constitucién, deben
utilizar los métodos especiales de interpretacién constitucional, y
en especial aplicar el principio de proporcionalidad.

Pero ademds, jurisprudencial y doctrinariamente se han esta-
blecido varios criterios para el reconocimiento de derechos funda-
mentales por via judicial. Los principales son dos: la concordancia
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con la dignidad persona humana y el reconocimiento expreso. El
primer y mds importante criterio para determinar los derechos
constitucionales por parte del juez constitucional consiste en es-
tablecer si se trata, o no, de un derecho inherente a la dignidad
de la persona humana. Los derechos constitucionales no pueden
entonces ser analizados aisladamente, sino que su configuracién
debe hacerse teniendo en cuenta todo el sistema de valores y de-
rechos que tiene la persona, con independencia de sf estdn o no
positivizados en la Constitucion. Es pues a partir del ser huma-
no, su dignidad, su personalidad juridica y su desarrollo, que ad-
quieren sentido los derechos, garantias y los deberes, asi como la
organizacién y funcionamiento de las ramas y poderes publicos.

Como los valores y principios inherentes a la persona humana
estan fundamentalmente inspirados en el primer inciso del predm-
bulo de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, el ejercicio de la justicia, y
con mayor razén de la justicia constitucional, tiene por base “el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana”. Dis-
posicién que es recogida por la actual Constitucién cuando deter-
mina que:

El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluird los demds derechos derivados de la dignidad
de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.”

Pero si aun quedara alguna duda sobre la aplicabilidad inme-
diata y directa de los derechos en Ecuador, esta se disiparia con
solo tomar en consideracién que el concepto de dignidad humana
ha sido desarrollado por distintos pactos internacionales, entre los
cuales se destacan: la Declaracién de los Ninos de la Asamblea

99  Véase el articulo 11, numeral 7 de la Constitucién de la Republica de Ecuador.
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General de las Naciones Unidas, del 20 de diciembre de 1959;
la Convencién sobre los Derechos del Nifo, adoptada por la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989;
y los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; de Derechos Civiles y Politicos; los Convenios de la
OIT ntmeros 52, 29, 62; los Convenios de Ginebra ndmeros 1 y
2; y la Convencién Americana de Derechos Humanos, entre otros.

Todo lo dicho hasta aqui nos permite concluir que la Constitu-
cién le otorga a los jueces una especial capacidad de configuracién
de la parte dogmitica de la Constitucién que, por consiguiente,
debe ser ejercido de forma racional y razonada, pero totalmen-
te flexible y abierta, lo que significa que el juez al hacer su labor
hermenéutica no puede comprometerse con definiciones cerradas y
excluyentes de los derechos.

Finalmente, es pertinente anotar que la aplicacién inmediata
de los derechos no contradice ni coarta la potestad normativa
atribuida al legislador. Esta solucién no es sin embargo autdc-
tona, sino que es plenamente coherente con la respuesta que al
mismo problema se ha dado en el derecho comparado. El Tri-
bunal Constitucional espafol, en la sentencia n.° 21 de junio
15 de 1981 al resolver sobre la aplicacién de la Constitucién
de 1978 al interior de los regimenes disciplinarios propios de
la justicia militar, desarrollé por primera vez el concepto de
aplicacién directa de los derechos fundamentales. El citado tri-
bunal determiné que a pesar de que la Constitucién espafiola
hubiese reconocido la existencia de regimenes de especial suje-
cién y, en particular, la singularidad del régimen disciplinario
militar (E].8) no cabia desconocer que los derechos fundamen-
tales responden a un sistema de valores y principios de alcance
universal que subyacen a la Declaracién Universal y a los diver-
sos convenios internacionales sobre derechos humanos, ratifi-
cados por Espana, y que, asumidos como decisién constitucio-
nal bésica, han de informar todo el ordenamiento juridico. Por
ello, una vez aprobada la Constitucién, en opinién del Tribunal
Constitucional, el régimen disciplinario militar incorpora este
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sistema de valores y, en consecuencia, el procedimiento discipli-
nario legalmente establecido deberia responder integramente a los
principios que dentro del dmbito penal determinan el contenido
basico del derecho a la defensa, de modo que este derecho no se
convierta en una mera formalidad, produciéndose, en definitiva,
indefensién (EJ.10).1%

100 Véase STC 21 /81 de 15 de junio de 1981.

91






Capitulo IV

La ley como fuente del derecho

4.1.  Laimagen mitica de la ley

omo ya se anotd en su momento, al tratar del modelo cli-

sico de fuentes del derecho, la historia juridica moderna

estd signada por la constante busqueda de un ideal racional
que al igual que las leyes de la naturaleza fuera un modelo general
y abstracto y, por tanto, absoluto y perfecto. Ese ideal se concretd
en la época de las revoluciones liberales en el concepto de ley en-
tendida como tGnica expresién vélida de la “voluntad general de la
nacién” representada en el Parlamento.'” Como consecuencia de
ello la ley ocupa en el paradigma liberal cldsico una posicién de
superioridad absoluta en todo el ordenamiento, y en virtud de ello
todas las materias eran susceptibles de regulacién legal, de tal for-
ma que podia tener, y de hecho tenia, cualquier contenido. La ley
es entonces, en este contexto, fundamento dltimo de todo el sis-
tema juridico, y como tal no tiene restricciones de ningin tipo.'*

101 En este modelo cldsico de la ley se parte de la afirmacién axiomdtica del principio par-
lamentario, segtin el cual el Parlamento como institucién representativa de la nacién y
titular de la soberania nacional tiene el poder de expresar en forma de leyes, las normas
a las que deben someterse tanto los ciudadanos como los demds poderes publicos.

102 Estas caracteristicas de la ley en el modelo liberal cldsico han permitido hablar de om-
nipotencia de la ley, entendida como la ausencia de limites que vinculen al legislador, lo
que es claramente diferente a la mera supremacia de la ley respecto a las demds fuentes
del derecho que significa simplemente que todas las fuentes juridicas se encuentran
jerdrquicamente supeditadas a las disposiciones de la ley. Una explicacién detallada de
la diferencia entre primacfa y omnipotencia se puede encontrar en: Diez Picazo, L.
“Concepto de Ley y tipos de Ley”. El Parlamento y sus transformaciones actuales. Madrid,
Editorial Técnos, 1990, p. 145.
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Sibien, como es légico, el modelo aqui enunciado es ciertamen-
te un ideal, y por ello nunca desarrollado completamente como tal
en la realidad, aun asi los elementos de realidad que aportaron las
experiencias juridicas en los principales Estados constitucionales
a lo largo de todo el siglo XIX, han permitido la construccién
de una matriz con vocacién de generalidad que tiene las siguien-
tes caracteristicas: a) estatalidad, b) generalidad y permanencia, ¢)
unidad formal, d) unilateralidad, e) imperatividad y, por tltimo,
f) cardcter proposicional.

Por estatalidad de la ley se entiende que solo son normas juri-
dicas aquellas adoptadas por el Estado, es decir que el Estado me-
diante leyes y reglamentos es el tnico sujeto facultado para produ-
cir derecho, entendido este en el sentido técnico de la palabra. La
generalidad y permanencia de las normas hace referencia a que las
normas son la expresién de la voluntad de la sociedad y como tal
no estdn, no pueden resolver asuntos concretos, sino para propor-
cionar pautas abstractas o permanentes de conducta a la totalidad
de los ciudadanos.

El principio de unidad formal se refiere a que cada tipo de nor-
ma en funcién de su origen es idéntico a todas las de su misma
naturaleza, de tal suerte que no existe jerarquizacién ni preferencia
alguna entre los distintos tipos de ley. La unilateralidad tiene que
ver con el hecho de que la ley no tiene de ningtin modo un origen
convencional, sino que proviene de manera exclusiva de la volun-
tad unilateral de los 6rganos estatales con capacidad normativa.
La imperatividad se refiere a que la ley vincula a sus destinatarios,
imponiéndoles directamente conductas positivas o negativas. Y, fi-
nalmente, el cardcter prescriptivo de la ley estd relacionado con el
hecho de que esta asume la forma de proposiciones lingiiisticas de
cardcter prescriptivo.'®

Para el objeto de nuestro trabajo, ahora mismo no interesa de-
masiado si las promesas de ese modelo se cumplieron alguna vez o

103 Sobre el particular, véase H. Sierra, op. cit., pp. 103 y 104.
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si fueron y siguen siendo mera retdrica ideoldgica.'” Lo tinico que

debemos decir es que a pesar de los maltiples cambios que sufri6
el modelo a lo largo de todo el siglo XX a raiz de la irrupcién en la
escena constitucional del Estado social y de su posterior crisis, lo
tinico que ocurrié desde el punto de vista juridico constitucional
fue que el lugar que antes ocupaba la ley, la asumié la Constitu-
cién, sin que ninguna de las caracteristicas bdsicas cambiara, pues
a la Constitucién parcialmente normativa del Estado de bienestar
perfectamente se le pueden atribuir todos y cada uno de los rasgos
que antes eran patrimonio exclusivo de la ley.

Es precisamente esa la razén que explica el porqué algunos ju-
ristas muy relevantes como Ernst Forsthoff'” o Karl Larenz han
podido considerar que la Constitucién ha de ser interpretada con-
forme a los mismos métodos que una ley, y por ello como tal la
Constitucién estd subordinada a las reglas de interpretacién vé-
lidas para las leyes, es decir, a las cldsicas reglas de interpretacién
desarrolladas por Savigny; y en ese sentido, segin estos autores, las
evidentes particularidades de la Constitucién'® frente a otras leyes
pueden ser consideradas como un elemento adicional de interpre-
tacién, pero esto no permite llegar a la supresién del resto de las
reglas de interpretacién y a la renuncia a la estricta sujecién de la
interpretacién a las normas.

104 Ya en otro lugar de este libro hemos estudiado detenidamente porque ya no es posible
hablar de la ley en esos términos tan absolutos debido a que lejos del mundo ideal que se
planteaba en el siglo XIX, el mundo normativo de hoy se caracteriza por la incoherencia
y la “pulverizacién del derecho legislativo” y por la pluralidad de fuentes normativas,

105 E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, p. 131, citado por Bockenforde, E. Escritos Sobre
Derechos Fundamentales. Baden Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp. 15 a 19.

106 No se debe olvidar que como lo dice Bokcenforde por su propia naturaleza la Consti-
tucidn es seglin su conformacién material fragmentaria y fraccionada. Sus preceptos
contienen en lo esencial principios que requieren previamente del rellenado y de la
concretizacion para ser realizables en el sentido de una aplicacién juridica. Sobre el
particular véase E. Bockenforde, op. ciz., p. 17.
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4.2.  La permanencia de la ley como norma fundamental del
ordenamiento constitucional ecuatoriano y su dificil
articulacién con el caricter normativo de la
Constitucién

El hecho de que la nueva Constitucién ecuatoriana sea, como he-
mos dicho, una carta tipica y “ejemplo mdximo” del nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano indicaria que su sistema de fuen-
tes deberfa poner en entredicho el valor absoluto de la ley. Sin
embargo, paradéjicamente en el sistema de fuentes de la actual
Carta constitucional de nuestro pais la ley sigue manteniéndose
como la norma fundamental del ordenamiento, al punto que se
puede decir que objetivamente lo Gnico que ha variado respecto
del modelo constitucional anterior, el de la Constitucién de 1998,
es el alcance del principio de legalidad pero no su naturaleza.'”” Y
ello es asi, puesto que a pesar de la crisis universal de las promesas
modernas basadas en la razén y en concreto del anacronismo del
modelo legicéntrico, los operadores juridicos, especificamente los
jueces ecuatorianos,'”® formados casi todos en un rigido paleo-
positivismo decimonénico, siguen negéndose a asumir que exista
derecho lejos del texto legal escrito, aprovechdndose de una lectura
interesada y demagdgica de la cldsica clasificacién de la ley que
distingue entre ley en sentido formal y ley en sentido material.'”’

107  En su sentido mds general, el principio de legalidad exige que la actuacién de los 6rga-
nos del Estado, en concreto de la administracién y de los tribunales, se lleve cabo con
sujecién al ordenamiento juridico. La palabra legalidad no designa aqui exclusivamente
a la ley, sino a todas las normas juridicas del sistema, es decir al ordenamiento juridico,
transformdndose en principio de juridicidad. El principio de legalidad también cono-
cido como “imperio de la ley” constituye un elemento esencial del Estado de derecho,
puesto que es su manifestacion primaria y esencial, de tal forma que es presupuesto de
los otros elementos que lo integran. Sobre el particular, véase Diaz, E. Estado de Derecho
y Sociedad Democrdtica. Madrid, Editorial Edicusa, 1979.

108 No se debe olvidar que los jueces son, en tltimas, los encargados de llevar y extender el
derecho al interior de la sociedad, mediante la normalizacién de la conciencia juridica
de los ciudadanos.

109 Recordemos que en el lenguaje juridico el término ley se emplea en dos sentidos ra-
dicalmente diversos. En sentido formal, se llama ley a cualquier acto o documento
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En efecto, los defensores del lugar preeminente de la ley en el
sistema de fuentes, negaron durante el proceso constituyente y aun
niegan de plano el valor juridico de los principios y valores consti-
tucionales que la Constitucién incorpora, de esa manera otorgan
al legislador un papel configurador del mundo juridico que de otra
manera no tendrfa.

La ley es entonces el acto de la Asamblea Nacional emanado en
forma tipica y solemne, es decir, siguiendo el procedimiento legis-
lativo, sancionado y publicitado con tal nombre.'° Pero al hacerlo
olvidan el potencial normativo de los principios y valores constitu-
cionales que configuran desde la éptica del derecho constitucional
actual una concepcién de la justicia que impone necesariamente
sus contenidos a las normas que pretendan dirigir el devenir de la
sociedad.

Pero los seguidores de esta concepcidén de la Constitucién en
su defensa ultramontana de la tradicién juridica del liberalismo
clésico olvidan que la actual concepcién de los derechos se sitia
muy cerca de la idea individualista y jurisdiccional propia de la
tradicién juridica norteamericana, y en tal virtud se niegan a asu-
mir el papel subordinado y relativo que tiene la ley respecto a la
Constitucidn, especificamente acerca de los derechos fundamen-
tales, los cuales, como se sabe, han adquirido un valor juridico sin
precedentes al ser concebidos como valores objetivos que definen
todo el ordenamiento.

Los seguidores de esta tesis no pueden aceptar que hoy en dia al
interior del paradigma constitucional garantista exista una clara se-
paracién entre derechos y ley como resultado de un acercamiento

que, independientemente de su contenido, emane del 6rgano legislativo del Estado. En
sentido material se llama ley a cualquier acto o documento normativo que independien-
temente del érgano del cual emana y del régimen juridico que lo caracteriza contenga
normas generales y abstractas. Sobre la concepcién dualista de la ley y sobre el uso de la
expresién Ley Material, véase: P. Laband, Das Staatsrecht des Deustchen Reiches, Leipzig
1911, citado por Guastini, R. Estudios de Teoria Constitucional. México, Ediciones Doc-
trina Juridica Contempordnea, 2001, pp. 113 a 115.
110  Sobre el particular: H. Sierra, op. cit., p. 126.
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entre este modelo y el sistema juridico anglosajén'"" y, por consi-
guiente, siguen considerando que justicia y ley son sinénimos, es
decir, expresién del bien supremo y por ello defienden una inter-
pretacion de las fuentes totalmente dependiente de la voluntad
del legislador.

Como se ve, estos juristas se niegan a reconocer que la Cons-
titucién ha dejado de ser simplemente una norma reguladora de
la divisién de poderes y de la creacién de normas, y se ha trans-
formado en continente y contenido de todo el ordenamiento.'?
Desconocen aportaciones tan importantes como las de Haberle,
Guastini, Ferrajoli o Zagrebelsky y de todos aquellos que han de-
mostrado que los elementos que forman la definicién juridica de
la justicia estdn constitucionalizados a través de la consagracién
juridica de la democracia pluralista, y que por esa razén resulta
insostenible desde el punto de vista técnico constitucional la men-
cionada reduccién positivista entre justicia y ley puesto que ya no
existe aquella sociedad politica del primer liberalismo donde una
clase hegeménica tenia la capacidad de positivizar su propia con-
cepcién de la justicia a través de la ley, y en esa medida, expulsar
del dmbito de lo juridico aquellas criticas a la vision liberal burgue-
sa de la justicia.'”?

111 Recordemos que el derecho constitucional europeo contemporaneo reconoce a los indi-
viduos un patrimonio de derechos independiente y protegido frente a la ley y que, por
tanto, se separa de la concepcién revolucionaria francesa y se aproxima a la tradiciéon
constitucional norteamericana. Se produce asi una auténtica “revolucién copernicana”,
un cambio de época en el modo tradicional de entender las relaciones entre el Estado
y los individuos consistente en la fundamentacién del primero sobre los segundos y no
viceversa, como habia ocurrido en la tradicién juridica del derecho publico europeo.
Sobre el particular, véase G. Zagrebelky, op. cit., pp. 47 ss.

112 Es precisamente por ello que Ernst Forsthoff y Karl Larenz siguen teniendo tanta au-
diencia en las escuelas de derecho y en las bibliotecas de los tribunales ecuatorianos,
puesto que los argumentos de estos dos juristas alemanes permiten dar una apariencia
de contemporaneidad y novedad a concepciones juridicas profundamente adocenadas.

113 No olvidemos que el positivismo juridico al negar la existencia de niveles de derecho
diferentes de la voluntad general recogida en la ley, se cerraba intencionalmente la posi-
bilidad de una distincién juridicamente relevante entre ley y justicia. Sobre el particular,
véase G. Zagrebelky, op. cit., pp. 96y 97.
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Dicho en otros términos, en su concepcién tradicional del de-
recho, la mayoria de los operadores juridicos ecuatorianos olvidan
que todo el Estado, particularmente el legislador, es expresién de
un orden axioldgico encabezado por los derechos constitucionales
como fundamento absoluto de la vida colectiva, y por ello han
logrado mantener vigente hasta ahora una interpretacién de la
Constitucién totalmente contraria a la propia Carta donde la ley y
el Parlamento mantienen el lugar que tenian a fines del siglo XIX.
Es mis, esa interpretacién originalista de la ley es la que permite
comprender la conservacién del dogma de la omnipotencia de la
funcién legislativa y entender porque el llamado “activismo judi-
cial” se considera la peor de las aberraciones.

Pero lo que es més grave, olvidan que el desarrollo histérico
del Estado constitucional de los derechos ha hecho que en la so-
ciedad de hoy toda persona participa de alguna manera en su in-
terpretacion, en lo que Haberle llama “la sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales”,'"* de tal suerte que ni el legislador a
través de la interpretacién auténtica, ni los jueces y juristas profe-
sionales tienen el monopolio definitivo del arte de la hermenéutica
de la Constitucidn, sino que todas las fuerzas politicas y los grupos
sociales realizan aportaciones creativas a la cultura constitucional
entendida como suma de actitudes, ideas, valores y expectativas
de los ciudadanos y de las instituciones, de tal suerte que no hay
un numerus clausus de intérpretes constitucionales,'” y eso explica el
porqué no es posible seguir sosteniendo la existencia de una verdad
constitucional representada en la ley como expresién de la volun-
tad general de la nacién.

114 Sobre el particular, véase Haberle, P. Retos actuales del Estado Constitucional. IVAP, Ofa-
ti, 1996, pp. 15 ss.
115 Ibid., p. 18
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4.3. El modelo de ley que en realidad adopta la nueva
Constitucion

Recordemos que por tradicién en el derecho constitucional euro-
peo continental han existido diversas clasificaciones del concepto
de ley, la més conocida de las cuales es aquella dualista populariza-
da por Carre de Malberg, que distingue entre el concepto formal
de ley y el concepto material de ley.

Si revisamos el texto de la nueva Constitucién, encontramos
que en relacién con el concepto de ley, el constituyente ademds de
otorgar a la Asamblea Nacional la potestad de hacer las leyes,''¢ y
determinar constitucionalmente las materias que deben ser regula-
das por los distintos tipos de ley que recoge la Constitucién,'"” los
asambleistas definieron explicitamente el concepto de ley que rige
en el ordenamiento juridico ecuatoriano. De acuerdo con el arti-
culo 132 constitucional son leyes “las normas generales de interés
comin”. Pero ademds, existe reserva de ley para la regulacién de
algunas materias a saber: 1) la regulacién del ejercicio de los dere-
chos y garantias constitucionales; 2) la tipificacién de infracciones
y sanciones; 3) la creacién, modificacién o supresién de tributos;
4) la atribucién de competencias a los gobiernos auténomos; 5) la
modificacién de la divisién politico administrativa del pais; y 6)
el otorgamiento a otros entes estatales facultad normativa en los
asuntos de su competencia.

Esto significa que en Ecuador no solo rige el concepto formal
de ley antes citado, sino que existe un concepto material de ley
plenamente operativo. Ahora bien, una vez superadas las razones
histéricas del dualismo germdnico,'® el concepto material de ley

116 Véase el articulo 120, numeral 6 de la Constitucién de 2008.

117 Véase el articulo 133 de la Constitucién.

118 Recordemos que la principal critica que se hace a esta concepcién material de la ley es
que una vez superado el conflicto entre principio mondrquico y principio representati-
vo, y consolidada la democracia constitucional, ha dejado de tener virtualidad juridica
préctica. Otra de las criticas importantes que en su momento se le hicieron al concepto
dualista de ley era que distingufa arbitrariamente y de manera excesiva los 4mbitos es-
tatal e individual, olvidando que a partir del advenimiento del Estado social, el Estado
estd al servicio de los particulares. Una enunciacién completa de las criticas al dualismo
germdnico se puede encontrar en De Cabo, C. Sobre el concepto de Ley. Madrid, Edito-
rial Trotta, 2000, pp. 42 a 47.
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hoy dia vigente en nuestro pais no es no puede ser el mismo que
el desarrollado por Laband en la Alemania del siglo XIX, sino que
estd vinculado al principio constitucional de distribucién de las
competencias entre los distintos sujetos con capacidad para “crear
derecho” en el contexto estatal. En virtud de ese nuevo entendi-
miento material de la ley ya no se considera que esta es sinénimo
de “norma general y abstracta elaborada por el Parlamento siguien-
do el procedimiento establecido”, sino que al diferenciar entre las
competencias normativas de los distintos sujetos con iniciativa le-
gislativa la Carta asume un concepto de ley vinculado a la regula-
cién de ciertas materias trascendentales para la vida del Estado, que
se expresa en la extension y profundidad de las reservas de ley que
incorpora la propia Constitucion.

En el caso ecuatoriano, si bien en alguna ocasién la Constitu-
cién de Montecristi habla en términos decimonénicos de ley como
aquella norma general y abstracta emanada de la Asamblea Nacio-
nal, en realidad el concepto de ley que acoge es el “material” de
distribucién de competencias. Téngase en cuenta que, de acuerdo
con el articulo 133 de la Constitucién, existen algunas materias
que solo se pueden regular mediante leyes especiales.

En relacién con las leyes orgdnicas, tenemos que son un tipo
de ley especial tanto por su dmbito material como por su jerarquia
cuasi constitucional. Entre tanto, con relacién al dmbito material
especial tenemos que las leyes orgdnicas en Ecuador tienen como
finalidad regular algunos asuntos de especial trascendencia consti-
tucional y democrdtica como la organizacién y funcionamiento de
las instituciones, la regulacién infraconstitucional de los derechos,
la organizacién de los gobiernos auténomos descentralizados o el
régimen de partidos.

Respecto a su posicidn jerdrquica superior dentro del ordena-
miento, este ha sido uno de los temas mds debatidos por los tedri-
cos de la Constituciéon. Al respecto han existido por lo menos dos
posiciones claramente identificables: una primera que afirma que la
ley orgdnica al igual que el resto de leyes especiales ocupa un lugar
superior al de las leyes ordinarias en la jerarquia normativa, lo cual
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significa considerar las leyes orgdnicas como una categoria norma-
tiva intermedia entre la Constitucién y las leyes ordinarias,'"” de tal
manera que las materias que sean reguladas mediante este tipo de
normas sufren una especie de “congelacién de rango”, en virtud de
la cual solo mediante otra ley de igual naturaleza juridica pueden
ser modificadas o derogadas.

La segunda posicién rechaza el principio jerdrquico para arti-
cular las relaciones entre la ley orgdnica y los demis tipos de ley, y
propone que estos se articulen exclusivamente a través del principio
competencial. Los seguidores de esta posicién entienden que en
funcién del principio de unidad del ordenamiento, la ley orgénica
es una ley més, en el sentido de que se ubica dentro del concepto
genérico de ley, y por tanto tiene un mismo rango jerdrquico.

Aunque el debate desde el punto de vista tedrico es interesante,
lo cierto es que en Ecuador, la Constitucién le otorga un rango
jerdrquico superior frente a las leyes ordinarias, por lo menos en lo
que atafe a las materias especiales que esta les ha atribuido. Dice
expresamente los dos ultimos incisos del articulo 133: “la expedi-
cién, reforma, derogacién e interpretacién de las leyes orgdnicas
requerirdn mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Na-
cional (...) las demds serdn leyes ordinarias que no podrdn modifi-
car ni prevalecer sobre una ley orgdnica”.

Se trata de leyes fundamentales para la regulacién de asuntos
medulares, expresamente sefialados por el constituyente, en la
construccién del modelo politico y juridico que promueve la Car-
ta constitucional, en este sentido, el principio de reserva material
que la Carta politica ha definido para estas leyes es inmodificable,
de tal suerte que ninguna autoridad estatal estd habilitada para
interferir con la competencia privativa del legislador organico.'*

119  En Espafia esta posicién, aunque minoritaria, es defendida por autores como Oscar
Alzaga, Eduardo Garrido Falla y Luis Sdnchez Agesta.

120 Segtin la Corte esta regla se extiende no solo a los eventos en que se pretenda expedir
normas acerca de los temas sefialados en el articulo 133 de la Constitucién sin acatar los
lineamientos constitucionales, sino ademds, a las reproducciones parciales o totales de
los textos que sin ningdn propdsito auténomo (por ejemplo, las compilaciones norma-
tivas) duplican indebida e innecesariamente en leyes ordinarias o en decretos, disposi-
ciones que estdn sometidas a restricciones en su proceso de formacién y promulgacién.
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Esta regla busca preservar la coordinacién y coherencia del siste-
ma constitucional de fuentes, y defiende las competencias delinea-
das por la Carta politica en materia legislativa y su fundamento se
encuentra, supuestamente, en la necesidad de preservar la integri-
dad de ciertos asuntos esenciales dentro de la comunidad politica
que se han sometido a un procedimiento de creacién calificado,
para asegurar un proceso de deliberacién y participacién més in-
tenso, una estabilidad normativa y un control oportuno sobre su
contenido, pero ello no implica—no puede implicar— la inmovi-
lidad del ordenamiento.

Esa evidente tension entre la necesidad de garantizar la estabi-
lidad de determinados asuntos medulares para la realizacién del
modelo politico y juridico garantista que promueve la Constitu-
cién, y la necesidad de evitar el adocenamiento normativo obligard
a la jurisprudencia constitucional a la formulacién de una linea
jurisprudencial que establezca reglas claras que permiten determi-
nar en qué casos una regulacién concreta debe hacerse o no por via
organica.

Ahora bien, la Corte Constitucional ecuatoriana no partird de
cero en este particular. Al respecto la Corte colombiana, fuente
permanente de inspiracién de nuestro derecho, sentencié que no
era posible interpretar la norma en un sentido absoluto pues:

[Sle llegaria a la situacién absurda de configurar un ordenamiento
integrado en su mayor parte por esta clase de leyes que, al expan-
dir en forma inconveniente su dmbito, petriﬁcarian una enorme
proporcién de la normatividad, y de paso vaciarian a la ley ordina-
ria de su contenido, dejandole un escaso margen de operatividad,
a punto tal que lo excepcional devendria en lo corriente y a la
inversa.'?!

En ese sentido, la jurisprudencia colombiana ha formulado

algunas reglas que pueden servir al juez ecuatoriano para concre-
tar los rasgos que diferencian los distintos tipos de ley de manera

121 Véase Corte Constitucional colombiana, sentencia C-313 de 1994.
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general: a) Que se trate de uno de los asuntos expresa y taxativa-
mente establecidos como parte de cada tipo de ley; b) Que se trate
de un derecho constitucional o que desarrolle o complemente di-
rectamente derechos constitucionales; ¢) Que la regulacién que se
haga de las materias sometidas a reserva de ley sea integral; d) Que
regule de manera integral un mecanismo de proteccién de dere-
chos; y, €) Que se trate de un mecanismo constitucional necesario e
indispensable para la defensa y proteccién de un derecho.'*?

Dada la influencia del constitucionalismo neogranadino en el
actual desarrollo constitucional ecuatoriano y la cercania normativa
y cultural que existe entre las dos sociedades hermanas, pero, sobre
todo, debido al hecho que el legislador constituyente definié como
deber primordial y finalidad dltima del Estado la garantia del goce
efectivo de los derechos, de tal suerte que los criterios establecidos
por la jurisprudencia colombiana son utiles para examinar critica-
mente el concepto y tipos de ley que establece el articulo 133 y el
resto del ordenamiento constitucional de Montecristi. La vincula-
cién del papel del Estado y, dentro de él, del legislador secundario
a los mandatos materiales determinados a partir de los derechos y
las garantias demostraria que en Ecuador, al igual que en Espafa
o en Colombia, existe una definicién material de ley paralela a la
definicién formal ordinaria, concepto material relativo y vinculado
a los valores y principios contenidos en toda la Constitucién y, par-
ticularmente, en relacién con el contenido esencial de los derechos.

Esto no significa que la Constitucién al asumir este concep-
to material de ley'” legitime o asuma una concepcién holista y

122 Este criterio fue empleado para declarar la constitucionalidad de la regulacién del dere-
cho al trabajo consagrada en los articulos 38 y 232 de la Ley 222 de 1995. En esa ocasién
esta Corporacién afirmé que la accién de reintegro era un instrumento judicial dirigido
a resarcir al trabajador injustamente despedido que no alcanzaba “la categoria de meca-
nismo constitucional necesario e indispensable para la defensa y proteccién del derecho
al trabajo en su nicleo esencial, ya que se trata de uno entre varios sistemas posibles para
el expresado fin, no impuesto por la Constitucién sino creado por la ley dentro de la
discrecionalidad propia de la funcién legislativa”. Véase Corte Constitucional, sentencia
C-434 de 1996.

123 Entendido en el sentido moderno aqui explicado, por tanto, totalmente ajeno al con-
cepto clédsico propio del Estado germdnico del siglo XIX.
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metafisica del bien comtn. Lo que ocurre en realidad es que en las
constituciones actuales las tentaciones totalitarias del Estado no se
combaten eliminado la dimensién de la justicia material que todas
ellas incorporan, sino legitimando una tensién y un libre enfren-
tamiento entre las diversas concepciones de justicia, pluralmente
admitidas en el texto constitucional.

4.4. Fl mantenimiento de la distincién entre fuentes
principales y subsidiarias

Ademds de referirse a la ley y a los reglamentos como fuentes prin-
cipales del derecho, la Carta constitucional de 2008 define otras
fuentes del derecho. El articulo 425 determina que tanto la Cons-
titucién, como los tratados internacionales y las normas regionales,
las ordenanzas y acuerdos son fuente directa del derecho, lo que in-
dicarifa que apenas si ha cambiado el sistema de fuentes del derecho
en nuestro pais. Nada dice de la jurisprudencia, ni de los principios
generales del derecho, ni tampoco de la costumbre o la equidad.

Sin embargo, si hacemos una lectura sistemdtica de esa norma
constitucional con otras normas de igual jerarquia como el articulo
426 que nos habla de la sujecién de todos a la Constitucién y de
la obligacién de los jueces de aplicar en sus fallos directamente la
Constitucién; el articulo 428 que nos determina la obligacién de
consulta de constitucionalidad en caso de duda, asi como el cardc-
ter de precedente vinculante de las decisiones de los jueces cons-
titucionales nos indicarfa que esa primera visién de la ley, como
tnica y privilegiada fuente del derecho, no es tan cierta.

La doctrina ecuatoriana, y en alguna medida la jurispruden-
cia, ha reconocido la intencién del constituyente de Montecristi
de abrir el panorama de las fuentes formales del derecho. Lo que
no estd tan claro es como hacerlo y cudl es la imagen del nuevo
sistema juridico.

Una de las propuestas, tal vez la que ha tenido mejor predica-
mento entre los juristas ecuatorianos, es el mantenimiento de la dis-
tincién entre fuentes formales y criterios auxiliares de interpretacién
que venia funcionando en Ecuador hasta la Constitucién de 1998,

105



Juan Montafa Pinto

y que funciona hoy en dia en paises como Espafia, México o Co-
lombia donde solo la Constitucién y la ley son formalmente fuen-
tes del derecho. El problema, entonces, es determinar qué significa
realmente la expresién “criterios auxiliares de la actividad judicial”.
Veamos:

4.4.1. La perspectiva normativista tradicional

Para alguna parte de la doctrina —la doctrina formalista-positi-
vista (por desgracia atin mayoritaria en Ecuador)—, nuestro or-
denamiento juridico es un todo completo, compuesto en esencia
por reglas y subreglas. Reglas en este caso son las normas juridicas
estipuladas en la Constitucién y en los diferentes tipos de ley en
sentido amplio, incluyendo los actos administrativos de cardcter
general,'** mientras que son subreglas (llamados criterios auxiliares
de interpretacién) segin esta perspectiva formalista: la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina.
Para la doctrina ecuatoriana tradicional estas subreglas no llegan
a constituirse en fuentes porque no estdn configuradas en forma
dedntica o normativa.'”

124 En el ordenamiento juridico ecuatoriano, a diferencia de otros como el espafiol, en
el que se distingue claramente entre reglamento y actos administrativos, la expresién
juridica “acto administrativo” es omnicomprensiva de los actos realizados en desarrollo
o en ejecucion de la ley. En tal sentido, “actos administrativos” son todas aquellas nor-
mas que expide la administracién en desarrollo de su potestad reglamentaria general
y también los actos concretos. En Ecuador, como en Colombia, la doctrina y la juris-
prudencia son undnimes al definir acto administrativo como “las manifestaciones de
voluntad de la administracién tendientes a modificar el ordenamiento juridico, es decir
a producir efectos juridicos”. Sobre la cuestién del uso del término “acto administrati-
vo” como un vocablo genérico denotativo de todas las manifestaciones normativas de
cardcter general que generan un cambio en la situacién juridica de la administracién y
los administrados.

125 Recuérdese que para el normativismo positivista, el derecho positivo es un conjunto
de normas, la ciencia juridica es una ciencia normativa, las normas son una cosa total-
mente distinta a los hechos y, por tanto, no pueden expresarse a través de un lenguaje
factual, sino que requiere de un lenguaje estrictamente normativo, esto es en términos
del deber ser. Sobre el particular, véase Kelsen, H. Teoria Pura del Derecho. México,
Fondo de cultura econdmica, 1985, pp. 19 ss.
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La consecuencia inmediata de que las subreglas no sean consi-
deradas normas en estricto sentido es que el juez al fundamentar
sus decisiones, debe acudir prioritariamente a las normas juridicas
reconocidas como tales por la Constitucién o en la ley, y solo en
ausencia de estas puede basar su decisién en las subreglas denomi-
nadas “criterios auxiliares”.

Otro de los argumentos favoritos de los juristas normativistas a
efectos de mantener a los mal llamados “criterios auxiliares” fuera
de la categoria de fuentes formales del derecho, es que estos no son
de aplicacién general por todos los operadores juridicos. Para los
seguidores del normativismo legicéntrico, dichos criterios auxilia-
res de la interpretacién no son normas (en el sentido estricto de
la palabra), porque solo son de obligatorio acatamiento para los
jueces y tribunales,'** mientras que los demds operadores juridicos
solo se encuentran vinculados a la Constitucién y la ley.

Esto por cuanto, como hemos dicho tantas veces, la mayoria de
los juristas ecuatorianos siguen identificando derecho con la ley,
y esta generalmente con la voluntad del legislador, en una concep-
cién instrumental del derecho donde valen mds la supuesta “unidad
l6gica del ordenamiento”, la seguridad juridica y la previsibilidad
de las resoluciones, que el criterio de justicia material, con lo cual
se consigue reducir la facultad del juez respecto a la interpretacién
de las leyes y negar el desarrollo abierto del derecho, restringiendo
esa libertad exclusivamente al llenado de lagunas.'*’

Lo que resulta realmente paraddjico es que esta concepcién
que, como se puede ver, limita la libertad del juez y lo condena a
tener una posicién de convidado de piedra dentro del funciona-
miento del ordenamiento, ha sido avalada y sostenida por la propia

126 En el ordenamiento juridico ecuatoriano los jueces y los tribunales tienen la carga cons-
titucional de garantizar el derecho al acceso a la justicia, y en virtud de ese imperativo
deben subsanar los vacios legales mediante la aplicacion de fuentes auxiliares. Asf se des-
prende de la lectura del articulo 426, inciso 1 de la Constitucién, en concordancia con
el articulo 75 de la norma que consagra el derecho fundamental de acceso a la justicia,
segtin el cual toda persona tiene derecho a acceder gratuitamente a la justicia.

127  Este es, por ejemplo, el criterio que tiene Karl Larenz sobre el papel que cumple el juez
en el desarrollo del derecho. Sobre el particular, véase K. Larenz, op. cit., p. 361.
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jurisprudencia constitucional. La Corte Constitucional ecuato-
riana, siguiendo muy de cerca de la jurisprudencia colombiana
ha dicho que las fuentes estdn constitucionalmente clasificadas
en dos grupos que tienen diferente jerarquia: fuentes obligatorias:
la Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, asi como la ley y los reglamentos en sus diversas mani-
festaciones recogidas en el articulo 425 constitucional; y fuentes
auxiliares: la jurisprudencia, la equidad, los principios generales
del derecho y la doctrina.'®®

Este pronunciamiento ha dejado ilusoriamente zanjada la dis-
cusién en el plano normativo, de tal suerte que en Ecuador existirfa
una “pirdmide” en cuya cuspide se encuentra la Constitucién, in-
mediatamente después encontramos los tratados internacionales,
luego vendrian las leyes (vistas en sentido formal), por dltimo es-
tdn los actos administrativos, mientras que lo demds —en opinién
de un sector importante de la doctrina, apoyado de alguna manera
por el citado pronunciamiento de la Corte ecuatoriana— ya no es
derecho. A partir de esa imagen geométrica se ha elaborado una
dogmatica juridica, en donde las fuentes del derecho —normativa-
mente hablando— siguen siendo las mismas que se reconocian en
el pais hasta antes de 1998, tal como queda reflejado en el esquema
que reproducimos a continuacion y que no es otra cosa que la gra-
ficacién de la teoria tradicional de las fuentes:

ONS'
TUCION

U=
(en sentido
material)

SVIHOLVvOIT90
S3ININS

COSTUMBRE
(a falta de legislacion
positiva)

JURISPRUDENCIA Y
PRINCIPIOS GENERALES
DEL DERECHO

SIAVITIXNY
SONILYO

DOCTRINA Y EQUIDAD

128  Véase Corte Constitucional, sentencia 003- 09- SIN-CC.
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Asi, pues, queda claro que de acuerdo con esta lectura forma-
lista y normativista de la Constitucién, en nuestro pais supuesta-
mente habria una estricta jerarquia normativa que se expresa en la
existencia del articulo 425 constitucional que se puede representar
a partir de una pirdmide (falsamente atribuida a Kelsen) y segtin
la cual solo son obligatorias a la hora de decidir, la Constitucidn,
los tratados internacionales, la ley, los reglamentos (ley en sentido
material) y, excepcionalmente, la costumbre en materia mercan-
til. También queda claro que el resto de las fuentes (los llamados
criterios auxiliares) solo tienen una funcién adjetiva: la de ayudar
a la configuracién del mejor argumento posible para justificar la
solucién previamente adoptada.'®’

Es decir que, bajo la concepcién del formalismo positivista el
ordenamiento juridico es uno y perfecto, y las fuentes del derecho
son la Constitucién y la ley, y solo en casos extraordinarios el orde-
namiento juridico contempla algunos mecanismos para asegurar la
perfeccién del sistema: nos referimos a la obligacién de los jueces
de acudir a la analogfa y a los llamados criterios o fuentes auxiliares
para llenar esos vacios y lagunas que inevitablemente tiene todo
ordenamiento.

En definitiva, mientras la Constitucién, la ley (en sentido am-
plio) y la costumbre, en ciertos casos, son vistas como reglas, y en
tanto tales son obligatorias para el juez en su trabajo, la equidad,
la jurisprudencia y los principios generales del derecho son solo
instrumentos accesorios que sirven para completar el silogismo ju-
ridico que constituye la sentencia, bajo esta concepcién formalista

del derecho.

129 Recordemos que este modelo de argumentacién juridica se conoce con el nombre de
andlisis normativo o deontoldgico, en contraposicién con el andlisis pragmdtico el cual
aunque también parte de la decision, pero esta es revisada tomando en cuenta sus efec-
tos, tanto desde el punto de vista individual (de las partes del proceso) como de sus
efectos sociales, una vez se generalice su aplicacion. Sobre estos dos modelos de andlisis
de la sentencia, véase R. Guastini, gp. cit., pp. 181 a 190.
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4.4.2. El problema de las fuentes subsidiarias desde la
perspectiva antiformalista y realista del derecho

Hemos visto como para los seguidores del tradicionalismo juri-
dico, los llamados “criterios auxiliares de la actividad judicial” no
son bajo ningin concepto fuentes del derecho, por no ser normas
vinculantes y como tales de obligatorio acatamiento por todos los
operadores juridicos. Sin embargo, en el panorama juridico criollo
también existe un importante sector doctrinal y jurisprudencial
que acoge la opinidn contraria. Para algunos juristas vinculados
al nuevo constitucionalismo, los mal llamados “criterios auxilia-
res” son verdaderas fuentes formales del derecho en nuestro pais.
Para estos juristas, influenciados tal vez por la visién realista de lo
juridico se puede reconstruir la imagen de las fuentes del derecho,
subrayando el papel social dinamizador de la jurisprudencia, que
en nuestro pais es verdadera fuente del derecho, como ha dicho la
Corte Constitucional en varias ocasiones.'”’

Para esos autores, a pesar de que serfa un error sostener como
regla general que la jurisprudencia haya actuado sistemdticamen-
te como medio del antiformalismo,'' en el caso ecuatoriano la
quiebra del modelo politico y juridico positivista de inspiracién
francesa —en los ultimos 10 afios— , ha sido determinante en la
configuracién del nuevo sistema de fuentes del derecho, influido
por la visién angloamericana del derecho.

Es importante tener en cuenta que la critica antiformalista no
se dirigié siempre al 4mbito constitucional, sino que inicialmente
se manifestd en una critica contra la lectura hiperliteral y textualis-
ta del derecho privado, ya que era en este sector del derecho donde
se manifestaban claramente los defectos del modelo legicéntrico de
inspiracién francesa. Critica que inclufa necesariamente la rehabi-
litacién del derecho jurisprudencial. Para ello, los partidarios de

130 Véase Corte Constitucional, sentencia 003-09-SIN—CC.

131  Todo lo contrario, si se hiciera un balance de los estilos jurisprudenciales se tendria
que concluir que la gran mayoria de las sentencias provenientes de todos los niveles
jerdrquicos de la administracién de justicia estdn redactadas en el mds tradicional estilo
normativista legicéntrico. La judicatura ha sido, y por desgracia sigue siendo, el nicho
donde se ha escondido y reinado el positivismo mds rancio.
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esas teorfas defienden el uso de fuentes vivas que se mantengan en
contacto con las necesidades y dindmicas de la vida econémica y
social, para lo cual era necesario y bdsico rehabilitar a la jurispru-
dencia.

Si quisiéramos resumir los elementos esenciales de este anti-
formalismo iusprivatista, que se manifesté hace algunos afios en
Ecuador de la mano de la critica al neoliberalismo, en nuestro pais
podemos manifestar:

* La critica sustancial a la filosofia individualista, que orien-
taba el derecho privado en general y el cédigo civil en parti-
cular, mediante el reconocimiento de la subordinacién y la
limitacién del cardcter absoluto del derecho a la propiedad
mediante la adopcién de conceptos, tales como la funcién
social de la misma.

* La profunda critica a la separacién que hace el positivismo
entre moral y derecho, que se traduce en una estrecha co-
nexidn entre razdn prictica y derecho.

* La nueva retérica de la jurisprudencia, que en alusién a las
circunstancias sociales, econémicas e ideoldgicas del Ecua-
dor, insiste en la ruptura con el pasado y da paso al adveni-
miento de la modernidad en el pais.

*  Ciritica el paralelo entre ley y contrato y recoge la relevancia
de la realidad frente a la ley misma, a través de la flexi-
bilizacién de los conceptos esenciales del derecho privado
mediante la adopcién de la teoria de la imprevisién y del
abuso del derecho.

El segundo momento antiformalista de la jurisprudencia ecua-
toriana ha tenido influencia es, como se dijo, durante el proce-
so constituyente y los primeros tiempos de la implantacién de la
Constitucién de 2008. La diferencia con el anterior momento es
que esta vez la critica antiformalista se dirigid, y se concentré en
el derecho publico, mediante el planteamiento de la necesidad de
crear y recrear una justicia constitucional fuerte y auténoma, con
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amplios poderes, que incluyen el reconocimiento del cardcter nor-
mativo y vinculante de la jurisprudencia constitucional.

Ciertamente es un hecho que desde 2008 la tranquilidad de
la que gozaba el tradicionalismo juridico positivista ecuatoriano
volvié a verse perturbada con ocasién de la aparicién de un movi-
miento intelectual y juridico garantista, que busca transformar la
funcién del derecho en la sociedad y su propia definicién que im-
plica una variacién importante del sistema tradicional de las fuen-
tes, mediante la ampliacién del valor del precedente constitucional
dentro del derecho nacional.

En ese sentido, mediante las garantias constitucionales reco-
nocidas en la norma superior, y particularmente a raiz del refor-
zamiento y ampliacién del sistema de garantias jurisdiccionales y
de la jurisdiccién constitucional se busca transformar la cultura y
la experiencia judicial legalista en el espacio de un nuevo derecho
constitucional emancipatorio y profundamente antiformalista.
Ahora bien, el renacimiento de la jurisprudencia como fuente del
derecho constitucional permiti trasladar al plano institucional un
debate juridico —ya antiguo— sobre el papel de la ley en el orde-
namiento juridico, el cual se venia produciendo en el pais desde
unos afos antes, y evité que esas discusiones se convirtieran en
estériles elucubraciones que solo tienen importancia para las elites
intelectuales.

Como se puede observar este antiformalismo del derecho publi-
co es mucho mds radical que aquel planteado para el derecho pri-
vado, puesto que a pesar de que este ultimo criticaba el formalismo
de la ley no ponia en entredicho la concepcién misma de fuentes.
Los neoconstitucionalistas que luchan por transformar las practicas
institucionales de la Corte Constitucional y de los jueces constitu-
cionales, han ido mucho mds lejos que los reformistas del derecho
privado porque si se atrevieron a abandonar la distincién entre fuen-
tes principales y secundarias, y para hacerlo asumieron integramente
las consideraciones sobre el derecho y la teorfa de las fuentes del
realismo juridico. Rescataron concretamente el papel que cumplen
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los prejuicios e intereses personales, las simpatias y las fobias del juez
como parte integrante y legitima de la decisién judicial.'*

Por esa razén, conviene en este punto hacer una revisién breve
de los argumentos de los juristas realistas sobre el proceso de toma
de decisién de los jueces en ejercicio de su funcién constitucional.

Segtin estos autores los jueces no estdn por encima de los asun-
tos humanos sino que deciden el caso como “hombres”, es decir,
con su historia particular y con sus prejuicios e intereses preci-
sos.'* No hay que olvidar que desde una perspectiva realista la ad-
ministracién de justicia resulta ser la sintesis de fuerzas en que los
vectores dominantes son derecho formal y la conciencia juridica,
material del juez. De tal suerte que la decisién final estd condicio-
nada por el efecto combinado del conocimiento de las normas y de
la conciencia juridica que tenga el juez, aunque esta sintesis no se
realiza como un ejercicio racional y consciente, sino que se produ—
ce de manera subconsciente.

Por ello, para los realistas la conciencia juridica'®* estd presente
en todas las decisiones. Si en la mayoria de las ocasiones el juez falla
dentro de los pardmetros formales de la legislacidn, ello es signo de
que su formacidén y su conciencia juridicas le dan la certeza de que
es posible aprobar su decisién en esos términos, o en todo caso no
la ha hallado incompatible con lo que considera socialmente de-
seable, pero los postulados ético-politico-juridico que configuran
su conciencia juridica lo hubiesen llevado a la conclusién de que
la decisién era inaceptable. El juez normalmente hubiese acudido
a una argumentacién adecuada que le permitiera encontrar una
mejor solucién al caso mds acorde con su acervo de valores.

Ademds, desde una perspectiva realista, resulta claro que la ad-
ministracién de justicia no se reduce a una mera actividad de la

132 Sobre el papel de los prejuicios y los intereses personales en la conformacién de la
decision judicial, véase Ross, A. Hacia una ciencia realista del Derecho. Buenos Aires,
Editorial Abeledo-Perrot, 1961, p. 160.

133 Sobre el particular, véase Jerome, F. “Are Judges Human?” 80 aniversary Pennsylvania
Law Review, (1930), citado por D. Lépez, op. cit., p 183.

134 Para los defensores del realismo juridico, la Conciencia Juridica material estd constituida
por el conjunto de creencias politicas, sociales y éticas que configuran su personalidad.
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razén, sino que en la determinacién del derecho interviene la per-
sonalidad total del juez. Cuando se habla de interpretacion, se ha-
bla entonces de un ejercicio creativo, que es a la vez conocimiento
y valoracién, pasividad y actividad.'®

En definitiva, para llegar a un verdadero entendimiento de la
funcién del juez es fundamental resaltar que la distincidon entre
funcién descriptiva y puramente racional y la funcién valorativa es
falsa y artificial, puesto que para el propio juez resulta imposible
deslindar dénde comienza su valoracién personal y dénde comien-
za la manifestacién de las preferencias de la ley. De aqui que exista
un muy borroso limite entre los casos en que el juez cree que hay
ciertos elementos que prueban que existen conexiones ciertas entre
su interpretacién y la intencién del legislador: aquellos casos en los
que sin tener plena conciencia de ello, el juez identifica sus propias
actitudes pragmadticas con las del legislador y aquellos en los que
el juez se da cuenta de que estd interpretando la ley, de acuerdo
con ideas que no pueden ser atribuidas al legislador y que incluso
pueden llegar a estar en oposicién directa con las “intenciones” de
este ultimo.

Desde este punto de vista, la ciencia juridica es una ciencia
esencialmente empirica. En ese sentido, el derecho no estard for-
mado por reglas especificas de conducta, sino por principios ge-
nerales que permitan su adecuacién concreta a través de un juicio
del intérprete que, por tanto, no depende exclusivamente de la
capacidad de prevision del legislador.

En esta légica, el derecho se sustenta en la adopcién de princi-
pios que mediante la enunciacién de reglas generalisimas (en lu-
gar de normas especificas), dejan su adecuacién concreta al juicio
prudencial del juez y no a la capacidad de previsién del legislador.

Pero ademds, esta teorfa del derecho facilita la intervencién del
Estado en la tarea de redistribucién de la riqueza como elemento
necesario para una sociedad democrdtica. En ese sentido, el juez
tiene un papel proactivo en la realizacién de los derechos sociales.

135  A. Ross, op. cit., p. 176.
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El juez que acoge estos postulados acttia como “realizador” de
visiones de justicia material, con lo cual se pone en contacto con
funciones antes excluidas de la labor propia del juez como la or-
denacién y administracién de gasto puablico. La ejecucién de los
fallos en este contexto es mds importante que la mera adjudicacién
de derechos en cabeza de individuos o comunidades.
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Capitulo V

La jurisprudencia constitucional
como fuente del derecho

5.1. Algunas consideraciones preliminares sobre la nocién
de derecho jurisprudencial

Desde hace ya bastantes anos, la teoria juridica ha venido debatien-
do la cuestién de si los jueces crean o no derecho.'*® La polémica se
refiere a dos cuestiones: en primer lugar, a la discusién sobre el rol
que cumplen los jueces frente al modelo de juez ideal construido
por la dogmatica liberal del derecho; y, en segundo lugar, al proce-
so de creacién del derecho propiamente dicho.

En relacién con lo primero, es importante recordar que la discu-
sidén sobre el juez ideal tiene que ver, por un lado, con la cldsica ten-
sidén existente entre derecho y justicia que ya planteaba Séfocles en
Antigonayy, por otra parte, con el problema de la distribucién de po-
der entre legislativo y judicial, cuestién de naturaleza politica que,
transcurridos mds de doscientos anos del comienzo de las primeras
revoluciones burguesas, atin no se ha resuelto adecuadamente.

Respecto de la posibilidad de creacién judicial de derecho es
importante partir del hecho de que existe una cierta unanimidad
sobre el hecho de que el papel del juez en el sistema juridico liberal
es la aplicacién del derecho. Ahora bien, el problema surge, y aqui
se rompe el consenso, cuando es necesario determinar qué significa
la expresién “aplicar el derecho”.

136 Una sintesis magistral de la polémica sobre la creacién judicial de las normas juridi-
cas se encuentra en Carri6, G. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires, Editorial
Abeledo-Perrot, 1979.
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A propésito de esta cuestién existen numerosas posturas doc-
trinales que van desde el deductivismo, extremo propio del mo-
delo liberal ideal cldsico,'?” hasta el judicialismo absoluto que,
partiendo de un escepticismo total en relacién con la capacidad
del ordenamiento juridico positivo como guia de conducta, con-
sidera que las decisiones judiciales son meros actos de voluntad,
pasando por puntos de vista intermedios, mds estrictamente ju-
ridicos. La consecuencia de estas distintas tendencias en relacién
con la accién de aplicar el derecho a través de sentencias judi-
ciales resulta reveladora: mientras para las posiciones extremas
la argumentacién judicial destinada a justificar un fallo o una
sentencia es inutil o superflua,'®® las posiciones intermedias por
el contrario consideran que la argumentacién es la manera que
tiene el sistema juridico, particularmente los jueces, de “crear de-
recho” mediante las sentencias.

Desde una 6ptica estrictamente juridica, encontramos que la
expresion “los jueces crean derecho” puede tener a su vez por lo
menos cuatro significados distintos:'>’

Para los juristas formados dentro de la més estricta tradicién
juridica francesa,'®” la expresién “los jueces crean derecho” es un
atentado en contra el principio de legalidad y, por lo tanto, solo

137  Para los seguidores del modelo judicial deductivo extremo, a partir de la consideracién
de que el derecho es un todo cerrado y completo, aplicar el derecho simplemente con-
siste en hacer un ejercicio de deduccién, por tanto, la aplicacién de normas no aporta,
no puede aportar nada al conjunto del derecho.

138 Mientras para los seguidores del judicialismo extremo la justificacién de las sentencias
es imposible, porque se trata de una mera cuestion de voluntad y, en consecuencia, las
justificaciones incorporadas en la motivacion de la sentencia son meras racionalizacio-
nes de un acto de poder; para los deductivistas la argumentacién resulta inttil, porque
el derecho positivo estd constituido por un conjunto de axiomas, y los axiomas no
requieren ser probados.

139  Sobre los diferentes significados del término crear derecho, véase Guastini, R. Dalle
Fonti alle Norme. Torino, Giapichelli Editore, 1992.

140 A pesar de no ser francés, el ejemplo contempordneo mds claro de este tipo de juristas
legicentristas en el 4mbito del derecho publico lo encontramos en la obra de Karl La-
renz. Para una exposicién clara y contundente de la perspectiva cldsica en relacién con
la creacién judicial del derecho, véase K. Larenz, op. cit., pp. 359 a 436.
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excepcionalmente es posible hablar de que los jueces “crean” de-
recho cuando al interior del ordenamiento existan lagunas y an-
tinomias que no puedan resolverse de ningin otro modo. En ese
contexto, para los defensores de esta perspectiva, es necesario dis-
tinguir dos circunstancias: generalmente el juez se encuentra con
una controversia sobre la cual la ley, adecuadamente interpretada,
ofrece una solucién. Otras veces, o bien la ley no regula el hecho
objeto de controversia (lagunas legales), o bien, lo hace pero de una
manera contradictoria y obscura (antinomias legales). De acuer-
do con esta teoria cldsica de la interpretacién, en circunstancias
normales el juez se limita a “aplicar normas”, es decir, a construir
un silogismo a partir de normas previamente conocidas;'*' pero
en otros casos no existe norma preconstituida susceptible de apli-
cacién silogistica, o no es suficiente para regular integramente el
conflicto, y por ello el juez ademds de “aplicar el derecho”, en estos
casos y solo en estos, debe crearlo.'*

En segundo lugar, quienes acogen la conocida teoria kelseniana,
respecto de que la creacién y aplicacion del derecho no son cate-
gorfas nitidamente distinguibles,'** consideran correcto decir que
los jueces crean derecho como un modo de explicar que el siste-
ma juridico estd constituido por dos tipos de normas: las normas

141  Deacuerdo con la teoria ideal del derecho, en la aplicacién normal del derecho el juez se
limita a construir un silogismo donde la premisa mayor es la norma, la premisa menor
son los hechos objeto de controversia juridica y la conclusién es la decision judicial
concreta.

142 Para los defensores de esta teorfa de la interpretacion, en presencia de una laguna el juez
sustituye al legislador, creando una norma nueva idénea para resolver la controversia.

143 Recordemos que para Kelsen el sistema juridico puede ser mirado desde un punto de
vista estdtico, o desde una éptica dindmica. Desde la perspectiva estdtica el sistema
juridico se presenta como un conjunto jerdrquicamente ordenado de normas generales
y particulares. Para el autor austriaco, ejemplo de las normas generales son las normas
legislativas, y de normas particulares o singulares la parte dispositiva de las sentencias.
Desde el punto de vista dindmico, para Kelsen, el sistema juridico estd constituido por
una infinidad de actos normativos, de tal suerte que cada acto normativo es a la vez
aplicacién de una norma jerdrquicamente superior y como creacién de una norma je-
rdrquicamente inferior. Desde esta Gptica la legislacion es a la vez aplicacién y desarrollo
de una norma superior (la Constitucién), pero también es generadora de otras normas
juridicas, concretamente de los reglamentos. Sobre el particular, véase Kelsen, H. Zeoria
General del Derecho y del Estado. México, Fondo de Cultura Econémica, 1986.
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generales producidas mediante el procedimiento legislativo y las
normas particulares o concretas de creacién judicial. Desde este
punto de vista, queda claro que la labor cotidiana de los jueces es
crear derecho, pero derecho particular y concreto.'*

En tercer lugar, para los juristas realistas se entiende que la in-
terpretacion de los textos normativos propia de los jueces es una
actividad creativa de nuevo derecho y no meramente cognoscitiva
y aplicativa. Para los defensores de esta tesis, el significado de un
enunciado normativo no es nunca antes de la actividad interpre-
tativa, en ese sentido las leyes no tienen otro significado que aquel
que le atribuyen sus intérpretes y concretamente los jueces. Aho-
ra bien, esa atribucién de significado no es totalmente libre, sino
que estd limitada tanto por los usos lingiiisticos de la comunidad,
como por las costumbres juridicas y las formulaciones doctrinales
mds acreditadas.'®

En definitiva, desde una dptica realista la actividad jurisdiccio-
nal seguirfa siendo en lo fundamental una actividad aplicativa de
normas generales a casos concretos, solo que en este caso las nor-
mas aplicadas lejos de estar predeterminadas, son normas que los
propios jueces producen o por lo menos contribuyen a producir a

144  Recordemos que la nocién kelseniana de derecho jurisprudencial estd constituida por
el conjunto de normas individuales creadas por los jueces en sus sentencias, concreta-
mente en la parte dispositiva de la sentencia. Algunos criticos de Kelsen han criticado
esta nocion, en tanto consideran equivocado pensar que los jueces crean derecho solo
porque se limitan a formular normas particulares. Para estos autores, solo es posible
hablar de creacién de derecho en el caso de que la formulacién de una cierta regla no
fuese producto de una inferencia légica respecto de otra norma preexistente. Sobre el
particular véase E. Bulygin, Setenza Giudiziaria e Creazione di Diritto, citado por R.
Guastini, op. cit., p. 167.

145  Estas costumbres interpretativas y la doctrina consolidada forman lo que se ha dado en
llamar por los juristas realistas “conciencia juridica de los jueces” o también “ideologfa
normativa de los jueces”, esto es el conjunto de normas y de principios a los cuales los
jueces se consideran vinculados. Es importante observar que desde esta perspectiva las
fuentes del derecho no son (al menos no siempre) las fuentes oficiales, sino que son
cualquier cosa que ejerza una influencia relevante en la decisién judicial. Para una expli-
cacién completa de la teorfa realista de las fuentes del derecho, A. Ross. Sobre el Derecho
y la Justicia. Buenos Aires, Ediciones Eudeba, 1997, pp. 105 a 139.
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través de la interpretacién.’ Si llevamos este argumento hasta sus
tltimas consecuencias nos encontramos con que no solo los jueces
crean derecho siempre que interpretan una norma, sino que todo
el derecho es creado por los jueces.'”’

Finalmente, en el contexto tedrico de los sistemas juridicos an-
glosajones se habla de que los jueces crean derecho para significar
que sus decisiones (al igual que ocurre con los érganos legislativos
y de los demds sujetos con capacidad normativa) tienen una efi-
cacia general o erga omnes. Es importante recordar que la nocién
de derecho jurisprudencial en el dmbito del common law no es un
concepto extrafio o polémico, pues, en este contexto, la jurispru-
dencia hace parte por si misma del derecho positivo a través del
modelo del precedente.

La doctrina del stare decisis puede sintetizarse del siguiente
modo: una decisién de un tribunal o un juez, planteada en un caso,
se constituye en precedente obligatorio para el mismo tribunal y
para otros tribunales de igual o inferior jerarquia, en aquellos casos
futuros en los que se plantee nuevamente la misma cuestién.'*®

Esto significa que la razdn, el criterio o la norma que resuelve el
caso (también conocida como ratio decidendi) vincula en el futuro
al tribunal que la ha utilizado y a los tribunales inferiores, lo cual
significa que el juez en los sistemas juridicos que aceptan la doctri-
na del precedente estd obligado, en principio, a declarar y aplicar el
precedente ya existente, y para apartarse de ¢l debe construir un ra-
zonamiento juridico en donde demuestre nitidamente las razones
de su desacuerdo con la solucién aportada por el precedente, y una
vez hecho esto puede apartarse del precedente en el caso concreto,
e incluso derogarlo o anularlo (overrule) si el mismo no proviene
de una autoridad superior.

146 Como se puede observar, esta teorfa se funda en la deconstruccién de la contraposicion
cldsica entre creacién e interpretacién del derecho. Este ejercicio de deconstruccion ted-
rica se consigue a partir de la puesta en duda de la creencia en cierto sentido metafisica
de que las palabras tienen por si mismas un significado verdadero, independiente del
uso que de ellas se haga y preconstituido a la interpretacién.

147  Para una explicacién completa de este razonamiento, véase R. Guastini, op. cit., p. 170.

148  Sobre la definicidén de precedente que aqui se recoge, véase J. Aguild, op. cit., pp. 113 y
114.
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5.2. La jurisprudencia en la tradicién juridica ecuatoriana

El modelo juridico ecuatoriano es como hemos reiterado tantas
veces heredero de la tradicién juridica europea. El derecho romano
y el c6digo de Napoledn en materia privada y el derecho francés en
el dmbito administrativo han ejercido una influencia definitiva so-
bre el ordenamiento normativo nacional, por ello en nuestro pais
la jurisprudencia solo ha tenido una fuerza juridica subsidiaria:
orienta, auxilia, ayuda y apoya la decisidon del juez, el cual se basa
esencialmente en la ley, lo cual significa que esta, por si sola, no
puede servir de fundamento para justificar una decision.

Como dijimos mds atrds, cuando estudiamos la jerarquia de
la ley dentro del sistema ecuatoriano de fuentes, para la mayoria
de los operadores juridicos ecuatorianos el ordenamiento juridico
nacional es un todo completo, conformado jerdrquicamente por
la Constitucién y en los diferentes tipos de ley en sentido amplio,
mientras la jurisprudencia, los principios generales del derecho, la
equidad y la doctrina son considerados por la mayoria de los juris-
tas, como criterios auxiliares de interpretacion.

La consecuencia inmediata de esta interpretacién tradicional
de las fuentes es que la jurisprudencia no es considerada derecho
vigente en estricto sentido, por tanto, los distintos operadores ju-
ridicos al “aplicar el derecho” deben acudir exclusivamente a las
normas juridicas reconocidas como tales'” y solo en ausencia de

149 Ya hemos dicho que las visiones tradicionales y positivistas del derecho consideran que
el derecho considerado en sentido estricto se diferencia del resto de sistemas de ordena-
cién y control social porque estd constituido por normas juridicas, que a su vez se di-
stinguen de otros tipos de norma (moral, social o religiosa), por su cardcter, contenido,
su condicién de aplicacion, el sujeto con capacidad normativa y el sujeto de la regula-
cién, su forma de promulgacion y la condicidn sancionatoria de toda norma juridica.
Para los positivistas, el nticleo del cardcter “juridico” de una norma es precisamente este
ultimo. En general, suele admitirse que la diferencia més clara existente entre los diver-
sos tipos de normas mencionadas estriba en que solo una de ellas establece una sancién
de cardcter externo que puede consistir en la aplicacién de la fuerza fisica y en que esa
sancion estd institucionalizada (existen ciertos drganos encargados de aplicarlas). Para
una visién completa sobre esta visién positivista del derecho, véase M. Atienza, op. cit.,
pp- 77 2 99.
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estas pueden apoyarse en las reglas determinadas por los llamados
criterios auxiliares. Esto por cuanto los juristas ecuatorianos, en su
gran mayoria, siguen apegados a la cldsica identidad entre derecho
y ley que popularizaron los juristas franceses del siglo XIX en una
concepcién instrumental del derecho donde valen mds la supuesta
“unidad légica del ordenamiento”, la seguridad juridica y la pre-
visibilidad de las resoluciones, que el criterio de justicia material.

Desde este punto de vista, el ordenamiento juridico ecuato-
riano se caracterizaria formalmente, siguiendo a Kelsen, por su
estructura jerdrquica. Ya hemos dicho también que para los ope-
radores juridicos el ordenamiento juridico del pais se asemeja a
una “pirdmide”, en cuya cispide se encuentra la Constitucién, mds
abajo siguen las leyes y demds actos constitutivos del ordenamiento
juridico y solo al final, y como meros “mecanismos auxiliares de
interpretacién”, se encuentran la jurisprudencia, a la doctrina y a
los principios generales del derecho.

Ya mencionamos igualmente que la Constitucién, como norma
fundamental, tiene una jerarquia cualitativamente superior, no ya
porque consagre normativamente el conjunto de valores y princi-
pios materiales que deben dirigir el resto del ordenamiento juridi-
co y que, por tanto, vincula directamente a todos los operadores
juridicos y especialmente a los jueces,”® que lo hace, sino porque
en una perspectiva tradicional del derecho representa la unidad
del sistema juridico. En efecto, si una norma jerdrquicamente in-
ferior desconoce una norma superior, aquella debe desaparecer del
mundo juridico, mediante las acciones de inconstitucionalidad, o
bien es susceptible de ser inaplicada por los diferentes operadores
juridicos, mediante el control difuso del que son titulares los jueces
constitucionales ordinarios.

Evidentemente la atribucién de esta facultad en cabeza de los
jueces, conlleva un “grave riesgo” para el principio de unidad del
ordenamiento, en tanto los jueces pueden no siempre coincidir en

150 Garcifa de Enterrfa, E. y T. R. Ferndndez. Curso de Derecho Administrativo, t. 1. Madrid,
Editorial Civitas, 1988, p. 100.
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sus apreciaciones, por consiguiente el derecho corre el riesgo de
convertirse en un conjunto de opiniones. Pues bien, ;cémo evitar
que esa pluralidad de opiniones se transforme en caos? , o dicho
de otra manera, ;c6mo se logra mantener en vigor el principio de
unidad del ordenamiento? La respuesta es clara: mediante el meca-
nismo de consulta de constitucionalidad establecido en el articulo
428 de la Constitucién y, lo que es mds importante, mediante la
unificacién de la jurisprudencia atribuida a las altas cortes, parti-
cularmente a la Corte Constitucional.

En efecto, si cada juez al momento de interpretar la ley, pu-
diera conferirle a esta un sentido diferente necesariamente se ge-
nerarfa un caos puesto que las personas “no podrian saber”, en
un momento dado, cudl es el derecho que rige en un pais. Para
evitar ese riesgo, el modelo jerdrquico tradicional ha incorporado
en la Constitucién un sistema de unificacion de la jurisprudencia
en manos primero de la Corte Nacional de Justicia y de la Corte
Constitucional.

En tal sentido, mds alld de deseos y de declaraciones retéricas de
la LOGJCC,"! la jurisprudencia —en la conservadora tradicién
juridica ecuatoriana— no es otra cosa que una mero instrumento
de interpretacién de la ley que tiene como propdsito fundamental
garantizar la generalidad, unidad y completud del ordenamiento
juridico, es decir el imperio de la ley o, en el mejor de los casos, de
la soberania de la Constitucién.

5.3. Las luces y las sombras del derecho jurisprudencial
en el nuevo modelo constitucional

En lo que concierne al rol de la jurisprudencia en el nuevo modelo
constitucional surgido en 2008, es necesario apuntar desde ya que
el texto constitucional refleja una tension entre el modelo conti-
nuista que otorga un papel puramente accesorio al juez y la juris-
prudencia. Frente a un antiformalismo que predica dar un papel
determinante al juez en la creacién del derecho ecuatoriano.

151 Véanse los articulos 2 (numeral 3) y 25 de la LOGJCC.
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Lo primero, por decir, es que con la expedicién de la Cons-
titucién de 2008, el antiformalismo aparentemente dio un golpe
certero y definitivo al positivismo formalista. Con ocasién de la
promulgacién de la Constitucién de Montecristi, en Ecuador se
produjo una reaccién critica al formalismo juridico unido a un
movimiento de renovacién del derecho que propugnaba por una
nueva forma de entender la funcién de los jueces y de la jurispru-
dencia constitucional. Los juristas que asumimos esta visién no
tradicional del derecho considerdbamos que el derecho estd forma-
do por estdndares generales que requieren de adecuacién concreta
mediante la interpretacién; asimismo se propugna por un acer-
camiento entre el derecho y la moral, de tal suerte que las reglas
juridicas y las politicas del Estado tienen una relacién muy cercana
con la responsabilidad moral que implica la garantia efectiva de los
derechos. Para los juristas criticos del positivismo, la argumenta-
cién juridica se basa en la aceptacién de la existencia de conflictos
de derecho que se resuelven argumentativamente sin acudir nece-
sariamente a los textos legales.

Sin embargo, una cosa es el deseo y otra distinta la realidad.
Vistas las cosas globalmente y en perspectiva, el aparente triunfo
del antiformalismo juridico pronto muté en derrota, pues una vez
promulgada la Constitucién la Corte Constitucional, al dar conte-
nido al modelo, lo ha hecho con un criterio fuertemente escorado
hacia el positivismo formalista.

Evidentemente, la realizacién de ese proyecto juridico-politico
antiformalista requiere del cumplimiento de condiciones externas
al propio disefo constitucional. En este caso, es indispensable que
la Corte Constitucional se empefara realmente en dotar de valor
normativo de la jurisprudencia constitucional, pues, esta es el ins-
trumento primordial en la realizacién del nuevo modelo juridico.
Ahora bien, pasados tres afios de vigencia de la nueva Constitucién
en Ecuador se ha comenzado a vivir una suerte de esquizofrenia
institucional: por una parte, la Corte Constitucional afirma for-
malmente su alejamiento del modelo legicéntrico y su rechazo al
formalismo juridico; al tiempo que se niega sistemdticamente a
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desarrollar en sus sentencias las bases del nuevo Estado con una
visién antiformalista.

En ese sentido, a pesar de que retérica y normativamente nadie
niega que en las democracias constitucionales el rol del juez cons-
titucional ha cambiado radicalmente, pasando a ser un realizador
directo de los derechos y del interés general, sin embargo a la hora
de la verdad, los jueces en nuestro pais siguen arrinconados por
los fantasmas del positivismo y sus reglas. A pesar de las enor-
mes facultades hermenéuticas que tanto la Constitucién como la
LOGJCC le dan a los jueces de la Corte Constitucional y demds
jueces constitucionales, lo cierto es que en la practica en estos tres
afos de vigencia del nuevo modelo, en Ecuador todavia no existe
un sistema de precedentes constitucionales que ordene y sistemati-
ce las nuevas fuentes del derecho.

La principal muestra de la contrarrevolucién positivista en ma-
teria de fuentes la encontramos en la pertinaz omisién de la Corte
Constitucional de generar jurisprudencia vinculante en materia
de garantias. Para los juristas como yo, que creemos que los fa-
llos de garantias son el instrumento mds poderoso y mds eficaz de
creacidon de un nuevo sistema de fuentes, la omisién de la Corte
Constitucional de tomarse en serio la jurisprudencia vinculante en
materia de garantias es un golpe en la linea de flotacién de todo el
modelo politico y juridico de la Constitucidn.

Sin embargo, para tener una perspectiva mds objetiva de la con-
frontacién por el control de las fuentes del derecho, concretamente
por limitar-ampliar el papel de la jurisprudencia constitucional en
el sistema de fuentes, parece conveniente que hagamos un recuen-
to de las principales cuestiones del conflicto:

* Fuertemente influido por el programa reformista del nuevo de-
recho, el constituyente ecuatoriano de 2008 intenté cambiar
sustancialmente el sistema de fuentes atribuyendo importantes
poderes precedenciales a la Corte Constitucional.

*  “Muerto el tigre”la Corte Constitucional “Se asustd con la piel”y,
en consecuencia, se negd a recibir aquel poder ampliado, nega-
tiva que ha venido expresando juridicamente por medio de sus
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sentencias, especialmente aquellas expedidas con posterioridad
al afo 2011.

* Adicionalmente, a medida que ha pasado el tiempo se ha co-
menzado a observar una creciente irritacién del Ejecutivo y del
Legislativo contra el hipergarantismo y el activismo judicial,
presion ante la cual la Corte Constitucional ha reaccionado en-
roscindose en una posicién de absoluta autorrestriccién, mds
alla de lo imaginable.

Aun asi no podemos decir que no ha cambiado nada en relacién
con el sistema de fuentes, y en particular con la situacién de la ju-
risprudencia en Ecuador. La situacién del precedente en el modelo
de fuentes vigente en nuestro pais es el siguiente:

Respecto de las sentencias de constitucionalidad abstracta, en
estos tres afios de trabajo de la Corte Constitucional para el Perio-
do de Transicidn se ha consolidado definitivamente la doctrina que
propugna por los efectos ampliados de las sentencias, mediante el
mecanismo de dictar sentencias interpretativas o de constituciona-
lidad condicionada. En lo que atafe a los efectos juridicos de este
tipo de sentencias, tenemos que el efecto erga omnes se predica tra-
dicionalmente de la parte resolutiva de la sentencia, sin embargo,
la Corte Constitucional ecuatoriana ha dicho que son obligatorios
aquellos apartados de las sentencias que “guarden unidad de senti-
do con el dispositivo de la sentencia”.'>*

En lo relativo al valor precedencial de las sentencias garantias te-
nemos que las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de las garan-
tias tienen, en principio, cardcter obligatorio vinicamente para las partes,
esto sin perjuicio de los efectos generales que adquiera la jurisprudencia
de la Corte en materia de garantias en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 25 de la LOGJCC, respecto de los efectos de la revision.

Sin embargo, la Corte Constitucional no ha quedado confor-
me con esa solucién legal y asumié como propia la doctrina co-
lombiana, segtin la cual la doctrina constitucional que define el

152 Véase Corte Constitucional, sentencia 009-10-SIN-CC.
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contenido y alcance de los derechos constitucionales sentada por
la Corte Constitucional con ocasién de la revisién, trasciende las
situaciones concretas que le sirven de base y se convierte en pau-
ta que unifica y orienta la interpretacién de la Constitucién. Lo
que quiere decir que en Ecuador, siguiendo el ejemplo colombiano
en la actualidad tratdndose de derechos constitucionales, el juez
estd obligado a seguir el precedente marcado por la Corte a me-
nos que pueda justificar suficientemente y de manera adecuada el
tratamiento diferenciado. Si no lo hace, el juez estaria violando la
Constitucién y estarfa incurso en una causal de destitucién.

De lo dicho hasta aqui se puede aseverar que a pesar de las in-
mensas dificultades que supone la titdnica resistencia de la anqui-
losada cultura juridica tradicional ecuatoriana, es indudable que
poco a poco la jurisprudencia —y cabalmente la jurisprudencia
de la Corte Constitucional— comienza a ser aceptada como pre-
cedente obligatorio, es decir, a tener capacidad vinculante respecto
de la argumentacién y las decisiones de los demds jueces y opera-
dores juridicos, lo cual significa que lenta pero inexorablemente se
le ha roto el lomo a la identidad Ley-Derecho, en consecuencia, la
cultura juridica comienza a cambiar.

Esto nos lleva a concluir que la ausencia de transformacién del
sistema de fuentes en Ecuador, y en particular la aceptacién del
valor obligatorio y vinculante de la jurisprudencia tanto vertical
como horizontalmente, no es un problema normativo, pues como
se ha demostrado existen todos los argumentos para poder desa-
rrollar desde la Constitucién y la ley un sistema jurisprudencial
fuerte; la cuestion es en realidad fictica. No habrd jurisprudencia
vinculante ni sistema de precedentes obligatorios que modifiquen
en la prictica la primacia de la ley, mientras la Corte Constitucio-
nal no se tome en serio su papel como 6rgano de unificaciéon de la
jurisprudencia en materia de garantfas.
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Capitulo VI

El nuevo rol del derecho internacional
en el sistema de fuentes

6.1. Algunas consideraciones sobre el estado de la cuestién
en América Latina

emos dicho que, en el plano de las transformaciones tedri-
cas producidas por la irrupcién del modelo constitucional
neoliberal, que ha imperado en los paises latinoamerica-
nos desde finales de la década de los ochenta, uno de los avances
mds trascendentes respecto de los modelos anteriores fue el recono-
cimiento de la primacia del derecho internacional de los derechos
humanos frente a las normas internas de cada Estado.
Ciertamente en los ordenamientos constitucionales latinoame-
ricanos mds recientes se puede observar claramente una linea de
desarrollo que reconoce la supremacia del derecho internacional,
respecto de las normas internas, incluidas las constitucionales no
referidas a derechos fundamentales. Evidentemente este reconoci-
miento involucra una transformacién radical del sistema de fuen-
tes del derecho vigente puesto que a la Constitucién y a la ley —
como fuentes principales de los ordenamientos— se incorpora una
nueva fuente de creacién de normas: el derecho internacional de
los derechos humanos. No en vano, en casi todas las constitucio-
nes vigentes de América Latina las normas de derecho internacio-
nal de los derechos humanos se incorporan directamente al orden
constitucional, es decir, sin necesidad de ser convertidas en leyes
nacionales, con una jerarquia superior al resto del ordenamiento.
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Para comprender las consecuencias de esta declaracién constitu-
cional conviene profundizar en su sentido. Recordemos que tradi-
cionalmente en el derecho internacional se habia discutido sobre la
naturaleza de las relaciones entre ordenamiento interno del Estado
y ordenamiento internacional. Para ello, se habian construido dos
modelos generales que permitian explicar las relaciones entre los
dos tipos de ordenamiento: la teoria dualista y la teorfa monista.

Para los defensores de la teoria dualista los ordenamientos esta-
tales eran natural y radicalmente distintos del ordenamiento inter-
nacional, por tanto, reciprocamente independientes. Hasta hace
muy poco la mayoria de los tedricos del derecho internacional
crefan que el derecho internacional y el nacional eran dos érdenes
juridicos separados, independientes entre si, que regulan materias
totalmente diversas y que tienen fuentes totalmente distintas. En
efecto, seglin esta teoria el derecho internacional tiene como fuen-
te principal el consenso o acuerdo de voluntades entre las personas
juridicas de derecho internacional, y los destinatarios de sus nor-
mas juridicas son estas mismas personas juridicas, mientras que el
derecho estatal tiene como destinatarios los seres humanos indivi-
dualmente considerados.'”

Por su parte, los seguidores de la teorfa monista creen que el or-
denamiento estatal y el derecho internacional constituyen un tni-
co sistema juridico pues tienen un comtn fundamento de validez,
es decir que a la base de ambos existe una tinica norma suprema.'™*
Como se sabe, la solucién monista tiene dos variantes: a) el llama-
do monismo internacionalista popularizado por Kelsen," segiin
el cual el derecho estatal es parte del derecho internacional, o en el
mejor de los casos son dos subsistemas u ordenamientos juridicos

153  Un cjemplo actual de justificacion de la teorfa dualista del derecho internacional se
puede encontrar en Toro Jiménez, E Derecho Internacional Piblico, t. 1. Caracas, Uni-
versidad Catélica Andrés Bello, 2002, pp. 72 a 82.

154  Sobre el particular, véase Guastini, R. Lezioni di Teoria Costituzionale. Torino, Giapic-
chelli Editore, 2001, p. 56.

155 Entre las muchas obras en donde Kelsen desarrolla su teorfa monista de las relaciones
entre el derecho nacional y el derecho internacional, encontramos: Kelsen, H. Zeoria
General del Derecho y del Estado. México, UNAM, 1995, pp. 431 a 462.
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que forman parte de un sistema armoénico;"*® y, b) el monismo es-
tatalista, segun el cual el derecho internacional es parte del derecho
estatal en la medida en que no es mds que la expresién externa del
derecho del Estado, es decir, aquella parte del derecho que regula
las relaciones de un Estado con los demds Estados."”

Aunque no resulta pertinente estudiar los términos precisos del
debate, sin embargo, hay que decir que la solucién constitucional
adoptada en América latina en términos generales parece corres-
ponder a la tesis monista en su versién kelseniana. Sin embargo,
las cosas no resultan tan sencillas en la medida en que la configu-
racién del papel del derecho internacional en el sistema de fuentes
en realidad se aleja significativamente de la concepcién juridica
del jurista austriaco, puesto que en América Latina —a diferen-
cia de lo que ocurre en el modelo ideal pensado por Kelsen— no
existe ninguna norma— extrasistémica (grundnorm) que sirva de
fundamento dltimo de validez al ordenamiento juridico aparte de
la propia Constitucién, con lo cual el principio de jerarquia pierde
poder explicativo en relacién con las distintas fuentes del derecho
y, concretamente, no es Util para explicar el rol del derecho inter-
nacional al interior del sistema juridico.

Por otra parte, y lo que es mds importante, el reconocimiento
del pluralismo juridico, que hace la mayoria de las constituciones
latinoamericanas, da un nuevo aire a la teoria dualista, puesto que
permite entender cémo un ordenamiento juridico externo puede
influir y modificar el orden interno, sin que se produzcan necesa-
riamente contradicciones insalvables. En este caso los dos sistemas
juridicos coexisten y colaboran para alcanzar el objetivo de la paz
social, sin que necesariamente uno se tenga que subsumir en los
otros y viceversa.

156 Es importante resaltar que para Kelsen dos conjuntos de normas pueden ser partes del
mismo sistema normativo en dos circunstancias: a) o bien, uno de ellos siendo inferior
deriva su validez del otro, considerado como superior; b) o bien, dos conjuntos de
normas forman un sistema normativo porque halléndose los dos coordinados entre sf,
derivan su validez de un tercer orden, el cual como superior no solo determina los 4m-
bitos de estos, sino la razén de su validez, es decir, la creacién de los 6rdenes inferiores.
Véase H. Kelsen, op. cit., p. 444.

157  Una definicién clara de monismo estatalista se puede encontrar en Guastini, R. Lezioni
di Teoria Costituzionale. Torino, Giapicchelli Editore, 2001, p. 57.
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6.2. La posicién del derecho internacional de los derechos
humanos en el ordenamiento ecuatoriano

Ecuador, como casi todos los paises del mundo, considera a la ce-
lebracién y ratificacién de tratados y convenios internacionales el
medio mds eficaz para conseguir el entendimiento, la comunica-
cién y la paz con otros Estados y sociedades del orbe. Siguiendo
esa idea a lo largo de su historia nuestro pais ha suscrito y ratificado
formalmente la mayoria de los convenios de mayor interés politico
y social adoptados a iniciativa de los organismos que en el pasado,
y hoy dia, hacen parte del sistema juridico internacional.

Para ello, desde comienzos del siglo XIX los convenios inter-
nacionales, una vez ratificados, entraban a ser parte del ordena-
miento juridico interno con una jerarquia equivalente a la ley. Sin
embargo, a partir de 1998, cuando se aprobé la Constitucién de
Sangolqui, la situacién cambid. A partir de ese momento los tra-
tados internacionales una vez ratificados se incorporan al derecho
interno del pais, solo que esta vez con una jerarquia preeminente
que les otorga prelacion de aplicabilidad frente a otras fuentes del
ordenamiento.

Se debe recordar que los articulos 417 y 418 de la Constitucién
establecen la prevalencia en el orden interno de los tratados de de-
rechos humanos ratificados por el ejecutivo. La Corte Constitucio-
nal ha precisado que para que opere la prevalencia de tales tratados
en el orden interno, “es necesario que se den los dos supuestos a la
vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de
la otra que sea de aquellos cuya limitacién se prohiba durante los
estados de excepcién”."®

Ademds de que Ecuador ratificé la Convencién de Viena sobre
derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969, esta posicion je-
rdrquica prevalente es reconocida en la jurisprudencia de los altos
tribunales en una reiterada sucesién de fallos que han dirimido
litigios sobre la materia en donde se ha clarificado meridianamente

158 Corte Constitucional, dictamen n.° 028-10-DTI-CC.
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que el ordenamiento constitucional le asigna plena vigencia en el
pais a los convenios y tratados internacionales, y que algunos de
ellos —concretamente los que versan sobre derechos humanos y
derecho internacional humanitario— tienen una jerarquia equi-
valente a las normas constitucionales y, por ende, superior a las
leyes ordinarias. Asi lo determina claramente la carta constitucio-
nal ecuatoriana en dictamen de constitucionalidad y el protocolo
adicional al acuerdo de complementacién econémica n.° 59 entre
el Mercosur y la Comunidad Andina' cuando ratifica que los ins-
trumentos internacionales tienen una posicién supralegal, aunque
por regla general, infraconstitucional, a exepcién de los tratados
en materia de derechos humanos que tienen un rango idéntico a
la Constitucién.

Este es el mismo caso del derecho internacional humanitario,
que hace parte del bloque de constitucionalidad, puesto que, aun-
que una lectura literal de la Constitucién llevaria a concluir que
solo hace parte del bloque de constitucionalidad. El derecho interna-
cional de los derechos humanos, sin embargo, una identidad total
entre los valores protegidos por la Constitucién y los convenios de
derecho internacional humanitario, ya que todos ellos se sustentan
en el respeto de la dignidad de la persona humana.

Pero ademis, conviene recordar que aunque los dos convenios
de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977 no ha-
cen parte en sentido propio del corpus normativo de los derechos
humanos,'® si hacen parte del llamado 7us cogens pues tienen como
objetivo fundamental proteger la dignidad de la persona humana,
por tanto, bajo esta idea comun de la proteccién de principios de
humanidad, hacen parte de un mismo género juridico: el régimen
internacional de proteccién de los derechos de la persona huma-
na.'" La argumentacién anterior sirve para entender el porqué el

159  Corte Constitucional del Ecuador, dictamen n.c 028-10-DTI-CC.

160  Es decir, la asf llamada Carta Internacional de los Derechos, formada por la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos de 1948 y los pactos internacionales sobre
derechos civiles y politicos (PIDCP) y sobre derechos econémicos sociales y culturales
(PIDESC) de 1966.

161 Ladiferencia entre los instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos
en sentido estricto, y aquellos del derecho internacional humanitario, es entonces de
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derecho internacional de los derechos humanos tiene una posicién
jerdrquica superior al resto de las fuentes que componen el orde-
namiento. Falta dilucidar ;cudl es el alcance de esta supremacia?

Algunos doctrinantes, valiéndose del articulo 27 de la Con-
venciéon de Viena sobre derecho de los tratados,'®* entienden la
superioridad mencionada como una verdadera supraconstituciona-
lidad, por ser estos convenios, como se dijo mds arriba, normas del
denominado 7us cogens. Otros, integrantes de la llamada doctrina
constitucionalista,'® intentan matizar esta interpretacién basdn-
dose en el principio de supremacia constitucional establecido en
el articulo 424 de la Constitucién. ;Cémo armonizar entonces los
dos mandatos constitucionales?

La Corte resolvié esa aparente contradiccién acudiendo a la
noci6én de “bloque de constitucionalidad”. Recuérdese que segtin
la doctrina constitucional francesa,'** este lo componen aquellas
normas y principios que, sin aparecer expresamente en el arti-
culado del texto constitucional, son considerados pardmetros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién por mandato de la

aplicabilidad, puesto que los unos estin disenados, en lo esencial, para situaciones de
paz, mientras que los otros operan en situaciones de conflicto armado, pero ambos
cuerpos normativos estdn concebidos para proteger los derechos humanos.

162 Recuérdese que conforme al articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho
de los tratados, una parte no podréd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado. Con menor razén ain podrén
los Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de ius cogens, como las
del derecho internacional humanitario.

163 Véase Cabra, Marco Gerardo. Derecho de los Tratados. Bogot4, Editorial Leyer, 1995.

164 Como se sabe el concepto de “bloque de constitucionalidad” tiene su origen en la préc-
tica del Consejo Constitucional francés, el cual considera que, como el predmbulo de la
Constitucién de ese pais incorpora a la Constitucion el preimbulo de la Constitucién
derogada de 1946 y la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Por tanto, esos textos son también normas y principios de valor constitucional que con-
dicionan la validez de las leyes actualmente vigentes. Segtn la doctrina francesa, estos
textos forman entonces un bloque con el articulado de la Constitucién, de suerte que
la infraccién por una ley de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad
comporta la inexequibilidad de la disposicién legal controlada. Sobre el particular, véase
Favoreu, L. “El bloque de constitucionalidad”. Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal (REDC) (Madrid) 5, Centro de Estudios Constitucionales (1983): 46 ss.
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propia Constitucién. Son pues normas situadas en el nivel cons-
titucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos
de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu.

En tales circunstancias, se puede armonizar plenamente el prin-
cipio de supremacia de la Constitucién con la prevalencia de los
tratados ratificados por Ecuador, que reconocen los derechos hu-
manos y prohiben su limitacién en los Estados de excepcién con
la consecuencia sobrevenida de que la integracién de las normas
humanitarias en el bloque de constitucionalidad implica que el Es-
tado debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridi-
co interno a los contenidos del derecho internacional humanitario,
con el fin de potenciar la realizacién material de tales valores.

6.3. ;Y qué sucede con el sistema de fuentes?

Regresando al eje central de la exposicidn, es necesario preguntarse
cudl es el efecto de todas estas determinaciones constitucionales en
el sistema de fuentes ecuatoriano. La respuesta es obvia, igual que
ocurre con la Constitucién, la ley y en menor medida con la ju-
risprudencia, la decisién constituyente de incorporar y refundir el
derecho internacional de los derechos humanos en el orden cons-
titucional implica importantes modificaciones en el modelo de las
fuentes del derecho.

Al respecto, es claro que a la luz de la Constitucién existe una
prevalencia de la norma fundamental acerca del resto de las fuen-
tes. En segundo lugar, manteniendo la postura de la Constitucién
de 1998, los tratados y convenios internacionales estdn en el se-
gundo nivel jerdrquico de las fuentes; para luego continuar con
la ley orgdnica y las leyes ordinarias; mds abajo encontrarfamos
a todo el espectro reglamentario y normativo local. El problema
es que la Constitucién es contradictoria, en el tratamiento de las
normas sobre derechos humanos: por una parte algunas normas
constitucionales plantean que los derechos constitucionales y los
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instrumentos internacionales de derechos humanos prevalecen so-
bre cualquier otra norma del ordenamiento y, por otra, el articulo
425 los olvida.

Para resolver este olvido se ha dicho que el derecho interna-
cional de los derechos humanos (DIDH) hace parte de la fuente
del derecho, llamada derecho internacional, y que, en tanto tal,
formaria parte del ordenamiento juridico ecuatoriano en segundo
lugar. Otros creemos que no hay tal olvido del constituyente, sino
que cuando el articulo 425 habla de Constitucién lo estd haciendo
en un sentido material, que incorpora también al bloque de consti-
tucionalidad y en particular a los instrumentos internacionales de
derechos humanos, con independencia de si se encuentran ratifi-
cados o no por el Estado ecuatoriano.*

En cualquier caso lo que si resulta indiscutible es que en el nivel
préctico el derecho internacional de los derechos humanos forma
parte y se constituye en fundamento axiolégico de todo el orden
constitucional, actualmente vigente en América Latina. De tal ma-
nera que las normas del derecho internacional son directamente
aplicables por los tribunales y érganos del Estado, sin que sea ne-
cesaria su incorporacién expresa en el ordenamiento nacional por
intermedio de una ley.

Si los tribunales del Estado tienen la obligacién de aplicar
directamente el derecho internacional de los derechos humanos,
surge el problema de determinar qué norma deberd aplicarse
en la hipétesis de que el derecho nacional y el internacional se
contradigan, siendo ambas normas vigentes y no existiendo una
relacién claramente jerdrquica entre unas y otras. La solucién en-
contrada por el nuevo constitucionalismo latinoamericano fue la
consagracion de una cldusula, segtin la cual las normas internacio-
nales sobre derechos humanos se sitdan en el nivel jerdrquico de
los derechos constitucionales, por tanto, prevalecen en el orden
interno. Si el derecho internacional de los derechos humanos estd
en el mismo nivel de los derechos constitucionales, es obvio que es

* Corte Constitucional. Dictdmen n.° 025-10-CTE-CC, p. 13.
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posible que en su aplicacién prictica se contradigan. La solucién a
esta antinomia corresponde evidentemente a los jueces en el caso
concreto y lo hacen a través del mecanismo de la ponderacién de
intereses contrapuestos.

Sin embargo, hay que decir que la claridad constitucional no ha
resuelto el problema, pues aln subsisten posiciones divergentes al
interior de la propia jurisprudencia constitucional. Asi, mientras
en el dictamen que declara la constitucionalidad del convenio de
seguridad social entre Espana y Ecuador,* el pleno de la Corte de-
termin la supraconstitucionalidad de los tratados sobre derechos
humanos; en un dictamen posterior, mantuvo la tesis de la sobera-
nia de la Constitucién segtin la cual es la Carta fundamental la que
permite y autoriza la vigencia del Derecho Internacional.**

* Corte Constitucional. Dictamen de constitucionalidad n.© 025-10-DTI-CC, p. 23.
o Corte Constitucional. Dictamen de constitucionalidad n.c 028-10-DTI-CC, p. 14.
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Capitulo VII

Los mecanismos de participacién
ciudadana como fuentes del derecho:
las razones de una decepcién

7.1. La crisis del modelo representativo y la opcién
de la democracia participativa

La teorfa de la democracia en cualquiera de sus dos vertientes clé-
sicas'® se basa en la premisa de que los ciudadanos deben tener
una participacién activa dentro del sistema politico, tinicamente
que en el caso de la democracia representativa esa participacién se
concreta a través de la eleccidon de representantes.

El éxito del propio modelo representativo y su difusion y gene-
ralizacién a dmbitos poblacionales muy diversos hizo que la inter-
vencién de la ciudadania fuese restringiéndose cada vez mds hasta
convertirse en una especie de liturgia vacia, lo cual produjo con el
tiempo un grave descontento ciudadano respecto de la eficacia de
los sistemas democréticos existentes; descontento que en muchos
casos ha producido una verdadera crisis de legitimidad del modelo
en su conjunto.'*

Esta creciente conviccién de la falta de eficacia y legitimidad de
los modelos democrdticos representativos, coincide ademds con la

165 Nos referimos a la cldsica clasificacién entre democracia directa y democracia represen-
tativa que ha sido la base de la consolidacién del modelo politico liberal.

166  Siguiendo a Juan J. Linz, entendemos por legitimidad democrdtica la creencia de las
personas de que las instituciones politicas existentes en un determinado lugar, a pesar
de sus defectos, son mejores que otras que hubieran podido ser establecidas. Sobre el

) : . € o . Qi
particular, véase Linz, J. “Legitimacy of Democracy and the Socioeconomic Sistem”.
Comparing Pluralist Democracy. Mattei Dogan. Westview Press, 1988.
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crisis del modelo del Estado social y ha generado una tendencia
creciente hacia la desafeccién,'”’ pues los ciudadanos no se sienten
ni vinculados ni suficientemente representados mediante los me-
canismos establecidos para garantizar esa participacién y en conse-
cuencia se ha generalizado una actitud de desinterés, desconfianza
y hostilidad hacia las principales instituciones democrdticas, esto
es, hacia los parlamentos y los partidos politicos.

Ya se ha dicho, en otro lugar de este libro, que a comienzos de
la década de los afios setenta el relativo consenso social y politico
—que se habia conseguido en torno a los modelos dirigistas, en
sus dos versiones, tanto la del socialismo real como la del Estado
de bienestar— entré en una profunda crisis derivada de la impo-
sibilidad de seguir manteniendo el nivel de crecimiento del gasto
publico, necesario para financiar las cada vez mds amplia demanda
de servicios sociales, que de acuerdo con el modelo debian ser ofre-
cidos por el Estado. La crisis fue el resultado de la combinacién, en
un corto periodo, de varios factores que —conjugados— destru-
yeron la ilusién de permanencia del Estado social como paradigma
estatal.

Esta situacién, ademds de tener légicas consecuencias en el
dmbito socioeconémico,'®® causé importantes transformaciones

167  Por desafeccién entendemos tanto el creciente alejamiento de la mayorfa de los ciuda-
danos en relacién con la politica, hasta la hostilidad abierta hacia el sistema politico.

168 La transformacién del Estado dirigista de la posguerra en el Estado neoliberal con-
tempordneo fue, como se sabe, un proceso complejo de duracién bastante corta (el
perfodo 1973-1979), que comenzd a raiz de la crisis financiera mundial, impulsada por
la forma en que los Estados Unidos financiaron la Guerra del Vietnam; se precipité con
la fuerte elevacién del precio de los combustibles, derivada de la crisis del petréleo, y se
agravo por la incorporacién de nuevos agentes al concierto econémico internacional y
por la revolucién tecnoldgica acaecida a finales de los afios setenta. Ante el fracaso de
las medidas de corte keynesiano en la solucién de la crisis, los gobiernos occidentales,
comenzando por EE.UU. y el Reino Unido, comenzaron a desarrollar programas de
ajuste estructural de sus economfas, que implicaban, en la prictica, desmontar paula-
tinamente la estructura institucional del Estado bienestar. La ejecucién de politicas de
ortodoxia monetaria y fiscal, acompanadas de liberalizacién de los mercados, puso en
serias dificultades el consenso social y democrético conseguido en los anos cincuenta y
sesenta, particularmente en dos dreas muy sensibles de las politicas publicas del Estado
bienestar: la politica de salarios y la liberalizacién del mercado de trabajo y la amplia-
cién de los servicios sociales.
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en el aparato institucional del Estado mismo y concretamente en
relacién con el Parlamento y de los partidos politicos. Mientras
el primero ha dejado de ser una institucién apta para encauzar
eficazmente los nuevos procesos sociales y los intereses que en ellos
se manifiestan, los partidos han perdido su hegemonia y su prota-
gonismo como intermediarios en las relaciones de los particulares
con el Estado, no ya por las razones a las que apelaba la critica eli-
tista a los partidos, sino porque se advierte su radical inadaptacién
a las nuevas condiciones de la democracia. No en vano la cultura
politica, basada en la militancia partidista, se ha transformado para
convertirse en cultura civica organizada en pautas y jerarquizada
en valores pluralistas, transformando el concepto mismo de demo-
cracia, que ha pasado de ser una democracia de partidos, a ser una
democracia multidimensional en la que los procesos de represen-
tacién y participacién cldsicos han venido siendo paulatinamente
reemplazados por la organizacién de la ciudadania en asociaciones
civicas de distinta naturaleza y objetivos.

Pero también del lado de la sociedad civil, se produjeron trans-
formaciones traumdticas: los sindicatos fueron perdiendo paula-
tinamente su funcién como agentes necesarios del consenso y del
cambio social, en la medida en que al desarrollarse el Estado de
bienestar se disolvi6 el c/ivage de clase, que les daba su razén de
ser. No se debe olvidar que a raiz de las politicas sociales expansivas
originadas en el Estado social, la clase obrera, paulatinamente fue
desapareciendo a medida que los obreros industriales fueron ad-
quiriendo unas condiciones sociales y una capacidad de consumo
cercanas a las que tenfa la clase media tradicional.

Todos estos experimentos a pesar de sus evidentes costes sociales
produjeron, sin embargo, una consecuencia positiva: permitieron
eliminar de una vez por todas aquella idea estatalista, segun la cual,
entre los individuos y el Estado no existian otro espacio distinto a
la suprema comunidad politica o las entidades publicas reconocidas
por ella, con la ventaja adicional de abrir la participacién en la
formulacién y desarrollo de la politica puablica a sectores populares
e instituciones no vinculadas al establishment estatalista, mediante
esquemas basados en la autogestién y en el voluntariado.
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Y en consecuencia la teorfa de la democracia, ante la necesidad
de recoger todo este conjunto de nuevas realidades, ha sufrido un
giro copernicano. La respuesta dogmadtica a esta novedosa situa-
cién fue la proclamacién y el desarrollo de un nuevo modelo de-
mocrético, mucho mds cercano a aquel ideal radical roussoniano y
jeffersoniano'® de la participacién directa del pueblo en el gobier-
no en donde a los cldsicos sistemas de participacién democritica
del paradigma representativo se agregan algunos instrumentos que
garantizan y promueven la participacién directa de los ciudadanos
en los asuntos que les incumben, y se intenta volver a la politica
de lo local y lo concreto. Este nuevo modelo democritico se de-
nomina democracia participativa y pluralista, y consiste en una
redefinicién del concepto de soberania y en una reasignacién de
los roles de los ciudadanos dentro del sistema.

En relacién con el concepto de soberania, su titular deja de
ser el ente abstracto nacién y se vuelve a la idea original de que la
soberania la ejerce el pueblo directamente. En cuanto a la transfor-
macién de los roles ciudadanos, en este modelo los individuos que
conforman la comunidad politica dejan su papel de receptores pa-
sivos de derechos y se convierten en gestores directos de los asuntos
publicos mds cercanos a sus intereses cotidianos, de tal suerte que
al sufragio y al clésico derecho de conformar y participar en par-
tidos politicos, el modelo incorpora mecanismos de participacién
activa de las personas tales como las asambleas populares, las au-
diencias publicas, los comités de consulta ciudadana, los consejos
metropolitanos, la redaccién y enmienda de actas consultivas, los
distintos tipos de referéndum vy las iniciativas legislativas populares
entre otras.

En definitiva, como lo afirma Bobbio, las sociedades contem-
pordneas estdn en la busqueda de nuevos medios que les permitan

169 Ya Thomas Jefferson en 1782 caracterizaba bellamente el ideal participativo de la de-
mocracia de la siguiente manera: “Cualquier Gobierno degenerard cuando se le confia
solamente a sus gobernantes. Por lo tanto, el pueblo mismo es su tnico depositario
seguro”, véase Ford, P, ed. The Writings of Thomas Jefferson, vol. 4. New York, 1894,
citado por Zimmerman, J. Democracia participativa, el resurgimiento del populismo. Mé-
xico, Editorial Limusa, 1992, p. 29.
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transitar hacia un modelo de organizacién politica en el que la
democracia formal se vuelva mds real, la democracia politica se ex-
tienda a la sociedad y la democracia representativa se complemente
con mecanismos de democracia directa.'”

7.2. La democracia participativa en Ecuador

Cuando en otro apartado de este estudio se hablé de los rasgos
basicos del modelo constitucional, que lucha por consolidarse en
América Latina desde mediados de los afos ochenta, se menciond
que una de sus caracteristicas mds significativas era la introduccién
de la democracia participativa como modelo politico predomi-
nante. Se dijo también que el ordenamiento constitucional inau-
gurado en 2008 no era ajeno a este talante. Uno de los cambios
sustanciales que implicé la aprobacién de la Constitucién de 2008
fue la asuncién del modelo democrético participativo y pluralista.
Prueba de ello es que todo el texto constitucional estd traspasado
por disposiciones que tienen como objeto desarrollar las multiples
y complejas facetas del paradigma de la participacién popular en
los asuntos publicos. Veamos.

El principio de participacién se esboza en el articulo 1 de la
Constitucién, que nos habla del cardcter participativo y pluralista
del Estado ecuatoriano. Como se puede observar con su sola lectura
este enunciado normativo resalta la importancia dada a la partici-
pacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano en cuanto intro-
duce un elemento nuevo fundamental. Lejos de concebirla como
una mera préctica deseable dentro del comportamiento politico de
quienes viven en Ecuador, la erigen en principio fundante del Es-
tado y en fin esencial de su actividad, lo cual implica para sus au-
toridades el deber de facilitarla y promoverla en las distintas esferas
de la vida y el de fomentar la participacién de la ciudadania en los
procesos de toma de decisiones que conciernan al destino colectivo.

170 Véase Bobbio, N. El futuro de la democracia. México, 1986.
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Por su parte, en el inciso 2 del mismo articulo constitucional
que habla de la soberania, se define qué es el principio participati-
vo. Dice concretamente el enunciado:

La soberania radica en el pueblo cuya voluntad es el fundamento de
la autoridad y se ejerce a través de los érganos del poder piiblico y de
las formas de participacion directa previstas en la Constitucion. En
vista de la importancia de su contenido detengdmonos un mo-
mento a analizar el texto de la disposicién trascrita: La primera
caracteristica de la norma que estamos estudiando es que no se
limita a enunciar el principio, sino que esboza dos vias de rea-
lizacién del mismo una primera al sefialar que la participacion
implica el ejercicio directo de la soberania por parte del pueblo,
y una segunda al reconocer su ejercicio indirecto a través de los
representantes que ejercen el poder publico. Se pretende pues, la
complementacién de los dos modelos -democracia representativa
y directa-, aprovechando las virtudes del sistema representativo e
incorporando las ventajas de la participacion ciudadana, todo lo
cual estructura la base del esquema de “democracia participativa’
[el resaltado es nuestro].

En materia del ejercicio del poder politico y social por parte de
las personas, la Constitucién de Montecristi representa la transfe-
rencia de extensas facultades a los individuos y grupos sociales. El
derecho a la igualdad, la libertad de expresidn, el derecho de peti-
cién, el derecho de reunién, el derecho de peticién de informacién
o el derecho de acceder a los documentos publicos, entre otros,
permiten a los ciudadanos una mayor participacién en el disefio y
funcionamiento de las instituciones publicas. Los mecanismos de
proteccién de los derechos fundamentales por su parte han obrado
una redistribucién del poder politico en favor de toda la poblacién
con lo que se consolida y hace realidad la democracia participativa.

En el campo de la organizacién electoral se amplian los meca-
nismos existentes antes de la aprobacién de la Carta constitucional.
El articulo 61 consagra el derecho a participar en la conformacién,
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ejercicio y control de poder politico no solo mediante la facultad
de elegir y ser elegido, sino también pueden participar en los asun-
tos de interés publico, asi como reconoce el derecho de todos a ser
consultados y el derecho deber de fiscalizar la accién publica. Por
otra parte, se asegura la participacién de partidos y movimientos
minoritarios en las mesas directivas de los cuerpos colegiados y se
permite la participacién de los partidos o movimientos politicos
que no hacen parte del Gobierno en los organismos electorales.

La Constitucién, ademds, reconoce la posibilidad del voto pro-
gramdtico e incluye los mecanismos de participacién en el proceso
de reforma constitucional, permitiendo que grupos representativos
de ciudadanos presenten proyectos ley o soliciten someter a refe-
rendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso en
materia de derechos y garantias fundamentales o de procedimien-
tos de participacién popular.

En cuanto al ejercicio de la funcién administrativa, la Consti-
tucién postula que se deberd dar participacién paritaria a la mujer
en los niveles decisorios de la administracién y en los cargos meri-
tocréticos y de eleccién. Por mandato constitucional, el legislador
estd llamado a organizar las formas y los sistemas de participacién
ciudadana, que permitan vigilar la gestién publica en los diferentes
niveles administrativos y sus resultados

Mencidn especial merece la proyeccién de la democracia parti-
cipativa en el campo de los servicios pablicos: al Estado, con la par-
ticipacién de los particulares y de la comunidad, le ha sido confia-
do el incremento progresivo de la cobertura de la seguridad social y
la prestacién del servicio pablico de la salud. La participacién de la
comunidad educativa en la direccion de las instituciones de educa-
cién, y el fomento de las prcticas democrdticas para el aprendizaje
de los principios y valores de la participacién son signos distintivos
del servicio publico de la educacién. En general, la gestién y fisca-
lizacién de las empresas estatales de servicios publicos deberd ser
determinada por la ley, de manera que se haga realidad la partici-
pacién de los miembros de la comunidad en las decisiones que mds
directamente los afectan.
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En cuanto a la participacién directa del pueblo en las funcio-
nes cldsicas de la rama legislativa del poder publico, se otorga a
los grupos significativos de ciudadanos la posibilidad de presentar
proyectos de ley o de reforma constitucional y de participar a tra-
vés de organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de
las disposiciones que les conciernan en materia del control de cali-
dad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad.
Pero la democratizacién de la funcién publica también se extiende
a la administracién de justicia, de forma que los particulares pue-
den ser investidos transitoriamente de esta funcién en condicién
de conciliadores o drbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad. Cabe resaltar la expansién de los
mecanismos de participacion ciudadana en los procesos de cons-
titucionalidad. Estos no se limitan ya exclusivamente al ejercicio
de la accién publica de inconstitucionalidad, sino que se amplian
permitiendo la intervencién de cualquier ciudadano en los proce-
sos promovidos por otros, o en aquellos adelantados por la Corte
Constitucional en ejercicio de las funciones a ella confiadas.

En lo que respecta al régimen territorial, la Constitucién hace
extensivo el principio democrdtico a la érbita regional, provincial
y municipal mediante la eleccién directa de alcaldes y prefectos, la
realizacién de consultas populares por iniciativa de los respectivos
jefes del ente territorial, la participacién ciudadana en los asuntos
publicos de cardcter local, la participacién de las juntas administra-
doras locales en los planes y programas municipales de desarrollo
econémico y social, y la participacién de las autoridades de los
pueblos indigenas en la conformacién y el gobierno de los territo-
rios indigenas, especialmente en lo que concierne a la explotacién
de los recursos naturales.

En materia econémica, presupuestal y de planeacién también
ha operado un fenémeno de proliferacién de espacios y mecanis-
mos de participacién democrdtica directa. Superando la antinomia
entre capital y trabajo, la Constitucién otorga al legislador la posi-
bilidad de establecer estimulos y medios para que los trabajadores
participen en la gestién de las empresas.
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Por otra parte, de manera deliberada, el constituyente ha bus-
cado la democratizacién de la sociedad y la promocién de las con-
diciones para que la igualdad sea real y efectiva al acoger como
criterio para la distribucién del gasto publico y la participacién
en los ingresos corrientes. Por su parte, el legislador es responsable
de la determinacién de los procedimientos conforme a los cuales
se hard efectiva la participacién ciudadana en la discusién de los
planes de desarrollo.

Sin embargo, el principio de democracia participativa no solo
penetra el ejercicio del poder publico, sino que ademds permea
dmbitos de la vida privada anteriormente excluidos de la regula-
cién estatal. En efecto, la participacién en la vida politica, civicay
comunitaria del pais es elevada al estatus de deber constitucional
de la persona y del ciudadano, y el Estado y la sociedad deben
garantizar la participacién activa de los jévenes en los organismos
publicos y privados que tengan a su cargo la proteccién, educacién
y progreso de la juventud. Por otra parte, es deber del Estado con-
tribuir a la constitucién de mecanismos democriticos que operen
dentro de las asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comu-
nitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comtn no gubernamen-
tales de manera que se ejerza un control y vigilancia mds efectivos
de la gestién piablica desarrollada por aquellas. Por tltimo, el legis-
lador es obligado por la Constitucién a garantizar la participacién
de la comunidad en la toma de decisiones que puedan afectar el
derecho de todas las personas a gozar de un medioambiente sano.

Esta breve relacién de las normas constitucionales es suficiente
para comprender que el principio participativo que la Carta prohi-
ja es transversal y expansivo. Decimos que es transversal puesto que
compromete los mds variados escenarios, procesos y lugares tanto
publicos como privados, y también porque la nocién de politica
que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a
la persona, a la comunidad y al Estado y sea, por tanto, susceptible
de afectar la distribucién, control y asignacién de poder social.

Por lo dicho hasta aqui, es evidente que el modelo democritico
participativo trasciende la existencia de mecanismos para que los
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ciudadanos tomen decisiones en referendos o en consultas popula-
res, o para que revoquen el mandato de quienes han sido elegidos,
pero implica adicionalmente que el ciudadano puede participar
permanentemente en los procesos decisorios no electorales que
incidirdn significativamente en el rumbo de su vida. La partici-
pacién ciudadana en escenarios distintos del electoral alimenta la
preocupacién y el interés de la ciudadania por los problemas co-
lectivos; contribuye a la formacién de unos ciudadanos capaces de
interesarse de manera sostenida en los procesos gubernamentales
y, adicionalmente, hace mds viable la realizacién del ideal de que
cada ciudadano tenga iguales oportunidades para lograr el desarro-
llo personal al cual aspira y tiene derecho.

En definitiva, el modelo democrético participativo expresa cla-
ramente una nueva concepcion en relacién con la intervencién de
los ciudadanos en la definicién del destino colectivo. De ahi que
su dimensién dominante no se limite al campo de la participacién
politica, pues se concibe como un principio de organizacién y de
injerencia activa de los individuos, que irradia todos los procesos
de toma de decisiones que tienen lugar en los distintos campos y
esferas de la vida social.

En ese sentido, el principio de participacién democritica ex-
presa no solo un sistema de toma de decisiones, sino un modelo
de valores y de comportamiento social fundamentado en los prin-
cipios del pluralismo, la tolerancia, la proteccién de los derechos y
libertades, asi como en una gran responsabilidad de los ciudadanos
en la definicién del destino colectivo, lo cual implica una transfor-
macién sustancial de los objetivos constitucionalmente deseables
de todo el ordenamiento.
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7.3. Las consecuencias de la constitucionalizacién del principio
de participacién en la teoria de las fuentes: el debate sobre
la capacidad de los mecanismos de participacién ciudadana
como fuentes directas del derecho en Ecuador

En el apartado anterior se pudo comprobar cémo el modelo demo-
crdtico participativo no se limita a hacer una elaboracién distinta
de los derechos constitucionales a la participacién politica, sino
que obedece a unos fines que, como hemos visto, abarcan todo el
espectro constitucional. Es evidente, por tanto, que la democracia
participativa contempordnea es mucho mds vasta y compleja que
la democracia directa que propendia el modelo clasico roussoniano
pues este se limitaba a exigir que el pueblo ejercitara directamente
la soberania, es decir que en aquel tiempo participacién era sindni-
ma de derechos politicos.

Si tenemos en consideracién que este conjunto de objetivos
constitucionales vinculados al principio de participacién requieren
de concrecién normativa, nos aparece de repente un nuevo punto
de vista a partir del cual se debe analizar la asuncién del modelo
democrdtico participativo en un ordenamiento juridico dado, nos
referimos a la estructura y funcionamiento de las fuentes del de-
recho en el marco de ese nuevo paradigma, lo cual hace necesario
estudiar la virtualidad de los mecanismos institucionales que hacen
posible la participacién del pueblo en las decisiones que le afectan
como fuentes directas del derecho, es decir, la capacidad que des-
pliegan estos instrumentos de crear derecho nuevo.

En ese sentido, la realizacién plena y efectiva de los objetivos del
modelo participativo implica algunas transformaciones internas
importantes del ordenamiento, pues sin el reconocimiento de una
serie de mecanismos positivos destinados a garantizar la efectiva y
directa participacién de la ciudadania en los mds diversos asuntos
publicos, esa participacién quedaria convertida en una declaracién
retérica hueca de contenido.

149



Juan Montafa Pinto

En cumplimiento de ese deber de garantia y concrecidn, el arti-
culo 103 de la Carta definié cudles eran las formas de participacion
democrdtica que aparte del voto se reconocian en el ordenamiento
constitucional colombiano. El citado articulo dispuso lo siguiente:

Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su sobera-
nia: el voto, el plebiscito, el referendo, la Consulta popular, el Cabildo
abierto, la Iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley
los reglamentara. El Estado contribuird a la organizacién, pro-
mocidn y capacitacion de las asociaciones profesionales, civicas,
sindicales, comunitarias juveniles, benéficas o de utilidad comtn
no gubernamentales, sin detrimento de su autonomia, con el ob-
jeto de que constituyan mecanismos democrdticos de representa-
cién en las diferentes instancias de participacién, concentracién,
control y vigilancia de la gestién publica que se establezcan [el
resaltado es nuestro].

Es pues claro que el articulo 103 constitucional expresa po-
sitivamente dos propésitos diferenciados: en primer lugar definir
las normas marco que rigen la participacion de las organizaciones
civiles no gubernamentales en la vida politica, social y econémica
del pais y, en segundo término, y mds importante para nosotros,
regular la manera c6mo se van a desarrollar las nuevas competen-
cias normativas que la Constitucién reconoce al pueblo en ejerci-
cio de su soberania.

Si centramos nuestra atencién en el segundo de los objetivos
mencionados, y lo llevamos hasta sus altimas consecuencias, es
evidente que una vez aceptado constitucionalmente el modelo de
democracia participativa, uno de los asuntos trascendentales a los
que deben enfrentarse los ciudadanos cuando asumen su condi-
cién de seres auténomos es participar activamente en el proceso de
creacion de las normas juridicas.

Teniendo como telén de fondo la disputa sobre el agotamien-
to o persistencia del poder constituyente en el constitucionalismo
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contempordneo,'”’ en Ecuador se ha producido una importante

discusién tedrica entre quienes consideran que la adopcién cons-
titucional del modelo participativo y pluralista, y concretamente
la participacion activa del pueblo en el proceso de creacién del de-
recho, implica una modificacién sustancial del sistema de fuentes
vigente, y quienes creen que la participacién ciudadana reconocida
en la Constitucién solo configura una forma especial de iniciativa
legislativa pero de ningiin modo transforma el sistema de fuentes.

Un ejemplo de la primera postura la encontramos en la obra del
constitucionalista Juan Manuel Charry,'”* para quien, atendiendo
a un concepto subjetivo y orgdnico de fuentes, los mecanismos de
participacién ciudadana reconocidos en la Constitucién dan lugar
en su ejercicio a una categoria normativa nueva y diferente de la ley
y de los reglamentos: las decisiones ciudadanas.

El mencionado autor traza el mapa jerdrquico de los actos nor-
mativos constitucionalmente admisibles de la siguiente manera:
en primer lugar estarfan las normas constitucionales, en segundo

171 Como es bien conocido, en relacién con la nocién de poder constituyente existen dos
posiciones contradictorias: la de aquellos que, ficles al primer constitucionalismo re-
volucionario francés, conciben que el poder constituyente es un concepto prejuridico
exterior y anterior al derecho que se agota en el acto constituyente, por ende inesencial
e irrelevante para el derecho constitucional. La otra posicién es la de quienes, partien-
do de una concepcién mds moderna del derecho creen que el poder constituyente no
solo no es un elemento externo al derecho constitucional, sino que ademds sin ¢l no
es posible entender el concepto de primacia y eficacia normativa de la Constitucién,
puesto que solo su accién continua da legitimidad (validez) y eficacia a la Constitucién.
Mientras para los seguidores de la primera opcién el concepto de Poder Constituyente,
estd por definicién agotado, y a partir de la consolidacién de los distintos modelos
constitucionales que hoy existen en el mundo generalmente ha sido reemplazado por el
concepto mds moderno y limitado de poder de revisién de la Constitucién. Los autores
que siguen el segundo criterio consideran que el ciclo constitucional de la posguerra
implicé también la rehabilitacion de la idea de la soberania del pueblo, de tal suerte
que, desde el punto de vista juridico, a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial el
poder constituyente, lejos de ser extrasistémico se ha mantenido siempre en la categoria
de las fuentes de produccién del derecho positivo, en cuanto fuente de produccién de
las normas constitucionales. Sobre este particular, véase Palombella, G. Constitucién y
soberania: el sentido de la democracia constitucional. Granada, Editorial Pomares, 2000,
pp- 13 a49.

172 Charry, J. M. Sistema Normativo de la Constitucion de 1991. Bogota, Editorial Temis,
1993.
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término le siguen las decisiones ciudadanas y, por dltimo, encon-
tramos a los distintos tipos de ley y a los actos administrativos, lo
cual querria decir que las decisiones ciudadanas son expresiones
normativas de la ciudadania en ejercicio de la democracia directa,
por tanto constituyen un nuevo tipo de norma.'”

A juicio de los autores que participan de esta opinién, la dife-
rencia de las normas surgidas de la participacién popular respecto
del resto de las fuentes del derecho que les atribuye un rango su-
perior al de las leyes se encuentra en el hecho de que las normas
surgidas de la participacién popular (decisiones ciudadanas) son
una expresién concreta del poder constituyente que de acuerdo
con la teorfa democritica corresponde al pueblo.

Esto significa un cambio importante en la funcién y en la na-
turaleza del poder constituyente, pues, al contrario de lo que opi-
nan quienes suscriben una concepcién cldsica del derecho, para
los autores que defienden el cardcter normativo auténomo de los
mecanismos de participacién ciudadana, la expresién normativa
del poder constituyente no es tinica sino plural, de tal suerte que
una vez sancionada la Constitucién, el pueblo no se retirarfa al
supuesto estado de latencia que tradicionalmente se le otorga al
llamado constituyente primario, sino que se mantendria activo a
través del ejercicio de un poder normativo distinto y superior al
del legislador, por ser un poder normativo permanente y originario
cuyo fundamento no se encuentra en legalidad alguna, sino que
viene dada por la propia legitimidad democritica.

Desde un punto de vista kelseniano las consecuencias son cla-
ras: si las normas producidas por el pueblo a través del ejercicio de
los mecanismos de participacién estdn por encima de la ley en sen-
tido formal, significa que el Parlamento y los demds poderes nor-
mativos existentes en el pais no tienen capacidad suficiente para
controvertir la voluntad popular expresada en este tipo de normas
y que, por tanto, estas tienen un limite en la propia Constitucién
que ampara las decisiones ciudadanas mientras esta mantenga su
vigencia.

173 Ibid., p. 9.
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Sin embargo, la opinién mayoritaria es la contraria. La mayo-
ria de los juristas que se han ocupado del problema de las fuentes
entiende que el reconocimiento constitucional de los mecanismos
de participacién ciudadana no implica, de ninguna manera, una
mutacion en el sistema de fuentes, sino que se trataria de mani-
festaciones sui generis de la ley o de los reglamentos,'”* y por ende
consideran un error entender a los mecanismos de participacién
ciudadana como fuentes directas de produccién de derecho. Las
principales razones en las que sustentan su argumento son las
siguientes:

* En primera instancia, consideran equivocado e insuficien-
te el concepto de fuentes que manejan los autores que de-
fienden que los mecanismos de participacién ciudadana son
fuentes del derecho, puesto que en su opinién ven el proble-
ma solamente desde el punto de vista orgdnico y subjetivo
y se olvidan del plano funcional. A su juicio, considerada
la cuestién en toda su complejidad se llega a la conclusién
contraria, esto es que los mecanismos de participacién ciu-
dadana tienen un contenido politico claro: la ampliacién
de la democracia, pero en el plano juridico apenas si tienen
efectos.

* En segundo lugar, los juristas que defienden el modelo tra-
dicional de fuentes consideran que quienes afirman que los
mecanismos de participacién son el origen de formas de de-
recho diversas de las tradicionales confunden dos conceptos
basicos del derecho constitucional: poder constituyente e
iniciativa legislativa. A juicio de los defensores de la teoria

174 Quienes asumen esta posicion tradicional, en el fondo existe la conviccién profunda
de que la democracia directa es esencialmente incompatible con el concepto de Cons-
titucién, puesto que el constitucionalismo ha sido —desde sus origenes— y es por
definicién representativo. Por ello, cuando se tienen que enfrentar al hecho de que las
constituciones contempordneas incluyen mecanismos de democracia directa, resuelven
el problema a través de una regulacién legal de los mismos que garantiza que estos
mecanismos no interfieran con la posicién prevalente de la ley y de los érganos repre-
sentativos.
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cldsica de las fuentes, la Constitucién crea a través de los
mecanismos de participacién ciudadana un caso especial de
iniciativa legislativa, pero nunca un poder normativo auté-
nomo y mucho menos un tipo normativo distinto a los ya
conocidos, de tal suerte que las expresiones normativas deri-
vadas de los mecanismos de participacién ciudadana no son
—no pueden ser— una expresién del poder constituyente,
sino que hacen parte de una mera iniciativa legislativa suje-
ta como cualquier iniciativa a los limites establecidos en la
Constitucién y en la ley.

Esa confusién es la que lleva a considerar que las manifes-
taciones normativas originadas en la ciudadania y expresa-
das a través de los mecanismos de participacién tienen una
naturaleza cuasiconstitucional, por tanto, estin por encima
de las leyes y de los actos administrativos. En opinién de
estos juristas tradicionalistas, el concepto de soberania téc-
nicamente considerado debe reservarse exclusivamente a la
posibilidad que tiene el pueblo de cambiar la Constitucidn,
es decir que el concepto de soberania es un concepto estric-
tamente politico y por consiguiente pre y extrajuridico.

De las dos posiciones tedricas aqui esbozadas, la que a nuestro
juicio mejor se ajusta al espiritu de la Constitucién tanto en el
plano politico, como desde el punto de vista técnico juridico es
la primera. Ciertamente desde una dptica técnica esa tesis cuenta
con un mejor sustento dogmadtico dado el articulo 103 de la Cons-
titucién, siendo una tipica regla de produccién del derecho, abre
paso a la actuacién de la ciudadania, no ya en su rol tradicional de
poder constituyente, sino, y aqui estd la novedad, como érgano
constitucional auténomo encargado de producir derecho, funcién
normativa que por provenir directamente del titular de la sobera-
nia, es de superior jerarquia a los demds 6rganos con competencias
normativas.

Asi mismo, en términos politicos la opcién que defienden quie-
nes creen en la autonomia del poder normativo de la ciudadania
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es también la mejor, pues se ajusta plenamente a la voluntad de la
Asamblea Constituyente expresada en forma didfana en el articulo
1 de la Carta politica que transforma al Estado ecuatoriano en
un estado participativo, pluralista y descentralizado. Ciertamente
serfa un contrasentido serio entender que en un Estado que se so-
porta en el principio participativo la contribucién de la ciudadania
en la creacién de las normas del Estado estuviera supeditada a la
voluntad y a los procedimientos que disciplinan las atribuciones
normativas de los poderes constituidos.

7.4. Consideraciones finales

Como se puede apreciar desde el punto de vista del derecho positi-
vo, hay que reconocer que la virtualidad de los diferentes mecanis-
mos de participacién ciudadana como fuentes directas del derecho
es, desgraciadamente, casi nula, pues la interpretacién que se ha
dado a los mecanismos de participacién terminé transformando
una capacidad normativa auténoma en una mera iniciativa legisla-
tiva popular totalmente restringida.

Asi mismo, hay que decir que las posibilidades de un cambio en
esta situacion son por ahora pricticamente inexistentes, puesto que
la Corte Constitucional, en uso de sus atribuciones como principal
intérprete y garante de la Constitucidn, realizé una interpretacién
de la Carta tal que limita a tal punto la capacidad normativa popu-
lar que la transforma en una mera declaracién mds o menos retéri-
ca de intenciones carente de cualquier eficacia normativa.

Ahora bien, como la existencia o no de los derechos no depen-
de de un reconocimiento constitucional o legal, sino que depende
fundamentalmente de la capacidad politica de exigirlos, en el caso
de la capacidad normativa directa de la ciudadania, independiente
y auténoma de la competencia que tiene la Asamblea Nacional de
dictar leyes generales y abstractas, es necesario recuperarla a través
de la accién politica y la reivindicacién permanente de la devolu-
cién de esa competencia constitucional al pueblo como su legitimo
titular.
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Evidentemente este camino nos lleva del interior al exterior del
ordenamiento y, por tanto, se trataria en tltimas de movilizacién
del constituyente primario en cuanto tal, solo que en este caso
dicha movilizacién no tendria por objeto hacer una nueva Consti-
tucién, sino obligar a una interpretacién que la purgue de las “ad-
herencias antidemocrdticas” que la vida institucional y la accién
retardataria del Ejecutivo han impuesto al concepto de democracia
participativa que recoge la Constitucién como uno de sus pilares
fundamentales.
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Capitulo VIII

Los sistemas juridicos propios como
fuente del derecho en los territorios
indigenas

derecho finalmente hemos llegado a la tltima de ellas. Nos

referimos a los sistemas juridicos propios de los pueblos
indigenas. La cuestién esencial al analizar esta particular fuente del
derecho es dilucidar si de acuerdo con el principio de juridicidad
vigente, esos sistemas juridicos indigenas, distintos del derecho le-
gislado, hacen parte o no de las fuentes del derecho entendidas
en sentido estricto. En consecuencia, saber si los jueces nacionales
estdn obligados a tenerlos en cuenta a la hora de dictar sus provi-
dencias, y si es asi, estudiar la forma en que lo hacen.

Después de un largo recorrido por las distintas fuentes del

8.1. Aproximacién juridico formal al “derecho indigena”

Como se sabe en el derecho constitucional ecuatoriano se des-
conocia la realidad multiétnica, pluricultural y plurinacional
existente en el territorio, dejando en manos de la ley y particu-
larmente de los reglamentos la definicién de la politica puablica re-
lacionada con las poblaciones indigenas. Con ocasién del proceso
constituyente de 1998, esa Constitucidn acogid, desde una éptica
normativa, el debate sobre los derechos étnicos y la posibilidad
de construir una ciudadania multicultural a partir del reconoci-
miento de ciertos derechos especiales, debate que ha dado como
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resultado el reconocimiento, mds o menos amplio, del pluralismo
juridico el cual se ha producido mediante el reconocimiento de
que los sistemas juridicos, de control y regulacién social de estos
pueblos son también Derecho, con mayuscula.

En relacién con la discusién sobre el concepto de derecho, de-
bemos recordar que tal como Giovanni Tarello ha dicho'” en el
lenguaje comun de pricticamente todas las sociedades modernas la
palabra “derecho” mds o menos expresa siempre el mismo concep-
to, sin embargo, desde el punto de vista técnico cuando se habla
del derecho, los usos de esta palabra revisten una notable dificultad.

Asi pues, a pesar de que existen infinidad de definiciones de de-
recho, algunas muy conocidas como la kelseniana,'”® o aquella fa-
mosa proveniente de la teorfa histérica del derecho,'”” o también la
que proponen los defensores del realismo juridico, para quienes el
derecho es solo aquello que el juez dice que es derecho; vemos que
la definicién mds aceptada de derecho es aquella proveniente del
positivismo segtin la cual el derecho —en estricto sentido— solo
es el conjunto de reglas que en una determinada sociedad regula
tres aspectos fundamentales: a) la represién de los comportamien-
tos considerados socialmente peligrosos; b) la atribucién tanto in-
dividual como colectiva de bienes y servicios; y, ¢) la organizacién

del poder publico.'”®

175 DPara una explicacidn esquemdtica y clara sobre los términos del debate alrededor del
concepto de derecho, véase Tarello, G. “Organizzazione Giuridica e Societa Moderna”.
Manualle di Diritto Pubblico, Il Mulino. Amato G. y Barbera A. (a cura di). Bologna,
1997, pp. 1-21.

176 Para Kelsen, las reglas juridicas se diferencian de las otras reglas sociales en el hecho de
que incluyen una sancién, la cual configura el espacio de lo juridico, de tal suerte que el
derecho coincide con el monopolio del uso regulado de la fuerza en una sociedad dada.

177  Para la teorfa histérica del derecho, especialmente para aquella de origen marxista, el fené-
meno derecho coincide con la formacién social llamada Estado y es un producto de este.

178 La anterior definicién nos lleva directamente a reconocer las tres funciones cldsicas del
derecho en las llamadas sociedades modernas: a) el control social sobre los comporta-
mientos considerados peligrosos; b) la atribucién de bienes y servicios; c) la organiza-
cién del poder. No debemos olvidar que estas tres funciones corresponden perfecta-
mente con los niicleos centrales de los sectores en los cuales tradicionalmente se divide
el derecho. A la funcidn represiva corresponde el nicleo del derecho sancionatorio (sea
este penal o administrativo); a la funcién atributiva corresponde el nicleo del derecho
privado (sea este civil o mercantil); a la funcién organizativa del poder corresponde el
derecho constitucional y el derecho procesal.
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Pero eso no significa que siempre haya sido asi, concretamente las
mal llamadas “sociedades primitivas” tienen al interior de su cultura
mecanismos de aplicacién de sanciones frente a las trasgresiones de
las reglas sociales, lo cual indica que derecho siempre ha existido y no
solo a partir de la aparicién del Estado moderno,'” pero ciertamente
solo en las sociedades modernas existe un poder racionalizado —en la
terminologfa de Max Weber—, y tinicamente en este tipo de socie-
dades los mecanismos sociales de atribucién y organizacién del poder
estdn juridificados y son percibidos culturalmente como parte del de-
recho.™ Por eso, las definiciones modernas de derecho incluyen la or-
ganizacion del poder a diferencia de aquellas histéricas que se limitan
bien a la funcién represiva, bien a la funcién atributiva o, en el mejor
de los casos, a ambas, pero que excluyen la funcién de organizacién del
poder propia del derecho contemporaneo.'®!

Las anteriores consideraciones son de capital importancia respecto
de la delimitacién del objeto de estudio para tres disciplinas relacio-
nadas con el derecho: la jurisprudencia, la historia del derecho y la
antropologia juridica. Mientras la jurisprudencia se ocupa —segtin sus
cultores— del derecho como objeto en si,'® la historia del derecho, tra-
dicionalmente ha tenido problemas en relacién con la determinacién
de su objeto de estudio;'® entre tanto, la antropologfa juridica tiene

179  De hecho todas las sociedades humanas, por “poco desarrolladas” que estén, poseen
mecanismos de represién de comportamientos socialmente dafinos, mecanismos de
atribucién de bienes y mecanismos para organizar el ejercicio del poder.

180 Dor eso, en la nocién moderna de derecho tiene una especial relevancia la funcién ins-
titutiva del poder.

181 Por eso, cuando se habla de la parte del derecho que estudia la funcién organizativa e
institutiva del poder se habla de un derecho nuevo, propio de la sociedad moderna y
contempordnea, o mds precisamente se trata de un derecho exclusivo del Estado moder-
no. Al respecto, véase G. Amato y A. Barbera, 0p. cit., t. 1 caps. 2'y 3, pp. 23 a 116.

182  Sobre el particular, véase K. Larenz, op. cit., caps. 2'y 3, pp. 25 a 28.

183 Los problemas de la historia del derecho con relacién a su objeto de estudio se mani-
fiestan especialmente en el debate sobre dos cuestiones fundamentales: a) determinar
si al explicar las estructuras juridicas del pasado se deben utilizar conceptos propios
de la cultura del historiador, o por el contrario se debe acudir a los conceptos propios
de la cultura estudiada, los cuales incorporan la percepcién cultural de los operadores
juridicos de la época objeto de estudio; y, b) definir si es posible reconducir al lenguaje
juridico contempordneo, nociones que en el pasado correspondian a mecanismos socia-
les distintos de los estrictamente juridicos.
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muchas dificultades para estudiar los fenémenos juridicos actuales
puesto que tradicionalmente se ha encargado de estudiar sociedades
donde a pesar de que las funciones represivas, atributivas de derechos
y obligaciones y ordenadoras del ejercicio del poder son fécilmente
reconocibles, no lo son en términos especificamente juridicos, esto
es, en términos del sentido actual del vocablo derecho, porque hacen
parte del conjunto indiferenciado de instituciones sociales.

La irrupcién del derecho indigena en el interior mismo del de-
recho constitucional “pone de cabeza” toda esta visidn tradicio-
nalmente aceptada de los fenémenos juridicos en las sociedades
modernas, asi sea en sociedades relativamente periféricas como la
ecuatoriana. Como se dijo cuando tratamos el problema de la po-
litica indigena nacional posterior a la promulgacién de la Consti-
tucién de 1991, la “legislacién indigena” nacional estd conforma-
da por tres pilares fundamentales: las normas constitucionales, la
legislacién indigena szricto sensu; por ultimo, y aqui la novedad,
por los sistemas juridicos propios de cada uno de los 82 pueblos
indigenas que habitan el territorio colombiano.

En sintesis, el concepto de “derecho indigena” incorpora tanto
al conjunto de reglas y subreglas constitucionales, legales y regla-
mentarias que regulan la relacién entre la sociedad nacional y los
pueblos indigenas, como también los sistemas de derecho propios
de los pueblos indigenas. Veamos someramente cada una de ellas.

8.2. El derecho indigena de origen estatal:
la llamada legislacién indigena

Para hacer una lectura técnico juridica de la legislacién indigena
ecuatoriana, lo primero que debemos precisar es qué entendemos
por tal. En ese sentido, cuando hablamos de legislacién indigena,
nos estamos refiriendo al conjunto de normas y procedimientos
de derecho interno, que regulan las relaciones y la articulacién en-
tre el Estado nacional y las nacionalidades, pueblos y comunida-
des indigenas. Después de la promulgacién de la Constitucién de
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1998, este conjunto normativo estd conformado por tres tipos de
normas: preceptos constitucionales que definen los derechos de los
pueblos indigenas y de sus miembros y regulan las obligaciones
que tienen las autoridades publicas nacionales respecto a la pobla-
cién indigena; normas expedidas por el legislador ordinario y, por
tltimo, las normas reglamentarias, tanto nacionales, como depar-
tamentales y municipales.

Tomando en consideracién el cardcter general de este capitulo,
solo haremos mencién a las normas constitucionales y a algunas de
las legales. Omitimos, por tanto, cualquier comentario en relacién
con los reglamentos que hacen parte sustancial de la legislacién
indigena estatal.

8.2.1.  El componente constitucional de la legislacién
indigena

Respecto del primer extremo de la legislacién indigena, tenemos
que el constituyente de Montecristi establecié en el articulo 1 que:
“Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, so-
cial, democrético, soberano, independiente, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descen-
tralizada.”

Al realizar un andlisis separado de cada uno de los enunciados
de la norma, encontramos, en primer lugar, que la definicién del
estado como “constitucional” significa que Ecuador acoge el mo-
delo de democracia constitucional que se desarrollé en el mundo
entero luego del fin de la Segunda Guerra Mundial, cuando, como
se sabe, la proteccién integral de los derechos humanos se convier-
te en el fundamento de todo el orden juridico y politico. Este pri-
mer enunciado es fundamental porque implica concluir, por fin,
el dificil trdnsito iniciado en 1929, del modelo cldsico de Estado
liberal, cuando la funcidén esencial del Estado era la proteccién a la
propiedad individual, a un Estado verdaderamente “republicano”,
organizado para defender y garantizar la plena y efectiva realiza-
cién de los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
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Que sea un Estado de derechos, y no tan solo de derecho, impli-
ca un reconocimiento explicito de la validez en el territorio ecua-
toriano del pluralismo juridico que representa la existencia de las
14 nacionalidades y 18 pueblos distintos con sistemas de control y
regulacién social, y formas de derecho propio distinto, aparte del
reconocimiento de la vigencia en Ecuador del derecho trasnacional
y del ius mercatorum.

El siguiente elemento relevante que caracteriza al Estado ecua-
toriano es su cardcter unitario. Esta caracterizacién responde tanto
a la pertinaz continuidad en el nuevo tiempo constitucional de
un inacabado proyecto nacionalista decimondnico, defendido por
las elites dominantes, como a la urgencia de reinstitucionalizar el
Estado después de la quiebra que sufrié en los 25 anos de predo-
minio neoliberal donde el Estado ecuatoriano practicamente des-
apareci6 del escenario.

Este modelo unitario del Estado no es el cldsico francés for-
mulado por Napoleén, sino que las necesarias transformaciones
del Estado como resultado de su insercién en el mercado mundial
globalizado, y la importancia creciente que han adquirido los pro-
blemas politicos locales, hicieron necesaria su atenuacién a par-
tir del otorgamiento de competencias propias del poder central a
otros entes de decision politica, desarrollando un singular modelo
de descentralizacién mixta, que va desde la simple desconcentra-
cién de funciones administrativas del poder central —pasando por
una cierta descentralizacién territorial en el nivel “provincial” del
Estado—, y que termina en una versién de autonomia politica
regional cercana al modelo espafol. Como una versién especial de
ese tltimo nivel de descentralizacion estdn las previsiones constitu-
cionales respecto de la autonomia territorial de las nacionalidades
y pueblos indigenas.

El hecho de que el Estado ecuatoriano sea descentralizado, per-
mite hacer una diferenciacién importante: una cosa es un Estado
unitario, en donde las responsabilidades politicas estdn unificadas,
y otra muy distinta es una administracién centralista del Estado.
La Constitucién de 2008 establecié un modelo administrativo
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sui generis, que combina descentralizacién con autonomia mante-
niendo intacto el proyecto cultural y politico unitario del liberalis-
mo decimondnico, que permitird al Estado, segin sus defensores,
construir por fin la anhelada “nacién” ecuatoriana.

Como se verd en su momento, para el caso de los territorios
indigenas, la descentralizacién se profundiza llegando estos a tener
un importante grado de autogobierno politico y juridico que debe
servir para remediar y rectificar el error histdrico cometido con los
pueblos indigenas, consistente en haber mantenido durante 150
afos uno de los colonialismos internos mds excluyentes de Amé-
rica Latina.

Que el Estado en Ecuador sea democrdtico y participativo,
implica que los ciudadanos por primera vez en la historia cons-
titucional tienen derecho a tomar parte de las decisiones politicas
relevantes, no solo a través de los sistemas cldsicos de participacién
politica como el voto, sino sobre todo mediante mecanismos que
permiten rescatar la iniciativa de la sociedad civil en la gestién y
formulacién de la politica publica.

Ecuador, de acuerdo con el enunciado constitucional que ve-
nimos analizando, es un pais pluralista. Si tomamos en sentido
fuerte tal declaracién, implicaria aceptar que dentro del marco de
la Constitucién, cabe cualquier tipo de diversidad tanto politica,
ética, religiosa, étnica o cultural. Sin embargo, la profesién de fe
democrdtica que hace la propia Constitucién y su vinculacién al
modelo del Estado democrdtico constitucional, nos indica que el
proyecto cultural constitucional se halla dentro de la érbita del li-
beralismo igualitario, cuya tolerancia a las realidades liberales exis-
te siempre que no se cuestione la eficacia de los derechos humanos.
Asi lo dice por lo menos el texto constitucional. Sin embargo, so-
bre esta importante declaracién, cabria hacer una pregunta: ;Cudl
es el contenido efectivo, el ntcleo duro, del derecho a la diferencia
que proclama la Constitucién, cuando se enfrenta con sociedades y
personas que no participan en absoluto, o, en el mejor de los casos,
solo comparten parcialmente los presupuestos filoséficos y morales
del liberalismo proclamado constitucionalmente?
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Sobre la base del reconocimiento del pluralismo étnico, y te-
niendo en mente las particularidades de origen y forma de vida
de los indigenas ecuatorianos, la Constitucién —concretamente
la jurisdiccién constitucional— parece valorar positivamente es-
tas diferencias. En ese contexto, la cuestién indigena obtuvo en la
Constitucién de 1998, y luego en 2008, un relieve que nunca tuvo
en toda la historia constitucional del pais, pues, todos los titulos
tienen disposiciones relacionadas con los indigenas, a tal punto
de que podriamos afirmar que existe una “Constitucién plurina-
cional o indigena” incrustada dentro del texto constitucional, que
incorpora a la Constitucién los principales elementos de la agenda
politica de las organizaciones indigenas ecuatorianas.

Recordemos que el titulo I contiene los fundamentos filoséficos
y politicos que inspiran el Estado. Dentro de ese marco general,
uno de los principios mds importantes es aquel que reconoce el Es-
tado plurinacional (articulo 1); el articulo 2, por su parte, formula
la cooficialidad de lenguas y dialectos indigenas; el articulo 10,
numeral 2 incorpora el principio de igualdad. Igualdad entendida
en su sentido material, no meramente formal o juridico. El citado
articulo 10 de la Constitucién establece la titularidad y el ejercicio
individual y colectivo de los derechos constitucionales; el articulo
66, numeral 5, establece el derecho individual y colectivo al libre
desarrollo de la personalidad que, en el caso de los indigenas, im-
plica el reconocimiento de sus propias cosmovisiones.

El articulo 76 reconoce el derecho al debido proceso, derecho
que en el caso de los indigenas implica que los jueces y tribunales
ordinarios, en las decisiones que tomen, deben tener en cuenta los
sistemas normativos y de control y regulacién social propios de las
nacionalidades y pueblos indigenas. Como se observa, esta direc-
triz interpretativa se explica como la traduccién al plano consti-
tucional, de las recomendaciones y lineamientos establecidos en
el Convenio 169 de la OIT, y en especial de lo dispuesto en el
pardgrafo 1 de su articulo 8.

El articulo 57 de la Constitucién, por su parte, admite la exis-
tencia del pluralismo juridico en el pais; aunque limite su eficacia
a la necesaria conformidad de estos sistemas juridicos, con las nor-
mas constitucionales y los derechos humanos.
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Respecto al derecho “colectivo” al territorio, tenemos que la
Constitucién establece un sistema dual de proteccién que en ar-
monia con lo dispuesto en el articulo 15 del Convenio 169 de
la OIT, separa el concepto de tierras indigenas, del mis amplio:
territorio indigena. Al respecto, el articulo 57, numeral 4 de la
Constitucién formula una proteccién reforzada, al establecer una
limitacién especial del derecho a la propiedad privada consistente
en la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de las
tierras comunitarias. En relacién con el concepto de “territorio in-
digena”, acufiado por el Convenio, entre las numerosas conquistas
de la causa indigena, reflejadas en la Constitucidn, tal vez sean las
disposiciones constitucionales que le otorgan a los pueblos indige-
nas un dmbito territorial propio, las mds significativas. Este reco-
nocimiento se encuentra regulado en los articulos 57, numeral 5, y
57, numeral 11, de la Constitucién.

El articulo 257 define que una de las formas de organizacién
politico-administrativa, reconocida por la Constitucién ecuatoria-
na, es la de circunscripciones territoriales indigenas. Proceso que
se desarrollard con base en las disposiciones del COTAD; ley que
tiene el objetivo fundamental de acomodar el nuevo modelo terri-
torial al modelo de Estado plurinacional.

Finalmente, encontramos al articulo 171 de la Constitucién
que da reconocimiento constitucional a las distintas formas de
justicia indigena que se desarrollan en el territorio ecuatoriano.
Al respecto, nos dice que las autoridades indigenas ejercerdn fun-
ciones jurisdiccionales con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio dentro de su dmbito territorial. Sin dejar de reco-
nocer que el articulo 171 es una de las normas mds importantes
de la llamada constitucién plurinacional, no es menos cierto que
establece algunas importantes limitaciones al ejercicio de la justicia
indigena tales como:

* Su constrefiimiento a un supuesto dmbito territorial indi-
gena, sin que previamente se hayan definido en forma clara
cudles son los territorios indigenas en los que se puede apli-
car la jurisdiccidn;
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e Limita la aplicacién de la justicia indigena a lo que los an-
tropdlogos juridicos llaman conflictos intraétnicos, desco-
nociendo que en aquellos territorios de mayoria indigena
viven también mestizos, que en la medida en que habitan en
estos territorios deberfan sujetarse a la autoridad indigena;

* Hacen depender esa autonomia jurisdiccional de su sujecién
a las disposiciones constitucionales y a los derechos huma-
nos, la mayoria de los cuales obedecen a una visién paleoli-
beral y eurocéntrica del mundo.'®

8.2.2.  El componente “legal” y reglamentario
de la legislacién indigena

Respecto al llamado componente legal de la legislacién indigena,
tenemos que en desarrollo del pluralismo juridico promovido por
la Constitucién, la normatividad legal sobre indigenas estd cons-
tituida por aquel conjunto de leyes que con anterioridad a la vi-
gencia de la Constitucién conformaban el denominado, por algu-
nos, fuero indigena. Actualmente, y a efectos de eliminar cualquier
vestigio de la perspectiva tedrica integracionista que ilustraba la
politica indigenista anterior a 1998, a esta compilacién normativa
se le ha cambiado el nombre: hoy en dia tal conjunto normativo se
conoce simplemente como Legislacion Indigena Nacional.

En primera linea de importancia se ubica el Convenio 169 de
la OIT, que se caracteriza por abandonar el paternalismo frente a
las nacionalidades y pueblos indigenas, y abordar en la regulacién
de las relaciones entre el Estado-nacién y los diferentes nacionali-
dades y pueblos, la perspectiva de la aplicacién del derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

184 Montana, Juan. “La funcién judicial y la justicia indigena en la nueva Constitucién
ecuatoriana’. Desafios constitucionales: la Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspecti-
va. Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 211.
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Una de las consideraciones mds significativas de la Conferencia
General de la OIT, para la adopcién de esta normatividad, tuvo
que ver con la evidencia de que:

[...] en muchas partes del mundo [...] los pueblos indigenas [...]
no gozan de los derechos humanos fundamentales en el mismo
grado que el resto de la poblacién de los estados nacionales en
que viven, y que sus leyes valores, costumbres y perspectivas han
sufrido a menudo una erosién.'®

En segundo término, encontramos a la Ley de Comunas de
1936, que filos6ficamente obedece a una concepcién integracio-
nista, colonialista y dogmdtica de la cultura, y tuvo como propé-
sito central el fortalecimiento de la posicién dominante de la reli-
gién catélica y de la Iglesia, como pilares de la cultura ecuatoriana.
Esa unién paraddjica entre Iglesia y Estado, en lo que se refiere a
los indios, tenia como finalidad asimilar paulatinamente a la po-
blacién indigena a la civilizacién catélica, aprovechar su mano de
obra para la incipiente industria nacional y fortalecer la unidad
nacional mediante una politica estatal de mestizaje fomentada por
la iglesia catélica.

Los puntos principales de esta ley son los siguientes:

a) Suspendié la ofensiva encaminada a la disolucién de los res-
guardos, desarrollada a partir de 1830 por los distintos go-
biernos republicanos.

b) Reconocié a las autoridades internas de las comunidades y
senalé facultades civiles y administrativas a los cabildos, asi
como funciones penales y de policia, conforme a los usos y
costumbres de cada grupo.

¢) Dio personeria a los cabildos para representar a los miembros
de la comunidad en cuestiones judiciales y administrativas.

185  Véase considerando 5, Convenio 169 OIT.
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d) Establecié mecanismos protectores de la integridad territo-
rial indigena, como la imprescriptibilidad, la inembargabili-
dad y nulidad de las ventas dolosas de las tierras comunales,
hechas sin los requisitos establecidos en la misma ley.

e) Declaré a los indigenas, menores de edad a fin de exigir la
autorizacién judicial en los casos de venta de tierras.

Paradédjicamente, y como una prueba mds de la condicién di-
ndmica del derecho, esta ley ha sido considerada por los indigenas
—especialmente a aquellas comunidades y pueblos andinos—, a
acogerla como una tabla de salvacién, como el estatuto y la herra-
mienta fundamental en la lucha contra el latifundio, razén por la
cual la han defendido, la han asimilado como cosa suya y ha sido
el instrumento juridico mds relevante en la lucha de los pueblos
indigenas por la consecucién de su derecho a existir como tales.

En tercer lugar, por orden de relevancia, tenemos todo el con-
junto de normas relacionadas con la reforma agraria, que ademds
de regular las competencias ordinarias del INIAP y de los entes
gubernamentales encargados de llevar a cabo la politica puablica
de Reforma Agraria, y de establecer el procedimiento para llevar a
cabo esta tarea, define los lineamientos generales la politica pablica
de titulacién de tierras y territorios indigenas. La importancia de
este plexo normativo para los pueblos indigenas estriba en que los
dota de instrumentos juridicos eficaces para hacer realidad una de
sus reivindicaciones histéricas mds importantes: el establecimiento
de instrumentos y procedimientos juridicos de proteccién de las
tierras comunales indigenas, aunque avanza muy poco en direc-
cién a la solucién del problema politico esencial de los indigenas el
del reconocimiento legal de sus territorios, como circunscripciones
territoriales.

En cuarto y dltimo lugar, tenemos a la LOGJCC y al Cédigo
Orgéanico de la Funcién Judicial, que desarrollan legalmente las
previsiones constitucionales acerca de la estructura de la funcién
judicial y constitucional. Efectivamente, en relacién con el nuevo
rol que la Constitucién otorga a las autoridades de los pueblos
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indigenas, estas leyes determinan cudl es la estructura de la fun-
cién judicial, e incluye a las autoridades indigenas como titulares
y 6rganos de la jurisdiccidn indigena en sus respectivos territorios.

Como se puede observar, con el propésito de articular las de-
mandas y reivindicaciones histéricas de los pueblos indigenas en
el marco de un proyecto nacional y una cultura constitucional,
tipicamente liberales, a partir de 1998, pero especialmente a raiz
de la expedicién de la Constitucién de Montecristi de 2008, la
legislacién indigena nacional acoge sin ninguna duda aquellas 7ze-
didas especiales de los que habla Kymlicka, que van mds alld de los
derechos comunes de ciudadania.'®

Sobre el particular debemos enfatizar que, al contrario de las
interpretaciones que hasta ahora se han hecho, el cardcter de de-
rechos colectivos debe ser entendida como intrinseca a las pres-
cripciones del Convenio, y que su consagracién no depende de la
denominacién que se le dé a los mismos, sino de la realidad al que
pretende ser marco. En este sentido, buscando construir un esce-
nario politico mds consecuente con la composicién étnica y cultu-
ral del pueblo colombiano, la Constitucién colombiana de 1991
rompe con la tradicién constitucional cldsica de la “representacién
indeterminada” al establecer la existencia de derechos especiales de
representacion, personificados en el reconocimiento constitucional
de una circunscripcién electoral especial para los representantes de
los pueblos indigenas; reconoce algunos derechos que pueden ser
denominados en palabras de Kymlicka como “poliétnicos”, tales
como el acceso de los indigenas a un sistema educativo diferencia-
do, la organizacién de un servicio de salud especial para las comu-
nidades indigenas, que ademds de los criterios sanitarios occidenta-
les, tiene en cuenta los saberes de la medicina tradicional indigena,
0, la limitacién del servicio militar obligatorio a la poblacién no
indigena; y fundamentalmente, otorga una forma, ain limitada,
de “derechos de autogobierno” consistentes en primer lugar en el
reconocimiento y proteccion de sus territorios y tierras ancestrales,

186  Sobre el particular, véase Kymlicka, W. Ciudadania multicultural. Barcelona, Editorial
Paidés, 1996, pp. 46 a 55.
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asi como la adjudicacién de algunas facultades politicas, adminis-
trativas y judiciales auténomas a las autoridades indigenas, o el
otorgamiento de recursos financieros para hacer posible el cumpli-
miento de tales competencias.

8.2.3. El componente propiamente indigena del derecho
indigena: los sistemas juridicos propios de las
nacionalidades y pueblos indigenas

Es claro que la promulgacién de la actual Constitucién implica
una modificacién sustancial del sistema de fuentes, por cuanto
aparte de las disposiciones constitucionales y la ley, en sentido
amplio, reconoce el papel de fundamento del derecho vigente al
precedente constitucional, a los instrumentos del derecho interna-
cional de los derechos humanos y, en cierta medida, a los mecanis-
mos de participacién ciudadana. Queda pues por demostrar que
el reconocimiento constitucional a la diversidad étnica y cultural
hace que los diferentes sistemas de control y regulacién social son
fuentes del derecho en el sentido técnico de la expresién, lo cual
sin duda alguna, constituirfa la mayor revolucién al interior de la
cultura juridica ecuatoriana desde sus comienzos.

Aunque no ha habido un pronunciamiento expreso sobre el
particular por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana,' si
existen en Ecuador algunos lineamientos al respecto tomados del
desarrollo jurisprudencial colombiano sobre el tema, y que a falta
de jurisprudencia nacional o de ley estdn siendo aplicados por los
jueces nacionales.

187 Esto a pesar de que al interior de la Corte Constitucional existen varias demandas en
trdmite que permitirfan definir, de una vez por todas, el tema. En primer lugar, existe
una solicitud de interpretacién del articulo 171, presentada por el presidente de la
republica, y existen tres acciones extraordinarias de proteccion que cuestionan la consti-
tucionalidad de ciertas decisiones jurisdiccionales de las autoridades indigenas; también
existen algunas solicitudes de resolucién de conflictos de competencia que no han sido
resueltos.
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En particular debemos retroceder a 1996, cuando la Corte
Constitucional colombiana'® interpreté definitivamente el conte-
nido del articulo 246 de la Constitucién neogranadina, definiendo
el nucleo esencial de la autonomia otorgado a las comunidades in-
digenas. Para la Corte colombiana, ese nicleo esencial se derivaba
del hecho de que uno de los cuatro elementos del reconocimiento
de la jurisdiccién indigena en el ordenamiento constitucional co-
lombiano era la potestad de los pueblos indigenas de establecer
normas y procedimientos propios. A partir de ese momento quedé
claro que, aparte del sistema juridico nacional, en Colombia exis-
ten una importante cantidad de sistemas de derecho propio, y que
cada uno de ellos es un universo distinto, por lo que resulta muy
dificil establecer reglas generales aplicables a todos.

En Ecuador ocurre algo similar: existen 14 nacionalidades y 18
pueblos con cosmovisiones, tradiciones y formas de control y regu-
lacién social diversas por lo que resulta totalmente inconveniente
intentar estandarizar alguna regla al respecto. Aun asi, a modo de
ejemplo de un sistema de derecho propio, y sin que exista ninguna
pretension de generalizacién o estandarizacién, se puede describir
a grandes rasgos el ejercicio de justicia del pueblo kichwa de la
Sierra central, ejercicio que se puede rastrear a partir de multiples
trabajos de etnografia juridica.

En todos estos trabajos se muestran algunos rasgos comunes de
estos sistemas de derecho propio." Uno de estos rasgos comunes
aplicable a los indigenas serranos, que define la estructura y el fun-
cionamiento de la justicia indigena es el acto de ponerse de acuerdo

188 Asi lo dispone la Corte Constitucional en su famosa sentencia C 139 de 1996, cuan-
do dice: “En una sociedad como la colombiana donde existen 81 pueblos indigenas,
muchos de ellos solo conocidos por especialistas, cuyos sistemas juridicos pueden ser
clasificados en 22 grupos, resulta aventurado establecer reglas generales que diriman el
conflicto entre diversidad y unidad. Si bien el legislador tiene competencia para esta-
blecer las directivas de coordinacién entre el sistema judicial indigena y el nacional, la
eficacia del derecho a la diversidad étnica y cultural y el valor del pluralismo pueden
ser logrados satisfactoriamente sélo si se permite un amplio espacio de libertad a las
comunidades indigenas y se deja el establecimiento de limites a la autonomia de éstas a
mecanismos de solucién de conflictos especificos”.

189  Véase la entrevista personal realizada a Pedro Torres por el autor, en Riobamba el 7 de
julio de 2012.

171



Juan Montafa Pinto

que dirige todo el sistema de justicia kichwa y que busca “estar
igual” o “ser de la misma especie”, en el sentido en que quien “estd
de acuerdo” con alguna cosa es “igual”, “lo mismo” que esa cosa
y, por ende, forma parte de la cosa y adquiere sus caracteristicas.
De este modo, el consenso y la armonia se convierten en la meta
esencial de la existencia de todo indigena, como quiera que solo de
ese modo pueda vivir de conformidad con la ley de sus mayores,
evitando que la lucha entre opuestos destruya la tierra y el universo.

Segtin los etndgrafos de la nacionalidad kichwa, especialmente
de los pueblos de la Sierra central, “ponerse de acuerdo”, segtin la
tradicién runa se lleva a cabo en una dimensién del pensamiento
que trasciende el nivel de lo simbdlico, y en este sentido el “acuer-
do” con alguna cosa no se logra estando en equilibrio con el sim-
bolo o con la representacién material de esa cosa, sino con su ser,
con aquello que se oculta tras el simbolo. Esta forma de concebir
la existencia, en la cual el orden universal determina al hombre al
paso que las acciones humanas pueden llegar a desquiciar la ente-
ra arquitectura del orden cdsmico, establece que, a partir de ella,
surja un particular concepto de persona alejado totalmente de la
visién occidental de individuo.

La consecuencia obvia de esta concepcidn es que el sujeto que
resulta de esta perspectiva de la existencia se encuentra determina-
do, en forma primaria, por lo colectivo antes que por lo individual.
En efecto, la autonomia del individuo no surge de un proceso de
autodefinicién sino, mds bien, de un proceso de determinacién
de la personalidad a partir de las relaciones de la persona con la
comunidad y de los roles y funciones que alli le corresponde des-
empenar.

En cuanto al procedimiento o los procedimientos que las auto-
ridades comunitarias han establecido para asumir el ejercicio de la
jurisdiccién indigena, los estudios etnograficos de la vida kichwa'”®
nos permiten aseverar que “la justicia” de los pueblos de la Sierra
central estd cimentada en el respeto pleno a la jerarquia de las pro-
pias autoridades sobre la base de procedimientos tradicionales y

190  Ibid.
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comunitarios, pero que cada caso tiene su propio proceso, de tal
suerte que resulta imposible definir algo asi como el principio de
precedibilidad de los procedimientos desarrollado por la jurispru-
dencia colombiana,”" que en el caso ecuatoriano no existe.

Esto no significa que los miembros de la comunidad no estén
conscientes de lo que ocurre en el ejercicio comunitario de justicia.
El proceso mediante el cual se determina si un comunero rompié
el orden y la armonia y falto a la ley comunitaria constituye un ejer-
cicio de cardcter publico, toda vez que toda la comunidad podria
resultar afectada por los actos del presunto infractor. En la medida
en que lo que estd en juego es el equilibrio social, la resolucién de
un asunto de justicia implica largos debates que pueden desarrollar-
se a lo largo de varios dias, hasta que se logre un consenso en torno
a las causas que determinaron al individuo a actuar como lo hizo
y cudles serdn los mecanismos mds apropiados para restablecer la
armonia rota. Cuando no logre alcanzarse un consenso en torno a
la naturaleza de la falta y las sanciones a imponer, el asunto perma-
necerd en lo que denominan un statu quo, todo el tiempo que sea
necesario, hasta que se llegue a un acuerdo adecuado para todos.

En relacién con la determinacién de las faltas contra el orden
social comunitario, tenemos que en la Sierra central del Ecuador
existe una gradacién de conductas contrarias al orden comunitario
que van desde la brujeria, profanacién de sitios sagrados, la infi-
delidad, la muerte, el consumo de alcohol, los atentados contra la
propiedad comunitaria, el robo, el irrespeto a la familia, el chisme
y los malos tratos. En cada uno de estos casos, la ofensa se hard
publica y el nombre del infractor quedard manchado de por vida,
mientras no confiese y pida perdén por sus faltas, y no acepte so-
meterse a los procedimientos juridicos tradicionales.

Respecto a las penas, no existe una estandarizacién o regla gene-
ral sino que estas serdn analizadas y definidas por la comunidad en
cada caso teniendo en cuenta la gravedad de cada uno.

Adicionalmente, y dejando a un lado el ejemplo concreto que
acabamos de explicar, donde existe una clara diferencia con el

191  Sobre el principio de predecibilidad, como correlato del debido proceso en Colombia,
véase Corte Constitucional colombiana, sentencia T-254 de 1994.
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modelo de justicia nacional blanco mestizo, en el mundo juridico
indigena encontramos que entre pueblos mds afectados por la acul-
turacién existe también un proceso de reinvencién de su derecho
propio, fenémeno que si bien se venia produciendo mds o menos
con regularidad desde hace mds de 30 afios, en la dltima década
se ha profundizado extraordinariamente. Uno de los sintomas de
este proceso es el esfuerzo por parte de algunos pueblos indigenas
como los Awa, o los Cofanes por recrear y fortalecer su identi-
dad indigena que por décadas debieron esconder, la caracteristica
fundamental de este proceso es su diversidad. La determinacién
de los modos de recuperar su identidad y ejercer su autonomia
es completamente diferente en cada pueblo y muestra contrastes
muy marcados relacionados con las dindmicas propias de cada
uno, pero también con los equipos y asesores que han intervenido
para colaborar con estos propésitos.

Existen ademds decenas de sistemas de justicia indigena “sincré-
ticos” propios de los pueblos indigenas “mds aculturados”, que han
asumido como propias las disposiciones de la “legislacién especial
indigena”, en reemplazo de sus sistemas juridicos originales que
han perdido como consecuencia del etnocidio que han sufrido por
las acciones de la sociedad mayoritaria, las cuales luego de un pro-
ceso de apropiacién y adaptacion a las necesidades de cada pueblo,
estdan cumpliendo un papel esencial en la recuperacién de su iden-
tidad cultural, y concretamente en la recuperacién de las formas
tradicionales de autoridad y control social.

Este tipo de procesos es trascendental, pues, durante muchos
afos, en parte debido a la influencia que ejercié en las ciencias
sociales la caracterizacién del derecho hecha por Max Weber,'?
los expertos en antropologia juridica y los propios indigenas y

192 Es importante recordar que para Max Weber existen cuatro categorfas distintas en el
pensamiento juridico. En ese sentido, el derecho y su aplicacién pueden ser racionales
o irracionales y a su vez la racionalidad o irracionalidad del derecho puede formal o
material. Para Weber solo en Occidente el derecho puede llamarse como tal, pues solo
allf su evolucién lo ha llevado a ser materialmente racional. Sobre el particular, véase
Weber, M. Economia y sociedad, t. III . México, Fondo de Cultura Econémica, 1944,
pp- 9 a 27, especialmente el capitulo VIIIL.
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sus organizaciones desdefiaban cualquier manifestacién juridica
interna que no tuviera una estricta traduccién en el derecho po-
sitivo nacional. Se hablaba de fo/k law, derecho consuetudinario,
derecho informal y otros, para significar y de paso reafirmar la
existencia de un verdadero derecho, el derecho dominante, creado
y sancionado por el Estado.'” Particularmente el término derecho
consuetudinario tiene un cardcter marcadamente peyorativo pues
la ideologia juridica dominante le suele asignar a la costumbre
como fuente del derecho un valor muy inferior al del derecho
legislado.'”*

No sobra recordar que el término “costumbre juridica” es toma-
do en cuenta en la tradicién juridica continental solo en tanto el
derecho oficial deja un espacio abierto para ser aplicado de manera
supletoria a las normas juridicas estatales. De esta manera, los de-
rechos indigenas no estatales eran concebidos como meros “usos
y costumbres”, y por tanto no eran, no pueden ser sustitutivos al
orden legal dominante; en la prictica esto significa que no eran, no
son, reconocidos como verdaderos sistemas de control y regulacién
social para ejercerse con plena autonomia dentro de un determi-
nado territorio, sino que tenfan un cardcter meramente anecdético
complementario y casi doméstico.

El valor del reconocimiento constitucional y legal de que en
Ecuador existe un derecho indigena stricto sensu, més alla de la le-
gislacién indigena estatal, estriba en que los distintos sistemas juri-
dicos indigenas tienen a partir de ese momento un cardcter verda-
deramente sustitutivo y preferente en las tierras y territorios donde

193  Sobre el problema del desprecio terminoldgico al término “Derecho Indigena”, véase
Hoekema, A. “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”. “Pluralismo
juridico y alternatividad judicial”. Revista El otro derecho, 26-27, Bogota (2002): 63-98.

194  Una apretada sintesis del debate acerca de la definicién de lo que es derecho y sobre la
distincién entre costumbre y derecho y al uso peyorativo del término folk law, véase el
debate sostenido por Raquel Irigoyen, Patricia Urteaga y Ester Sdnchez reproducido
por esta tltima en la introduccién de su libro sobre el ejercicio de la jurisdiccién espe-
cial indigena en Colombia, mediante los derechos propios, véase Sdnchez Botero, E.
Derechos propios: ejercicio legal de la jurisdiccion especial indigena en Colombia. Bogotd,
Procuraduria General de la Nacién, 2004, pp. 26 a 31.
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son aplicados, y por tanto el debate cambia de escenario. Ya no se
discute, como hasta hace poco hacfa la antropologia juridica sobre
qué es, en qué consiste y cémo se aplica el derecho interno de los
pueblos indigenas, porque ese es un asunto interno de cada pue-
blo, sino que se debate sobre cémo se debe articular su aplicacién
con el sistema judicial nacional sin que esta articulacién implique,
de ninguna manera, sometimiento o pérdida de autonomia, o, di-
cho en otras palabras, como actian los sistemas juridicos propios
como fuentes del derecho.

En definitiva, la incorporacién del pluralismo juridico en el
ordenamiento ecuatoriano, a partir del reconocimiento de estos
“derechos” diversos y de la necesaria coordinacién entre unos y
otros, implica tanto para las nacionalidades y los pueblos indigenas
inventar nuevas formas de coordinacién y liderazgo, como sobre
todo para la sociedad nacional que debe abandonar definitivamen-
te el esencialismo y fundamentalismo de la verdad y el progreso en
el inicio de un importante proceso de cambio social que ha pro-
vocado y seguird provocando una serie de graves tensiones entre
lo universal y lo particular, entre lo nacional y lo étnico y entre lo
central y lo local. Tensiones que como todos los conflictos sociales
no se pueden resolver por via normativa o legal, sino que implican
un ejercicio dialdgico y tépico.

Pero llegar a esta situacién de pleno reconocimiento de los de-
rechos indigenas no fue, no es y no serd un proceso fécil. Este re-
conocimiento es la consecuencia de un complejo y dificil “didlogo”
entre culturas juridicas diferentes que debe ser fomentado y viabi-
lizado por la Corte Constitucional, y por la Asamblea nacional;
proceso que lamentablemente aun no se ha dado que atin no existe
una linea jurisprudencial que le dote de contenido a la autonomia
jurisdiccional de los pueblos indigenas.

Todo lo contrario ocurre en Colombia, en donde a pesar de
dificultades de origen relativamente similares al Ecuador si se ha
producido un interesante proceso de consolidacién de los derechos
propios de los pueblos indigenas como fuente directa del derecho
a partir de la intervencién de la Corte Constitucional. A efectos de
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ilustrar las posibilidades de este proceso en nuestro pais, revisemos
la linea jurisprudencial colombiana sobre la materia, sin que ello
implique en absoluto que Ecuador deba seguir el mismo camino.
Guardamos la esperanza de que al conocer con alguna profundi-
dad el caso colombiano, la Corte Constitucional ecuatoriana y el
legislador nacional puedan encontrar elementos que les permitan
clarificar muchas cuestiones juridicas y politicas que obstruyen el
camino de construccién de la autonomia indigena en el marco del
nuevo Estado plurinacional ecuatoriano. Concretamente, espera-
mos que la experiencia jurisprudencial de la Corte colombiana,
abra espacios de didlogo que nos ahorren el costo de abandonarnos
al escepticismo y al miedo que produce enfrentarse a aquello que
no conocemos.'”

En este contexto, la primera sentencia importante sobre el tema
de la autonomia indigena es la T-380 de 1993. En ella, la Corte
reconocié por primera vez el cardcter de sujeto de derechos de las
comunidades indigenas y la distincién entre derechos colectivos
de los pueblos indigenas y la definicién tradicional de derechos
colectivos o difusos que estipula la Constitucién.

En cuanto a lo primero, la Corte concretamente indicé que la
comunidad indigena:

[...] ha dejado de ser solamente una realidad féctica y legal para
pasar a ser ‘sujeto’ de derechos fundamentales”, pues dice la cor-
te, “la proteccién que la Carta extiende a la diversidad se deriva
de la aceptacién de formas diferentes de vida social cuyas mani-
festaciones y permanente reproduccién cultural son imputables a
estas comunidades como sujetos colectivos autéctonos y no como
simples agregados de sus miembros que se realizan a través del
grupo y asimilan como suya la unidad de sentido que surge de
las distintas vivencias comunitarias. La defensa de la diversidad
no puede quedar limitada a una actitud paternalista o reducirse

195 Montafa, Juan. “La autonomifa juridica y jurisdiccional en Colombia”. Derechos ances-
trales: justicia en contextos pluriculturales. Espinoza Gallegos y Danilo Caicedo. Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 253.
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a ser mediada por conducto de los miembros de la comunidad,
cuando esta como tal puede verse directamente menoscabada en
su esfera de intereses vitales y debe por ello, asumir con vigor su
propia reivindicacién y exhibir como detrimentos suyos los per-
juicios y amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla, y por
tanto [...] no puede hablarse de proteccién a la diversidad étnica
y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades
indigenas que es lo tinico que les confiere estatus para gozar de sus
derechos fundamentales y exigir por si mismas su proteccién cada
vez que ellos les sean conculcados [...]

En relacién con la distincién entre derechos colectivos de los
pueblos indigenas y la acepcién tradicional de derechos difusos, la
Corte en esa oportunidad dijo:

[...] los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no
deben confundirse con los derechos colectivos de otros grupos
humanos. La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una
simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los mis-
mos derechos e intereses difusos [...] en el primer evento es in-
discutible la titularidad de los derechos fundamentales, mientras
que en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de
sus [...] intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones
populares correspondientes.

La segunda providencia importante de la jurisdiccién consti-
tucional colombiana sobre el problema de la autonomia indigena
es la sentencia de tutela T-254 de 1994. La relevancia de esta ju-
risprudencia estriba en que establece una serie de reglas generales
para dirimir el obvio conflicto que se produce entre los principios
del respeto a la diversidad étnica y cultural y el de la biasqueda
de la unidad nacional. La Corte dijo expresamente al respecto lo
siguiente:

178



Los sistemas juridicos propios como fuente del derecho en los territorios indigenas

La atribucién constitucional de ejercer funciones jurisdicciona-
les dentro de su ambito territorial, reconocida a las autoridades
indigenas, de conformidad con sus propias normas y procedi-
mientos, estd supeditada a la condicién de que estos y aquellas
no sean contrarios a la Constitucién y a la ley. Las diferencias
conceptuales y los conflictos valorativos que puedan presentarse
en la aplicacién préctica de érdenes juridicos diversos, deben
ser superados respetando minimamente las siguientes reglas de
interpretacién:

* A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor auto-
nomia.

* Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el
minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares.

* Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Repa-
blica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor
constitucional superior al principio de diversidad étnica y cul-
tural.

* Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman
sobre las normas legales dispositivas.

De acuerdo con esta linea jurisprudencial, entonces, lo primero
que ha de tenerse en cuenta para establecer los limites al ejercicio
del derecho de las autoridades indigenas a administrar justicia es el
“grado de conservacién” de usos y costumbres que pueda demos-
trar cada parcialidad indigena. Si el grado de conservacién es alto,
los limites se reducen, si este es bajo, los limites aumentan. De
acuerdo con este pronunciamiento de la Corte en cualquiera de
los dos casos, los derechos constitucionales fundamentales son un
limite inquebrantable para la autoridad indigena, al igual que las
normas imperativas o de orden publico que protegen los “valores
superiores a la diversidad étnica y cultural”. Las normas dispositi-
vas, por el contrario, no se consideran en esta sentencia un limite
a la autoridad indigena.

179



Juan Montafa Pinto

La segunda consideracién relevante de la Corte Constitucional
en esta sentencia, fue el establecimiento de los criterios bdsicos
para la determinacién de la existencia de una comunidad indigena.
Sobre el particular determiné que el criterio bdsico era la aplica-
cién del articulo 1 del Convenio 169 de la OIT, que habla del
criterio del autorreconocimiento.

Una vez definida la existencia de una comunidad indigena y
determinado su mayor o menor autonomia en relacién con la con-
servacién de su cultura, el tercer punto esencial de la sentencia
T-254 de 1994 es el establecimiento de limites intangibles a la au-
tonomia indigena, la prohibicién de los tratos crueles, inhumanos
y degradantes y el cumplimiento estricto del debido proceso.

El cuarto elemento importante de la sentencia citada se refiere
a la naturaleza juridica de la decisién de la comunidad indige-
na."”® El problema con el que se encontré la Corte Constitucional
colombiana era que al reconocer o no a la decisién del Cabildo
Indigena cardcter jurisdiccional, y frente al tema opté por hacer
un reconocimiento muy restringido de la libertad punitiva a la
comunidad y el establecimiento de unos limites sumamente es-
trictos sobre la base de las reglas citadas, lo cual permiti6 a la Corte

196 Brevemente el caso revisado por la Corte Constitucional era el siguiente: a) El ciudada-
no Ananias Narvdez, perteneciente al pueblo indigena Coyaima Natagaima interpuso
accién de tutela contra los miembros directivos del Cabildo de su comunidad aducien-
do que las autoridades indigenas habian decidido expulsarlo de la comunidad junto con
su familia, por la supuesta comisién del delito de hurto. b) A juicio del solicitante de la
tutela su exclusién de la comunidad se habfa realizado sin fundamento probatorio y sin
que las directivas del cabildo indigena hubieran adelantado la investigacién respectiva
en relacién con los hechos imputados. ¢) El Tribunal de primera instancia denegé la
tutela por considerar que la decisién comunitaria de expulsién adoptada por la comuni-
dad indigena en contra del actor se adopté en ejercicio de su derecho de libre asociacién
(art. 38 de la Constitucién), y no tenia el cardcter de acto administrativo o judicial pro-
veniente de las autoridades que integran el Cabildo. d) El apoderado del peticionario
impugné la decisién de primera instancia ante la Corte Suprema de Justicia, la cual,
mediante sentencia del 14 de diciembre de 1993, confirmé la decisién en su totalidad.
e) La solucién encontrada por la Corte fue el reconocimiento retérico de la libertad pu-
nitiva a la comunidad y el establecimiento de unos limites sumamente estrictos sobre la
base de las reglas citadas, lo cual permitié a la Corte colombiana mantener formalmente
el respeto a la autonomia indigena y conceder la tutela al peticionario, con lo que en la
prictica eliminé esa autonomia.
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mantener formalmente el respeto a la autonomia indigena y con-
ceder la tutela al peticionario, con lo que en la practica eliminé esa
autonomia.

Como se ve, aunque esta sentencia mantiene una visién radi-
calmente etnocéntrica y absolutista en relacién con la supremacia
absoluta de los “minimos universales éticos” que estan establecidos
en la Constitucién y de la ley pues segtin la Corte: “Los derechos
fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligato-
rio de convivencia para todos los particulares”, indudablemente
significa un avance sustancial con relacién al tratamiento jurispru-
dencial de la cuestién indigena anterior a la Constitucién, pues en
aplicaciéon del Convenio 169 de la OIT, reconoce la condicién de
indigena como un problema subjetivo de autorreconocimiento,'”
y solventd el debate sobre si las autoridades indigenas podian o no
ejercer funciones jurisdiccionales mientras no existiera una ley que
reglamentara los mecanismos de articulacion entre la jurisdiccién
nacional y las jurisdicciones indigenas.

El siguiente pronunciamiento significativo de la Corte Cons-
titucional en relacién con los derechos de los pueblos indigenas
lo encontramos en la sentencia de constitucionalidad C-058 de
1994, donde el principio que obliga el reconocimiento de la di-
versidad étnica y cultural (articulo 7 de la Constitucién de 1991)
sirvié como fundamento para declarar la constitucionalidad de la
exencién de la prestacién del servicio militar a los miembros de co-
munidades indigenas que habiten en sus territorios. En esa opor-
tunidad, la Corte afirmé que no se viola el derecho a la igualdad
al otorgar un tratamiento diferente a los indigenas, puesto que la
distincién se basa en las particularidades del entorno cultural en

197 Antes de este pronunciamiento el principal problema con el que se encontraban los
indigenas a la hora de acceder a los beneficios de la legislacién indigena consistia en
que la determinacién de quien era o no indigena correspondia al propio Estado que lo
hacfa a través de los llamados “peritajes antropolégicos”. Hoy en dia es la conciencia que
tienen los miembros de su especificidad, es decir, de su propia individualidad a la vez
que de su diferenciacién de otros grupos humanos, y el deseo consciente, en mayor o
menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo lo que son y han sido hasta el
presente, lo que define la pertenencia o no de una persona a una comunidad indigena.
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el que se desarrollan sus vidas y en el que adquieren su identidad.
Se enfatizd en el hecho de que el beneficio es solo para quienes
viven con su comunidad en sus territorios, puesto que el propdsito
esencial de la norma es proteger el derecho a la supervivencia de la
comunidad y no otorgar un privilegio a los individuos en razén de
su pertenencia a una etnia.

Por su parte en la sentencia de constitucionalidad C-377 de
1994, en donde la Corte estudiaba la constitucionalidad de exigir
un titulo de idoneidad para ejercer profesién u oficio, la Corte
aclaré que lo que se asevera en la providencia respecto a la prictica
de la medicina y cirugfa no implicaba que en los pueblos indige-
nas, no pudieran existir brujos, chamanes o curanderos que se de-
diquen a su oficio segin sus pricticas ancestrales, puesto que esta
actividad estd protegida por el articulo 7 de la Constitucién, que
asigna al Estado la obligacién de reconocer y proteger la diversidad
étnica y cultural.

Posteriormente, en la sentencia de revisién de la constituciona-
lidad de la Ley 89 de 1890 (sentencia C-139 de 1996), la Corte
reiteré el principio de la aplicacién directa de la Constitucién en
relacién con las competencias de las autoridades indigenas para
administrar justicia en sus territorios. Dijo la Corte:

No es cierto que la vigencia de la jurisdiccion indigena esté en
suspenso hasta que se expida la ley de coordinacién con el siste-
ma judicial nacional. La Constitucién tiene efectos normativos
directos, como lo ha afirmado esta Corte reiteradamente, de tal
manera que si bien es de competencia del legislador coordinar el
funcionamiento de la jurisdiccion indigena y la jurisdiccién na-
cional, el funcionamiento mismo de ésta no depende de dicho
acto del legislativo.

A pesar de mantenerse en la 6rbita de la autonomia restringida
para los pueblos indigenas, comparada con la sentencia T-254 de
1994, la sentencia C-139 de 1996 avanzé de manera significativa
en el camino de abandonar la defensa a ultranza del absolutismo

182



Los sistemas juridicos propios como fuente del derecho en los territorios indigenas

moral que caracterizaba a la primera. En primer lugar, rechazé la
regla general de la supeditacién absoluta de la autonomia indigena
a los derechos fundamentales individuales establecidos en la Cons-
titucién, al reconocer que el derecho colectivo de las comunidades
indigenas a mantener su singularidad cultural solo podia limitarse
en caso de afectacion grave de un derecho constitucional funda-
mental de mayor jerarquia que el derecho colectivo a la diversidad;
y, en segundo término, reconocié que ante la generalidad e inde-
terminacién de la garantia constitucional a la diversidad étnica y
cultural era necesario adoptar la técnica de la ponderacidn respecto
a otros principios constitucionales que gozan de igual jerarquia.

Y lo que es mds importante, actualizé las reglas de aplicacién
de la autonomia indigena, al abandonar la regla de la primacia de
las normas de orden publico sobre los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, y al establecer que el procedimiento de
solucién de los conflictos entre diversidad cultural y otros derechos
constitucionales fundamentales debia atender las circunstancias
del caso concreto y especificamente: a) a la cultura involucrada; b)
al grado de aislamiento o integracién de esta respecto de la cultura
mayoritaria; ¢) a la afectacién de intereses o derechos individuales
de miembros de la comunidad, ddndole al juez un papel prepon-
derante en esta determinacién. Segin la Corte “corresponderd
juez aplicar criterios de equidad, la “justicia del caso concreto” de
acuerdo con la definicién aristotélica, para dirimir el conflicto, te-
niendo en cuenta los pardmetros constitucionales y jurisprudencia-
les establecidos al respecto.”

Una sentencia donde se comienza a observar un quiebre en la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional con relacién a la
autonomia jurisdiccional de las autoridades indigenas es la T-349
de 1996. Ciertamente esta sentencia constituye un hito (casi una
herejia constitucional en palabras de su autor, el magistrado Carlos
Gaviria), puesto que abandona la cldsica concepcién de autonomia
restringida mantenida hasta ahora por el maximo Tribunal Cons-
titucional de Colombia, y asume desde un punto de vista cultura-
lista el principio de la autonomia méxima, pues considera que si
esta no se maximiza se hace imposible garantizar la supervivencia
cultural de los pueblos indigenas.
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Especificamente dijo la Corte:

Considerando que sélo con un alto grado de autonomia es
posible la supervivencia cultural, puede concluirse como regla
para el intérprete la de la maximizacién de la autonomia de las
comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacién de
las restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de
superior jerarquia.'” Esta regla supone que al ponderar los inte-
reses que puedan enfrentarse en un caso concreto al interés de la
preservacién de la diversidad étnica de la Nacion, sélo serdn admi-
sibles las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando
se cumplan las siguientes condiciones: que se trate de una medida
necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia; que
se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les
reconoce a las comunidades étnicas.'”

Ademis, la sentencia definié de una manera definitiva cudles
eran los limites que la Constitucién impone al ejercicio de facul-
tades jurisdiccionales por las autoridades de las comunidades in-
digenas mediante la distincién entre conflictos intraétnicos (para
los que atribuy6 una competencia absoluta a las autoridades indi-
genas) y conflictos interétnicos (para los que en principio atribuyé
competencia a los jueces nacionales).

Concretamente la Corte consideré necesario “contextualizar”
la referencia constitucional a “la Constitucién y la ley” como limi-
te de la autonomia indigena. Para la Corte, “resulta claro que no
puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales; de
lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria
mds que un significado retérico.” De tal manera que la aplicacién

198  Sucintamente la regla de maximizacién de la autonomia minimizacién de las restriccio-
nes consiste en que al ponderar los intereses que puedan enfrentarse en un caso concre-
to al interés de la preservacion de la diversidad étnica de la nacién, solo serdn admisibles
las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se cumplan las siguientes
condiciones: a) Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de
superior jerarquia; b) Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que
se les reconoce a las comunidades étnicas.

199  Véase Corte Constitucional, sentencia T-349 de 1996.
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de esa restriccién deberd consultar siempre el principio de maxi-
mizacién de la autonomia que se habia explicado anteriormente.

Para concretar este minimo, la Corte considerd necesario dis-
tinguir dos situaciones diferentes: a) Una es aquella en la que la
comunidad juzga comportamientos en los que se ven involucrados
miembros de comunidades distintas;?® b) Otra es la situacién (ti-
picamente interna), en la que todos los involucrados pertenecen a
la comunidad: el autor de la conducta pertenece a la comunidad
que juzga, el sujeto pasivo de la conducta pertenece también a la
comunidad y los hechos ocurrieron en el territorio de la misma.
La distincién es relevante, porque en tanto en el primer caso los
sujetos involucrados pertenecen a ambientes culturales diversos, en
el segundo, todos comparten la misma tradicién.

Para la Corte el principio de maximizacién de la autonomia-
minimizacién de las restricciones adquiere relevancia cuando se
trata de relaciones intraétnicas de cuya regulacién depende en gran
parte la subsistencia de la identidad cultural y la cohesién del gru-
po, de tal suerte que en este caso los limites a las formas en las que
las autoridades de los pueblos indigenas ejercen el control social
interno deben ser, entonces, los minimos. A juicio de la Corte,
este nicleo minimo de derechos intangibles solamente estarfa in-
tegrado por el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud, la
prohibicién de la tortura,®' y por dltimo el principio de legalidad
entendido como “previsibilidad de las actuaciones de las autorida-
des tradicionales indigenas”.***

200  Es el caso de un conflicto juridico surgido entre un blanco y un indigena, o un negro y
un indigena, o también entre indigenas de dos pueblos diferentes.

201 Para llegar a esta conclusién la Corte Constitucional utiliza dos argumentos: en primer
lugar, el reconocimiento de que Ginicamente respecto de ellos puede predicarse la exis-
tencia de un verdadero consenso intercultural, en la medida en que en todas las culturas
son protegidas de una u otra manera, y en segundo lugar, la verificacién de que este
grupo de derechos se encuentra dentro del nicleo de derechos reconocidos por todos
los tratados de derechos humanos.

202 Si se entendiera que a la jurisdiccién especial indigena se le aplica el principio de lega-
lidad entendido en sentido estricto, la aplicacién de dicho requisito llevarfa a un com-
pleto desconocimiento de las formas propias de produccién de normas y de los rituales
autéctonos de juzgamiento, que es precisamente lo que pretende preservarse.
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Segin la sentencia, para determinar lo que es o no previsible
deberdn consultarse las especificidades de la organizacién social y
politica de la comunidad indigena de que se trate, asi como los
caracteres de su sistema juridico y esto en opinién de la Corte se
debe hacer mediante peritazgos antropoldgicos.”*® Esto significa
que a pesar de su total autonomia las autoridades indigenas no
pueden actuar con arbitrariedad absoluta, ya que estdn obligadas
a actuar conforme lo han hecho en el pasado, con fundamento
en las tradiciones que sirven de sustento a la cohesion social. Pero
eso no significa convertir las normas tradicionales de los pueblos
indigenas en instituciones estdticas, en tanto que toda cultura es
esencialmente dindmica.

La consolidacién definitiva del cambio en la linea jurispruden-
cial la encontramos en la sentencia T-496 de 1996. El aspecto mds
importante de esta sentencia es que, en ausencia de ley de articu-
lacién entre la jurisdiccién nacional y las jurisdicciones especiales
de los pueblos indigenas, define jurisprudencialmente las reglas
procesales de distribucién de la competencia entre una y otras ju-
risdicciones.

Para definir el tema de la competencia de las autoridades indi-
genas para ejercer funciones judiciales la Corte colombiana hace la
distincién de sus esferas o dmbitos de validez: el dmbito material
(conductas), el personal (sujetos), y el espacial (lugar). De acuerdo
con la sentencia citada, a la hora de determinar la competencia de
las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas es necesario
conjugar dos elementos: uno de cardcter personal, con el que se
pretende senalar que el individuo debe ser juzgado de acuerdo con
las normas y las autoridades de su propia comunidad, y otro de
cardcter geogréfico o territorial, que permite establecer claramente
cudl es la érbita de influencia de cada comunidad en el juzgamien-
to de las conductas que tengan lugar al interior de su territorio.

De esta simple distincién se pueden deducir las siguientes re-
glas de competencia:

203  Sobre la metodologia del peritazgo antropoldgico, véase Sinchez, E. “Peritazgo antro-
polégico una forma de conocimiento”. Revista el Otro Derecho n.° 12. Bogotd, Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, ILSA, 1992.
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En relacién con las materias que pueden conocer las autorida-
des indigenas, la Corte colombiana reconoce que las autoridades
indigenas, a diferencia de los demds jueces, tienen una competen-
cia material general, es decir que la jurisdicciéon especial no se li-
mita al campo del derecho penal, sino que abarca cualquier asunto
que pueda llegar a vulnerar su integridad étnica o cultural.

Frente al dmbito personal, la Corte Constitucional ha estableci-
do una serie de reglas bésicas:

Cuando el conflicto juridico se presenta entre miembros de una
misma comunidad y en el territorio de esta (conflicto intraétnico),
en aplicacién de los llamados fueros territoriales y personales, las
autoridades indigenas son las llamadas a ejercer las funciones judi-
ciales, sin importar la materia sobre la cual versa el conflicto.

Cuando el conflicto juridico se desarrolla entre dos sujetos de
distintas comunidades étnicas o culturales, caso en el cual se pue-
den dar dos situaciones:

Cuando la situacién juridica tinicamente es regulada por el or-
denamiento nacional, en principio los jueces de la repiblica son
los competentes para conocer del caso; pero como se encuentran
con una persona de otra comunidad cultural, tienen la obligacién
de determinar si el sujeto entendia la ilegalidad de su conducta,
para efectos de reconocerle o no el derecho al fuero. En este evento
se pueden dar dos situaciones: si el sujeto entendia la reprocha-
bilidad juridica de su conducta, en principio la situacién estard
determinada por el sistema juridico nacional, caso contrario el juez
debera considerar devolver al individuo a su entorno cultural, en
aras de preservar su cosmovisién y su especial conciencia étnica.

En caso de que la conducta sea regulada en ambos ordenamien-
tos, para la Corte es claro que el intérprete deberd tomar en cuenta
la conciencia étnica de la persona y el grado de aislamiento de la
cultura a la que pertenece, para determinar si es conveniente que
el indigena sea devuelto, juzgado y sancionado conforme al siste-
ma juridico de su comunidad a través de sus autoridades o por las
autoridades nacionales.
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Respecto al dmbito territorial, la Corte resalta que tanto la nor-
ma constitucional (art. 246, C.P), como las normas legales que
regulan la materia, (arts. 11 y 12, Ley 270 de 1996) determinan
claramente que las competencias judiciales de las autoridades de
los pueblos indigenas estdn limitadas, en principio, a la resolucién
de los conflictos que se presenten al interior de sus territorios an-
cestrales.?*

Un ejemplo préctico de aplicacién de estas reglas de competen-
cia definidas en la sentencia T-496 de 1996 fue su utilizacién en
un proceso por narcotréfico juzgado originalmente en Barbados,
en el que uno de los imputados era un marinero perteneciente al
pueblo indigena Wayuu.

Para ilustrar la trascendencia del caso es necesario recordar que
en virtud de la aplicacién del principio de territorialidad de la ley,
en Colombia la ley penal se aplica a toda persona que infrinja la
ley en el territorio colombiano. Tomando en consideracién que
la conducta imputada era un delito tanto en Colombia como en
Barbados, y que el barco que llevaba el cargamento ilicito zarpé de
un puerto colombiano,” en principio el ciudadano colombiano
podria ser juzgado en tanto en Colombia como en Barbados. Sin
embargo, la realizacién del juicio en Colombia tenia una serie de
complicaciones procesales dificiles de solventar, de tal suerte que

204  Si bien la Constitucién colombiana en el articulo 246 sefala que el derecho colectivo
de los pueblos indigenas a administrar justicia se circunscribe y estd limitado al 4mbito
de su territorio, ni la Constitucién ni la ley (por desgracia pasados 15 anos de vigen-
cia de la Carta de 1991, atn no ha sido promulgada la ley llamada a desarrollar este
importante aspecto de la Constitucién) definen con claridad cémo se determina cudl
es el territorio indigena. Aun asi, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional
como algunas leyes pertenecientes a la legislacién especial indigena (el Cédigo de Minas
—decreto 2655 de 1988—, el decreto 2001 de 1988 y el decreto 2164 de 1995) han
definido algunos criterios que permiten solventar el problema para lo cual han asumido
una definicién amplia de territorio que no se identifica y asimila al resguardo, sino que
abarca también aquellas dreas que a pesar de no estar habitadas o explotadas por las par-
cialidades indigenas, sin embargo hacen parte del 4mbito tradicional de sus actividades
econdmicas y culturales.

205  Segun el articulo 13 del Cédigo Penal colombiano, el delito se considera realizado:
a) en el lugar donde se desarrollé total o parcialmente la accién; b) en el lugar donde
debid realizarse la accién omitida; y, finalmente ) en el lugar donde se produjo o debié
producirse el resultado.
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en principio la dnica alternativa posible era la aplicacién de la ley
penal de Barbados.

En primer lugar, no existia tratado de repatriacién de presos
entre los dos paises, ni existfa tratado bilateral de extradicién entre
Colombia y Barbados. Para completar, este tltimo pais tampoco
hacia parte de los paises suscribientes de la Convencién Multilate-
ral de Extradicién de Montevideo. Habia una dificultad adicional
y era que Barbados no habia suscrito ni ratificado el convenio 169
de la OIT.

Atn asi, teniendo en cuenta que su condicién de indigena con
una cultura, cosmovisién y escenario simbélico diverso al occiden-
tal agravaba la situacién de aislamiento en que se encontraba el
procesado, el abogado defensor solicité la repatriacién del imputa-
do para que fuese juzgado por las autoridades tradicionales de su
pueblo y pudiera cumplir la condena cerca de su familia.

Sin embargo, esta dificultad procesal fue resuelta acudiendo a
los criterios desarrollados por la Corte Constitucional en la senten-
cia T-496 de 1996 ya mencionados, sobre la base de la prevalencia
del derecho humano a la diversidad étnica, respecto de la ley pro-
cesal de Barbados, de tal manera que en una solucién imaginativa
se tomaron los instrumentos del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos vigentes en la normatividad de Barbados y se les
hizo una interpretacién pluriétnica y multicultural.

El resultado fue que ante la ausencia de ratificacién por parte
de Barbados del Convenio 169 de la OIT, sin embargo se aplicé el
citado convenio como instrumento auxiliar de interpretacién para
los jueces y magistrados encargados del juzgamiento del caso y eso
permitié repatriar al procesado y que fuese juzgado por las autori-
dades tradicionales de su comunidad y condenado a hacer trabajos
comunitarios durante 20 anos.

Lo anterior demuestra que a pesar de la timidez e inseguridad
con que la Corte Constitucional comenzé la “regulacién jurispru-
dencial” de la autonomia indigena segun la cual, como vimos, sobre
los sistemas normativos propios de los pueblos indigenas primaban
la totalidad de los derechos fundamentales constitucionales y las
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normas legales imperativas (aquellas consideradas de orden publi-
o). Poco a poco se ha pasado a una situacién donde se reconoce
que el derecho indigena (siendo previsible), es fuente vdlida y pre-
ferente en los territorios indigenas frente al derecho nacional, in-
cluidos los derechos fundamentales (excepcidn hecha del derecho a
la vida, la prohibicién de la esclavitud, la prohibicién de la tortura
y se ha terminando estableciendo un verdadero procedimiento de
definicién de las competencias entre el sistema judicial nacional y
las jurisdicciones indigenas, superando definitivamente la antigua
concepcion de los juristas latinoamericanos que miraba al llamado
“derecho consuetudinario” como una mera fuente subsidiaria.

Por consiguiente, hoy podemos hablar que en Colombia, al
igual que ocurre en el Ecuador estdn vigentes tres 6rdenes norma-
tivas: a) la Constitucién y la legislacién nacional general, dentro
de la cual los indigenas individualmente considerados son tenidos
como ciudadanos con plena igualdad de derechos frente a los “de-
mds colombianos”; b) la llamada “legislacién indigena nacional”,
que tiene un cardcter especial dentro de la legislacién general del
Estado y que responde al principio de discriminacién positiva,
que contiene toda la serie de normas estatales que tienen por ob-
jeto garantizar y proteger los derechos especiales de los pueblos
indigenas,” especialmente de aquellos pueblos que han sufrido
importantes procesos de aculturacién y que actualmente se en-
cuentran en una fase de reafirmacién étnica; y finalmente, ¢) los
sistemas normativos propios o sistemas de derecho interno creados
alrededor de sus cosmovisiones y que recrean sus sistemas de auto-
ridad, representacién y control social.

Finalmente, existe una tercera y ultima linea jurisprudencial de
la Corte en materia indigena que se inicia en la sentencia SU-510
de 1998.7 En ella se mantiene el criterio de una mayor autonomia

206 Las mds importantes normas de la legislacién indigena nacional son aquellas que di-
recta o indirectamente reconocen y garantizan los derechos colectivos de los pueblos
indigenas como sujetos auténomos de derecho. Los mds importantes son el derecho a
la autonomia, el derecho al territorio y el derecho a la participacién.

207  Esta sentencia es importante porque se trata de una sentencia de unificacion de juris-
prudencia adoptada por la sala plena de la Corte Constitucional y en esa medida su
interpretacién obliga y es derecho vigente.
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dependiendo del grado de conservacién de la cultura de la comu-
nidad en particular, pero se abandona el criterio marcado por la
sentencia T-254 de 1994 en cuanto a lo que tiene que ver con los
limites al ejercicio del derecho a administrar justicia reduciéndolos
a una mencion al conjunto de derechos constitucionales fundamen-
tales. En este caso, si la comunidad indigena tiene un alto grado de
conservacién de su cultura®® sus autoridades solo se verdn limitadas
por el nicleo intangible de los derechos y la prohibicién de realizar
actos arbitrarios de conformidad con la propia cultura indigena.
Especificamente en esa oportunidad dijo la Corte colombiana:

“Sélo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia
cultural”, afirmacién que traduce el hecho de que la diversidad
étnica y cultural, como principio general, sélo podrd ser limitada
cuando su ejercicio desconozca normas constitucionales o legales

208  Asilo reconoci6 expresamente la Corte Constitucional en el fundamento juridico 40 de
la sentencia SU-510 de 1998 citada cuando determiné: “La pertenencia a una comu-
nidad indigena, como la arhuaca, asentada en un territorio ancestral, y dotada de una
fisonomifa cultural propia, representa para sus miembros el derecho de ser beneficiarios
de un estatuto especial que se concreta en ser titulares de un conjunto de facultades y
situaciones que no se predican de los demds nacionales. Los derechos diferenciados en
funcién de grupo que la Constitucién y la ley reconocen a las comunidades indigenas,
se relacionan con su territorio, la autonomia en el manejo de sus propios asuntos, el
uso de su lengua y, en fin, el ¢jercicio de la jurisdiccién conforme a las normas y pro-
cedimientos plasmados en sus usos y costumbres, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y a las leyes de la reptblica. A diferencia de otros vinculos asociativos, mds
o menos contingentes, que la persona traba en su decurso existencial, el vinculo comu-
nitario indigena, se establece desde el nacimiento y, salvo que se abandone o libremente
se renuncie a €|, termina sélo con su muerte. Dada la naturaleza cultural del ligamen
comunitario, el individuo no se ve involucrado en puntuales aspectos de su actividad,
sino en un entero plexo de interacciones en cuanto que se hace participe de una forma
definida de vida. La Constitucién reconoce que dentro de la poblacién colombiana y
dentro de su territorio, coexiste junto a la generalidad de los ciudadanos, un conjunto
de nacionales cuya diversidad étnica y cultural debe protegerse y garantizarse mediante
instituciones que, en cierto grado, justamente por esta razén, se informan en el princi-
pio de autodeterminacion. No ha juzgado, por tanto, incompatible la Constitucion radicar
en cabeza de los indigenas derechos y deberes comunes a todos y, al mismo tiempo, extender
a éstos derechos especiales por causa de su pertenencia a su comunidad de origen. El arraigo
etno-cultural, en este caso, se ha considerado valioso en si mismo desde la perspectiva de la
comunidad y de sus miembros” (énfasis agregado).
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de mayor entidad que el principio que se pretende restringir. Se-
gun la jurisprudencia, en principio, la efectividad de los derechos
de los pueblos indigenas, determina que los limites susceptibles de
ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccional de tales
comunidades, solo sean aquellos que se encuentren referidos “a
lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los
bienes mds preciados del hombre.” La Corporacién ha aceptado
que se produzcan limitaciones a la autonomia de las autoridades
indigenas siempre que estas estén dirigidas a evitar la realizacién
o consumacién de actos arbitrarios que lesionen gravemente la
dignidad humana al afectar el ntcleo esencial de los derechos fun-
damentales de los miembros de la comunidad.””

209  Véase Corte Constitucional, sentencia SU-510 de 1998.
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Capitulo IX

La gestidon de los conflictos entre

las diferentes fuentes:

la teoria de la interpretacion presente
en la Constitucién de 2008

9.0. Introducciéon

asta aqui hemos conocido quién, cémo y con qué forma

se produce el derecho en Ecuador. Resta aun por saber

qué sucede cuando dos normas vélidas*'® regulan un mis-
mo asunto de manera contradictoria. Un andlisis completo del sis-
tema de fuentes que surge de la Constitucién de 2008 debe enton-
ces abordar la cuestién del “mapa de las relaciones” practicas entre
las distintas normas que conforman los distintos ordenamientos y
“derechos” vigentes en nuestro pafs. Para determinar este “mapa
de relaciones” del sistema constitucional, debemos acudir como
resulta obvio a la teorfa de la interpretacién juridica implicita en la
Constitucion.

En efecto el ordenamiento constitucional ecuatoriano, como
todos los que estdn inspirados en el modelo juridico francés, ha in-
corporado el conjunto de reglas cldsicas de solucién de antinomias
y contradicciones que ha desarrollado el derecho constitucional
contempordneo, a partir de los criterios hermenéuticos del derecho
privado llamadas también “reglas de de solucién de antinomias”.
Que no son otra cosa que la exteriorizacién de “la teorfa de la in-
terpretacién” que promueve prima facie la Constitucion.

210  Cuando hablamos aqui de normas vélidas nos estamos refiriendo a normas elaboradas
por quien tiene atribuida capacidad normativa, y siguiendo el procedimiento estable-
cido, plenamente reconocido.
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Como se sabe, en la teoria juridica se conocen por lo menos dos
concepciones de la interpretacién juridica: un concepto restringi-
do y un concepto amplio de interpretacién.”'' Segiin la primera
concepcidn la aplicacién del derecho y la interpretacién son dos
operaciones diversas, por tanto, un texto solo requiere interpre-
tacién cuando su significado es oscuro o discutible. Conforme al
concepto amplio o ampliado de interpretacidn, la interpretacién es
una operacién intelectual que consiste en atribuir significado a una
formulacién normativa con independencia de que existan dudas
o controversias. Segln este modo de utilizar la palabra interpreta-
cién cualquier texto en cualquier situacidn requiere interpretacin.

En el ordenamiento ecuatoriano, concretamente en la Cons-
titucién, coexisten y se yuxtaponen las dos concepciones de in-
terpretacién. De una parte, a pesar de que no existe una norma
especifica sobre el tema, la manera en que se configuré el sistema
de fuentes y la inercia de la cultura juridica decimonénica deter-
miné en principio la asuncién del concepto restringido y litera-
lista de interpretacién. Sin embargo, la asuncién de un modelo
constitucional material sustentado en los principios humanistas
implicitos en el derecho internacional de los derechos humanos,
particularmente el reconocimiento de plurinacional del Estado, y
ante la vigencia reconocida del pluralismo juridico parece haber
relativizado profundamente esta primera alternativa tedrica.

Ciertamente cabe hacerse la pregunta de si estas reglas cldsicas
de solucién de antinomias siguen siendo operativas a la hora de es-
tablecer relaciones de interdependencia entre distintos principios y
sistemas juridicos, o si es necesario construir unas “nuevas reglas de
armonizacién”, caso en el cual serfa preciso definir también quien
es el interprete autorizado para generar este nuevo tipo de reglas
de armonizacidn.

211 Para una explicacion clara de la diferencia entre concepto restringido de interpretacién
y concepto amplio, véase Guastini, R. “La interpretacién: objetos, conceptos y teorfa”.
Interpretacion juridica y decision judicial. Comp. Rodolfo Visquez. México, Ediciones
Doctrina Juridica Contempordnea, 1998, pp. 19 a 38.
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9.1. Los criterios cldsicos de resolucién de los conflictos
entre fuentes

Comencemos diciendo que en el caso ecuatoriano, las “reglas de
solucién de antinomias cldsicas” establecidas en la Constitucién y
en la LOGJCC son las siguientes: el principio de jerarquia; el prin-
cipio competencial; el principio de temporalidad y, finalmente, el
principio de especialidad.

9.1.1.  El principio de jerarquia

Como se sabe, el llamado “principio de Jerarquia” es la principal
regla de interrelacién entre las normas de armonizacién del de-
recho continental y, por tanto, también del derecho ecuatoriano.
Consiste en la subordinacién de unas normas a otras en funcién
de su mayor o menor fuerza coactiva. Segun el articulo 3, numeral
1 de la LOGJCC, la norma de rango superior puede derogar o
modificar todas las disposiciones normativas que se encuentren en
los niveles inferiores y la violacién del orden jerdrquico implica la
nulidad de la norma inferior. No olvidemos que la jerarquia viene
determinada por la diferente posicién orgénica y por la supremacia
politica de los sujetos que producen los distintos tipos de normas.
Esta importancia politica se objetiva mediante disposiciones cons-
titucionales que confieren y transfieren la superioridad subjetiva de
los érganos que las producen a sus productos normativos.

A esa eficacia derogatoria que la norma superior tiene respecto
de la igual o inferior se le conoce como “fuerza activa’, y se de-
nomina “fuerza pasiva’ a la resistencia que la regla superior tiene
sobre la inferior y que consiste en la nulidad de esta cuando contra-
dice aquella. Dos normas tienen el mismo rango jerarquico cuando
pueden derogarse entre si, es decir, cuando tienen fuerza activa
pero no fuerza pasiva.

Un ordenamiento juridico estructurado sobre la base del prin-
cipio de jerarquia implica una ordenacién vertical de las fuentes,
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es decir, se sustenta en la estricta subordinacién de unos pode-
res normativos sobre otros. En ese sentido, todo lo que disponga
la fuente de grado superior elimina del ordenamiento, en cuanto
haya contradiccidn, lo dispuesto por la fuente de grado inferior. La
facultad normativa de este dltimo solo podrad ejercerse en el espacio
que deje el 6rgano superior porque no puede contradecirlo so pena
de nulidad de sus normas, y las que dicte perderdn su vigencia en el
momento en que el poder superior disponga lo contrario.

En definitiva, como bien dice Ignacio de Otto,*'* considerado
en su aspecto puramente técnico el principio de jerarquia no es
otra cosa que un conjunto de reglas y subreglas acerca de la validez
de las normas consistente en que unas, las que ocupan la posicién
inferior, segin la forma que adopten, es decir con independencia
de su contenido, pierden validez cuando contradicen a otras que
ocupan una posicién superior en el sistema de fuentes. Por ejem-
plo, los preceptos reglamentarios sobre una determinada materia
quedan inmediatamente derogados al entrar en vigor una ley que
los contradiga y las disposiciones de una norma superior no pue-
den ser desconocidas por una norma inferior que sea posterior.

9.1.2.  El principio competencial

El otro gran sistema de armonizacién o articulacién de las fuentes
del derecho, establecido en la Constitucién y preavisado en la LO-
GJCC, es el principio competencial. De manera sencilla, este con-
siste en la distribucién de las materias susceptibles de regulacién
entre las diversas fuentes que integran el ordenamiento juridico.*
Con la incorporacién de esta regla el ordenamiento constitucional
cuenta con un instrumento que permite resolver los conflictos que
surgen de la aplicacién de la distribucién de competencias entre
los distintos sujetos a los que la Constitucién les atribuye la fun-
cién normativa.

212 Véase Ignacio de Otto, op. cit., p. 89.
213 Ibid.
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El principio de competencia es, entonces, un mecanismo de
proteccién del “espacio vital” de unas normas frente al de otras,
cualquiera sea su rango jerdrquico. Este principio presupone el
acotamiento de un dmbito competencial a un tipo normativo con-
creto, que en caso de ser vulnerado, determina la nulidad de este
por falta de competencia. Su forma mds caracteristica, es la asig-
nacién de la regulacién de ciertas materias a determinados sujetos
con capacidad normativa y solo a ellos, de modo que el sujeto de
que se trate es el inico que puede regular una materia en concreto,
so pena de que las normas emanadas que contravengan esta regla
sean declaradas nulas.

Un ejemplo paradigmidtico de este sistema de distribucién de
funciones o competencias estatales es el definido en las constitu-
ciones de los Estados compuestos, sean estos federales o cuasife-
derales donde por regla general se distribuyen territorialmente las
competencias entre el poder federal y los Estados, o entre El Estado
y las regiones para el caso de los llamados Estados regionales o au-
tondmicos, de tal suerte que en las materias constitucionalmente
atribuidas a unas no puede inmiscuirse las otras. El mismo criterio
puede utilizarse al margen de la distribucién territorial, al interior
de un poder normador, mediante los sistemas de descentralizacién
funcional, en virtud del cual determinada materia es atribuida es-
pecificamente a un 6rgano facultado para ello. Tal fue la distribu-
cién que pretendia la doctrina clésica alemana del derecho publico
con la construccién de la nocién de ley en sentido material, y tal es
el sistema que establece también la Constitucién francesa de 1958.

En el caso de la Constitucién ecuatoriana, la aplicacién mds
evidente del principio competencial la encontramos en la distribu-
cién de las competencias entre la del Estado central y las distintas
de los gobiernos auténomos descentralizados (GAD) que contem-
pla la Carta fundamental.
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9.1.3.  El principio de temporalidad

El principio de temporalidad, también llamado principio crono-
l6gico, se encuentra expresado en la locucién latina lex posterior
derogat legi priori. Segin esta regla cuando dos normas del mismo
rango normativo regulen de manera diversa una misma materia,
prevalece la norma posterior en el tiempo. En ese sentido, la nor-
ma ulterior modifica o extingue a la norma anterior que le contra-
dice. El resultado de la aplicacién de este principio es la derogacién
de la norma anterior por la posterior. Se trata de un principio que
permite mantener la nubosidad y completud del ordenamiento
juridico mediante la actualizacién de la voluntad de los érganos
o sujetos con capacidad normativa. La eficacia de este principio
depende entonces de que la colisién se dé entre normas de igual
rango jerarquico.

9.1.4. El principio de especialidad

El principio de especialidad, por su parte, va dirigido a solucionar
la situacién que se produce cuando sobre un mismo supuesto de
hecho existen dos normas con igual rango y no es posible aplicar el
principio de temporalidad debido a la dispar estructura formal de
las normas en conflicto. Segun este principio, una norma especial
(de contenido particular) deroga o prevalece siempre sobre una
norma general.

9.2. La ponderacién como criterio de resolucién de conflictos
entre fuentes

Con la introduccién del constitucionalismo material, propio del
Estado constitucional, se introdujeron también en el sistema ju-
ridico ecuatoriano los principios y valores constitucionales como
normas juridicas en sentido estricto.
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Como se sabe, algunos de estos principios se encuentran expre-
samente formulados en la Constitucién o en las leyes, pero otros
principios son tales no en virtud de una expresa calificacién del
derecho positivo, sino de una valoracién del intérprete, en el senti-
do de que en ausencia de una determinacién expresa del legislador,
los jueces y demds operadores juridicos identifican ciertas dispo-
siciones normativas en el preciso momento de la aplicacién y les
otorgan el valor de principios, lo cual aumenta espectacularmente
el espacio de discrecionalidad del intérprete, pues es este a la hora
de “aplicar el derecho” el encargado de definir cudles son los prin-
cipios aplicables.

Ocurre a menudo que precisamente debido a la amplia discre-
cionalidad de los operadores juridicos, los principios, igual que
sucede con las normas entren en conflicto. Los conflictos entre
principios, especialmente entre principios constitucionales, debido
a su cardcter de normas abiertas e indeterminadas® no pueden ser
resueltos con las técnicas habituales, usadas para resolver los con-
flictos entre normas legales ordinarias o comunes. No es aplicable
el criterio de jerarquia antes explicado, porque estamos hablando
de normas del mismo rango jerdrquico; tampoco es aplicable el
criterio de temporalidad porque los principios implicados en el
conflicto por regla general estdn estatuidos en el mismo documen-
to normativo, o en caso de que no esté taxativamente establecidos
son usados en la interpretacién del mismo documento normativo
(la Constitucién) y, en consecuencia, son coetdneos. Y por ultimo,
no se puede aplicar el criterio de especialidad o competencia, ni

214  Los conflictos entre principios constitucionales presentan, a juicio de Guastini, tres
caracterfsticas: a) Son conflictos entre normas de idéntico rango jerdrquico en el sistema
de las fuentes; b) Son por los general antinomias en concreto, es decir que la contradic-
cién entre las dos normas no se da en el plano textual, sino que ocurre cada vez que un
supuesto fdctico concreto tiene consecuencias juridicas diversas e incompatibles. En este
caso, la contradiccién solo puede ser detectada en sede de aplicacion de las normas al
caso concreto; y ¢) Generan por principio antinomias de tipo eventual o parcial, es decir
que solo producen consecuencias contradictorias en determinados casos de aplicacién.
Sobre el particular, véase Guastini, R. Estudios de Teoria Constitucional. México, Edi-
ciones Fontamara, 2001, pp. 145 a 147; véase también Alexi, R. Teoria de los derechos
Sfundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 87 a 98.
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el principio de reserva porque en la relacién de interdependencia
entre dos principios no cabe hablar de una relacién de género a
especie.

En esas condiciones, la técnica apropiada, que se usa en la in-
terpretacion y aplicacién de la Constitucién, es la llamada ponde-
racién. La ponderacién de principios consiste en instituir entre dos
principios constitucionales en conflicto una jerarquia axiolégica
movil. Una jerarquia axioldgica es una relacién de valor definida
subjetivamente por el intérprete mediante un juicio de valor, o
dicho de otra manera, es la atribucién de un mayor peso a un
principio respecto de otro a la hora de aplicarlo, de modo que el
principio aplicado se impone como superior y el inferior sucumbe
en el caso concreto. Que esta jerarquia sea mévil, significa que la
atribucién de valor a un principio es inestable y cambiante que
vale para el caso concreto, pero que perfectamente podria invertir-
se en presencia de un caso distinto.*"”

En este contexto ponderar no significa, como en el significa-
do comun de las palabras, simplemente conciliar, es decir que no
significa hallar un punto de equilibrio o una solucién intermedia
que tenga en cuenta los principios constitucionales en conflicto,
sino que la ponderacidn, en el sentido técnico constitucional de la
palabra, consiste en aplicar un principio sacrificando otro.

En efecto, para instituir esta relacién “jerdrquica” contingente
el intérprete hace una operacién intelectual que radica en “sopesar”
el valor y la utilidad de los principios en conflicto, teniendo en
cuenta el posible impacto que pueda generar su aplicacién, ejerci-
cio que da como resultado la escogencia y posterior aplicacién de
aquel principio que resulte ser “mds justo” o, por lo menos, “menos
injusto” en el caso concreto.

En consecuencia, segtin este modelo el conflicto entre princi-
pios no se resuelve de manera estable, de una vez para siempre,

215 La mds conocida formulacién teérica de la teorfa de la ponderacién, como método de
interpretacién de los principios, es la de Robert Alexi. Para una explicacién completa de
ese instrumento. Véase Alexi, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1986, p. 87.
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sino que toda solucién al conflicto vale solo para el caso concreto,
por ende, la solucién a conflictos futuros resulta imprevisible. La
ventaja evidente de este método es que no estatuye un concepto
de justicia o injusticia absoluto, sino instrumental acorde con el
cardcter ductil y cambiante del ordenamiento constitucional.

Como se ve este razonamiento implica una relativizacién pro-
funda del principio juridico liberal de la “seguridad juridica”, pues-
to que esta seguridad ya no se encuentra en la lectura correcta de
una norma, sino en el conocimiento de la jerarquia de valores del
intérprete, por tanto, la instauracién del cardcter normativo y vin-
culante de los principios constitucionales al interior del ordena-
miento anula la comprensién tradicional de lo que se ha entendido
como interpretacién: la interpretacién en este nuevo contexto es
en realidad creacién del derecho y no solo mera aplicacién de nor-
mas previamente establecidas. El derecho en este sentido “se crea
cuando se usa’.

9.3. Ladificil posicién de la “ponderacién” en un contexto
multicultural y pluriétnico

Como quedé patente en las paginas precedentes, especialmente en
el acdpite donde se explicd la incorporacién al sistema de fuen-
tes de los distintos derechos indigenas vigentes en Ecuador, si la
asuncién de un modelo constitucional material sustentado en los
principios del Estado constitucional y del derecho internacional de
los derechos humanos implicé una transformacién significativa del
papel del intérprete a la hora de gestionar los conflictos entre las
diferentes fuentes vélidas el reconocimiento de la diversidad étnica
y cultural. Y ante la vigencia reconocida del pluralismo juridico,
genera obviamente una tensién radical para el conjunto del sistema
juridico colombiano.

En efecto los jueces, particularmente los jueces constituciona-
les, se han visto abocados en el ejercicio de su funcién constitu-
cional a una profunda crisis en sus convicciones mds intimas. Si la
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asuncién de los principios constitucionales como normas aplica-
bles los enfrentaba a asumir una discrecionalidad y un activismo
judicial sin precedentes, la obligacién constitucional de armonizar
los distintos sistemas juridicos vigentes en Colombia los enfrenta
a una verdadero giro copernicano en sus concepciones culturales
sobre lo que significa interpretar el derecho.

Ante esa evidencia de inoperatividad, y ante el riesgo de para-
lizacién del sistema juridico, los jueces pueden asumir distintas
alternativas:

Algunos escogerdn el camino del escepticismo, basado en la
profunda conviccién de que no existe posibilidad alguna de comu-
nicacién entre culturas y mucho menos entre las distintas culturas
presentes en el territorio nacional. Para los defensores de esta pos-
tura, ante la incomunicacién la alternativa mejor es asimilacién
de las culturas minoritarias por parte de la mestiza mayoritaria y
dominante, y si esto no es posible la tinica via posible de salida es
la no intervencién en los asuntos de esos otros.*'®

Para estos jueces y operadores juridicos que aceptan esta tesis, el
reconocimiento constitucional de la diversidad y del cardcter plu-
rinacional del Estado y sus distintas manifestaciones no son otra
cosa que “declaraciones retéricas” llenas de buena voluntad, pero
carentes de cualquier virtualidad juridica.

Como resulta evidente, la alternativa escéptica resultaba muy
cémoda porque no requeria de parte del sistema juridico nacional
ningin esfuerzo de adaptacién a las nuevas condiciones, pero fue
rdpidamente desechada al ser considerada reaccionaria y contra-
ria a los mds modernos desarrollos del derecho internacional de
los derechos humanos. Como los sistemas juridicos no son com-
partimentos estancos, tenian establecido un dmbito territorial de-
terminado, de una vez y para siempre, el conflicto entre sistemas
juridicos se hizo inevitable.

216 Como se ve, la aplicacién de este criterio lleva implicito una concepcién estdtica de la
cultura en la cual, ante la imposibilidad de cambio social, los pueblos indigenas y las
demds comunidades tradicionales se convierten en nichos cerrados objeto de exhibicién
en el museo de la historia.
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Otros operadores juridicos mds abiertos a los cambios han asu-
mido la alternativa comunicativa. Parten de la base de que es posi-
ble el didlogo entre culturas, y por tanto, en el plano del derecho es
perfectamente posible la interrelacién entre culturas juridicas tan
diversas como la constitucional —propia de la sociedad mestiza
mayoritaria— y las multiples culturas juridicas indigenas a las que
se ha hecho referencia en este trabajo.

Para los seguidores de esta doctrina, ese didlogo juridico inter-
cultural se hace fundamentalmente mediante la interpretacién de
la Constitucién y de las leyes. Por tanto, como hemos visto, la
ponderacién entra a jugar un papel fundamental. Ahora bien, la
aceptacién de la posibilidad y necesidad del didlogo intercultural
no resuelve el problema, puesto que hay varias maneras de realizar
ese didlogo a saber:

a) En primer lugar, la comunicacién entre culturas se puede
realizar partiendo de la base de que, aunque el didlogo es un
valor, existen posiciones de principio que no estdn sujetas a
él. En el caso del derecho liberal, concretamente del derecho
constitucional, ese dmbito de intangibilidad no negociable
estaria constituido, de acuerdo con los defensores de este
modelo, por el conjunto de principios y derechos humanos,
concretamente por el catdlogo de derechos fundamentales
reconocido en la Constitucién, de tal suerte que a la hora
de ponderar el valor de los elementos juridicos de una y otra
cultura el Gnico limite es el respeto a ese catdlogo.

b) Otra solucién sustentada sobre un relativismo moral mode-
rado considera posible el didlogo, y aunque no desconoce
el hecho de que existen limites al mismo que no se pueden
desconocer sin renunciar a la cultura propia, considera que
esos principios bdsicos pueden ser relativizados y que, por
tanto, pueden tener un contenido distinto al original una
vez se enfrentan a su uso en un contexto cultural diferente.

¢) Y una tercera alternativa, sustentada en la filosofia de la al-
teridad totalmente distinta que también parte del reconoci-
miento de la necesidad del didlogo entre culturas, es aquella
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que soportada sobre la creencia de la igualdad fundamental
entre culturas y sistemas juridicos y por tanto no impone
ningan limite al didlogo.

En Ecuador lamentablemente nada estd dicho en relacién con
la via que se va a escoger, pero existen indicios que indican que el
didlogo entre las distintas culturas juridicas presentes en su territo-
rio ecuatoriano se basa en una comprensién amplia e intercultural
del catdlogo de los derechos humanos, compresién intercultural
que ha significado, una reelaboracién del contenido mismo de los
derechos cuando estos son aplicados en dmbitos étnica y cultural-
mente diferenciados.

La muestra mds nitida de esa comprensién intercultural del mé-
todo de la ponderacién y de sus dificultades la podemos encontrar
en la sentencia de unificacién de jurisprudencia SU-510 de 1998,
en la cual la Corte Constitucional colombiana realiza una dificil
ponderacién entre el derecho fundamental a la libertad de cultos
de una pequena comunidad de indigenas arhuacos evangélicos, y
los derechos colectivos a la integridad étnica y a la autonomia que
reivindicaban las autoridades tradicionales indigenas de la zona
oriental de la Sierra Nevada de Santa Marta. En esa oportunidad
la Corte Constitucional consideré que

[...] en aquellos eventos en los cuales resulta fundamental efectuar
una ponderacién entre el derecho a la diversidad étnica y cultural
y algtin otro valor, principio o derecho constitucional, se hace
necesario entablar una especie de didlogo o interlocucién directa
o indirecta*” entre el juez constitucional y la comunidad o comu-
nidades cuya identidad étnica y cultural podria resultar afectada
en razén del fallo que debe proferirse.

Buscando ampliar su propia realidad cultural y del horizonte
de legitimidad constitucional, la Corte intent6 realizar un didlogo

217 Por ejemplo, por intermedio de los funcionarios, expertos y analistas que conozcan,
parcial o totalmente, aspectos de la realidad cultural que resultard eventualmente afec-
tada o, en general, de la problemdtica sometida a la consideracién judicial.

204



La gestion de los conflictos entre las diferentes fuentes

franco y respetuoso con los valores y la cosmovision propios de los
pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta, y al hacerlo, logré
garantizar la supervivencia cultural y material de cerca de 15 mil
indigenas colombianos.?'® Para ello los jueces constitucionales es-
tablecieron una regla hermenéutica (interpretacion pro indigena),
segun la cual:

[...] el juez constitucional debe evitar la violencia cultural que
consiste en ignorar las categorias a través de las cuales el indigena
comprende el mundo que lo rodea y dirige su comportamiento y
de otra parte, el espacio de indeterminacién de las normas cons-
titucionales debe permitir que aflore la interpretacién que mejor
capte las circunstancias y la posicién cultural de las comunidades
indigenas y de sus miembros.

Por eso, aunque desde el punto de vista externo algunas con-
ductas podrian catalogarse en principio como violatorias de los
derechos fundamentales, si se analizan tomando en consideracién
el punto de vista interno de la comunidad, tienen un significado
cultural plenamente acorde con la finalidad de los derechos fun-
damentales, el cual es dotar de dignidad a las personas. En el caso
concreto estudiado en la sentencia SU-510 de 1998, la considera-
cién del punto de vista interno y el ejercicio de ponderacién in-
tercultural permitieron evitar la mecdnica aplicacién de las normas
constitucionales y, por tanto, evité cercenar a los pueblos de la
Sierra y a sus miembros individualmente considerados el derecho
a gozar de la proteccién que debe otorgarse a la diversidad étnica
y cultural.

218 La Direccién General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior y la Comisién
de Asuntos Indigenas del Cesar indican que, actualmente, la poblacién Arhuaca distri-
buida en los tres departamentos que conforman la Sierra, estd constituida por un total
de 13 883 individuos, 10 063 de los cuales habitan en el departamento del Cesar. Por
su parte, la Defensorfa del Pueblo coincide con las autoridades tradicionales arhuacas al
senalar que dicho pueblo cuenta con una poblacién actual de aproximadamente 15 000
indigenas. Entre tanto, la Fundacién Pro-Sierra Nevada de Santa Marta, actualmente el
macizo se encuentra habitado por 13 383 arhuacos, 1 857 wiwas y 8 590 kogis, suman-
do un total de 23 830 indigenas.
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legados a este punto es preciso sacar algunas conclusiones
definitivas acerca de las transformaciones que ha sufrido la
cultura constitucional ecuatoriana, especialmente en lo que

se refiere al sistema de fuentes una vez esta entra en contacto y se
toma en serio la realidad nacional y los nuevos retos que esta situa-
cién plantea.

2.

En el transcurso de este estudio hemos podido comprobar
cémo desde el punto de vista institucional Ecuador es un pais
peculiar, pues se trata de un Estado liberal plenamente integra-
do en el orden mundial globalizado, caracterizado por tener un
importante desarrollo institucional.

También pudimos comprobar cémo ese modelo constitucio-
nal no es un producto exclusivamente colombiano, sino que la
Constitucién de 2008, al igual que la mayoria de las dltimas
constituciones latinoamericanas, es una versién mds o menos
lograda de un proyecto constitucional que como un fantasma
recorre América Latina y que a pesar de su origen claramente
neoliberal, tiene algunos elementos que son aprovechables en
aras de la verdadera democratizacién de la sociedad.

Los rasgos principales de ese nuevo modelo constitucional son:
i) la consagracién formal de un sistema constitucional sopor-
tado en la tutela judicial de los derechos constitucionales en
todas sus versiones, tanto los cldsicos civiles y politicos, los
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econdmicos, sociales y culturales y —lo mds novedoso— los
“controvertidos” derechos colectivos de cardcter étnico, cuyos
titulares en Colombia son los pueblos indigenas; ii) la pérdida
de importancia relativa del Estado en el cumplimiento de las
funciones publicas y su reemplazo paulatino por la llamada
“sociedad civil organizada’; y por tltimo, iii) en el protagonis-
mo creciente del mercado en el control y la regulacién social.
A primera vista, este marco institucional deberia ser suficiente
para garantizar la formacién y el avance de una sociedad or-
denada, democrdtica, ilustrada, pacifica, solidaria, tolerante y
pluralista.

En efecto, toda esa impresionante arquitectura institucional
propuesta por la Constitucién de 2008, no ha llevado apareja-
da la esperada consolidacién de la democracia real en el pais,
y mds bien al contrario, de manera paradéjica, ha servido de
vehiculo para que el autoritarismo social se consolide a través
de formas cada vez mds sofisticadas de dominacidn.

La explicacién de esas contradicciones no se encuentra en un
Gnico lugar, sino que hay que buscarla en un entramado de
multiples causas unas estructurales y otras de mera coyuntu-
ra que han dificultado y retardado, de manera importante, la
apropiacién real de los valores constitucionales vigentes por
parte del conjunto de la poblacidn.

A pesar de ello, no es posible en todo caso desconocer que la
promulgacién de la Constitucién de 2008 implica una ver-
dadera revolucién en muchos aspectos, pues entre otras cosas
involucra la ratificacién del cardcter plurinacional del Estado
y el reconocimiento de una agenda democritica, que ha sido
postergada en el pais por mds de 150 afios.

En materia de fuentes del derecho la transformacién ha sido
radical, pues aparte del reconocimiento, por primera vez en
Ecuador del cardcter normativo de la Constitucién, la elimi-
nacién de la identidad ley-norma juridica con el consecuen-
cial, problemdtico y disputado desplazamiento de la ley a una
posicién subordinada, o de la potenciacién del papel de los
mecanismos de participacién popular, los instrumentos del
derecho internacional y de la jurisprudencia en materia de
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10.

11.

interpretacién y creacién del derecho vigente, con todas las
consecuencias de indole técnico que ello conlleva; la Constitu-
cién ademds reconocié que en nuestro pais coexisten distintos
sistemas juridicos plenamente vigentes.

En concreto, la actual Constitucién reconoce que aparte del
derecho estatal, en Colombia existen otros derechos aplicables,
entre los cuales sobresalen los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas. Propiamente, la Constitucién reconoce que para el
caso de los indigenas existen por lo menos tres érdenes nor-
mativas: a) la Constitucién y la legislacién nacional general
que es perfectamente aplicable a los indigenas por ser estos
ciudadanos colombianos con la totalidad de los derechos y las
obligaciones reconocidos; b) la legislacién indigena nacional
que tiene un cardcter especial dentro del ordenamiento juridi-
co colombiano, y que se aplica a los indigenas exclusivamente,
como parte de las politicas de discriminacién positiva del Esta-
do hacia las minorias indigenas marginadas, dentro de la cual
es importante resaltar el reconocimiento de los derechos cons-
titucionales colectivos e individuales especiales, necesarios para
llevar adelante el proyecto de nacién plural que supuestamente
se quiere construir en Colombia; y lo que es mds importante,
c) los sistemas de derecho propios de los pueblos indigenas,
creados alrededor de sus cosmovisiones, los cuales han sido
aplicados ancestralmente.

En el libro queda claro que el concepto derecho indigena tie-
ne dos componentes esenciales: el derecho indigena estatal, es
decir, el conjunto de normas promulgadas por el Estado que
regulan la relacién pueblos indigenas-sociedad nacional, y el
derecho indigena propiamente dicho conformado por los sis-
temas juridicos propios de cada una de las 14 nacionalidades
que viven en el territorio ecuatoriano.

Como puede deducirse fécilmente, este reconocimiento signi-
fica que se ha dado un paso de gigante en la eliminacién del
estatus colonial que aflige atin a los pueblos indigenas, pues de
la antigua consideracién legal de los indigenas como “salvajes”,
objeto de civilizacién o en el mejor de los casos como “porta-
dores de una identidad cultural minimizada y anacrénica’, y
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por tanto, objeto de integracién paulatina a la modernidad ca-
pitalista, se ha pasado al reconocimiento constitucional pleno
de su condicién de sujetos de derechos; derechos que en este
caso no se predican de las personas individualmente conside-
radas, sino de los pueblos indigenas entendidos como sujetos
colectivos.

Sin duda, la principal modificacién en relacién con la dog-
matica de la Constitucién y la de los derechos humanos que
incorpora la Constitucién de 2008 es la idea de que existen
intereses juridicos relevantes, cuya titularidad no es individual
ni puede ser protegida mediante derechos individuales, y que
por tanto superen el dmbito de estos.

La teoria constitucional sobre los derechos especiales, los de-
rechos de las nacionalidades y pueblos indigenas nos dice que
estos derechos participan de los siguientes elementos que los
diferencian de los cldsicos derechos humanos en cualquiera de
sus manifestaciones: a) su titular es un sujeto colectivo auténo-
mo, no una sumatoria de intereses y voluntades individuales;
b) su contenido es concebido como una garantia de realiza-
cién de la igualdad material de las minorias étnicas y culturales
respecto de los demds miembros de la sociedad mayoritaria;
y finalmente, ¢) la condicién que determina la existencia del
derecho colectivo no depende de la accién u omisién de sus
titulares, sino que estd subordinado a la existencia de un poder
juridico de actuacién auténoma de estos en caso de incumpli-
miento.

Como corolario de lo anterior, es preciso resaltar que reconoce
y desarrolla plenamente siete derechos especiales cuyos titula-
res son las nacionalidades y los pueblos indigenas: i) el derecho
ala identidad que es el correlato y la versién grupal del derecho
a la vida; ii) el derecho a la integridad étnica y cultural que no
es otra cosa que el derecho que tienen estos pueblos de man-
tener y potenciar sus particularidades culturales y étnicas res-
pecto a los demds componentes de la sociedad mayoritaria; iii)
el derecho al territorio y a la propiedad colectiva sobre la tierra
habitada por la comunidad, pues no hay que olvidar la rela-
cién directa que en el caso de los pueblos indigenas existe entre
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su supervivencia y el territorio que necesitan para desarrollarse
como tales; iv) el derecho a la autonomia, es decir la facultad
que se debe reconocer a los pueblos indigenas de determinar
sus propias instituciones politicas, religiosas y juridicas, y el de-
recho a que estas sean reconocidas por el Estado y sus agentes;
v) el derecho a la participacién en la toma de decisiones que
los puedan afectar directamente y el derecho a participar en las
instancias de representacién politica de la sociedad mayoritaria
a efectos de poder defender sus intereses como grupo; vi) el de-
recho a tener un modelo de desarrollo propio que se manifiesta
en el derecho al reconocimiento de sus practicas médicas tradi-
cionales, y en el derecho al reconocimiento de su cosmovisién
y sus propias convicciones éticas y religiosas; y finalmente, vii)
el derecho a la igualdad material de las comunidades indigenas
en relacién con los otros colectivos que hacen parte de la socie-
dad mayoritaria, que se concreta en politicas de discriminacién
positiva a favor de estas comunidades, especialmente en lo que
tiene que ver con el reconocimiento de la igualdad lingiiistica
y la oficialidad de las lenguas en el drea de influencia de las
comunidades.

15. Ahora bien, en el libro se ve perfectamente reflejado que la
aceptacién de la posibilidad y necesidad del didlogo intercultu-
ral no resuelve por si solo el problema de cémo hacerlo, puesto
que hay varias maneras de realizar ese didlogo entre culturas: i)
en primer lugar estdn quienes consideran que aunque el didlogo
es un valor, existen posiciones de principio que no estdn sujetas
a él. Para los defensores de esta postura, en el caso colombiano,
ese dmbito de intangibilidad no negociable estaria constituido
por el catdlogo de derechos fundamentales reconocido en la
Constitucién, de tal suerte que a la hora de ponderar el valor
de los elementos juridicos de una y otra cultura el tnico limite
es el respeto a ese catdlogo; ii) otra solucién mds moderada
también asume como posible el didlogo y cree que este didlogo
tiene limites, pero considera que esos principios bdsicos intan-
gibles pueden ser relativizados y asumir un contenido distinto
al original una vez se enfrentan a su uso en un contexto cul-
tural diferente; y por tltimo, iii) hay quienes creemos que el
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didlogo entre culturas, no solo es posible y necesario, sino que
ademds consideramos que debe estar soportado en la creencia
de la igualdad fundamental entre culturas y sistemas juridicos,
por tanto, no impone ningdn limite al didlogo.

En definitiva, actualmente el didlogo entre las distintas cultu-
ras juridicas presentes en el territorio ecuatoriano debe basarse
en una comprensién amplia e intercultural del catdlogo de los
derechos reconocidos en la Constitucién, compresién inter-
cultural que ha significado, una reelaboracién del contenido
mismo de los derechos humanos cuando estos son aplicados
en dmbitos, étnica y culturalmente diferenciados.

Es obvio que las importantes transformaciones que ha sufrido
la teorfa constitucional, a partir de 2008, no son suficientes
para cambiar la cultura juridica tradicional atin imperante en-
tre los operadores juridicos, pues no ha sido suficiente para ga-
rantizar la consecucién de la plena igualdad material de todos
los ecuatorianos, especialmente de aquellos que hacen parte
de las minorias culturales y étnicas. Es evidente, por ejemplo,
la inoperancia de las garantias jurisdiccionales y de las compe-
tencias de la Corte Constitucional respecto de la definicién de
reglas de coordinacién entre sistemas juridicos, lo cual genera
un riesgo enorme para la estabilidad de las conquistas tedricas
y culturales que se expresan en la Carta politica.

Para comprobar lo anterior, solo hace falta observar la preocu-
pante situacién que vive actualmente la accién extraordinaria
de proteccién en materia indigena, que no ha servido atin para
definir reglas interculturales de coordinacién entre los distin-
tos sistemas juridicos.

En suma, las condiciones politicas de la Corte Constitucional
como mecanismo de proteccién de los derechos y la debilidad
de los demds mecanismos, exclusivamente judiciales de lucha
por los derechos, indican la pertinencia de pasar nuevamente
a una fase de fuerte movilizacién social en defensa de los de-
rechos y garantias constitucionales actualmente conseguidas.



Bibliografia
Libros y revistas

AAVV. Del olvido surgimos para traer nuevas esperanzas: La jurisdic-
cion especial indigena. Bogotd, Ministerio de Justicia, 1996.

AAVV. Diez anios de la Constitucion Colombiana. Bogotd, ILSA,
2001.

Abramovich, V. y Curtis C. Los derechos sociales como derechos exi-
gibles. Madrid, Editorial Trotta, 2002.

Aguado Renedo, C. El Estatuto de Autonomia y su posicion en el
Ordenamiento Juridico. Madrid, CEC, 1996.

Aguild, J. Teoria General de las Fuentes del Derecho. Barcelona, Edi-
torial Ariel, 2000.

Alexi, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1986.

Alguacil, ]. La directiva comunitaria desde la perspectiva constitu-
cional. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2004.

Amy, Gutman. “The Challenge of multiculturalism in political et-
nics”. Phylosopy and public affairs n.° 22, 1993.

Arango, R. Los Pueblos Indigenas de Colombia. Bogotd, DNP-Ter-
cer Mundo Editores, 1998.

Archivo Nacional de Colombia (Archivo Histérico) Serie Caciques
e Indios, t. 60, afios 1762-1766.

Armillas, Vicente ]. A. El Missisipi, frontera de Espana: Espania y
los Estados Unidos ante el tratado de San Lorenzo. Zaragoza,
Instituto Fernando el Catélico, 1977.

Asamblea Nacional Constituyente. Ponencia: “Los Derechos de
los Grupos étnicos”. Constituyente Francisco Rojas Birry.
Gaceta Constitucional n.° 67.

Asensi, Sabater J. La época Constitucional. Valencia, Ediciones Ti-
rant lo Blanc, 1996.

Asociacién Instituto Lingiiistico de Verano. Culturas Indigenas en
Colombia. Bogotd, Editorial Buena Semilla, 1994.

Atienza, M. Tres Lecciones de Teoria del Derecho. Alicante, Editorial
Club Universitario, 2000.

213



Juan Montafa Pinto

Beiner, R. 7Teorizing Nationalism. Albania, Suny Press, 1999.

Biscaretti, P. Las Instituciones Legz’s/atz’m& de la Democracia Directa.
Madrid, Editorial Tecnos, 1982.

Bokenforde, E. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden,
1993.

Briceno, M. Los comuneros, historia de la insurreccion. Bogotd, Im-
prenta Silvestre y Compania, 1880.

Camacho Roldan, S. Notas de Viaje. Bogotd, Ediciones Libreria
Colombiana, 1890, Reedicién de la Biblioteca Popular. Bo-
gotd, Ediciones Banco Popular, 1972.

Carnelutti, E Sistema de Derecho Procesal Civil, t. 1. Buenos Aires,
Editorial Uthea, 1994.

Carrid, G. Notas Sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires, Editorial
Abeledo-Perrot, 1979.

Castillo Cérdenas, G. Estudio introductorio. En defensa de mi
raza. Manuel Quintin Lame. Bogotd, Grupo de Investiga-
cién y Accién Social, 1971.

Cepeda M. ]. y Jaramillo Sierra I. C. Colombia multiétnica: el papel
del derecho constitucional en la promocion de la diversidad y
la construccion de la convivencia pacifica. Trabajo presentado
en el taller: “Multietnic Nations in Depeloping Countries:
Colombia as a Latinoamerican Case”. Friburg, abril 1999.

Clavero, B. “Codificacién y Constitucién: Paradigmas de un Bi-
nomio”. Quardeni Fiorentini n.° 18 (1989).

. “Cédigo como Fuente de Derecho y Achique de Consti-

tucién en Europa”. Revista Espariola de Derecho Constitucio-

nal (REDC) n.° 60, septiembre-diciembre de 2000.

. “El proyecto de Declaracién Internacional: Derechos

Indigenas y Derechos”. Derecho Indigena. AA.VV. México,

Instituto Nacional Indigenista, 1997.

. “Imperio de la Ley y Rule of Law: Topica y Léxico Cons-

titucionales”. Happy Constitution: cultura y lengua constitu-

cionales. Madrid, Editorial Trotta, 1997.

. “Tomds y Valiente Storico costituzionale Inedito”. 7/ Mo-

dello costituzionale Inglese e la sua recezione nell’Area Medi-

terranea Tra fine dell’ 700 e la prima metd del/'800. Milano,

Giuffre Editore, 1998.

214



Bibliografia

. “Tratados entre pueblos o constituciones por estados: un
dilema para América”. Genocidio y justicia: la destruccion de
las indias ayer y hoy. Madrid, Editorial Marcial Pons, 2003.

. Ama Llunku Abia Yala: constituyencia indigena y cddigo

ladino por América. Madrid, Centro de Estudios Constitu-

cionales, 2000.

. Derecho indigena y cultura constitucional en América. Mé-

xico, Siglo XXI Editores, 1994.

. Genocidio y justicia: la destruccion de las indias ayer y hoy.

Madrid, Editorial Marcial Pons, 2002.

. Genocidio y justicia: la destruccion de las indias ayer y hoy.

Madrid, Editorial Marcial Pons, 2003.

. Tomds y Valiente, una biografia Intelectual. Milano, Giufre
Editore, 1996.

Combellas, R. El Nuevo Derecho Constitucional Latinoamericano,
vol. 1. Caracas, Ciedla, 1996.

Comisién de Estudios sobre la Violencia. Colombia, Violencia y
Democracia. Bogotd, Universidad Nacional de Colombia-
Colciencias, 1988.

Contreras, J. G. “La Democracia Participativa en el Constitucio-
nalismo Latinoamericano”. E/ nuevo Derecho Constitucional
Latinoamericano, t. 1. Comp. R. Combellas. Caracas, 1996.

De Cabo, C. “Estado Social de Derecho y Ley General: Una pers-
pectiva Constitucional”. Revista Jueces para la Democracia
n.° 20. Madrid, 1995.

. La Crisis del Estado Social. Barcelona, Ediciones PPU,

1986.

. Sobre el concepto de Ley. Madrid, Editorial Trotta, 2000.

. Teoria Histdrica del Estado y del Derecho Constitucional, t.
II. Barcelona, Ediciones PPU, 1993.

De la Dehesa, G. “La globalizacién econémica y el futuro del Es-
tado”. Claves de la Razén Prdctica n.© 87 (1992).

. “Tendencias Econdmicas y Sociales en el Siglo XXI”. Cla-
ves de la Razén Prictica n.© 148 (1992).

De Lucas, J. “Pluralismo juridico, multiculturalismo y conflictos

de derechos”. El Desarrollo y las Aplicaciones de la Sociologia Juridica

en Espana. Ofati, I1S], 1995.

215



Juan Montafa Pinto

De Otto, 1. Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes. Barcelona,
Ariel Derecho, 1997.

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).
Estadisticas municipales de Colombia. Bogotd, 1990.

Departamento Nacional de Planeacién / Ministerio de Interior.
Documento Conpes 2773 de 1995 (Proyecto de Fortalecimien-
to étnico de los pueblos Indigenas). Bogota, 1995.

Diaz, E. Estado de Derecho y Sociedad Democritica. Madrid, Edito-
rial Edicusa, 1979.

Diederichsen, U. Die Rangverjaltnisse Zwischen den Grundrechten
und dem Privatrecht, citado por Julio A. La eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares. Bogotd, Ediciones
Universidad Externado de Colombia, 2000.

Diez Picazo, L. “Concepto y tipos de Ley”. El Parlamento y sus
transformaciones actuales. A. Garrorena. Madrid, Editorial
Tecnos, 1990.

. Sistema de Derecho Civil, vol.1. Madrid, Editorial Técnos,
1993.

Direccién General de Asuntos Indigenas. Los Pueblos Indigenas en
el pais y en América, (elementos de politica indigena colombia-
na e internacional). Bogotd, Ministerio del Interior, 1998.

Eder, Ph. “Judicial Review in Latin America”. Ohio Law Journal.
Columbus Ohio, 1960.

Ehlrich, E. Grundlegum der Soziologie des Rechs. Leipzig, 1913.

Eliade, M. Mito y realidad. Bogota, Ediciones Labor, 1996.

Fajardo, J. Informe ponencia sobre la Creacion constitucional de la
figura de los jueces de paz. Gaceta Constitucional n.° 66, vier-
nes 3 mayo 1991.

Favoreu, L. “El bloque de constitucionalidad”. Revista Espanola de
Derecho Constitucional (REDC) n.° 5. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1983.

Ferrajoli, L. Derecho y Razdn, Teoria del Garantismo Penal, Edito-
rial Trotta Madrid 2001.

. Derechos y garantias: la ley del mds débil. Madrid, Editorial

Trotta, 1999.

216



Bibliografia

. “El Derecho como sistema de garantias™. Revista Jueces
para la Democracia n.° 16-17, Madrid, 1992.

Fioravanti, M. Los Derechos Fundamentales. Madrid, Editorial
Trotta, 1998.

Fix Zamudio, H. E/ derecho internacional de los derechos humanos
en las constituciones latinoamericanas. México, Universidad
Auténoma de México, 1995.

. Los Tribunales Constitucionales y los Derechos Humanos.
México, Editorial Porraa, 1985.

Ford, P, ed. 7he Writings of Thomas Jefferson, vol. 4. New York,
1894, citado por Zimmerman, J. Democracia participativa:
el resurgimiento del populismo. México, Editorial Limusa,
1992.

Forsthoff, E. Rechtsstaat im Wandel, citado por Bockenforde, E.
Escritos Sobre Derechos Fundamentales. Baden Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1993.

Friede, ]. El indio en la lucha por la Tierra. Bogota, Ediciones la
Chispa, 1972.

Garcia de Enterria, E. y T. R. Ferndndez. Curso de Derecho Admi-
nistrativo, t. 1. Madrid, Editorial Civitas, 1988.

Garcia Pelayo, M. Derecho Constitucional Comparado. Madrid,
Alianza Editorial, 1987.

Garcia Villegas, M. “Notas preliminares para la Caracterizacién
del Derecho en América Latina’. Pluralismo juridico y al-
ternatividad judicial. Revista el Otro Derecho, n.° 26 y 27.
Bogota, ILSA, 2002.

Garcia, A. La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales. Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense, 2003.

Garcia, H. “Los Lios del Ordenamiento Territorial (Historia de
una Ley Frustrada)”. Periddico el Espectador. Bogotd, semana
del 3 al 9 de octubre 2004.

Gaviria, C. Herejias constitucionales. Bogotd, Fondo de Cultura
Econdmica, 2002.

Gerber, C. Diritto Pubblico. Milano, Giuffre Editore, 1971.

217



Juan Montafa Pinto

Gianni, M. “;Cudl podria ser la Concepcién liberal de la ciuda-
danfa diferenciada’. La multiculturalidad. Madrid, CGPJ,
2001.

Giner, S. “Lo Privado Publico: altruismo y politeia democritica”.
Revista DOXA (Madrid) 16. 1 (1994).

Gonzilez Diaz, A. “Pluralismo Juridico frente a Jerarquia Norma-
tiva’. Anuario de Filosofia del Derecho n.° 4, t. XV. Madrid,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC),
1970.

Gramsci, A. La Politica y el Estado Moderno. Barcelona, Editorial
Peninsula, 1971.

Gross, C. Colombia indigena, identidad cultural y cambio social.
Bogotd, CEREC, 1990.

Guastini, R. “La interpretacién: objetos, conceptos y teoria”. In-
terpretacion juridica y decision judicial. Comp. Rodolfo Vis-
quez. México, Ediciones Doctrina Juridica Contempordnea,
1998.

. “Principi di Diritto”. Digesto delle disciplene civilistiche,

vol. XIV. Torino, 1996.

. Dalle Fonti alle Norme. Torino, Giapichelli Editore, 1992.

. Lezioni di Teoria Costituzionale. Torino, Giapicchelli Edi-
tore, 2001.

Gurvich, G. Lidee del Droit Social. Paris, 1932.

Haberle, P Pluralismo y Constitucion. Madrid, Editorial Tecnos,

2002.
. Retos actuales del Estado Constitucional. Onati, IVAD,
1996.
Habermas, J. Ciudadania e identidad nacional. Madrid, Taurus,
1991.

Hart, H. El concepto del derecho. Buenos Aires, Editorial Abeledo-
Perrot, 1977.

Hesse, K. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid, Edi-
torial Civitas, 1995.

Hoekema, A. “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igua-
litario”. Revista el Otro Derecho n.° 26-27. Bogotd, Instituto

Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA),
2002.

218



Bibliografia

. “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”.
Pluralismo juridico y alternatividad judicial. Revista El Otro
Derecho n.° 26-27, Bogotd, ILSA, 2002.

Horwitz, M. The Transformation of Américan Law (1780-1860).
Cambridge, Harvard University Press, 1977.

Humboldt, A. Escritos Politicos. México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1943.

Hylton, E “La hora critica: perspectiva histérica de la Colombia de
Uribe”. New Left Review n.° 23, noviembre-diciembre 2003.

Inkal Awa, M. Autoridades tradicionales, cabildos y mayores apli-
camos justicia segiin nuestro pensamiento. Bogota, Direccion
General de Asuntos Indigenas-Corponarino, 1998.

Jaramillo Sierra, I. “La Jurisdiccién Especial Indigena”. La jurisdic-
cion especial indigena. Sinchez Botero E y Jaramillo Sierra .
Bogotd, Procuraduria General de la Nacién, 2000.

Julio, A. La eficacia de los derechos fundamentales entre particula-
res. Bogotd, Ediciones Universidad Externado de Colombia,
2000.

Kalmanovitz, S. Economia y Nacién. Bogotd, Siglo XXI Editores,
1988.

Kelsen, H. Teoria General de las Normas. México, UNAM, 1994.

Krauthausen, Ciro. Padrinos y mercaderes: crimen organizado en
Iralia y Colombia. Bogotd, Editorial Planeta, 1998.

Kymlicka, W. Filosofia Politica Contempordnea. Barcelona, Edito-
rial Ariel, 1995.

. La ciudadania multicultural. Barcelona, Editorial Paidds,
1996.

Kymlicka, W. y Strachle C. Cosmopolitismo, Estado Nacién y na-
cionalismo de las minorias: un andlisis critico de la literatura
reciente. México, Ediciones UNAM, 2001.

Laband, P. Das Staatsrecht des Deustchen Reiches. Leipzig, 1911, ci-
tado por Guastini, R. Estudios de Teoria Constitucional. Mé-
xico, Ediciones Doctrina Juridica Contempordnea, 2001.

Lasalle, F. ;Qué es una Constitucion? Barcelona, Editorial Ariel,
1976.

Levaggi, A. Diplomacia Hispano indigena en las fronteras de Amé-
rica. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2002.

219



Juan Montafa Pinto

Levovics, H. “The uses of America in Locke’s Second Treatise of
Gobernment”. Journal of the History of Ideas n.c 47 (1986).

Loewentein, K. Zeoria de la Constitucién. Barcelona, Editorial
Ariel, 1982.

Lépez Caldera, N. ;Hay derechos colectivos? Individualidad y socia-
lidad en la teoria de los derechos. Barcelona, Editorial Ariel,
2000.

Lépez Nieto, E. La ordenacion legal de las asociaciones. Madrid, Edi-
torial Dikinson, 1995.

Lucas Verdu, P. “Problemas actuales de la institucién Parlamenta-
ria”. Revista de Politica Comparada (Madrid) 9 (1982).
Mackay, E Los derechos de los pueblos indigenas en el sistema inter-

nacional. Lima, Asociacién Pro Derechos Humanos, 1999.

Mariategui, J. C. “El problema del Indio”. Siete ensayos de interpre-
tacion de la realidad Peruana. Caracas, Biblioteca Ayacucho,
1995.

. Ideologia y politica. Lima, Editorial Amauta, 1975.

. Siete Ensayos de Interpretacion de la Realidad Peruana. Ca-
racas, Biblioteca Ayacucho, 1995.

Mattei, Dogan. Comparing Pluralist Democracy. Westview Press,
1988.

Mclntyre, A. Tras la virtud. Barcelona, Editorial Critica, 1987.

Memoria al Congreso Nacional del Ministerio de Gobierno, 1961.

Memoria al Congreso Nacional del Ministerio de Gobierno, 1965.

Miller, D. On Nationality. Oxford, Oxford University Press, 1995.

Moncayo, V. M. “Notas para el andlisis histérico del frente nacio-
nal”. Revista de Historia n. 1. Bogotd, 1977.

Montafia, J. y otro. “La Ley Colombiana de Seguridad y Defen-
sa Nacional, Constitucionalidad y Significacién dentro del
Plan Colombia”. Revista Jueces para la Democracia: Informa-
cion y Debate, n.° 42, noviembre 2001.

Morales, Benitez, O. “Exposicién de Motivos de la Ley 135 de
1961”. Anales del Congreso de la Repiiblica. 1961.

Morelli, S. La autonomia territorial en Colombia. Bogotd, Univer-

sidad Externado de Colombia, 1996.

220



Bibliografia

Moreno y Escandén, E Indios y Mestizos de la Nueva Granada. Bo-
gotd, Biblioteca del Banco Popular, vol. 124, 1985.

Muelas Hurtado, L. Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitu-
cion Politica. Gaceta Constitucional n.°© 83, miércoles 20
marzo 1991.

Nieto Arteta, L. E. Economia y cultura en la historia de Colombia.
Bogotd, El Ancora Editores, 1996.

Olivé, L. Multiculturalismo y pluralismo. México, Editorial Paidés,
1999.

Palacio Artad, V. La Espana del siglo XVIII. El siglo de las reformas.
Madrid, 1978.

Palacios, E “Violencia, Derechos Humanos y Democracia en Co-
lombia: La precaria o imposible justificacién del estado cons-
titucional”. Revista Vuelo de ICARO n.° 2 y 3 2001-2002.

Palombella, G. Constitucion y soberania: el sentido de la democracia
constitucional. Granada, Editorial Pomares, 2000.

Piramo, G. “Mito, Légica y Geometria. La Cerbatana de Wma
Watt y el Espejo de Poincaré”. El Trabajo Filoséfico en el
Continente Hoy. Memorias del XIII Congreso Interamericano
de Filosofia. Ed. C. Gutiérrez. Bogotd, Sociedad Interameri-
cana de Filosofia-Sociedad Colombiana de Filosofia, 1995.

Peces-Barba, G. Derechos Sociales y Positivismo Juridico (Escritos de
Filosofia Juridica y Politica). Madrid, Editorial Dikinson,
1999.

Pérez Lufo, A. Los Derechos Fundamentales. Madrid, Editorial Tec-
nos, 1998.

Pizzorusso, A. Lecciones de Derecho Constitucional. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984.

Rawls, J. El liberalismo politico. Barcelona, Editorial Critica, 1996.

.Teoria de la Justicia. México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1983.

Restrepo Piedrahita, C. “El sistema Constitucional Colombiano”.
Los Sistemas Constitucionales Tberoamericanos. Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1992.

. Constituciones Politicas Nacionales de Colombia. Bogotd,

Universidad Externado de Colombia, 1995.

221



Juan Montafa Pinto

Rojas, C. “Filantropia empresarial y gobernanza democratica: El
caso de Colombia”. Sociedad Civil, Esfera Piblica y Demo-
cratizacion en América Latina. A. Panfichi. México, Fondo
de Cultura Econémica, 2002.

Roldédn Ortega, R. Fuero indigena colombiano. Normas nacionales,
regionales e internacionales, jurisprudencia, conceptos adminis-
trativos y pensamiento juridico indigena. Bogotd, Presidencia
de la Reptblica, 1990.

Romano, S. I/ Ordine Giuridico. Paris, 1946.

Ross, A. Hacia una Ciencia Realista del Derecho. Buenos Aires, Edi-
torial Abeledo-Perrot, 1961.

Ross, A. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires, Ediciones Eu-
deba, 1997.

Séchica, L.C. La Corte Constitucional y su jurisdiccion. Bogotd,
Editorial Temis, 1993.

Salmeron, F. Diversidad cultural y tolerancia. México, Editorial Pai-
dés, 1998.

Samper, M. Escritos politico econdmicos. Bogotd, Editorial Cromos,
1927.

. La miseria en Bogotd. Bogotd, Ediciones del Banco Popu-
lar, 1972.

Sénchez Botero, E. Derechos propios, ejercicio legal de la Jurisdiccion
Especial Indigena en Colombia. Bogota, Procuraduria Gene-
ral de la Nacién, 2004.

Sénchez Botero, E. y 1. Jaramillo Sierra. La Jurisdiccion Especial
Indigena. Bogotd, Procuraduria General de la Nacién, 2000.

Sénchez E. “Peritazgo antropolégico una forma de conocimiento”.
Revista el Otro Derecho n.° 12. Bogota, Instituto Latinoame-
ricano de Servicios Legales Alternativos, ILSA, 1992.

. Justicia y pueblos indigenas de Colombia. Bogotd, Univer-
sidad Nacional de Colombia, 1998.

Sandel, M. El liberalismo y los limites de la justicia. Barcelona, Edi-
torial Gedisa, 2000.

Sanders, D. “The United Nations Working Group on Indigenous
Population”. Human Rigths Quarterly, n.° 11.

222



Bibliografia

Santamaria Pastor, J. A. Fundamentos de Derecho Administrativo, t.
I. Madrid, Centro de Estudios Ramén Aceres, 1988.
Santofimio, J. Tratado de Derecho Administrativo, t. 1. Bogotd,
Ediciones Universidad Externado de Colombia, 1996.
Santos, Boaventura de Sousa. “Pluralismo Juridico y Jurisdiccién
Especial Indigena”. Del olvido surgimos para traer nuevas es-
peranzas (la Jurisdiccion Especial Indigena). AA.VV. Bogota,
Ministerio del Interior de Colombia, 1997.

. Derecho y luchas sociales. Bogotd, ILSA, 1995.

Sartori, G. La sociedad multiétnica, pluralismo, multiculturalismo y
extranjeros. Madrid, Editorial Taurus, 2001.

Schmitt, C. Teoria de la Constitucién. Madrid, Alianza Editorial,
1992.

Sierra, H. Concepto y Tipos de Ley en la Constitucion. Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2001.

Smend, R. Constitucion y Derecho Constitucional. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1985.

Solérzano Pereyra, J. Politica Indiana, t. 1, libro 1, capitulo IX.
Ediciones Biblioteca Castro, 1996.

Tamir, Y. Liberal Nationalism. Princenton University Press, 1993.

Tarello, G. “Organizzzazione Giuridica e Societa Moderna”. Ma-
nualle di Diritto Pubblico, 1l. Amato G. y Barbera A. (a cura
di). Bologna, Mulino, 1997.

Taylor, C. El multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1993.

Todorov, T. La Conguista dell’ America. Il problema dell’Altro. Mila-
no, Enaudi Tascabili Edizione, 1992.

. Memoria del mal tentacion del bien. Barcelona, Editorial
Peninsula, 2002.

Tomads y Valiente E Manual de Historia del Derecho Espanol. Ma-
drid, Editorial Tecnos, 1988.

Triana, A. “El Estado, el derecho y las comunidades indigenas”.
Estado y minorias émicas en Colombia. Jimeno, M. y Triana,
A. Bogotd, Ediciones Funcol, 1985.

Triana, A. Grupos étnicos, derecho y cultura. Bogotd, Ediciones
Funcol, 1987.

223



Juan Montafa Pinto

. Legislacion agraria colombiana. Bogota, Editorial Temis,
1978.

Trudeau P. “The Values of a Just Society”. Towards a Just Society.
Ed. Axworthy Th. Toronto, Viking Press, 1990.

Uribe, M. V. Instituto Colombiano de Antropologia. Bogots,
1997.

Urrutia, M. El Crecimiento Econdmico colombiano en el Siglo XX.
Bogotd, Fondo de Cultura Econémica, 2002.

Vasco Uribe, L. G. Entre selva y pdramo, viviendo y pensando la
lucha indigena. Bogotd, Instituto Colombiano de Antropo-
logia, 2002.

Vasco, L. G. “Acompanando la organizacién y las luchas indige-
nas”. Entre selva y pdramo: viviendo y pensando la lucha indi-
gena. Bogotd, Instituto Colombiano de Antropologia, 2002.

. “Nacionalidades Indigenas y Estado en Colombia”. Entre
selva y pdramo: Viviendo y pensando la lucha indigena. Bogo-
t4, Instituto Colombiano de Antropologia, 2002.

Visquez Luna, M. Derechos de los pueblos indigenas de Colombia, t.
1. Bogotd, Ministerio del Interior de Colombia, 1998.
Velarde, C. Universalismo de Derechos Humanos: andlisis a la luz del

debate anglosajon. Madrid, Editorial Civitas, 2003.

Villegas, J. Colombia: Enfrentamiento Iglesia-Estado 1819-1887.
Bogota, Ediciones la Carreta, 1981.

Vitoria, E Relecciones sobre los Indios y el Derecho de Guerra. Buenos
Aires, Ediciones Espasa-Calpe, 1946.

Walzer, M. Spheres of justice. New York, New York Review of
Books, 1983.

, comp. Pluralismo, justicia e igualdad. Buenos Aires, Fon-
do de Cultura Econémica, 1996.

Weber, D. “Borbones y Bérbaros. Centro y periferia en la formu-
lacién de la politica de Espana hacia los indigenas no some-
tidos”. Anuario IEHS, n.° 13. Tandil, 1998.

Weber, M. Economia y Sociedad, t. 111, cap. VIII. México, Fondo
de Cultura Econémica, 1944.

Wroblewski, J. Constitucion y leoria General de la Interpretacion
Juridica. Madrid, Editorial Civitas, 1985.

224



Bibliografia

Zagrebelsky, G. El derecho diictil. Madrid, Editorial Trotta, 1995.
Zamoc, S. “The agrarian question and the present moment in Co-
lombia”. Latinoamerican Studies, n.° 58. Cambrige Univer-

sity Press, 19806.

Zuleta, E. Conferencias sobre Historia Econdmica de Colombia. Me-

dellin, Editorial

Jurisprudencia

Consejo de Estado. Seccién Quinta Expediente 1892 de 1998.
Consejo de Estado. Seccién Tercera fallo del 14 julio 1994.

Percepcidn, 1985.

Consejo de Estado. Sentencia 17 abril 1985.
Consejo de Estado. Sentencia de 4 marzo 1997.

Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.

Sentencia C-007 de 2001.
Sentencia C-013 de 1993.
Sentencia C-037 de 1996.
Sentencia C-083 de 1995.
Sentencia C-083 de 1995.
Sentencia C-114 de 1999.
Sentencia C-134 de 1994.
Sentencia C-139 de 1996.
Sentencia C-139 de 1996.
Sentencia C-145 de 1994.
Sentencia C-1549 de 2000.
Sentencia C-246 de 2001.

Sentencia C-247 de 1995

Sentencia C-295 de 1993.

Sentencia C-410 de 2001

Sentencia C-424 de 1994.
Sentencia C-425 de 1994.
Sentencia C-425 de 1994.
Sentencia C-427 de 2000.
Sentencia C-434 de 1996.

Sentencia C-470 de1997.

Sentencia C-540 de 2001.

225



Juan Montafa Pinto

Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.
Corte Constitucional.

226

Sentencia C-574 de 1992.
Sentencia C-574 de 1992.
Sentencia C-739 de 2001.
Sentencia SU-039 de 1997.
Sentencia T- 162 de 1994.
Sentencia T-008 de 1992.
Sentencia T-1001 de 2001.
Sentencia T-1031 de 2001.
Sentencia T-123 de 1995.
Sentencia T-17 de 1993.
Sentencia T-188 de 1993.
Sentencia T-24 de 1994.
Sentencia T-254 de 1994.
Sentencia T-254 de 1994.
Sentencia T-266 de 1999.
Sentencia T-266 de 1999.
Sentencia T-266 de 1999.
Sentencia T-285 de 1996.
Sentencia T-342 de 1994.
Sentencia T-349 de 1996.
Sentencia T-349 de 1996.
Sentencia T-380 de 1993.
Sentencia T-406 de 1992.
Sentencia T-406 de 1992.
Sentencia T-428 de 1992
Sentencia T-428 de 1992.
Sentencia T-473 de 1994.
Sentencia T-496 de 1996.
Sentencia T-496 de 1996.
Sentencia T-523 de 1997.
Sentencia T-602 de 1996.
Sentencia T-606 de 2001.
Sentencia T-609 de 1995.
Sentencia T-694 de 1996.
Sentencia T-710 de 1996.



Bibliografia

Corte Constitucional. Sentencia T-90 de 1992.

Corte Constitucional. Sentencia. T-105 de 1996.

Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca (Seccién
Primera). Sentencia de 12 mayo 1994.

Tribunal Contencioso Administrativo de de Cundinamarca (Sec-
cién Tercera). Sentencia de 23 junio 1992.

Tribunal Contencioso Administrativo del Meta. Sentencia del 17
agosto 1993.

Tribunal Superior de Santa Fe de Bogotd. Sentencia del 12 sep-
tiembre 1995.

227






: 978-9978-92-

9“789978 92 88“

99

‘ )
oot
N
RANANY

Centro de
Estudios y Difusion

del Derecho Constitucional

PARA EL PERIODO DE TRANSICION

www.corteconstitucional.gob.ec



	Índice
	Introducción
	Primera parte
	Aspectos generales acerca de las fuentes del derecho
	Capítulo I
	Las fuentes del derecho en los diferentes modelos constitucionales
	1.0. Introducción
	1.1. Las fuentes del derecho en el modelo constitucional continental clásico
	1.2. Las fuentes del derecho en el paradigma constitucional del Estado social
	1.3. Las fuentes del derecho en la crisis del Estado social
	1.3.1. Mínima caracterización de la crisis del modelo
	1.3.2. Los cambios más significativos en el sistema de fuentes a raíz de la crisis del Estado social


	Capítulo II
	La teoría constitucional latinoamericana
	2.0. Introducción
	2.1. Sociología jurídica crítica
	2.2. Los postulados básicos del neoconstitucionalismo
	2.3. Los rasgos básicos del nuevo constitucionalismo latinoamericano
	2.3.1. La democracia participativa
	2.3.2. La constitucionalización del derecho internacionalde los derechos humanos
	2.3.3. El sistema latinoamericano de control constitucional
	2.3.4. El nuevo rol del juez en la arquitectura constitucional
	2.3.5. El reconocimiento de carácter pluricultural de los Estados latinoamericanos



	Segunda parte
	El concepto de fuentes del derecho que acoge la Constitución ecuatoriana de 2008
	Capítulo III
	La Constitución como fuente directa del derecho
	3.0. Introducción
	3.1. La transformación radical de la hermenéutica jurídica
	3.2. La constitucionalización estricta del sistema de fuentes
	3.3. La asunción de la concepción material de la Constitución
	3.4. La naturaleza abierta del catálogo de derechos
	3.5. La aplicación directa de las reglas y principios constitucionales

	Capítulo IV
	La ley como fuente del derecho
	4.1. La imagen mítica de la ley
	4.2. La permanencia de la ley como norma fundamental del ordenamiento constitucional ecuatoriano y su difícil articulación con el carácter normativo de la Constitución
	4.3. El modelo de ley que en realidad adopta la nueva Constitución
	4.4. El mantenimiento de la distinción entre fuentes principales y subsidiarias
	4.4.1. La perspectiva normativista tradicional
	4.4.2. El problema de las fuentes subsidiarias desde la perspectiva antiformalista y realista del derecho


	Capítulo V
	La jurisprudencia constitucional como fuente del derecho
	5.1. Algunas consideraciones preliminares sobre la noción de derecho jurisprudencial
	5.2. La jurisprudencia en la tradición jurídica ecuatoriana
	5.3. Las luces y las sombras del derecho jurisprudencial en el nuevo modelo constitucional

	Capítulo VI
	El nuevo rol del derecho internacional en el sistema de fuentes
	6.1. Algunas consideraciones sobre el estado de la cuestión en América Latina
	6.2. La posición del derecho internacional de los derechos humanos en el ordenamiento ecuatoriano
	6.3. ¿Y qué sucede con el sistema de fuentes?

	Capítulo VII
	Los mecanismos de participación ciudadana como fuentes del derecho: las razones de una decepción
	7.1. La crisis del modelo representativo y la opciónde la democracia participativa
	7.2. La democracia participativa en Ecuador
	7.3. Las consecuencias de la constitucionalización del principio de participación en la teoría de las fuentes: el debate sobre la capacidad de los mecanismos de participación ciudadana como fuentes directas del derecho en Ecuador
	7.4. Consideraciones finales

	Capítulo VIII
	Los sistemas jurídicos propios como fuente del derecho en los territorios indígenas
	8.1. Aproximación jurídico formal al “derecho indígena”
	8.2. El derecho indígena de origen estatal: la llamada legislación indígena
	8.2.1. El componente constitucional de la legislación indígena
	8.2.2. El componente “legal” y reglamentario de la legislación indígena
	8.2.3. El componente propiamente indígena del derecho indígena: los sistemas jurídicos propios de las nacionalidades y pueblos indígenas


	Capítulo IX
	La gestión de los conflictos entre las diferentes fuentes: la teoría de la interpretación presente en la Constitución de 2008
	9.0. Introducción
	9.1. Los criterios clásicos de resolución de los conflictos entre fuentes
	9.1.1. El principio de jerarquía
	9.1.2. El principio competencial
	9.1.3. El principio de temporalidad
	9.1.4. El principio de especialidad

	9.2. La ponderación como criterio de resolución de conflictos entre fuentes
	9.3. La difícil posición de la “ponderación” en un contexto multicultural y pluriétnico


	Conclusiones
	Bibliografía



