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Introduccion

Las normas juridicas y constitucionales constituyen un escenario
interesante de analisis y por ende de interpretacion, teniendo
como marco de la misma las diferentes visiones que a lo largo de
los afios se han ido agrupando en Escuelas Juridicas cada una de
ellas abrazando diversas teorias doctrinales que le sirven de
sustento y a la vez le imprimen un caracter fundamental a fin de
aplicar la norma en los acontecimientos que asi lo ameriten en el

quehacer diario del ciudadano.

En este texto, se realiza un analisis de los instrumentos juridicos
de la Republica de Ecuador desde la relacién del Derecho y la
Filosofia, articulando a su vez teoria y practica, acciéon y
reflexidn, conocimiento y praxis; siendo la forma de integracion
de manera comprensiva de la ensenanza y el aprendizaje,
buscando la interaccion constante de la aplicacion de la norma
con el desarrollo de una sociedad que no puede detenerse por lo
que debemos apropiarnos de la implicancia que denota la
dinamica de un ciudadano que vive en relacion con otro y que de
ese intercambio social permanente, se producen hechos que
requieren de un constante anilisis e interpretacion de la

normativa legal ajustada a los nuevos tiempos.

Esta dinamica social, aunada al rol que como docentes e
investigadores tiene el profesional del Derecho en todas las
sociedades del mundo, entre ellas la sociedad Ecuatoriana, surge
la necesidad de autores y coautores de este libro de poner por
escrito los hallazgos que en materia de anélisis de la norma

juridica y constitucional han desarrollado a partir de UNA



APROXIMACION A LA LEGISLACION ECUATORIA, VISTA
DESDE LA ACADEMIA JURIDICA; constituyéndose en un
aporte académico para la consulta a fin de coadyuvar en el
desarrollo de las actividades investigativas en el ejercicio del
discente, docentes, profesionales e investigadores, proyectando a
la vez futuros trabajos e investigaciones, pues ofrezcan luces para
el fortalecimiento del ordenamiento juridico y el imperio de la ley

en la nacion.

Esta iniciativa ratifica su posicion y apego al principio de la
seguridad juridica; siendo garantes que ninguna disposicion
emanada de una ley pueda ser desconocida, sencillamente por la
puesta en practica de una resoluciéon de inferior jerarquia,
inclusive evitando el desacato de su aplicacion por alguna
autoridad del Estado.



CAPITULO I

CONCEPCION FILOSOFICA DEL
DERECHO, ELEMENTOS DE SU
EVOLUCION

Ab. Carlos Alcivar Trejo. Mg.
Ab. Ambar Murillo Mena. Mg.
Dr. José J. Albert Marquez

L.- Introduccion

El ser humano en su proceso evolutivo, ha ido enriqueciendo el
conocimiento a medida que ha logrado explicar los fenomenos
naturales que se desarrollan en su entorno y ha transcendido por
la bisqueda del saber de las cosas que lo rodean. En un principio
con un razonamiento empirico y mitolégico, luego por medio de
la aplicacion de la 16gica y reflexiones mas estructuradas, con lo
cual le han dado repuestas a muchas inquietudes que han surgido

a medida que la sociedad ha crecido y se ha redefinido.

En este sentido Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Ortiz Chimbo

(2015) indican que:

Los seres humanos siempre han hecho preguntas
acerca de las cosas que nos rodean. Algunas de las
preguntas eran practicas, preguntando lo que
podriamos utilizar para alimentos o ropa. Otras
preguntas se refieren a lo que usamos para
construir refugios. Hoy podemos entrar en un
laboratorio y medir lo que estd en una materia
determinada. Esta capacidad no estaba disponible
hasta el dltimo par de siglos. Los antiguos
filosofos pensaron mucho sobre muchas
cuestiones y trataban de responderlas (p.1).



A estas interrogantes se le pueden agregar ¢Quiénes somos?
¢Como existimos? ¢De donde vinimos? ¢Qué indican las
estrellas? ¢existe un ser superior?, entre otras interrogantes, las
cuales fueron interpretadas por un inniimero de pensadores de
la era antigua, entre los que destacan desde la vision occidental,
los fil6sofos griegos y desde la visién oriental y menos conocidos
en algunos casos los filosofos chinos. Quienes dieron repuestas a
las mismas de una manera existencial en algunos casos, religiosa

en otros y también de forma cientifica.

Para dar respuestas a estas inquietudes existenciales,
construyeron un conjunto de razonamientos logicos el cual fue
evolucionando con el transcurrir de los afios y lograron
profundizar en la concepcién humana, valiéndose de procesos
metodicos sobre conceptos abstractos que querian definir o
explicar comenzando por el ser interno y luego el externo, que
dieron origen a una serie de codigos de comportamiento de la
sociedad. Basados en la verdad y la ética, construyendo de esta
manera en una fundamentacion cientifica, explicando las
caracteristicas, las causas y los efectos de los fenomenos

naturales como el ser humanos y el universo.

Adicionalmente la filosofia, ha dado base al establecimiento de
normas de convivencia los cuales se encuentran inmersos en los
valores y la ética, los cuales dieron los fundamentos para la
realizacion de ciertas normas de comportamientos y sanciones a
quienes violaran estas normas de convivencia, siendo la
contribucion de la filosofia al derecho, los cuales se ven reflejados
en diferentes leyes y reglamentos en la actualidad, teniendo estas
su origen en las concepciones filoséficas que han ido

evolucionando con el crecimiento de la ciencias y la sociedad.



II.- Métodos

Caracterizar la importancia de la Filosofia en el marco del
Derecho como génesis del desarrollo holistico del ciudadano en
relacidon con los otros en la sociedad donde est4 inmerso, se

constituyo en el objetivo principal de este capitulo.

Entre los objetivos especificos para el abordaje de este topico nos
planteamos: Identificar los rasgos caracteristicos de la Filosofia
del Derecho que configuran el perfil profesional del Derecho
integrando teoria y practica. Teniendo como segundo objetivo
especifico: Describir a partir del enfoque de diferentes autores,
las transformaciones del Derecho, desde la visién de la Filosofia
como elemento dinamizador de la justicia y equidad del Estado

con énfasis en el desarrollo social.

I11.- La Filosofia y su andamiaje historico
Filosofia

La RAE (2019) establece que la filosofia es un “conjunto de
saberes que busca establecer, de manera racional, los principios
mas generales que organizan y orientan el conocimiento de la
realidad, asi como el sentido del obrar humano” (s/p). Para
Sanchez Meca (2017) la filosofia tiene el fin “de ofrecer un
concepto de la totalidad, una concepcidon metafisica del ser del
mundo y del sentido de la vida” (s/p). Sin embargo, Alcivar

Trejo, Calderon Cisneros & Ortiz Chimbo ob. cit. indican que:

Cuando hablamos de la filosofia, en realidad
estamos refiriendo a la pensamientos e ideas que
comenzaron en Asia Menor alrededor de 600 AC



La palabra "Filosofia" proviene de las palabras
griegas philein, que significa "amor "y Soph, que
significa”" sabiduria ". Asi que la" filosofia
"significa literalmente el "amor a la sabiduria.”
Con los griegos aparece por primera vez el
pensamiento  filos6fico en  todas  sus
manifestaciones como la ciencia, matematica,
psicologia, ética, estética y pocas veces a través de
la historia occidental se han dado pensadores que
hayan compaginado tan estrechamente dichas
investigaciones (p. 1).

Quiles (s/f) establece que la palabra filosofia:

es un término griego que significa «amante»
(«filos») de la sabiduria («sofia»). La invencion y
el sentido de su término se atribuyen al antiguo
filosofo griego Pitagoras, el cual, interrogado por
el rey Leontas, si él era un sabio, contest6: Yo no
soy sabio («sofos»), sino un amante o un buscador
de la sabiduria (fil6sofo). Con ello queria expresar,
modestamente, que no poseia la ciencia, pero que
trabajaba para adquirirla, insistiendo méas en lo
que no sabia que en lo que sabia. Los hombres han
tenido siempre necesidad de buscar la sabiduria y
por eso el filosofar ha acompanado a la
humanidad desde sus origenes, en una forma mas
o menos perfecta (s/p).

Desde este punto de vista la filosofia, puede ser concebida como
una ciencia, es decir, la ciencia madre de la cual se desprenden
casi todas las disciplinas especializadas que hoy en dia
conocemos. Esta ciencia centra su interés en la reflexion,
especificamente sobre temas como lamoral, la belleza,
la experiencia, el lenguaje y la existencia misma, enfocandose en

el ser de la persona.

Desarrollo de la filosofia

La filosofia es tan antigua como la humanidad misma, ya que esta

aparece desde que el hombre comienza su proceso de
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pensamiento, teniendo su auge formal en el mundo occidental en
la antigua Grecia, por lo cual Alcivar Trejo, Calderon Cisneros &

Ortiz Chimbo ob. cit. indica que:

La civilizacion griega fue la primera cultura
occidental, que logra relacionar el caracter
ordenado, legal y racional del mundo, a su vez que
identifica al hombre como un instrumento que ha
de servir tanto al conocimiento como a la vida
practica (moral y politica): es decir, a la razon.
Para llegar a este logro, ellos se sustentan en los
avances filosoficos desarrollados para la
construccion del pensamiento cientifico (p. 1).

Es por ello que se ubica a los origenes de la filosofia, en la Grecia
de afio 600 A.C. siendo la cuna de grandes pensadores como
Sécrates quien vivid entre los afios (477-399 AC), Platon en los
afnos (427- 347 AC) y Aristoételes para los anos (384-322 AC). De
los cuales Socrates y Platon provenian de Atenas. Mientras que
Aristoteles estuvo relacionado con Platéon y este a su vez con
Socrates. A Socrates no le gustaba estudiar el mundo natural. El
preferia pensar sobre la naturaleza humana. Para él, la

naturaleza no representaba un escenario de aprendizaje.

Pero ¢quién era Platon? Fundador de la primera escuela, la
Academia, cuyo fin primordial, desde la admiracién a la
naturaleza, era darle forma a la filosofia naturalista. Esta escuela
se encontraba en Atenas y logr6 mantenerse por mas de 8oo
afnos. Este espacio de formacion denominado la Academia fue la
casa de estudio de Aristoteles por unos 20 anos antes que el rey
de Macedonia Filipo II, lo solicitara como tutor de su pequeio
hijo. Quien era Alexander, que luego pasaria a ser reconocido

como Alejandro Magno, el gran conquistador.

11



Estos personajes fueron los mas relevantes en la filosofia griega,
mas no son los tnicos, filosofos de su época, ya que las academias
eran muy solicitadas y de gran crecimiento, sin embargo estos
fil6sofos no eran intocables y percibian mucha oposicién a sus
postulados, a pesar de ello, lograron contribuir al nacimiento
incipiente de la ciencia, por cuanto comenzaron el proceso de
sistematizar la idea de crear un enfoque racional y objetivo para
la comprension del funcionamiento del mundo y del porque
ocurrian las cosas. Esta situacion se convirtié en un elemento
esencial para el progreso de la ciencia por medio de los

desacuerdos de la concepcion como son las cosas.

Conocer el mundo que nos rodea, se convierte en la fuente
primordial de la busqueda del conocimiento, el saber cémo
funciona, cuéles son los elementos que lo integran, entre otros,
han justificado ancestralmente el uso de la razon, la logica y la
observacion, llegdndose inclusive a poder examinar la forma,

todo esto a partir del escudrifiar de los hechos.

El proceso de conflicto de concepciones o visiones del mundo, se
extendio luego por toda Europa por medio de la conquista que
realizo el imperio romano a Grecia, quien logra de esta manera

exportar su cultura a todo el imperio.

Luego con la caida del imperio romano, se entra en un letargo y
es a partir del renacimiento que las ideas filosoficas de la antigua
Grecia son retomadas y se fusionan considerando los hallazgos
tecnolodgicos, pero son los alquimistas quienes a través de sus
descubrimientos liderizaron tanto la filosofia como los

escenarios de invencion para la época.
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Las matematicas que vinieron del Medio Oriente.se combinan
con la filosofia de Grecia, esto nos dio nuestra comprension
actual de los sistemas numéricos y sus aportes a la astronomia,
asi como al nacimiento de la ciencia moderna que ha innovado
con sus descubrimientos, producto de la integracion de los

planteamientos filos6ficos con otras areas y pensamientos.

Entre estas areas se tiene a la filosofia social que, segin Alcivar

Trejo, Calderon Cisneros & Ortiz Chimbo ob. cit. expresa que:

La filosofia creci6 en el seno de la historia del
idealismo clasico aleméan. Algunos de sus mayores
logros pueden encontrarse en ciertas partes del
sistema hegeliano. No es que antes de Hegel no se
hubiese dado algin esfuerzo por definir el objeto
de la filosofia social: las obras principales de Kant,
por ejemplo, ya contienen una teoria filosofica de
la ciencia, del derecho, del arte y de la religion.
Pero esta filosofia social esta fundada en atributos
de la personalidad individual
(Einzelpersonlichkeit), y aquellos ambitos (la
ciencia, el derecho, el arte y la religion) se
entienden so6lo como proyecciones de un sujeto
autonomo (p.2).

Por consiguiente, desde esta perspectiva, Arte, religion y filosofia
estan directamente relacionados a la logica dialéctica universal.
Al respecto, Hegel (1997), “Su dindmica y obras no provienen ya
de las decisiones libres del sujeto individual, sino del espiritu de
los pueblos dominantes. (Geist der herrschenden Volker)”

(p.106).
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IV.- La Filosofia como Ciencia
Cordua (1992) indica que:

Una disciplina filoséfica se expone teniendo en
cuenta la  naturaleza del conocimiento
especulativo, que ha sido explicada
detalladamente en la Ciencia de la l6gica. Estos
Elementos presuponen aquella explicaciéon y no
contienen, por eso, mis que alguna justificacion
somera del método cientifico y su procedimiento
demostrativo (p. XI).

Para Quiles ob. cit. indica que la filosofia es la ciencia

que nos da las ultimas explicaciones sobre la
realidad. En virtud de los primeros principios que
la filosofia debe estudiar, ella es la tnica que
puede llegar mas alla del conocimiento puramente
experimental, y, aplicando dichos principios y
coordinando los Gltimos resultados de la ciencia,
da un paso mas alld, el ultimo paso del
conocimiento, y se pregunta sobre el altimo origen
y el dltimo fin del universo y la razén de su
existencia (s/p).

Merino (1987) establece que:

Hay muchas maneras de definir la ciencia, pero
todas las definiciones de la ciencia incluir varios
pasos sistematicos para el proceso de la
investigacion cientifica. Estos incluyen la
realizacibon de  observaciones cientificas,
proponiendo cientifica preguntas, el disefo de los
experimentos cientificos, la recopilacion cientifica
informacién, hacer interpretaciones cientificas,
evaluando cientifica supuestos, discutiendo las
implicaciones cientificas, y la evaluaciéon de
diferentes puntos de vista (p. 57).

Alcivar Trejo, Calder6n Cisneros & Ortiz Chimbo ob. cit.

En pocas palabras, los cientificos utilizan métodos
sistematicos, o particulares, tales como la



observacion y la experimentacién, para obtener
una mejor comprension del mundo alrededor de
nosotros. Los cientificos recopilan informacién o
datos, a continuacion, utilizan este los datos para
llegar a conclusiones y predicciones acerca de
como funciona el mundo. Los modernos
cientificos del mundo de hoy en dia también usan
instrumentos para ayudarles a  hacer
observaciones que no pueden observar con sus
sentidos solos (p. 2).

Los filésofos se distinguen por hacerse preguntas del porqué de
las cosas que ocurren a su alrededor, écuél es la naturaleza del
evento? ¢de donde surge el conocimiento? Mientras que la
ciencia tiene como fin el definir esos eventos, por medio de un
proceso sistematico de estudiar el mundo que nos rodea. Pero
son los cientificos, quienes al procesar los datos recopilados
formulan conclusiones para comprender la realidad y a su vez

explicar por qué ocurre este fenomeno.

Con lo cual, Martinez (2005) afirma que:

Asi que la filosofia, o la forma en que pensamos
sobre el mundo que nos rodea, puede afectar a la
ciencia que hacemos. A medida que nuestros
cambios de pensamiento también lo hacen los
experimentos podemos realizar o la direccion
podemos tomar en la busqueda de nuevos
descubrimientos (p. 38).

Cuando hacemos ciencia, estamos creando un estado filosofico,
debido a que al realizar los procesos sistemético y ordenado para
explicar por qué ocurre un determinado fenémeno a nuestro
alrededor, estamos comprendiendo el estado de nuestro ser que
sien busca el por qué a las cosas y la manera de comprenderlo
para conocer su entorno y su ser exterior y de esta manera

tranquiliza su ser interior.
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V.- La Moral y la Etica en la Filosofia:

Hegel ob. cit. indica que la moral “es aquella en que la voluntad
ha llegado a ser infinita para si misma y ya no solo infinita
implicitamente, como en la posicion anterior” (p. 104). Mientras
que Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Ortiz Chimbo ob. cit.

establecen que:

La moral que vemos expresado en los contratos e
intercambios, que reflejan un respeto reciproco
entre las personas de uno de los derechos de los
otros, es solo una expresion particular de una
dimension mas amplia y profunda de la vida
moral que Hegel llamo vida ética. Vida ética es un
sistema de normas y costumbres que pertenecen a
un cuerpo social, formado por esferas de la
interaccion social y la interdependencia en la que
estan inmersos todos los individuos. Mientras que
la moral aleja a la gente de lo que es hacia lo que
deberia ser, la vida ética no es mas que lo que es,
el conjunto de significados y practicas que guian a
las personas en las actividades diarias si son
conscientes de ello o no (p. 2).

En concordancia con lo anterior Cordua ob. cit. indica que:

el sujeto moral se de una objetividad actuando de
manera que todo lo que hace exprese lo que él es
intimamente. En este sentido la voluntad moral es
un todo concreto o unidad de subjetividad y
objetividad, de querer intereses particulares, que
se expresan en la correspondiente conducta
moral. Esta conducta no depende ni de una
necesidad exterior ni de una coercion, sino que es
una auténtica primera forma de
autodeterminacion, esto es, de libertad (p. 92).

La eticidad es concebida por Hegel ob. cit.

La eticidad es la idea de la libertad como el bien
viviente que se conoce y se quiere a si mismo en la
autoconciencia y que se realiza mediante la accion
consciente. La autoconciencia tiene en el orden

16



ético, por otra parte, a su fundamento absoluto y
al fin que la activa y la guia en su desarrollo (p.
123).

Cordua ob. cit. indica que:

La autoridad de las leyes éticas es infinitamente
mayor porque las cosas naturales no representan
a la racionalidad mas que de manera inconexa,
externa; e incluso la ocultan bajo la forma de la
contingencia reinante en la naturaleza (p. 130).

Con respecto a la vida ética Hegel ob. cit. establece que:

Vida ética esta presente en los tres niveles
importantes de la vida social. En su forma méas
elemental, que esti presente en la familia y se
expresa en las emociones basicas como el amor y
el altruismo. En la sociedad civil, una esfera de
interaccion social corresponde a la vida
economica o el "sistema de necesidades." La
sociedad civil se involucra individuos como
portadores de derechos abstractos, como duefios
de la propiedad y los titulares de los derechos
legales. En la sociedad civil, las personas se
relacionan entre si en términos universales (p.
124).

En este contexto, la ética tiene que ver con la libertad que posee
el hombre para desarrollar sus potencialidades o facultades
cognoscitivas, como las cosas que ha de conocer en el sentido
individual o social y la relacion natural que se va a generar entre
el sujeto y el objeto, entre el contexto donde esta inmerso y la

comunidad social donde hace vida.

VI.- La Filosofia en el Derecho

De acuerdo a Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Ortiz Chimbo
ob. cit.
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La filosofia del derecho hay que considerarla como
un repertorio de preguntas en cuanto a las ramas
del derecho, la filosofia del derecho no es una
rama del derecho, es una rama de la filosofia, por
lo tanto, no es una ciencia juridica sino una
filosofia o conocimiento que estudia la ciencia
juridica (p. 3).

Para Cordua ob. cit. la filosofia del derecho, posee una
concepcion cientifica la cual define como:

La ciencia filosofica del derecho es la idea de
derecho (0 de la justicia) y la actualizacién de esta
idea en determinadas existencias reales. “Idea”
designa a la unidad viviente de una forma y de un
contenido. En esta esfera del derecho, que es la de
la libertad, el ingrediente formal de la idea es
siempre la voluntad; el contenido, en cambio, son
ciertos derechos y sujetos de derecho, ciertas leyes
e instituciones en los que la voluntad se ha
encamado, dandose una existencia determinada

(p. 3).

Cordua ob. cit.
La ciencia del derecho no es sino una parte del
sistema filosofico. Ella se inicia gracias al
resultado de la actividad de otras disciplinas
filosoficas; acepta como dado el concepto de
derecho o de justicia, el cual sera un supuesto no
demostrado de la ciencia del derecho. Pero la
racionalidad de su asunto; que es la idea de
derecho, no la recibe hecha, sino que tiene que
dernostrarla y desarrollarla a partir del concepto
recibido (pp. 3-4).

En este sentido, teologia y derecho se consideran pues las

disciplinas cientificas dirigidas a la interpretacién, lo que le

imprime un caracter mediatizante caracteristico asociado a

recurrir de manera constante a la hermenéutica. Es por ello, que

ante las interrogantes ¢qué es la filosofia del derecho? O équé es

el derecho?, reviste un caracter filos6fico, mas no juridico formal.
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Es por ello que Millas (s/f) responde a la pregunta “¢Qué es la
filosofia? Un saber total radicalmente fundado, relativo al ser de
las cosas (al ser del derecho) y al valor de la existencia

(subjetividad juridica)” (s/p).

Por lo cual, la filosofia aplicada al derecho para Alcivar Trejo,
Calder6n Cisneros & Ortiz Chimbo ob. cit, “es un conocimiento
que se adquiere a partir de la experiencia racional de lo concreto,
pero hay una radicalizacion en el nivel del cuestionamiento o las

preguntas que se realizan” (p. 3).

Para poder analizar el objeto del derecho a partir de la filosofia,
Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Ortiz Chimbo ob.cit. sugieren
tener una actitud filosofica, abrazando cuatro condiciones que
abarcan: la contemplacion de la teoria para dar respuesta a la
razon de ser de las cosas, como segunda condicién proponen el
escudrifiar como se elabora el conocimiento lo cual se expresa a
través de la palabra. Como tercera categoria, la construcciéon de
un saber total con dos vertientes una radical y otra de vision
integradora de la experiencia. Presentando finalmente como
cuarta categoria la asociada a los valores, lo que constituye una

mirada valorativa a lo que representa la existencia.

Beuchot (2018) establece que:

el derecho debe estar de acuerdo con la filosofia
moral, esto es, tener una
base ética, una fundamentacion en el ser humano,
en la antropologia filosofica adecuada, la cual
depende de la ontologia. Con ello vemos como la
filosofia del derecho conjunta de manera
armoniosa todas las ramas de la
filosofia, para configurar un todo humano, para
que esté al servicio del hombre (p. 36).
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Beuchot ob cit. continua afirmando que, la filosofia esta tan
aplicada al derecho, que esta se fundamenta en la hermeneutica,
que es la caorriente filosofica que se encarga de interpretar un

contenido o un acto, por lo cual afirma que:

Hermenéutica analogica, es decir, basada en la
nocion de analogia, que fue tan cara a esos
pensadores. Pertenecieron a la tradicion
analogista y en ella promovieron la justicia a toda
costa, porque la justicia misma tiene una
estructura analégica, basada en la proporcion y la
equidad (p. 40).

VII.- Ramas de la filosofia aplicadas al derecho.

Axiologia, metafisica, epistemologia y la teoria de Ila
argumentacién son consideradas ramas de la filosofia asociadas
al derecho. Para conocer el derecho a través de ellas, Alcivar
Trejo, Calderén Cisneros & Ortiz Chimbo ob. cit. desde la
mayéutica asocian cada rama a una interrogante a saber, a la
metafisica las preguntas que dan respuesta a la definicion del
derecho y su conexion a la realidad, a la axiologia las relacionadas
con los valores y las normas ideales, a la epistemologia los
cuestionamientos asociados al conocimiento a partir de la
concepcion juridica y finalmente, a la interpretacion lo

concerniente a la estructuraciéon de la norma juridica.

Para Kelsen citado por Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Ortiz
Chimbo ob. cit., la norma juridica solo responde a la ecuacion
Vinculo debe ser Prestacion, por lo que la no Prestacion debe ser
igual a Sancién, es decir que la no prestacion, el no acatamiento
de la norma es lo que obedece a la aplicacion de la sancion, pero

esa oOptica critica de Kelsen queda vacia, hueca dado que olvida la
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importancia de los valores juridicos entre ellos la posibilidad

fehaciente del cumplimiento espontaneo de la misma.

Estructura de la norma juridica.

Para el estudio de la estructura juridica que debe tener una
norma, se deben seguir los actos cognitivos expuestos por Kelsen
quien indicando que Vinculo es a Prestacion lo que Prestacion es
a Extincion, siendo esta una postura que realza los principios
axioldgicos de la norma, considerando entonces que solo el
cumplimiento espontaneo de la norma es lo que provocaréa en el
sujeto resaltar en su vivencia diaria el principio de la buena fe.
Finalmente, la no Prestacion de atencion a la norma implicaria la

aplicacion de la sancion.

Beuchot ob. cit.. La filosofia del derecho trata sobre el fenémeno
juridico, pero siempre se concreta en el caso particular o
individual, lo cual esta definido en el proposito de los estudios
actuales, que tienen a la hermenéutica juridica como base o
herramienta de hacer ciencia. El sujeto que aplica la ley y hace su
interpretacion de la norma, concluye que ésu interpretacion tiene
como fuente de inspiraciéon la ley, él como ser inmanente y
trascendente o al legislador?; esta es una interrogante que no
puede ser contestada de manera sencilla y siempre quedara la

duda de su interpretacion.

En este sentido, Fernandez (1991) hace referencia a que la ciencia
esta asociada a su objeto de estudio y este la caracteriza, la
condiciona incorporandole las area tematicas que la conforman,
asi pues si se aborda el derecho el derecho Constitucional se hara

referencia a teoria constitucional, garantias constitucionales por
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ejemplo pero si por el contrario, el area revisada es el Derecho
Penal, nos toparemos con tematicas asociadas como titificacion
del delito, potestad punitiva del Estado, entre otras afines en

atencion a la naturaleza estudiada..

Lo anteriormente, expuesto significa que cuando se plantea y
analiza la estructura de una norma juridica, se revisan sus
elementos constitutivos que le son propios, lo que en filosofia
seria el sujeto cognoscente y lo que ha vivido, el camulo de sus
vivencias, lo que imprime un escenario probleméatico que
engloba al sujeto, al jurista y el contexto historico que le sirve de
asidero al pensamiento. Propiciando que el sujeto llamado
jurista, siendo quien redacta la norma, siempre se articule a
partir de su tiempo individual, lo que implica que todo intento
por tratar la totalidad del contexto, se obvie y se concreta solo en
lo individual. Por lo cual, Zan (s.f.) indica que “la filosofia del
derecho le otorga al Estado, el papel de conciliaciéon de la accion
individualista moderna y la libertad, con la necesidad de la

pertenencia colectiva que debe imperar en una sociedad” (s/p).

Hegel (1989) afirma, que el Estado como entidad reguladora de
la sociedad, es el objeto inmediato de la historia universal,
porque por medio de él se alcanza la libertad, la objetividad y
porque con la ley constituye la expresion objetiva de la
autodeterminacion del hombre en la vida puablica: "pues la ley es
la objetividad del espiritu y la voluntad en su verdad; y solo la
voluntad que obedece a la ley es libre, pues se obedece a si misma
y permanece en si misma, y es, por tanto, libre" (p. 104). Mientras

que Zan ob. cit. indicando que,
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para Hegel el Estado no es s6lo una entidad
politica y autoritaria, pero la arena mas amplia de
las relaciones sociales que corresponden a la
cultura comun, o vida ética. Es en la institucién
del Estado, por lo tanto, que las contradicciones
de la vida ética revelaran y la fijaran ellos mismos.
En la sociedad moderna, el papel del Estado es
conciliar las tendencias egoistas e
individualizadora de la sociedad civil con la
necesidad de pertenencia comun (s/p).

VIII.- El Paradigma Cientifico-Juridico de la
Iustracion

El para digma cientifico-juridico de la ilustracién, es una
corriente de pensamiento que se fundamenta en el apoyo que
poseen los echos que pueden ser cuantificables y verificable,
obviandose el hecho historido de estudio, con lo cual se
deshumanizo al derecho como ciencia humana y se coloco a la
par de las ciencias duras. En este sentido Pérez Lufio (1999)

indica que en:

El siglo XVIII habia forjado un paradigma de
cientificidad juridica elaborado de espaldas a la
Historia. Su modelo inspirador se habia tomado
de las ciencias fisico-matematicas, que en esa
época gozaban ya de un desarrollo y prestigio
notables a imagen de ellas los juristas deseaban
construir una ciencia juridica reguladora de la
conducta humana basada en leyes tan universales,
permanentes y necesarias como las leyes que rigen
el mundo de la naturaleza fisica (p. 16).

Prosigue Pérez Luifio ob. cit. indicando que Las ciencias
juridicas respondian a las leyes universales asociadas
directamente a la condunta humana, a la razén para lograr

una interpretacion sin prejuicio de las mismas y el hecho
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de legislar a partir de lo que esa interpretacion de lo
universal esta mediando,constituyendose estos en los

postulados béasicos de la legislacion eterna.

Conclusiones

La filosofia esta inmersa en el derecho, desde el nacimiento de
esta ciencia, por cuanto nutre cada rama en la cual esta se divide,
desde lo ontologico hasta lo epistémico de la ciencia juridica, lo
cual se evidencia cuando se busca segmentar el objeto total del
“derecho” en particularidades, eliminando de esta manera el
sentido de sistema que este contiene, teniendo que recurrir a la

filosofia para la reconstruccion del objeto.

Es por ello que, cuando se habla de la importancia de la Filosofia
del Derecho en la praxis profesional, se visualiza en primer lugar
al derecho como un conjunto de normas, pero al profundizar este
estudio esta conceptualizacion trasciende e incorpora el termino
sistema para denotar su dinamismo intersistema pero también
su interaccién constante con sistemas externos que lo
contextualizan. Creada esta concepcion a partir de la postura
filosofica de la ética y la moral, por lo cual el profesional del
derecho debe tener una percepcion clara de la moral y la ética que
esta plasmada en toda norma juridica, por lo cual debe velar por

el cumplimiento del estado de derecho.

Por lo cual, la filosofia del derecho se encarga de estudiar el
objeto formal de la norma juridica, lo que supone el estudio del
derecho como parte de la ciencia. Por lo tanto, se le da repuesta

a la pregunta asociada a la génesis de la norma y que conductas
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estan desde su génesis llamada a regular, pasando a preguntamos
cudl es el elemento de esas normas. Siendo el profesional del
derecho el encargado de dar respuesta a la colectividad de estos
razonamientos por medio de la hermeneusis que genera en el

estudio de las normas juridicas.

Con el conocimiento de la manera en la cual se estructura una
norma juridica y su fin, el profesional del Derecho, adquiere un
aprendizaje de la filosofia que plasma el legislador de la manera
que se regula la libertad de actuacion de la sociedad, por lo cual
es capaz de entender el espiritu de la norma y su rango de accion
con lo cual se logra organizar el devenir de sus actos y
comportamiento para una convivencia moral y éticamente

aceptable para todos.

Siendo la Filosofia del Derecho, un eje primordial para el logro
de los objetivos del derecho, los cuales estan incrustados en la
sociedad como la justicia, equidad, la moral y la ética que debe
regir la convivencia de la sociedad, siendo el estado el garante del
cumplimiento de los mismo para conseguir un desarrollo social,
desde todo punto de vista y con un enfoque historico de la

evolucion de la colectividad nacional.
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CAPITULO II

APLICACION DE LA EPISTEMOLOGIA
JURIDICA EN EL DERECHO
ECUATORIANO

Ab. Carlos Alcivar Trejo. Mg.
Ab. Ambar Murillo Mena. Mg.
Dr. José J. Albert Marquez

I. - Introduccion

El conocimiento y la divulgacion del derecho por parte de las
escuelas juridicas es una presuncion, que debe ser entendida
desde un punto de vista técnico lo cual involucra un desarrollo
practico en el cual se debe implicar a las ciencias sociales, la
educacion, la filosofia aplicada al derecho y sobre todo a las
ciencias juridicas. Para ello es necesario la disposicién de todas
las ciencias entrelazadas en la divulgacion del conocimiento

juridico.

Es por ello, que cuando se habla de conocimiento, se trae a
colacion el termino epistemologia que significa el estudio del
conocimiento. Siendo entendido que la divulgacion de los
principios basicos del derecho que se han aplicado a la normativa
juridica ecuatoriana. En este sentido, hablar de epistemologia es
hablar de generacion del conocimiento, pero en la Epistemologia
juridica, se busca comprender como se establece el conocimiento
juridico y como este afecta el desarrollo del derecho, asi como
todas las teorias que en él se aplican. por lo cual cuando nos
enfrentados al concepto de epistemologia y como tenemos que

adquirir el conocimiento sobre el mismo, para un conocimiento
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que ayude al desarrollandolo en la vida profesional y social del

profesional del derecho.

Por lo cual, la ensefianza y aprendizaje del derecho por parte del
profesional juridico, no debe ser entendido solo como un proceso
de asesoramiento legal hacia la poblacion, ser mediador entre las
partes en conflicto por una discrepancia, el ser parte en estos
conflictos y representar a una de las partes ante una autoridad
judicial competente, y el conjunto de operaciones en las cuales
esté involucrado la normativa juridica. Sino que se debe ir mas
alla de este conocimiento, se debe proponer que el derecho sea
cognoscible si se quiere ejercer esta gloriosa profesion sin la
necesidad de enganar a los demaés, lo cual redundaria en

enganarnos a la vez y al final a nosotros mismos.

En tal sentido si definimos a la epistemologia, como método con
el cual se educa la adquisicién del conocimiento del derecho, a su
vez se busca la explicacion de si este aprendizaje es posible,
estableciendo la forma o estructura con la cual debe ser
concebido, identificando las diversas maneras de ser presentarlo
ante la comunidad académica y la sociedad del conocimiento. En
concordancia Mendoza de la Rosa (2010) indica que “la
epistemologia como rama de la filosofia o como propuesta de
ciencia se encarga de estudiar los procesos de aprendizaje del ser

humano” (p. 47).

En este sentido el conocimiento del derecho ha evolucionado,
desde la concepcién iusnaturalista, en la cual se creia que el
derecho era una situacién natural de las personas y que un ser
superior era el encargado de establecer el derecho que cada quien

poseia y habia una persona colocada por este ser superior para
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conducir los destinos del resto de la poblacién. Concepcidon que
trajo muchos desmanes y excesos a la humanidad y que hoy son
la base de los derechos humanos establecidas en diversas

constituciones, estableciéndose como derechos fundamentales.

Pasando por el iuspositivismo, que fue la manera de normas y
castigar el no cumplimiento de la normativa establecida en una
sociedad, también consagrada o siendo las bases para el diseno
del estado de derecho de muchos paises. Estas concepciones
juridicas surgieron y evolucionaros a través del tiempo por el
conocimiento que se iba creando en cada época de la humanidad,
es decir, la epistemologia juridica ha ido evolucionando a la par
con el desarrollo de la humanidad y las demaés ciencias conexas
que involucra a las ciencias juridicas, por lo cual el profesional
del derecho debe conocer la epistemologia juridica, su origen y
evolucion a través del tiempo y como esta evolucion ha cambiado

la concepcion del derecho que presenta esta epistemologia.

De acuerdo a los postulados iuspositivista e iusnaturalista, en
una epistemologia social no debe haber lugar para el surgimiento
de una conciencia individual, por lo que las acciones
intencionales de los ciudadanos tampoco tienen la necesidad de
serlas. Por lo cual Foucault (1971) que “el sujeto humano no es ya
el autor del discurso. Ocurre precisamente lo contrario: el
discurso produce al sujeto humano como un artefacto seméantico”
(p.35). en base a lo expuesto por el autor se puede afirmar que la
sociedad forma su propio discurso cognoscitivo de acuerdo a la
episteme que este maneje, creando su orden, la verdad y la
politica que caracteriza a este conocimiento. Alcivar Trejo,

Caldero6n Cisneros & Roca Pacheco (2014) opina que:
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Por tales motivos no se debe confundir el estudio
de la epistemologia con el estudio de la
epistemologia juridica. La epistemologia, en
general, se centra en aclarar en qué consiste el
conocimiento, cual es su naturaleza propia, cuéles
las caracteristicas necesarias y suficientes que
definen el conocimiento como tal, no los tipos de
conocimiento, como la geometria, el célculo o el
derecho. Pero el "modelo" de produccion de
conocimiento pertenece a la epistemologia en

general (s/p).

Es por ello que, para tener la episteme de los cambios que han
ocurrido en la historia juridica del Ecuador, hay que estudiar no
solo a la historia politica de la republica, sino que hay que revisar
la evolucion de la filosofia del derecho en ese periodo, motivado
a que la mismas es el eje primordial de los objetivos del derecho,
como son la justicia y la equidad, para la construccion del estado
juridico y su desarrollo social, por lo cual esta temaética
epistémica serd abordada desde el enfoque historico y con el

punto de vista de varios autores.

I1.- Métodos:

El objetivo principal del capitulo es analizar los elementos
dinamizadores que en el contexto del derecho constituyen la
epistemologia Juridica al mirar al ser holisticamente en relacion

con la sociedad donde esta inmerso.

Los objetivos especificos: describir los elementos de
Epistemologia Juridica del Derecho que se evidencian en la
construccion del ser en relacion social. Como segundo objetivo

especifico, se planteo caracterizar desde el perfil profesional del
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Derecho la importancia de la Filosofia del Derecho, su aplicacion

en la ocurrencia de su accionar.

II1.- De la Epistemologia.

La filosofia siempre ha intervenido en el desarrollo del ser
humano en todos los dambitos del conocimiento, por lo cual el
derecho no puede escapar a la influencia de la misma para su
desarrollo. Por lo cual para conocer el derecho hay que establecer
su definicidon para construir el conocimiento de esta ciencia es
por ello que se hace necesario el definir que es epistemologia. En
este sentido, Torres (2012) explica que: “epistemologia, proviene
del griego: Episteme, que significa ciencia. Se ha generalizado su
uso, como equivalente a criteriologia o a la critica, que estudia las
condiciones posibilidades, origen, valor y limites del

conocimiento humano” (s/p).

Para Caceres Nieto (2015) la epistemologia es el area de la
filosofia que tiene por objeto determinar las condiciones bajo las
cuales una creencia puede ser considerada como verdadera y
justificada. Por lo cual, al ser la epistemologia una rama de la
filosofia que tiene como fundamento el estudio del conocimiento
cientifico, se convierte en el asidero de la teoria del conocimiento,
abordando los elementos historicos, psicologicos y sociologicos
que se integran para que emerja el conocimiento, considerados,
asi como los criterios de validacion para indicar si justifica o
invalida dicha situacién. En este sentido, Platén (340 A. de C.)

plantea que el conocimiento:

31



se caracteriza por ser necesariamente verdadero
(episteme). De otro modo, la mera creencia y
opinién (ignorante de la realidad de las cosas)
quedan relegadas al &mbito de lo probable y lo
aparente. Una certeza que el dia de mafiana
probara ser falsa, en verdad nunca habria sido
conocimiento. Y en efecto, esta vinculacioén entre
conocimiento-verdad-necesidad forma parte de
toda pretension de conocimiento ora filosofico,
ora cientifico, en el pensamiento occidental (s/p).

En este sentido Maturana. (1990) explica que:

Las reflexiones epistemologicas surgen de
plantearse la pregunta ¢CoOmo es que
conocemos?” Esta pregunta puede plantearse sin
comprometerse verdaderamente a aceptar que el
fenomeno del conocer es un fendémeno
biologico....Sin embargo, si uno se plantea la
pregunta, no puede dejar de notar que los seres
humanos somos lo que somos en el serlo, es decir,
somos conocedores u observadores en el observar
y que al ser lo que somos, lo somos en el
lenguaje Es decir, no podemos dejar de notar que
los seres humanos somos humanos en el lenguaje,
y al serlo, lo somos haciendo reflexiones sobre lo
que nos sucede...porque si no estamos en el
lenguaje no hay reflexion (pp. 36 y 68).

Mientras que, para Flores Jiménez, Flores Jiménez &
Aguilar Lugo Marino (s/f).

el problema epistemologico reviste una
complejidad mayor en relacion a los topicos que
se formulan en el presente, me parece conveniente
realizar una breve sintesis acerca de las distintas
racionalidades que operan alrededor de las
conceptualizaciones y orientaciones articuladas
en torno al conocimiento, para asi intentar derivar
un enfoque que sustente una visiéon acerca de la
epistemologia de la Administracién, que creo debe
considerar los nuevos escenarios  del
conocimiento que estan comenzando a crearse a
partir de sus nuevas modalidades de acceso,



representacion, transferencia y creacién de
conocimiento (p. 4).

De acuerdo a lo expuestos por los diferentes autores y
apoyandonos Torres ob. cit. para afirmar que “la epistemologia
es la parte de la Filosofia; que trata de conocer todo en su esencia,
se trata de encontrar el valor: Verdad. La epistemologia,
necesariamente conoce todos los fenémenos, todas las ciencias,

asi como todas las ciencias naturales” (s/p).

IV.- El Derecho - ¢Un Sujeto Epistémico?

Siendo el estudio del derecho, el que se encarga de conocer en su
esencia todos los hechos ocurridos en el area juridica y la
violacion de las normas en la cual este se fundamenta. Surge la
interrogante ces el derecho un sujeto epistémico? Inquietud que
sera develada con el apoyo de los estudiosos del tema. Primero se
debe precisar el valor de la epistemologica en el derecho, en este
sentido para Alcivar Trejo, Calder6n Cisneros & Roca Pacheco
ob.cit. valorar las condiciones que se integran para que se genere
ese conocimiento, establecer los factores que propician este
conocimiento, verificando las metodologias utilizadas para que
emerja.

Alo que Mendoza de la Rosa ob. cit. agrega:

la epistemologia como rama de la filosofia o como
propuesta de ciencia se encarga de estudiar los
procesos de aprendizaje del ser humano, por lo
que la epistemologia del Derecho es la forma en la
que un ser humano aprende
sobre derecho, se tuvo en cuenta que el
pensamiento logico-juridico es diferente al
pensamiento de sentido comun, por lo tanto la
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forma
de aprender Derecho es especializada (p. 48).

Mientras que Hessen (2005) plantea que el “caracter procesal
implica evidentemente que ningin conocimiento puede
concebirse como definitivo; pero aqui conviene advertir sobre
otro problema opuesto en esencia al anterior que es necesario
abordar para no caer en el extremo contrario, en una posicion
completamente escéptica” (p. 25). Siguiendo estas posturas se

establece una relacién entre la episteme y el derecho.

La postura filoso6fica de Foucault ob.cit. constructivista en la cual
expresa que “la realidad no es algo externo al conocimiento, sino
que es constituido, «construido» por el conocimiento en si. Sin
embargo, en contraposicion a la tradiciéon clasica, no es la

conciencia individual del sujeto la que constituye la realidad” (p.

37).
En este sentido Acevedo (2013) indica que:

no son muchos los estudios que existen sobre
epistemologia juridica. Su tematica se ha centrado
en el derecho constitucional: La produccién de
conocimientos  cientificos bajo  diferentes
enfoques y variantes concepciones de esta area
juridica; pero sus objetivos son distintos de los de
las otras 4areas juridicas (p. 65).

Para Teubner (2002) el derecho es un sujeto epistémico
por cuanto:

El Derecho procesa autbnomamente informacion,
crea mundos de sentido, fija objetivos y fines,
produce construcciones de la realidad y define las
expectativas normativas — y todo esto
independientemente de las construcciones del
mundo que existen en las mentes de los juristas.
Semejante epistemologia juridico-constructivista
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no es ni individualista ni colectivista. No precisa
de recurso alguno a los actores e intenciones
individuales; al mismo tiempo, no presupone la
existencia de una entidad colectiva supra-
individual en el sentido de una “conciencia
colectiva” o pensamiento colectivo”, el tercer
mundo, la conciencia juridica,
el espiritu da lo largel mundo (p. 551).

Asi mismo Teubner (1990) indica que:

el Derecho se define como un sistema social
autopoiético, esto es, como una red de
operaciones elementales que recursivamente
reproduce  operaciones elementales. Los
elementos béasicos de este sistema son
comunicaciones, no normas: el Derecho no es un
sistema de normas, tal y como pretenden las
teorias analitico-normativistas. Por otro lado, las
definiciones sociologico-realistas del Derecho que
conciben a éste como un sistema de profesionales
y organizaciones juridicas son igualmente
problematicas, en tanto que consideran que los
elementos basicos del Derecho y de otras
instituciones sociales son los seres humanos. El
caracter autorreproductivo del Derecho como un
proceso social sélo se vuelve inteligible si se
escogen las comunicaciones como los elementos
béasicos del Derecho (p. 46).

En este sentido Foucault ob cit considera al Derecho “como otra
disciplina, como una expresion particular del complejo
poder/conocimiento” (p. 38). En el campo del derecho es la
intersubjetividad, el resultado comunicativo de la interaccion
entre actores humanos. siendo el discurso establecido como una
cadena de sucesos lingiiisticos, anénima, impersonal y libre de
intenciones en el cual debe estar contenido el conocimiento de
los hechos acontecidos y el conocimiento de la normativa juridica
con el cual se construye por medio signos estructurados la

acusacion o defensa de los implicados en el hecho dilucidado.
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Convirtiéndose el derecho en un sujeto, por cuanto es el medio
por el cual se descartan o se admiten las diferentes posturas

enfrentadas en una actividad judicial.

IV.- La Epistemologia en el derecho.

Mendoza de la Rosa ob. cit. indica que

alolargo de la historia (...) los diferentes modelos
de conocimiento sobre el derecho, dicho de otra
manera, el derecho ha tenido diferentes
epistemologias a lo largo de la las mas
importantes han sido el Derecho natural y el
positivismo juridico (p. 48).

Laudan, L. (2006) La epistemologia juridicaes un area del
conocimiento que apenas existe como un espacio de
investigacion conocida, ya que se han realizados pocos estudios
sistematicos acerca de las normas juridicas que pueden ser
cambiadas para asi obtener mejores posibilidades de que los
dictimenes judiciales sean verdaderos veredictos. Por lo cual

Teubner ob cit. afirma que:

la epistemologia social constructivista, las
percepciones del Derecho respecto de la realidad
no se corresponden con algin tipo de realidad
social que esta “ahi fuera”. Por el contrario, es el
Derecho el que, como sujeto epistémico
auténomo, construye su propia realidad social. No
son los seres humanos los que mediante sus
acciones intencionales producen el Derecho como
un artefacto cultural. Muy al contrario, es el
Derecho el que, como proceso comunicativo, crea
actores humanos como artefactos semanticos a
través de sus operaciones juridicas (pp. 537-538).

El derecho como ciencia, suele ser definida en términos
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meramente procedimentales. Sin embargo, es conocido el
creciente reconocimiento del hecho de que esta ciencia debe ser
definida en los términos metodolégicos precisos, coherentes,
sistematicos y basados en la normativa juridica vigentes, asi
como en la doctrina que se ha ido construyendo con el devenir de
los afios. Al cambiar la concepcion del derecho como un sistema
de normas al derecho como un sujeto epistémico, con el cual se
le atribuye la creacion de una realidad social auténoma a las
practicas discursivas del derecho. Habermas (1983) coloca: “a la
epistemologia del Derecho es la de tomar en cuenta el elemento
social en el conocimiento empirico y normativo. Su filosofia ya
no atribuye autoridad epistémica al sujeto autébnomo, sino a la

comunidad comunicativa” (p. 26).

Para Teubner ob cit.

Todo conocimiento —ya sea psiquico o social, ya
sea cientifico, politico, moral o juridico— es una
construccion interna del mundo exterior; el

conocimiento

no tiene acceso a una realidad “ahi fuera”.
Cualquier actividad cognitiva —-ya
sea de investigacion teorica o empirica— no es sino
una construccion interna
de la unidad cognoscente; y toda prueba del
procedimiento que pretenda

examinar la validez de las construcciones internas
en relacion con la reali dad externa, es sélo una
comparacion interna de diferentes construcciones

del mundo (pp. 547-548).

Relacion de la Epistemologia con el Derecho.

Para la construccion de un analisis sobre la relacion de la
epistemologia y el derecho hay que tener en consideracion la

vinculaciéon filosofia-epistemologia, dado que la primera se
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apoya en las corrientes naturalista, positivista y del realismo de
la segunda como asideros fundamentales de construccion de sus

propios enfoques.
Chacin (2012) establece que:

Dentro de este orden de ideas se entiende que
Filosofia del Derecho es toda aproximaciéon al
hecho juridico, el acercamiento a un fen6meno
que ha acompanado a la humanidad desde su
aparicion, puesto que la ley y el derecho
constituyen una constante histérica que ha
incidido de una manera general y constante en la
gente y en los modelos sociales y politicos, por lo
que a su vez llega y nace la Epistemologia juridica
que entra en la reflexion sobre el conocimiento del
derecho y a auxiliar a la filosofia que trata de
dilucidar si este conocimiento (epistemologico) es
posible; qué forma o estructura ha de tener; cuales
son sus maneras de presentarse en las sociedades,

etc. (s/p).
Para Teubner ob.cit.

La autoridad epistémica del discurso juridico es
un hecho innegable de
la sociedad moderna, habiendo encontrado ésta
nuevas vias y medios para
adaptarse a la existencia de multiples verdades —
verdad cientifica, verdad
juridica, verdad politica. La cosa juzgada es el
clasico ejemplo de un conflicto institucionalizado
entre los hechos juridicos y los hechos cientificos.
Incluso si puede probarse cientificamente que una

afirmacion respecto a los
hechos de un procedimiento es flagrantemente
falsa, dicha afirmacion por

parte del Tribunal -y lo que es peor, sus
consecuencias juridicas, econémicas y sociales—
no sera reversible, salvo contadas excepciones
rigurosamente definidas, a menos que se cumplan
los requisitos procesales oportunos y se agoten las
vias procedimentales (p. 558).
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Para Chacin ob. cit., el método continua siendo el problema para
acercarse de manera asertiva a la reflexion profunda ontologia
del derecho .

La filosofia del derecho.

La Enciclopedia Universal (2012) indica que:

La epistemologia juridica entra en la reflexi6on
sobre el conocimiento del derecho, se trata de
dilucidar si este conocimiento es posible, qué
forma o estructura ha de tener, cuales son sus
maneras de presentarse en las sociedades, etc.
Una epistemologia es un método de conocer, es
un método de conocimiento; si queremos
sistematizar un conocimiento sobre el derecho
debemos sistematizar el método de obtenerlo

(s/p).
Vega (2018) concibe a la filosofica juridica:

orienta a la sistematizacion de las ideas que ya
cuentan con un nivel de desarrollo reflexivo
categorial dentro del Derecho. Es aqui donde,
como hemos dicho, hay que corregir
considerablemente la valoracion general que hace
Bobbio de la contraposicion entre la filosofia del
Derecho de juristas y filosofos. Ella distorsiona el
hecho de que toda filosofia del Derecho, sea de
filbsofos o de juristas, ha consistido siempre (y no
se entiende como podria ser de otra forma) en la
aplicacion de esquemas filosoficos mas o menos
sistematicos al Derecho (p. 11).

Atienza (1989) establece que:

La funcion de la filosofia del Derecho en el
conjunto de la cultura juridica es semejante a la
que desarrolla el Derecho en el conjunto de la
sociedad. Del Derecho se dice que es un sistema
de control social porque supervisa y, en alguna
medida, dirige el funcionamiento de las
instituciones sociales; lo juridico no es atributo
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exclusivo de ciertos sectores o instituciones
sociales, sino que —empleando de nuevo la
metafora de C. Nino— es algo que, como el aire en
el mundo fisico, est4 por todas partes (p. 372).
En la idea anterior se expresa que el Derecho no se circunscribe
a una sola dimensioén del ser y del convivir humano e igualmente
sucede con la Filosofia pues banan la existencia humana
reguldndola cuando en las mismas se produce el no acatamiento

de la norma establecida.

Para Vega ob.cit. al abordar “Las ideas de la filosofia juridica no
deben ser buscadas en ninguna razon pura aprioristica (en el
imperativo categorico), sino en las propias practicas categoriales
juridicas” (p.9), este autor alerta que toda conceptualizacion de
Derecho, ya lleva en si mismo una concepcion filosofica, por lo
que la praxis de las dimensiones juridicas proviene de una
profunda reflexion donde se conjugan elementos facticos y

empiricos.

Se tiene entonces a la epistemologia juridica, esta concebida
como una manifestacion de la relacion entre derecho y
epistemologia, porque ella entra enla reflexibn sobre el
conocimiento del derecho. En la Teoria del Derecho que
pretende decirnos lo que el derecho es, las teorias juridicas,
esquemas conceptuales que permiten ver la realidad de una
forma, estan: la Teoria Iusnaturalista: enfatiza la justicia
material. Siendo esta teoria concebida como la teoria del derecho
justo, siendo la parte de la filosofia juridica que busca describir
los valores que inspiran el orden juridico positivo construyendo

un modelo de teoria de la justicia.
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En tal sentido se puede concluir que la filosofia juridica, es una
mirada de reflexiéon la cual posee una concepcion holistica,
motivado a que el derecho constituye en si una instituciéon
totalizadora, que engloba el todo social, que es precisamente el
motivo por el cual se exige el recurso a ideas filoséficas. Ontologia
y Axiologia, desde el punto de vista juridico en el contexto del
derecho, se conjugan pues la primera le imprime al Derecho su
razon de ser, mientras que la segunda incorpora los valores que

configuran adecuadamente dicho modelo.

VI. La Epistemologia en la Constitucion del
Ecuador.

El derecho como ciencia ha venido evolucionando de la mano de
la filosofia, incorporando la concepcién de los elementos
universales y objetivos, los cuales son reflejados en las distintas
normas juridicas que se elaboran. Entre las normas juridicas que
se han visto influenciada por la epistemologia juridica se
encuentra la constitucion de la reptiblica del Ecuador, en la cual
se incluyen preceptos constitucionales que son propios de los
valores humanos, asi como los componentes propios de la

racionalidad juridica, del propio discurso del derecho.

Entendiendo que el criterio del positivismo juridico, establece
que solo se considera valido la opinion emitida por el legislador,
sin valorar el sentido ético y contextual donde se configura el
dictamen, es por ello que para identificar epistemologia
aplicada en la Constitucion de la Repuablica del Ecuador
se procede a identificar los diferentes articulos de la

carta magna que estan influenciados por la episteme
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positivista

La Constitucion de la Reptblica del Ecuador, como eje
integrador del Ius Positivismo.

En la seccion tercera en las normas comunes de control politico

y social, encontramos el articulo 222 el cual reza:

Los integrantes del Consejo Nacional Electoral y
el Tribunal Contencioso Electoral seran sujetos de
enjuiciamiento politico por el incumplimiento de
sus funciones y responsabilidades establecidas en
la Constitucion y la ley. La Funcién Legislativa no
podra designar a los reemplazos de las personas
destituidas (p.78).

En este articulo, se dentona la acciéon de la doctrina positivista
del derecho, al establecer en la normativa, las sanciones a las
cuales seran sometidos los ciudadanos que ejerzan las funciones
electorales, al momento de incurrir en una violacién a la

normativa electoral vigente, asi como es la manera de ser

sustituidos.

En el capitulo segundo biodiversidad y recursos naturales,
seccion primera naturaleza y ambiente. El articulo 398 indica

que:

Toda decisiéon o autorizacidon estatal que pueda
afectar al ambiente debera ser consultada a la
comunidad, a la cual se informara amplia y
oportunamente. El sujeto consultante sera el
Estado. La ley regulara la consulta previa, la
participacion ciudadana, los plazos, el sujeto
consultado y los criterios de valoracion y de
objecion sobre la actividad sometida a consulta.
El Estado valorara la opinion de la comunidad
segin los criterios establecidos en la ley y los
instrumentos internacionales de derechos
humanos.
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Si del referido proceso de consulta resulta una
oposicion mayoritaria de la comunidad
respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto
sera adoptado por resolucion debidamente
motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley (p.120).
El articulo se dentona la accién de la doctrina positivista del
derecho, al establecer en la normativa, cuéles seran las formas de
ser otorgados permisos que afecten el medio ambiente y como
ser4 la consultas a la cual seran sometidos los ciudadanos para el

otorgamiento de dichos permisos

Antes de seguir avanzando conceptualicemos el término Derecho
Natural como los derechos se asocian a aquellos principios
universales inherentes al ser en relaciéon con los otros y consigo

mismo.

Entendiendo el criterio del naturalismo juridico, establece que se
reconoce al derecho natural del ciudadano, el cual se encuentra
de la mano con la ética o la realidad social, es por ello que para
identificar epistemologia aplicada en la Constitucion de
la Republica del Ecuador se procede a identificar los
diferentes articulos de la carta magna que estan

influenciados por la episteme naturalista

En el Titulo IT Derechos, Capitulo segundo los Derechos del buen
vivir en la seccion segunda ambiente sano, se tiene al articulo 14

en el cual se establece:

Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
sumak kawsay. Se declara de interés publico la
preservacion del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del
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patrimonio genético del pais, la prevencion del
dafio ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados (p.13).
En esta norma constitucional, se dentona la accién de la doctrina
naturalista del derecho, al establecer en la normativa, las
garantias que tiene la poblacion de que el estado procurara
mantener el medio ambiente y la ecologia, asi como procurar el
desarrollo del ecuatoriano de una manera armoniosa con el

medio ambiente.

En la seccion tercera, Comunicaciéon e Informacion del capitulo

anterior, se encuentra el articulo 18 el cuan indica:

Todas las personas, en forma individual o
colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y
difundir informacioén veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca
de los hechos, acontecimientos y procesos de
interés general, y con responsabilidad ulterior.

2. Acceder libremente a la informacién generada
en entidades publicas, o en las privadas que
manejen fondos del Estado o realicen funciones
publicas. No existira reserva de informacion
excepto en los casos expresamente establecidos en
la ley. En caso de violacion a los derechos
humanos, ninguna entidad publica negara la
informacion (p.14).

Los articulos anteriores son ejemplos de Derecho Natural,
indistintamente de la realidad de ciudadano ecuatoriano, del
estrato social al cual corresponda, le corresponde los Derecho
Natural coexistir en un ambiente saludable y poseer la
informacién necesaria para llevar procesos juridicos saludables.
Lo cual esta en concordancia con la postura naturalista del

derecho.
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Igualmente, en el capitulo primero, Principios de aplicacion de
los derechos, se encuentra el articulo 10 el cual reza: “Las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales. La
naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion” (p.11).

En este articulo, se dentona la accién de la doctrina naturalista
del derecho, al establecer en la normativa, las garantias que tiene

la poblacion para la preservacion de los derechos humanos.

El articulo 11, que se encuentra en el mismo capitulo y
seccion, establece:

EI ejercicio de los derechos se regird por los
siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y
exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad
de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiaciébn politica, pasado
judicial, condicion socio-econémica, condici6n
migratoria, orientacién sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa
que promuevan la igualdad real en favor de los
titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad.
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3. Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los  instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de
directa e inmediata aplicaciéon pory ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte. (p.11).

Este articulo 11 contintia diciendo que:

7. El reconocimiento de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluirA los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.
8. El contenido de los derechos se desarrollara de
manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generara y garantizara las condiciones necesarias
para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accién u omisiéon
de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o
anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en
respetar 'y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion (p.12).

En esta norma constitucional, se denota la acciéon de la doctrina
naturalista del derecho, al establecer la normativa, los principios
constituciones que tiene la poblacién. Siendo estos las bases para

procurar el desarrollo humano del ecuatoriano.

En la Seccion quinta, denominada Educaciéon del capitulo

segundo, se encuentra el articulo 27

La educacién se centrarad en el ser humano y
garantizara su desarrollo holistico, en el marco del
respeto a los derechos humanos, al medio

46



ambiente sustentable y a la democracia; sera
participativa, obligatoria, intercultural,
democratica, incluyente y diversa, de calidad y
calidez; impulsara la equidad de género, la
justicia, la solidaridad y la paz; estimulara el
sentido critico, el arte y la cultura fisica, la
iniciativa individual y comunitaria, y el desarrollo
de competencias y capacidades para crear y
trabajar.
La educaciébn es indispensable para el
conocimiento, el ejercicio de los derechos y la
construccion de un pais soberano, y constituye un
eje estratégico para el desarrollo nacional (p.16).
En este articulo, se dentona la accion de la doctrina naturalista
del derecho, al establecer la normativa constitucional, el derecho
a la educaciéon que tiene la poblacion como medio para la

preservacion de los derechos humanos.

VII. La Epistemologia en el Coédigo Civil
Ecuatoriano
El codigo civil, en esencia es una legislacion con la cual se regula
el convivir del pueblo ecuatoriano, entendiéndose el mismo el
grupo de normas legales sistematicas que permiten regular el
derecho civil de forma unitaria. Por lo tanto, son normas creadas
para ejercer un control sobre los vinculos civiles establecidos por
personas tanto fisicas como juridicas, ya sean privadas o

publicas.

Con respecto a la postura epistémica de este instrumento legal,
se puede decir que todo cédigo civil suele tratar el derecho de las
personas, las obligaciones (como los contratos) y las cosas (los
bienes), por lo cual se relaciona mas directamente con la doctrina

iuspositivista del derecho, motivado a que le pone limite a los
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derechos naturales de los ciudadanos. Igualmente se encuentran
postulados iusnaturalista en su estructura en los apartados a las
personas y en las sucesiones que es un derecho natural por haber

nacido, tiene derecho a la herencia de los padres.

En este instrumento legal se tiene en el articulo 3 lo siguiente
“Solo al legislador toca explicar o interpretar la ley de un modo
generalmente obligatorio (...) sentencias judiciales no tienen
fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que se

pronunciaren” (s/p).

Esta disposicion es totalmente alineada con la doctrina
iuspositivista, ya que coloca en la mano del legislador la facultad

para restringir los derechos naturales de los ciudadanos.

En el Paragrafo 4°. Interpretacion judicial de la ley se encuentra
el articulo 18 el cual establece.

Los jueces no pueden suspender ni denegar la
administracion de justicia por oscuridad o falta de
ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas
siguientes:

1a.- Cuando el sentido de la ley es claro, no se
desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su intenciéon
o0 espiritu claramente manifestados en ella misma,
o en la historia fidedigna de su establecimiento;
2a.- Las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segtin el uso general de las
mismas palabras; pero cuando el legislador las
haya definido expresamente para ciertas materias,
se les dara en éstas su significado legal;

3a.- Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomaran en el sentido que les den los que profesan
la misma ciencia o arte, a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso;
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4a.- El contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y
armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes,
particularmente si versan sobre el mismo asunto;
5a.- Lo favorable u odioso de una disposiciéon no
se tomara en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion. La extension que deba darse a toda
ley se determinara por su genuino sentido y segin
las reglas de interpretacion precedentes;

6a.- En los casos a que no pudieren aplicarse las
reglas de interpretacion anteriores, se
interpretaran  los  pasajes  oscuros 0
contradictorios del modo que méas conforme
parezca al espiritu general de la legislacion y a la
equidad natural;

7a.- A falta de ley, se aplicaran las que existan
sobre casos analogos; y no habiéndolas, se
ocurrird a los principios del derecho universal

(s/p).

En esta norma civil, se denota la accibn de la doctrina
iuspositivista del derecho, al establecer la manera de as funciones
judiciales con respecto al estado juridico establecido, al
presentarse la regulacion y se crea el conocimiento de la norma
se puede decir que se estd en presencia de una episteme
iuspositivista del codigo civil. La cual, observada en la mayoria
del articulado de este instrumento legal, por cuanto su funcién es
regulara el estado del derecho privado de los ciudadanos

ecuatoriano.

Conclusiones.
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Se ha notado en el transcurso del estudio realizado, la presencia
de la epistemologia en la normativa legal ecuatoriana, mas
especificamente en la carta magna. La cual es definida desde los
postulados dogmaticos epistémicos del iuspositivista e

iusnaturalista juridica.

La sociedad de las ciencias cientificas, se relaciona con la
epistemologia aplicada al derecho, es decir la epistemologia
juridica, por cuanto se la manera de la cual se crea el
conocimiento juridico que es de gran ayuda para los
investigadores, lograndose establecer la evoluciéon y progreso de

las ciencias juridicas en el ecuador.

La epistemologia juridica queda establecida como los
procedimientos que emplean los juristas para la aplicacion de las
normas en un ambito cientifico, creando para ello un discurso
coherente dialectico basado en los hechos y normas con la cual se
logra una argumentacioén juridica, la cual debe estar basada en

los dogmas, las costumbres, las leyes y la jurisprudencia.

La relacion de la epistemologia con el derecho quedo establecido,
que es lavase de la iusfilosofia, es decir, la filosofia juridica que
es la creacion del conocimiento jurico y en el mismos se
encuentra inmerso las tendencias naturalista, positivista,
racional, constructivista, social, la metafisica entre otras
tendencias que en conjunto crean el pensamiento y por ende el

conocimiento o la episteme juridica.
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CAPITULO III

INTERPRETACION CONS:I‘ITUCI(’)NAL DE
LLAS ESCUELAS JURIDICAS DEL
ECUADOR

Ab. Carlos Alcivar Trejo. Mg.
Ab. Ambar Murillo Mena. Mg.

I.- Introduccion

La episteme juridica, es un acto dinamico que se ha establecido
en cada época a la par de los avances que tenga la sociedad, lo
cual ha creado la aparicién de la concepcion del derecho como
ciencia la cual posee procedimientos metodologicos y filosofico
basado en la hermenéutica para establecer las costumbres

sociales acorde con la moral y la ética del ser humano.

En la cual las instituciones juridicas del Estado sea el encargado
de velar por el cumplimiento de las leyes y normativas vigentes
para su correcto funcionamiento, desde sus origenes hasta
nuestros dias. La interpretacion juridica ha apuntalado la
evolucion de los instrumentos juridicos, siendo el ejercicio de la
praxis juridica y la evolucién de las sentencias emitidas los por
funcionarios judiciales fuentes de la creacién de la historia

juridica y que a su vez va generando jurisprudencia.

Este transcurrir del tiempo, va dejando una evolucién de la
episteme juridica para adaptar sus concesiones al cambio de los
pueblos en las distintas épocas histoéricas, en la cuales emergen
diferentes divergencias en las normas del derecho Sustantivo,

observandose una diferencia en las reglas y los procedimientos.
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Estas diferencias, no se observan en la praxis judicial, por el
papel que juegan las diferentes escuelas juridicas que han
aparecidos en la historia, siendo el aporte de estas escuelas las
fuentes de la adaptacion y evolucion de la episteme juridica, con
su punto de vista e interpretacion de los conocimientos juridicos
que ha ido emergiendo con el desarrollo de la sociedad. En este

sentido Ossorio. (s/f) define a las escuelas de la siguiente manera:

Aparte la acepcion corriente de centro de
ensenanza de diversos grados, llamanse escuelas
las diversas teorias que, en muchos 6rdenes de la
vida y de la ciencia, constituyen los diferentes
cuerpos de doctrina. En ese sentido se habla de
escuela de glosadores, escuela histérica, escuela
del Derecho Natural, escuela positiva (s/p).

Gracias a esta adaptacion que ha tenido las ciencias juridicas por
medio de las diferentes escuelas juridicas, es que se podido hacer
frente a los cambios de los hechos y problemas sociales que
surgen en cada época, los cuales no fuesen sido previsto y mucho
menos sospechado por el legislador. En este sentido Hoyos

Zavala al. (s/f) plantea que

ha ocurrido que, en la practica juridica cotidiana,
en los tribunales, en las oficinas administrativas y
en los bufetes, han surgido wurgentes
requerimientos a la Filosofia del Derecho para
que suministre aclaraciones satisfactorias sobre
estos problemas y ofrezca criterios para tratarlos
correctamente (s/p).

En este sentido para Daniel (2011)

el derecho no solo se crea, modifica o extingue,
mediante la actividad de los cuerpos legislativos,
sino que en muchas ocasiones los organos
aplicadores lo complementan, modifican, crean, e
incluso derogan; en efecto, al quedar en
posibilidad de interpretar, el érgano aplicador
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incorpora o adiciona nuevos elementos a los

materiales juridicos existentes (s/p).
Siendo el derecho de concepcidon filosofica, una practica
hermenéutica con lo cual tiene como fin el interpretar el espiritu
de la norma juridica y contratarlo con los hechos ocurridos para
dirimir la controversia planteada, siendo el funcionario judicial
el encargado de su correcta interpretacion, por ser el mediador y
los profesionales del derecho litigantes aportar los diferentes
alegatos por medio de un discurso dialecticos coherente y
epistémico, fundamentado en los establecidos en la norma, la
doctrina y basadas en las posturas epistémica de las diferentes

escuelas juridicas establecidas en las ciencias juridicas.

La concepcion de las diferentes escuelas juridicas, se basan en la
interpretacion y la episteme que estas poseen del derecho. Es por
ello que, para entender el discurso juridico es necesario tener en
cuenta que el derecho posee la condicion de ser formulado por
medio del lenguaje. A este lenguaje bien se le puede denominar

'lenguaje juridico' y siempre estara sujeto a su interpretacion.

I1.- Método

El objetivo principal del capitulo es brindar una interpretacion
constitucional de las escuelas juridica del Ecuador, teniendo

como fuente la historia.

Como objetivo especifico: analizar la practica interpretativa de
los instrumentos juridicos de los profesionales del derecho con

enfoque historico.
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II1.- Interpretacion

La interpretacion, es la acciéon fundamental en el desarrollo de la
praxis diaria de todo profesional del derecho, por cuanto debe
conocer no solo lo dispuesto en la normativa legal, sino que debe
comprender la intencién que tenia el legislador al momento de
redactarla en este sentido Daniel ob.cit. define a la interpretacion

COmo:

La acepcion interpretacién proviene del latin:
interpretativo (onis) y este a su vez del verbo
interpretor (aris, ari, atus, sum) que significa
servir de intermediario, venir en ayuda de, y esta
ultima excepcion, por extension: explicar de esta
manera. Interpretar consiste en declarar el
sentido de una cosa (s/p).

Mientras que Ossorio. Ob cit. define a la interpretacién como:

Accion y efecto de interpretar, de explicar o de
declarar el sentido de una cosa, principalmente el
de los textos faltos de claridad. Juridicamente
tiene importancia la interpretacion dada a la ley
por la jurisprudencia y por la doctrina, asi como la
que se hace de los actos juridicos en general y de
los contratos y testamentos en particular, ya que
en ocasiones sucede que el sentido literal de los
conceptos resulta dubitativo o no coincide con la
que se presume haber sido la verdadera intenciéon
de los contratantes o del testador; interpretacion
indispensable para hacer que, como es justo, la
voluntad de los interesados prevalezca sobre las
palabras (s/p).

Sin embargo, Guastin (1999) menciona que: “se estiliza el
término interpretacion para referirse: a) Por un lado, a la
actividad que consiste en determinar el significado de vocablos
particulares, sintagmas o enunciados completos (interpretacion-

actividad). b) Por otro, al resultado o producto de esta actividad
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(interpretacion-producto)” (pp. 202-203).

Para Pintore (1988) “la interpretacion en general es entendida
cominmente como la actividad de determinacion del significado
de los enunciados lingiiisticos, y también como el resultado de tal
actividad” (p. 169). La interpretacion, es en si el acto
hermenéutico geniudo integrado al paradigma filosofico
cientifico interpretativo, el cual tiene como epistemes el
comprender la realidad de los hechos por medio de la visi6on de
los otros. En la filosofia juridica esta episteme es aplicado a diario

en la praxis profesional.

Interpretacién Judicial.

Para la aplicacion de las diferentes normativas legales, es
necesario que surja el proceso de interpretacion judicial, lo cual
es un requisito primordial para la posterior ejecucion de la norma
juridica, la cual esta necesariamente relacionado de elementos
valorativos establecidos por el 6rgano judicial, el cual decide la
controversia juridica en concordancia ya sea mediante la ley. En
este sentido, Pintore ob. cit. afirma que “la labor de
determinacion del significado de los textos juridicos es
reconocida con el nombre de interpretacion juridica” (p. 169).
Larenz (1980) indica que “la interpretacion es, asi, cominmente
entendida en funcion de la aplicacion del derecho, de la
necesidad de dar respuesta a los hechos que se estiman como

juridicamente relevantes” (p. 200).

Al respecto, Ossorio ob. cit. define a la interpretacion como:
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La interpretacion de la ley recibe varias
denominaciones teniendo en cuenta su
procedencia. Es auténtica cuando se deriva del
pensamiento de los legisladores, expuesto en los
debates parlamentarios que la sancionaron; es
usual cuando consta en la jurisprudencia de los
tribunales, sentada para aplicar la norma a cada
caso concreto, y que tiene especial importancia
en aquellos paises en que las sentencias de los
tribunales de casacién obligan a los tribunales
inferiores a su absoluto acatamiento, y es
doctrinal cuando proviene de los escritos y
comentarios de los jurisperitos, siempre
discrepante entre si y sin otro valor que el de la
fuerza convincente del razonamiento (s/p).

Mientras que Morgan-Evans (2001) expresan lo siguiente:

El ambito de la interpretaciéon juridica es muy
amplio y existen, ciertamente, problemas que
parten desde el primer momento cuando se lee
una norma juridica, debido a qué significado debe
asignarse a las palabras de la ley. Debido a ello, el
anélisis debe ser pormenorizado dando la justa
relevancia tanto a los aspectos juridicos como a los
hechos (p. 14).

Entre tanto Tamayo & Salmoran (1992) indican que:

La conexion entre el texto legislativo y los hechos
no puede prescindir de la interpretaciéon del
primero, la cual actia como un “filtro” necesario
entre la norma juridica y su aplicaciong. Filtro que
resulta especialmente significativo en el caso de la
aplicacion judicial del derecho, pero que es
igualmente constatable en los casos en que los
destinatarios del derecho proceden a su aplicacion
pacifica acatando y observando las conductas
prescritas por la norma juridica (pp. 333-334)-

Para Soriano (1993)

La interpretacion juridica, es, pues, una actividad
necesaria y predicable de todas las normas del
ordenamiento juridico, ya sea o no su expresion



clara, porque no sblo hay que interpretar su
contenido en si mismo, sino la relacion
sistematica de las normas, sus antecedentes
histéricos, los fines sociales, que pretendia
cumplimentar (pp. 245-246).

El ejercicio del derecho y la praxis juridica, tiene como
fundamento la hermeneusis juridica que es la encargada de
interpretar los hechos y la normativa legal para su correcta
aplicacion, en este proceso la interpretacion juridica ha
evolucionado con el tiempo y la historia, es por ello que
aplicacion del derecho se realizaba ejecutando de manera literal
la letra textual de la ley redactada por el legislador debido a la
influencia de la concepcién positivista que impero por mucho
tiempo en el desempefio juridico, esta tendencia ha tenido un
peso en la historia, sobre todo desde la codificacion francesa. La
mayoria de juristas teoricos y practicos niegan la incorporaciéon
de problemas axiologicos y de principios generales del derecho
en el ambito de la interpretacion y la aplicacion del derecho,
indicando que son elementos extrajuridicos que perjudicarian a

la seguridad y a la certitud del derecho.

IV.- La Doctrina.

La doctrina puede ser concebida como una fuente del derecho, la
cual se nutre de las proposiciones, postura de juristas, tratados y
sentencian que explican y dan sentido a las leyes. Al respecto,
Fernandez Lopez (s/f) la presenta como “un conjunto de ideas o
creencias que se dan por ciertos y que se inculcan mediante la

ensenanza (adoctrinar / catecismo o doctrina cristiana)” (s/p).

Mientras que para Avendao (2018)
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Ossorio.

Doctrina, un término que proviene del
latin doctrina, es el conjunto de ensefianzas que se
basa en un sistema de creencias. En el ambito
juridico, doctrina juridica es la idea de derecho
que sustentan los juristas que no son directas para
resolver una controversia juridica, sino que
indican al juez como debe proceder para descubrir
directiva o directivas (s/p).

Ob. cit. la presenta como el

Conjunto de tesis y opiniones de los tratadistas y
estudiosos del Derecho que explican y fijan el
sentido de las leyes o sugieren soluciones para
cuestiones adin no legisladas. Tiene importancia
como fuente mediata del Derecho, ya que el
prestigio y la autoridad de los destacados juristas
influyen a menudo sobre la labor del legislador e
incluso en la interpretacion judicial de los textos
vigentes (s/p).

Sin embargo, Fernandez Lopez ob. cit. establece que:

La doctrina juridica es lo que piensan los distintos
juristas respecto de los distintos temas del
derecho, respecto a las distintas normas. Carece
de toda fuerza obligatoria, aunque es importante
fuente mediata del derecho y su valor depende del
prestigio del jurista que la ha emitido o formulado

(s/p).

Para Avendao ob. cit. “Se entiende por doctrina juridica sobre

una materia concreta el conjunto de las opiniones emitidas por

los expertos en ciencia juridica. Es una fuente formal del derecho,

tiene una indudable transcendencia en el dmbito juridico”

(s/p). La doctrina juridica aborda teméticas tales como las

fuentes de donde emergen las diversas concepciones del derecho,

disefia los modelos juridicos, interpreta ampliamente la razon de

la norma y sus modelos.

Para Rodriguez Vidales (2018):
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La doctrina juridica es lo que piensan los distintos
juristas respecto de los distintos temas del
derecho, respecto a las distintas normas. Se
reduce al conjunto de opiniones que sirven de
guia para ejercer el derecho. Carece de toda fuerza
obligatoria, aunque desempena un papel
fundamental en la elaboracién, el desarrollo
progresivo y la reforma del derecho, por medio de
sus enseflanzas y sus obras, a través de la
formacién de los juristas que seran futuros
legisladores y jueces (s/p).

La doctrina crea y se nutre de la jurisprudencia, la cual que se va
creando por el accionar de los tribunales, y es caracteristica de
casos similares en los cuales se ha dictado fallo definitivamente

firme. En este sentido, Fernandez Lopez ob. cit.

La jurisprudencia es el conjunto de los fallos de
los tribunales judiciales que sirven de
precedentes. Todas las sentencias conforman la
jurisprudencia, aunque no es una fuente
obligatoria de derecho. La jurisprudencia es
obligatoria para las partes, pero no con relacién a
terceros ajenos al litigio. Cuando ha sido dictada
por el tribunal de dltima instancia, hace cosa
juzgada. La jurisprudencia no tiene fuerza
obligatoria para los jueces. Por mas que sea
reiterada y uniforme, los jueces pueden apartarse
de ella e interpretar la ley segin su ciencia y
conciencia (s/p).

Rodriguez Vidales ob. cit. indica que:

La principal diferencia estriba en quela
jurisprudencia son decisiones emanadas por un
tribunal superior que sirven como base para un
caso similar, mientras quela doctrina son las
opiniones y medios que utilizan los juristas en sus
argumentos (como libros, la Constitucién, las
leyes, etc.). Eso si, ambas tienen por funcién velar
por la correcta interpretacion de las leyes (s/p).
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V.- Escuelas de Interpretacion Juridica.

Las escuelas de interpretacion de interpretacion
juridicas, son la expresion del desarrollo epistémico del
derecho, en el cual se muestra la postura de diferentes
filosofos y juristas en cuanto a la concepciéon del
derecho y su manera de ver la legislacion, esta episteme
juridica se crea por las costumbres y la doctrina que
impera en ese momento las cuales han evolucionados a
través del tiempo. Entre las principales escuelas de
interpretacion juridicas se tiene: la escuela historica, la
escuela cientifica francesa, la escuela del derecho libre,
la escuela exegética, escuela de interpretacion objetiva,
la escuela método de interpretacién Savigniano, la
escuela historica evolutiva y la escuela teleologica.
Seguidamente se hara una breve explicacion de cada

una de ellas.

La Escuela Histérica.:

La escuela histérica, fue sustentada por Raymond
Saleilles en su escrito “Introduccion a ’etude du droit
civil allemand”, explica Alzamora Valdez (1982). considera

que:

la interpretacion, en vez de buscar la
voluntad subjetiva del legislador, debe
perseguir el mejor modo de aplicacion de
la ley conforme a su fin. La finalidad de la
ley, o sea el proposito que ésta se halla
llamada a cumplir, contintia explicando el
maestro, debe adaptarse a las necesidades
sociales sujetas a continuo cambio,
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mediante progresivas modificaciones de la
interpretacion misma. Este método exige
que se dote a los jueces de amplias
facultades y que a la vez se les senale
ciertas bases objetivas. Entre estas
ultimas, merecen considerarse: la
analogia, la conciencia juridica colectiva,
que esta sobre las apreciaciones
subjetivas, y el derecho comparado que
sefiala pautas para la evolucion del
derecho nacional (pp. 263-264).

sabiendo que toda ley tiene un fin, esta escuela del
pensamiento sostiene que es a través de la ley puede
transitar al continuo cambio del tiempo, adaptandose
asi a la nueva realidad social y, por tanto, a las nuevas
necesidades sociales. Daniel ob cit indica que: “esta
escuela el derecho como lenguaje se crea espontanea, constante
e imperceptiblemente en un determinado pueblo. A su juicio el
derecho no es un producto abstracto de la razon humana, sino

mas bien es el resultado del espiritu del pueblo” (s/p).

En este sentido, para Savigny (2011) citado por Daniel ob. cit. “El
derecho se crea por las costumbres y las creencias populares,
luego por la jurisprudencia, pero no por el arbitrio de algin
legislado” (s/p). Por lo cual, la historia “marcha hacia la
codificacién es siempre ocasionada por la incontrastable

decadencia del derecho” (s/p).

Este postulado indica que la legislacion, debe ser entendida como
indicaciones, sino que por el contrario debe ser interpretada bajo
la premisa de provisional. En las transformaciones que ha
sufrido el Derecho a través de los tiempos constituyen una
muestra fehaciente que la necesidad de su codificacion queda en

segundo plano cuando se encuentra en progreso vivo.
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El surgimiento de la escuela histérica fue una discusion literaria
entre Thibaut y Savigny en el afio de 1854 sobre la conveniencia
de formular un Coédigo Civil alemén. En el cual, Thibaut
postulaba desde motivaciones netamente politicas defendia
posturas unitarias de codificacion de la norma; mientras que
Savigny se oponia a dicha postura. Daniel ob. cit. menciona como

secuelas:

a) Aversion contra la legislacion, sobre todo los
codigos y predileccion por el derecho
consuetudinario, no como la mejor forma técnica
de legislacion al servicio de la seguridad juridica
sino como el mejor medio de conocer lo que
juridicamente queria el espiritu popular, de tal
modo que la practica no daba la fundamentaciéon
sino s6lo la fijaciéon del derecho o sea de la
conciencia juridica; el derecho mismo nacia al
principio de la costumbre y no al final de ella.

b) Insistencia especial en la investigaciéon
histérica del derecho dado, no tanto en interés
préctico de la aplicacion del derecho como en el
deseo de conocer mejor el objeto mismo de la
investigacion o sea el caracter del espiritu popular

(s/p).

La Escuela Cientifica Francesa.

Fue Francois Geny quien, para el afio de 1804 emprendi6 de una
tarea de presentar ante la comunidad que elementos como la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina se constituyen en
fuentes formales del derecho. Geny (1900) citado por Daniel ob.
cit. en el cual indica que “El limite de la interpretacion de la ley
es cuando se encuentra no so6lo ante obscuridades e
incertidumbres, sino ante lagunas. En este caso no es posible

encontrar la voluntad del legislador (subjetiva)” (s/p).
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igualmente, este autor establece que agudizando

la

interpretacion y la libre investigacién se podran concretar

estrategias en la bisqueda de las reglas juridicas.

Daniel ob. cit.

Los preceptos legales contenidos en la norma
juridica van a ser expresados por el medio del
lenguaje, considerado solo como un instrumento
que va a servir para manifestar algo que sea
comprensible con la razén humana, es por este
mismo raciocinio que se le permita al juzgador
poder averiguar si ese instrumento de expresion
va a contener y expresar en forma clara un
concepto que légicamente pueda ser admitido

(s/p).

La Escuela del Derecho Libre.

De esta escuela Daniel ob. cit. expresa

Esta escuela naci6 con el objeto de atacar y
sustituir la técnica juridica para la correcta
aplicacion del derecho. El Derecho libre no es més
que el derecho de los individuos y de la
comunidad. El derecho libre es un derecho
positivo, detras del cual se encuentra un poder,
una voluntad, un reconocimiento (s/p).

establece

frente al derecho del Estado, frente a las leyes,
existe un derecho dindmico y concreto, un
derecho vivo de la vida social. La escuela del
derecho libre seniala que los procedimientos de
interpretacion o integraciéon son en gran medida
ficticios. Se basan en la suposicion ingenua e
inconsciente de que exista un legislador que tenga
exactamente los mismos deseos del que emplea
los métodos de interpretacion (juez), por lo que la
funcion del intérprete se constrine en elegir las

A este respecto senala Ehrlich (2011) citado por Daniel ob. cit.
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premisas legales para obtener una conclusion
deseada, que no necesariamente es la que quiso el
legislador, y asi, la deduccion logica no pasa de ser
mera apariencia: no esta al servicio de la verdad
sino del interés (s/p).

La Escuela Exegética

La escuela exegética, comenzd a desarrollarse en Francia a
principios del siglo XIX y hasta aproximadamente el afo 1880
afio en el cual tuvo su apogeo; posteriormente decae hasta mas o
menos el afio 1900, siendo Francisco Gény quien se encarga de
sepultarlo. Su desarrollo se dio sobretodo en el campo del
derecho privado y particularmente en el comentario al Codigo de

Napoleon de 1804.

Franco de la Cuba, C. (s/f).

La Escuela de la Exegética se basa en que la
Interpretacion juridica debe necesariamente
consistir en la consulta de la ley como fuente tinica
y exclusiva del Derecho; los exegetas sostienen
que el Derecho es la ley: la interpretacion de la ley
es la averiguacion de la voluntad real del
legislador y toda interpretacién que no sea tal
debe ser rechazada (p. 14).

Daniel ob. cit.

Se caracteriza esencialmente, este movimiento
iniciado en Francia, por un culto y fe ciega al texto
de la ley, al extremo tal que se ha llegado a
escribir: “Jamas escuela alguna hizo una
profesion de fe més rigida, mas completa, mas
dogmatica, que la escuela de la exégesis”. Dentro
de esta corriente, los codigos (leyes escritas latu
sensu) no dejan nada al arbitrio de un intérprete,
éste no tiene ya por mision hacer el derecho: el
derecho ya esta hecho; por tanto, la mision del
jurisconsulto, no es otra mas que determinar la
“voluntad del legislador”. El sentido del texto de la
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ley se encuentra buscando la voluntad infalible del
legislador, para lo cual es necesario (s/p).

En concordancia con lo expuesto por los autores citado, se puede
afirmar teniendo como fuente primaria el texto legal, la
interpretacion del derecho abraza el culto legal, el cual conjuga la
vision del Juez y la pretension del legislador, ajustado a las

exigencias de la dindmica moderna
Vernengo (1977) explica que:

el método exegético consistia, en sus formas
primitivas, en un conjunto de recetas destinadas a
orientar al juez en su labor de interpretaciéon del
texto legal, en su procesamiento de la informaciéon
normativa de partida. Ambos elementos -
repertorio de recetas practicas, confusion del
derecho con la ley— autorizan, nos dice, ciertas
criticas sobre las tesis, expresas o tacitas, que la
exégesis francesa del siglo pasado (se refiere al
siglo XIX) habia sostenido sobre la indole o
naturaleza del derecho, defendiendo bajo rétulos
teoricos y metodologicos, ciertas notorias
ideologias politicas, conservadoras 0
reaccionarias. Porque, en tultima instancia, la
exégesis presupone un dogma; y este dogma, un
tanto blasfemo si se quiere, postula la presencia
real del legislador en la ley. Para la exégesis, una
norma es siempre expresion del acto de un
individuo privilegiado, a saber: el legislador. E
interpretar

la ley consistia en reconstruir fielmente lo que el
autor del texto legislativo habia pretendido.
Tradicionalmente esto se expresa diciendo que la
exégesis se propone reconstruir la voluntad del
legislador. Se supone, asi, que, de alguna manera,
las normas juridicas son expresion, en el plano del
lenguaje, de actos volitivos que son la
manifestacion de la voluntad real del legislador (p.
68).
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Sin embargo, Bonnecase citado por Daniel ob cit indica que la

importancia de esta escuela las siguientes:

1) El culto al texto de la ley, como ley viva,
aplicable y obligatoria. (Demolombe).
2) El predominio de la intencién del legislador en
la interpretacion de la ley, “La ley esta constituida
por la voluntad del legislador”.

3) El caracter estatista de la doctrina orientada a
reconocer la supremacia del legislador, es decir
del Estado.

4) El caracter ilégico e incomprensible de la
misma, por cuanto reconocia la supremacia del
legislador, pero a la vez se admitia la superioridad
del derecho natural frente al derecho positivo.

5) El argumento de autoridad como el decisivo
para desatar las dudas y generalizar las tesis —
Bonnecase-. Con respecto al planteamiento
ontoldgico sobre ¢Qué es el derecho?, la Escuela
de la Exegesis le da solucion definiendo al mismo
como un conjunto de normas (s/p),

Escuela de Interpretacion Objetiva:

Aguirre Montenegro (2008) indica que:

La Teoria Objetiva, busca descubrir la intenciéon
de la norma, Zelayaran nos dice que “una vez
construido el texto de la ley, se desgaja ésta del
pensamiento del legislador para vivir una vida
propia e independiente, vale decir, que se
convierte en una entidad separada de su fuente
directa y se subordina, esencialmente, al medio
social y a sus transformaciones. En consecuencia,
la ley puede cobrar un sentido diverso del que
pensaron sus autores, inclusive, llegar a producir
resultados no previsibles en la época de su
promulgaciéon” (s/p).

La episteme de la escuela de interpretacion objetiva resulta de
gran importancia, pues, la interpretacion objetiva se fundamenta

en el resultado que se obtiene de la norma a interpretar,
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pudiendo ser esta de manera literal, extensiva o restrictiva. En

este sentido Aguirre Montenegro ob. cit. las define de la siguiente

manera:

« La interpretacion es literal, cuando se limita a
utilizar las reglas del lenguaje comiin para asignar
un significado a las normas.

« La interpretacion es extensiva, cuando busca
encontrar significados que no se desprenden de
una simple lectura de la norma, sino que se
profundiza para dar un significado mucho mas
extenso a la norma interpretada.

« La interpretacion es restrictiva, cuando persigue
restringir el significado de las palabras contenidas
en la norma juridica, persiguiendo evitar los
efectos negativos que produciria la aplicacion
literal de la norma que se interpreta (s/p).

La escuela del Método de Interpretacion Savigniano:

Lopez de Sosoaga Lopez de Robles (2014) indica que:

El método interpretativo de Von Savigny en el
anélisis de la legislacion educativa: un estudio. El
método interpretativo juridico mas conocido es el
propuesto por Friedrich Karl von Savigny en el
siglo XIX. Numerosos expertos juridicos afirman
que es un método que mantiene su vigencia dentro
de la denominada interpretacion doctrinal o
cientifica de una ley. En él se analiza el contexto
lingiiistico, el sistémico y el funcional de una
norma juridica. En primer lugar, el objeto de
estudio del contexto lingiiistico es el lenguaje
empleado por el legislador para comunicar el
sentido de lo legislado. En segundo lugar, el
estudio del contexto sistémico ayuda a
desentraniar la coherencia de una norma, su
incoherencia y sus posibles lagunas con respecto a
lo legislado por el conjunto del ordenamiento
juridico, sobre todo su relacion con las leyes
precedentes de mayor rango. En tercer lugar, el
anélisis del contexto funcional de una ley permite
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conocer cuiles son los objetivos perseguidos para

su establecimiento. (pp. 1-2).
Savigny (1994) “la interpretacion es la reconstruccion del
pensamiento (claro u oscuro, es igual) expresado en la ley” (p.
14). Rodriguez Paniagua (1976) En cambio, los autores
contemporaneos utilizan la expresiéon contexto. De tal manera
que el elemento gramatical se corresponde con el contexto
lingiiistico; el elemento sistematico, con el contexto sistémico; y

los elementos 16gico e historico, con el contexto funcional.

Igartua Salaverria (1994) Es necesario precisar que se trata de
tres contextos de interpretacion que no tienen sentido por
separado, sino que su unién es indispensable para poder
interpretar la ley; de tal manera que, normalmente, los contextos
sistémico y funcional disipan “muchas dudas que suscitan las
disposiciones lingiiisticamente oscuras” (P. 78). Monereo Pérez
(2005) es decir, el proceso de interpretacion “se ha de someter a
métodos estrictamente juridicos funcionalmente

interdependientes e integrantes en una unidad interpretativa” (p.

32).

Contreras Pelaez (2005) las dos principales aportaciones de la
doctrina de Savigny al Derecho son la “generalizacion de la idea
de sistema y de la metodologia juridica de inspiracion l6gico-
sistematica” (p. 109). Hernandez Marin (1998) estas
aportaciones de Savigny siguen siendo relevantes (p. 258).
Larenz (1994) en esta misma linea, otros autores afirman que
esta idea de sistema sigue influyendo en el significado de un
sistema cientifico formado a partir de conceptos juridicos (p. 38).
Huerta Ochoa (2006) este caracter sistematico del derecho como

presupuesto interpretativo tiene una “vigencia incuestionable”
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(p. 451), a pesar de que su sentido y aplicaciéon han variado con

el tiempo.

Escuela Historica Evolutiva.

Esta escuela plantea que la ley tiene que emprender su caminar
historico propio en medio de la sociedad, por lo que esta escuela
plantea que, si la ley ha surgido como respuesta a las necesidades
histérico-temporales de los pueblos, entonces, deben
evolucionar mas alla de la fuente que la gestd. El principal
exponente de esta escuela fue Saleilles hacia 1912. Esta evolucion

se plasmo de la siguiente manera:

Hallivis Pelayo (2009), refiere la Escuela de Viena, el método
juridico constituye un problema histoérico de la teoria general del

derecho. Segun Kelsen (1979) establece que:

“el derecho tiene que ser aplicado por un 6rgano
juridico, este tiene que establecer el sentido de la
norma que aplicara, tiene que interpretar esas
normas. La interpretaciéon es un procedimiento
espiritual que acompafia al proceso de aplicaciéon
del derecho, en su transito de un grado superior a
uno inferior” (p. 65).

Escuela Teleologica.

La escuela de interpretacion teleoldgica, debe su denominacion
al prefijo “tele” que significa fin. La interpretacion Teleolégica es,
entonces, la escuela considera que la interpretacion adecuada de
la norma estd asociada a su fin, al espiritu originario que
constituye su génesis y motivacion que la incorpor6 a los
instrumentos juridicos de esa sociedad. Menciona Molitor y
Schlosser (1975) que Jhering, en su obra de dos volimenes “El
Fin del Derecho”:
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busco interpretar cada reglamentacion juridica no
de una manera aislada sino “comprendiendo las
motivaciones y la funcion jugada en el conjunto
normativo como medio de realizacién y
satisfaccion de intereses. Manifiestan ademas que
Jhering, merced a esta concepcién hasta entonces
desconocida, senald6 al Derecho caminos
completamente nuevos, que estaban perdidos
para él desde el Derecho natural (Interpretacion
Teleolégica). Debido al hecho de que los
numerosos movimientos que caracterizaban al
siglo XIX carecian, no obstante, de una escala
absoluta, esta concepcion debié ejercer en
principio efectos destructores y relativizadores (p.

99).

La finalidad de la norma subyace en la razén que le dio origen.
Tal es el caso, por ejemplo del Jurista Claude Du Pasquier
(1994) quien afirma que “segtin el punto de vista en que uno se
coloque, laratio legispuede ser considerada como
el fin realmente querido por el legislador en la época de
elaboracion de la ley” (p. 151), o Pefia Cabrera (1983) quien,
comentando la Interpretacion Teleoldgica, dice que “si la ley es
clara, basta con la interpretacion gramatical, sin embargo, puede
ocurrir que la ley sea un tanto oscura, en tal caso es conveniente
apuntar a la intencion de la norma, es decir considerar la ‘ratio
legis™ (p. 122). Se pretenden entonces la utilizacién de
ordenamientos que desde la l6gica permitan reconocer el espiritu

que dio origen a la ley.

VI.- Influencia de la Doctrina en la Constitucion del

Ecuador.

Para estudiar la influencia de la doctrina en la constitucion, hay

que realizar en primer lugar un analisis a la técnica
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constitucional, al método de interpretaciéon de la carta magna

entre otros.

La Técnica Constitucional

Ossorio ob. cit. establece que:

La palabra Técnica viene etimolégicamente de
"tejné", que significa arte. Toda ciencia tiene un
arte. Aun cuando algunos autores distinguen
entre arte y técnica, la técnica es el conjunto de
operaciones que se realizan para alcanzar los
objetivos o finalidades fundamentales que
persigue el Derecho (s/p).

Ossorio ob. cit. El Derecho Constitucional “es la rama del
Derecho Publico que tiene por objeto la organizacion del Estado
y sus poderes, la declaracion de los derechos v deberes
individuales y colectivos y las instituciones que los garantizan”
(s/p), con el cual se pretende el equilibrio Estado/nacion.

La técnica constitucional implica las técnicas de diseno del texto
constitucional (Técnica de Formulacion de la Constituciéon) y la
puesta en practica de la misma en escenarios concretos (Técnica
de Aplicacion del texto constitucional) para atender de manera
adecuada las experiencias propias producto de las relaciones

interpersonales de los ciudadanos.

La Hermenéutica Constitucional.

La hermenéutica como ciencia que interpreta los textos escritos
y fija su verdadero sentido. Aun referida primeramente a la
exégesis biblica, se relaciona con mas frecuencia con la
interpretacion juridica. Por lo cual, es la disciplina cientifica por
excelencia dedicada a al estudio de los principios y métodos de
interpretacion en el &mbito Constitucional, interpretacion que se

sustenta en la hermenéutica.
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La Interpretacion Constitucional.
Franco de la Cuba (s/f)

El método de interpretacion constitucional
presupone, entonces, que toda
interpretacion implementada conforme a los
criterios y teorias ya desarrollados, se somete a lo
establecido en la Constitucién, es decir, debera
siempre preferirse la interpretacién que sea
conforme o mas conforme a la Constitucion. Asi,
si por su alcance (ya sea por ser restrictiva o
extensiva) o por su fuente o por su método, se llega
a una interpretacion que termine transgrediendo
alguna norma del texto constitucional, no quedara
mas remedio que recurrir a la interpretaciéon que
en cada caso quede como alternativa, siempre,
claro esta, que la elegida se someta a lo previsto en
la Constitucion (p. 19).

La ruta definida para atender el Derecho Constitucional, plantea
un Juez desde su interpretacion del texto constitucional dicta
una sentencia la cual desde su caracter particular se constituye

en Juridisprudencia.

Luego del estudio de las diferentes herramientas disponible, para
desarrollar el anilisis a las doctrinas que ha influenciado la
redaccion de la constitucion del pueblo ecuatoriano en el 2008

se aprecia lo siguiente:

Una doctrina que se hace es la nueva clasificacion que presenta
los derechos, en el cual derechos establecidos que abordan
aspectos economicos, sociales y culturales propios de la vida del
ciudadano, los mismos son desplazado por un nuevo concepto
ajustado a los tiempos actuales denominados derechos del Buen
Vivir. Con lo cual se evidencia la evolucion del derecho al

incorporar de una manera activa los derechos naturales de los
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ciudadanos, los cuales se han ido transformando por las
costumbres hasta convertirse en una doctrina juridica reflejada

en la carta magna.

Este cambio filosofico, juridico se desarrolld en el titulo II,
capitulo segundo teniendo por denominaciéon Derechos del buen
vivir, en el cual se encuentra lo siguiente: seccion primera
definida como Agua y alimentacién, la seccion segunda el
Ambiente sano, la seccion tercera Comunicacion e informacion,
la seccién cuarta Cultura y Ciencia; seccidon quinta Educacion;
seccion sexta Habitat y vivienda; seccidon séptima Salud; y
seccion octava Trabajo y seguridad social. Con este cambio se
observa como las aspiraciones de la “poblacion se han

materializado en una normativa legal.

En este mismo, orden de ideas se evidenciaran la cantidad de
articulos con los cuales se logra la proteccion de la poblacion, con
lo cual se pondra de manifiesto como la doctrina se ha convertido

en ley suprema.

En Constitucion del 2008, se encuentran veinte y un (21)
articulos, que establecen los nuevos derechos con la cuan
cuentan, las personas adultas mayores a partir del que son todas
aquellas personas que han cumplido 65 afios 0 mas, ademéas
contempla los derechos de proteccion que brindara el estado
ecuatoriano a los jovenes, las mujeres embarazadas, las nifas, los
nifos y los adolescentes, los migrantes, las personas con
discapacidad y consumidoras de sustancias adictivas. Estos
derechos se encuentran establecidos desde el articulo 35 hasta el

articulo 56.
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En cuanto a la seccion de grupos vulnerables, en la cual se
encuentran incluidos los ninos, las nifias y los adolescentes. Paso
de ser protegidos por cinco (5) articulos en la antiguas
constitucion a ser protegidos por ochos (8) articulos en la actual
carta magna. Estos articulos se encuentran desde el articulo 48

hasta el articulo 56.
Igualmente, en el articulo 11 de la carta fundamental se establece

EI ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios:

4. Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias

constitucionales.
6. Todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluira los deméas derechos
derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de
manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generara y garantizara las condiciones necesarias
para su pleno reconocimiento y ejercicio (p.12).

La constitucion del 2008 en el articulo 57 contiene veintitin (21)
numerales en los cuales se reconocen como sujetos de derecho
con rasgo constitucional a los colectivos integrados por comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, lo cual
contracta con el antiguo articulo 84 de la Constitucion del 98 que
estaba constituido por quince (15) numerales. Igualmente se

armoniza el marco constitucional con declaratoria hecha por el
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estado ecuatoriano al conformarlo como un estado plurinacional,
reconocimiento que inhabilita el término pueblos indigenas para
dar paso a la autodeterminacion de estos grupos sociales como

pueblos como nacionalidades indigenas.

Se reconoce en la norma constitucional del 2008, el derecho a la

protesta civica, en el articulo 98

Los individuos y los colectivos podran ejercer el
derecho a la resistencia frente a acciones y
omisiones del poder publico o de las personas
naturales o juridicas no estatales que vulneren o
puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y
demandar el reconocimiento de nuevos derechos

(p-43).
Situacién no contemplada en el texto del afio 1998. Igualmente,
se cambia el articulado vinculado a las garantias jurisdiccionales
asociadas a la proteccion, informacién publica entre otras. Las

cuales estan contenidas en los articulos 86 al articulo 94.

Con estos cambios que estidn fundamentados en la episteme
politica, que surgio en la republica del Ecuador a principio de las
décadas del 2000, con lo cual fue plasmado en el texto
constitucional muchas de las aspiraciones del pueblo
ecuatoriano, convirtiéndose la doctrina en legislacion, con lo cual

se cambio la concepcion del estado ecuatoriano.
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VIIL.- La Doctrina en el Plan de Desarrollo de la

Nacion.
Plan nacional del buen vivir 2013-2017

El Plan de Desarrollo Nacional, es el instrumento de
planificacién de la Republica del Ecuador. titulado “Plan
Nacional del Buen Vivir’ 2013-2017, es la que da los
fundamentos sobre los que se basa esta informacion. Este Plan
se sustenta en la nociéon del Buen Vivir, siendo este algo que
Consejo Nacional de Planificacion (2013) "Se planifica, no se
improvisa. El Buen Vivir es la forma de vida que permite
la felicidad y la permanencia de la diversidad culturaly

ambiental; es armonia, igualdad, equidad y solidaridad” (s/p).

Los objetivos del Plan Nacional del Buen Vivir 2013-2017, son
los siguientes: 1) Consolidar el Estado democratico y la
construccion del poder popular; 2) Auspiciar la igualdad, la
cohesion, la inclusion y la equidad social y territorial en la
diversidad; 3) Mejorar la calidad de vida de la poblacion; 4)
Fortalecer las capacidades y potencialidades de la ciudadania; 5)
Construir espacios de encuentro comun y fortalecer la identidad
nacional, las identidades diversas, la plurinacionalidad y la
interculturalidad; 6) Consolidar la transformacién de la justicia
y fortalecer la seguridad integral, en estricto respeto a los
derechos humanos; 7) Garantizar los derechos de la naturaleza y
promover la sostenibilidad ambiental territorial y global; 8)
Consolidar el sistema econémico social y solidario de forma
sostenible; 9) Garantizar el trabajo digno en todas sus formas;
10) Impulsar la transformacion de la matriz productiva; 11)

Asegurar la soberania y eficiencia de los sectores estratégicos
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para la transformacién industrial y tecnolégica; 12) Garantizar la
soberania y la paz, profundizar la insercion estratégica en el

mundo y la integracion latinoamericana.

En el objetivo 2, denominado El Socialismo del Buen Vivir, se

encuentra su apartado 2.1. denominado Una idea movilizadora.

El Buen Vivir o Sumak Kawsay es una idea
movilizadora que ofrece alternativas a los
problemas contemporaneos de la humanidad. El
Buen Vivir construye sociedades solidarias,
corresponsables y reciprocas que viven en
armonia con la naturaleza, a partir de un cambio
en las relaciones de poder (s/p)

Este articulo presenta como fin el lograr que la poblacion,
obtenga el cambio en la concepcidon y ejecucion del estado
ecuatoriano, colocando como horizonte diferentes alternativas
para construir una sociedad mas justa, con la cual se construira
una nueva episteme social, en la cual se coloque en el centro de
la accion publica al ser humano y como valor teleoldgico a la vida.
Este nuevo enfoque trasciende el concepto tradicional de
desarrollo directamente asociado al crecimiento econémico. Con
este nuevo enfoque el estado ecuatoriano, esti creando una
nueva doctrina social en la cual el ser humano es el centro de
accion del estado y este se coloca al sr vicio del mismo y no al
contrario como estaba concebido el ordenamiento juridico

anterior.

Con el apartado 2.2. denominado Principios y orientaciones, se
busca garantizar la igualdad efectiva en el acceso a servicios de
salud y educacion de calidad a personas y grupos que requieren
especial consideracion, por la persistencia de desigualdades,

exclusiéon y discriminacién. Enfocidndose en una justicia
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democratica que refleje amplios niveles de participacion, donde
todos tengan el mismo nivel de participacion, en defensa de los
principios de igualdad, participacion y poder colectivo. En este
apartado, se busca construir una episteme social e igualitaria
teniendo como fin el lograr. La formacién de un Estado
plurinacional, megadiverso y plural, exige su descolonizacién; el
reconocimiento politico de la diversidad étnica, religiosa y
sexual, y el forjamiento de una sociedad con derechos de

titularidad colectiva: lengua, cultura, justicia y territorio.

Con el objetivo 4 Fortalecer las capacidades y potencialidades de
la ciudadania.

El conocimiento debe ser entendido como un
proceso permanente y cotidiano, orientado hacia
la comprension de saberes especificos y diversos
en permanente didlogo. Por lo tanto, el
conocimiento no debe ser entendido como un
medio de acumulacion individual ilimitada, ni un
acervo que genere diferenciacion y exclusion
social. Este conocimiento, mas que un medio para
saber, es un instrumento para la libertad
individual, para la emancipaciéon social y para
vivir y convivir bien; es decir, para encontrar la
libertad, satisfacer necesidades, garantizar
derechos, cambiar el patron de acumulacion y
redistribuci6n, vivir en armonia con la naturaleza
y convivir en una democracia democratizada y de
calidad (s/p).

En su numeral 4.4. el fin de este numeral es lograr

mejorar la calidad de la educacion en todos sus
niveles y modalidades, para la generacion de
conocimiento y la formacion integral de personas
creativas, solidarias, responsables, criticas,
participativas y productivas, bajo los principios de
igualdad, equidad social y territorialidad, en sus
literales:
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a) Fortalecer los estdndares de calidad y los
procesos de acreditacién y evaluaciéon en todos los
niveles educativos, que respondan a los objetivos
del Buen Vivir, con base en criterios de excelencia
nacional e internacional. b) Establecer
mecanismos de apoyo y seguimiento a la gestion
de las instituciones educativas, para la mejora
continua y el cumplimiento de estdndares de
calidad.

¢) Armonizar los procesos educativos en cuanto a
perfiles de salida, destrezas, habilidades,
competencias y logros de aprendizaje, para la
efectiva promociéon de los estudiantes entre los
distintos niveles educativos. d) Generar
mecanismos para la erradicaciéon de todo tipo de
violencia en los centros educativos y asegurar que
los modelos, los contenidos y los escenarios
educativos generen una cultura de paz acorde al
régimen del Buen Vivir (s/p).

Con este articulado del plan de desarrolla nacional 2013-
2017, denominado “Plan Nacional del Buen Vivir” 2013-
2017, se busca mejorar las condiciones de vida de la
poblacién ecuatoriana, comprometiéndose el estado en un
rediseno institucional que esté acorde con los cambios
constitucionales y los diferentes programas de desarrollo
que se disefian en la nacion. Esta situacion se encuentra en
sintonia con la nueva episteme institucional del estado y

sus diferentes 6rganos del poder piblico.

Conclusiones

Los cambios ocurridos en el desarrollo de la humanidad, ha
traido nuevas concepciones en la visiéon del derecho por lo cual el
proceso y la filosofia existente en la Interpretaciéon Juridica, la

cual ha desarrollado un sin fin de escuelas de interpretacién las
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cuales se colocan a la par del tiempo historico y la episteme que
se maneje para la misma. Es por ello que la presencia de las
distintas escuelas de interpretacion jarica estas en sintonia con
los paradigmas humanos y cientificos que se encuentre en ese

momento histoérico.

Algunas escuelas de interpretacion juridica han perdido vigencia
en sus posturas filosofica juridica, otras las han mantenido o han
evolucionado con el devenir del tiempo histérico, colocandose a

la par de la doctrina y el desarrollo juridico del estado de derecho.

En tal sentido, se demostré la importancia vital que posee la
interpretacion juridica en el proceso del derecho, y la postura que
presenta cada escuela de interpretacion en cuanto a dicho
proceso y como percibe cada uno la posicion de jurista y del

funcionario encargado de dirigir el proceso judicial.

Siendo el Derecho el encargado de regular la vida en sociedad del
ser humano, por lo cual aplica a los hechos producidos en dichas
relaciones el cumplimiento de la normativa establecida, siendo el
instrumento mas fidedigno para el seguimiento de dicho proceso
la hermeneusis juridica, la cual considera para su proceso
interpretativo a la doctrina y la jurisprudencia, al igual que las
costumbres y tradiciones, para la valoracion de los hechos y

contractarlos con las leyes.

Se determin6 que el cambio constitucional ocurrido en el afio
2008 en la republica del Ecuador, ha traido un cambio
epistémico y teleologico a la concepcion del estado y su

vinculacion con los ciudadanos, a los cuales se le ha puesto en el
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centro de la vida institucional y los poderes del mismo giran en

torno a este ser social.
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CAPITULO IV

LA CONSTITUCION ECUATORIANA COMO
RESULTADO DEL ENFOQUE IUS-
NATURALISTAY POSITIVISTA DEL
DERECHO

Ab. Carlos Alcivar Trejo. Mg.
Ab. Ambar Murillo Mena. Mg.
Dr. José J. Albert Marquez

I.- Introduccion

En el proceso de desarrollo de la humanidad, en su transitar por
los diversos periodos de la historia, se ha visto en la necesidad de
crear e incorporar a sus actividades diarias unas series de normas
y estatutos basicos para el logro de una convivencia armoniosa.
Habiendo siempre individuos que van en contra de esa norma
establecidas por consensos en algunas civilizaciones, mientras

que en otras estas normas de convivencias han sido impuestas.

Es por ello que, para mantener el orden y una convivencia
armoniosa, de manera individual, grupal, colectiva y social, es
necesario la convergencia de varios factores que orienten y
conduzcan a este fin, entre los cuales se encuentran la educacion,
las leyes, el Gobierno, entre otros. Razon por la cual, el estudio
derecho es fundamental para el desarrollo y la convivencia de la
sociedad en el transcurso de la historia de la humanidad, por cual
lo al establecer un cuerpo normativo, el cual contenga reglas
claras, estableciendo las consecuencias a las cuales se enfrentan

los individuos que la infrinja. Contando para su interpretaciéon de
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los conocedores del derecho, quienes son los encargados de velar

por su cumplimiento, de aplicacion e interpretacion.

En esta evolucion histérica de las reglas de convivencia, ha
surgido vision de los derechos humanos, la cual se apoya en la

filosofia hermenéutica, Beuchot (2011) quien afirma

pero que tiene que hacerlo desde una ontologia
que la acompana, ya que sin una ontologia nos
quedamos sin antropologia filosoéfica o filosofia
del hombre (que es una ontologia de la persona),
y sin ello no podemos dar a los derechos humanos
un sustento suficiente. Tal fundamento es la ley
natural, la cual supone una ontologia y una
antropologia filosofica, para desde alli dar base a
la ética y al derecho (p. 28).

El surgimiento de la valoracién de los derechos humanos, tiene
su fundamentacion filosofica en el Naturalismo y el positivismo
juridico, lo cual ha traido discusiones de notables juristas, por
cuantos unos apoyan la tesis de la ley natural de los derechos
humanos y otros sostiene que la misma debe a la norma juridica
y no a la naturaleza del hombre. Estas posturas se han visto
reflejadas en diversas normativas legales de diversos paises y en
convenios internacionales como la declaraciéon universal de los

derechos humanos.

En la reptblica del Ecuador, la postura naturalista y positivista
juridica del derecho se ha visto reflejada en la constitucion del
afio 2008, en la cual se ha plasmado las garantias de los
ciudadanos, desde un punto juridica natural, por ser ciudadano

ecuatoriano y por la concepcién de la ley.
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II.- Métodos:

El objetivo principal del capitulo es Analizar la importancia
desde la relaciéon que tienen los fundamentos y preceptos
basados en el naturalismo y positivismo, en el contexto del
derecho, como fuente histérica para el desarrollo del Derecho y

su fundamentacion.

PlantedAndose dos objetivos especificos Describir los
fundamentos y preceptos asociados al naturalismo y positivismo
en el devenir histérico del derecho; Caracterizar derecho la
importancia de las fuentes del derecho en la praxis del
profesional del Derecho y en el devenir de sus actos, desde el

punto de vista y el enfoque histoérico de varios autores.

II1.- Los Derechos Humanos:

Noguera Laborde (1998) “entiende por Derecho como el
ordenamiento de la vida social, desde el punto de vista de la
justicia, expresando en un conjunto de normas, con miras a
realizar el bien comdn” (p. 10). Restrepo Martinez (s/f) el

derecho constituye:

un producto humano o de cultura, que consiste en
una forma normativa de vida social. En lo
normativo esta la clave del asunto. El Derecho se
ha convertido en una verdadera institucion del
actual Estado en la que se tipifica el control social.
Dicho control acttia en primera instancia, como
prevenciéon de la aparicion de las tensiones
originadas por la afirmacién de existencia que
cada individualidad posee. De manera que el
Derecho actiia como elemento equilibrante,
homogenizador de las fuerzas dispersas. Cuando
el Derecho y la Moral coinciden plenamente, es
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cuando al individuo se le trata como algo que hay
“suavizar” (p. 1).

Reyes (2003) indica que.

Para Max Weber, el Derecho es aquello que el
Legislador Politico establece como Derecho, en
conformidad a un Procedimiento Juridico
Legitimado. - La Escuela Historica del Derecho
sostiene, que el Derecho consiste en la unidad
organica que se forma a través de todo el pasado
de una Nacion; que nace de su intima esencia y de
su historia, y que no puede ser una cosa distinta
de lo que en realidad es. Asi, el Derecho, es tan
factico como la existencia misma. La costumbre,
esa manera, es la que determina la existencia del
Derecho (p. 211).

Mientras que Hart (1994) afirma lo siguiente:

la conocida sentencia Kantiana, segin la cual el
Derecho “es el complejo de las condiciones por las
cuales el arbitro de cada uno puede
coexistir con el arbitrio de todos los demas, segiin
una ley universal de libertad”. Para Kant por otro
lado el concepto de Derecho no radica en la
realizacion de la libertad, sino en su limitacion.
Para él, existe una limitacion a la libertad
individual en aras de lograr un acuerdo con el
arbitrio de los demaés (p. 32).

Reyes ob. cit.

Ademas, agrega Hegel que el Derecho consiste en
que cada individuo sea respetado y tratado por el
otro como una esencia libre, pues es solamente en
esta medida que el libre querer se toma en él
mismo en otro como objeto y como contenido (p.
211).

Ante la concepcion imperativista del Derecho son necesarias, asi
como lo expresa el jurista y filésofo J.L. Austin citado por Hart

ob. cit. “personas o cuerpos de personas que emitan 6rdenes
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generales respaldadas por amenazas y que esas 6rdenes sean
generalmente obedecidas, y tiene que existir la creencia general
que estas amenazas se haran probablemente hechas efectivas en

el supuesto de desobediencia” (p. 32).

El origen del constitucionalismo en el Ecuador se remonta al afio
de 1830, afio en la cual es promulgada la primera constitucion,
surgiendo la misma en medio del proceso de independencia de la
nacion de la corona espafola de la cual el pais era colonia en esa
época. Antes de este despertar, los seres humanos estaban
desprotegidos dado que sus derechos naturales y fundamentales
no estaban tipificados en norma alguna. Afios mas tarde, surge la
postura naturalista de los derechos humanos, siendo para
considerados por Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Del Pozo

Raymond (2014) los de mayor relevancia son:

John Locke, quien elevo la defensa de los derechos
naturales a la categoria de principio fundamental
de legitimacion del gobierno y fin basico de la
sociedad civil. Siguiendo con Locke el cual afirmé6
que la propiedad es un Derecho Natural y que se
deriva del trabajo, ademas, dijo que la propiedad
precede al Estado y que éste no puede disponer de
la propiedad de los sujetos arbitrariamente. Otros
filésofos han considerado que los derechos
humanos se derivan de un derecho o valor
fundamental determinado. Para muchos autores,
entre los que se encuentra Samuel Pufendorf, el
sistema de derechos naturales del hombre se
deriva de su dignidad; otros, como Hegel o Kant,
afirmaron que la libertad es fundamento de los
derechos humanos y, al mismo tiempo, el
principal de éstos. Kant represent6 la culminaciéon
de un proceso encaminado a depurar las teorias
iusnaturalistas de elementos historicos o
empiricos, entendidas como exigencias de la
razon practica (s/p).
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En este sentido, Gaviria Diaz (2002) establece que para conocer
la evolucién del Derecho natural hay que conocer su origen y

objetivo:

La génesis de esta corriente esti ubicada en Grecia
y es llamado Iusnaturalismo Cosmoldgico; su
punto de partida es la naturaleza y es desde ahi
que se plantea la pregunta por el hombre, sus
conductas y por la posibilidad de regirlo,
trasladando las reglas del mundo natural al
mundo social. Su objeto es buscar en éste, dado su
caracter igualitario, las reglas que se aplican a los
hombres, sabiendo que las relaciones que se
producen entre los hombres mismos son
generadores de mucha desigualdad.

A esta corriente la sigue el Iusnaturalismo
Teologico que desde sus reflexiones sobre la razéon
y la voluntad; la pregunta sobre lo bueno o lo malo
afirma que la esencia de la Ley es la razén, una
razon divina. En ese orden racional es al que nos
debemos someter por ser el orden que Dios nos ha
dado (p. 89).

Postura que pretende empleando la razén para que emerjan las
verdades éticas fundamentales. Después de la segunda guerra
mundial, surge la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano fuente de toda doctrina social presente en las areas
del conocimiento tales como Sociologia, Politica, Psicologia,
Historia y la Filosofia entre ellas. En este pensamiento convergen
los diferentes intentos por crear desde la razéon humana y
colocando por delante al hombre como raza superior sin
discriminacion. Con esta Declaracion se da el salto que permite
consolidad la idea de igualdad tan anhelada, vista como una gran

utopia.
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En este sentido, Beuchot ob. cit. indica que “se entienden los
derechos humanos como derechos naturales subjetivos o

individuales” (p. 29). Mientras que para la ONU (s/f)

Los derechos humanos son derechos inherentes a

todos los seres humanos, sin distincion alguna de

raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua,

religion o cualquier otra condicion. Entre los

derechos humanos se incluyen el derecho a la vida

y a la libertad; a no estar sometido ni a esclavitud

ni a torturas; a la libertad de opinion y de

expresion; a la educacion y al trabajo, entre otros

muchos. Estos derechos corresponden a todas las

personas, sin discriminacién alguna (s/p).
Es por ello que, al hablar de los Derechos humanos, producto de
la corriente naturalista juridica o la filosofica juridica
Iusnaturalismo hay recordar que la vida, la libertad, la dignidad,
la seguridad, son valores atesorados por el hombre, el cual ha
generado un sinfin de luchas para el logro de los mismo, desde la
guerra de independencia nacional hasta la lucha contra las
diferentes dictaduras que lo han suprimido, siendo por esta
razon un factor que incide en la historia, la cultura y el poder. Ser
la bsqueda suprema del hombre el bienestar moral, fisico,
intelectual, social y econémico, siendo estos los prerrequisitos

para una existencia total y humana.

Estos son los principios y/o valores amparados en la declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Al reconocer estos como
derechos fundamentales del ciudadano, asume el Estado su
difusion, caracterizacion, impulsando los procedimientos para el
manejo correcto de los mismo. El Estado Constitucional del

Derecho del Siglo XXI ha sido impregnado de los derechos
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humanos como fuente consustancial de la Democracia Social en

atencion de los pueblos.

IV.- El1 IUS- Naturalismo.

Cuando se invoca a la creencia del ser superior, de la providencia
divina, las posturas culturales o sociales de la existencia de una
ley celestial, estamos en presencia de lo que los juristas
denominan del derecho natural. En este sentido, Alcivar Trejo,
Calder6on Cisneros & Del Pozo Raymond (2014) realizan un
estudio historico indicado sobre el mismo estableciendo los

siguiente:

Desde el Siglo XVII, con Hugo Grocio, ha cobrado
fuerza el Iusnaturalismo Racionalista, de la mano
de autores que se desvinculan progresivamente de
la idea de Dios, si bien existen en la actualidad
diversas fundamentaciones iusnaturalistas de
caracter o inspiracion religiosa; entre ellas se
encuentra la Doctrina Social de la Iglesia, que
retoma las ideas de los Padres de la Iglesia y Santo
Tomas de Aquino. Llegar a lo realmente humano
es una de las criticas principales de las ponencias
de Juan Pablo II en su enciclica “Humanae Vitae”,
al senalar que: “la vida es un sentir desde una
divinidad al bien comun expreso en la realidad
cristiana, desde la moralidad del bienestar (s/p).

Los seguidores de esta postura filosofica jurista, materializan
esta postura con el término iusnaturale, el cual posee diversas
perspectivas para su definicion, entre los cuales se encuentra

Ciceron (1848) “el manato divino, como algo creado por la

voluntad divina, por esto el hombre tiene que sumirse a su
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mandato” (147). Al respecto, Garcia Maynez (1968) afirma que
el “iusnaturalismo sostiene que el derecho vale y, por ende,
obliga, no porque lo haya creado un legislador soberano o porque
tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la
bondad o justicia intrinsecas de su contenido" (p. 128). Nino

(1975) establece que:

la concepcién Iusnaturalista puede caracterizarse
diciendo que ella consiste en sostener
conjuntamente estas dos tesis: a) Una tesis de
filosofia ética que sostiene que hay principios
morales y de Justicia universalmente validos y
asequibles a la razon humana. b) una tesis acerca
de la definicion del concepto de Derecho, segin la
cual un sistema normativo o una norma no puede
ser calificadas de “Juridicas” si contradicen
aquellos principios de Justicia. Si alguien rechaza
alguna de estas tesis, aun cuando acepte la otra
(suponiendo que ello sea posible), no sera
considerado un Iusnaturalista (p. 175)

El iusnaturalismo también se ve guiado por la doctrina estoica, la
cual habla sobre el hombre, siendo visto como tinico e inigualable
mediante lo cual se habla de una verdad o razén universal; en la
cual el mismo se ve envuelto ya que forma se encuentra en si o

forma parte de este conocimiento general. Cicerén ob cit. dice:

Existe una ley verdadera, la recta razon, conforme
a la naturaleza, universal, inmutable, eterna,
cuyos mandatos estimulan al deber y cuyas
prohibiciones alejan del mal. Sea que ordene, sea
que prohiba, sus palabras no son vanas para el
bueno, ni poderosas para el malo. Esta ley no
puede contradecirse con otra, ni derogarse en
alguna de sus partes, ni abolirse toda entera. Ni el
Senado ni el pueblo pueden libertarnos de la
obediencia a esta ley. No necesita un nuevo

95



intérprete, o un nuevo 6rgano: no es diferente en
Roma que en Atenas, ni mafiana distinta de hoy,
sino que en todas las naciones y en todos los
tiempos esta ley reinara siempre Gnica, eterna,
imperecible, y la guia comun, el rey de todas las
criaturas, Dios mismo da el origen, la sancién y la
publicidad a esta ley, que el hombre no puede
desconocer sin huir de si mismo, sin desconocer
su naturaleza y sin sufrir por esta sola causa la més
cruel expiacidon, aunque haya evitado en otro
tiempo lo que se llama suplicio (p. 147).

Iusnaturalismo esté asociado a las filosofias eclesiasticas por su
alta relacion con lo moral como fuente de equidad social, dado
que es desde el subconsciente como la persona se apropia y hace
vida la norma mas all4 de tenerlas por escrito, es decir, impulsar
la ley de la razon, si el ser humano se apropia de la ley y la hace
vida, administra su propio castigo pues moralmente esta
formado para ello, entonces no se necesita ningin oOrgano
sancionador pues el mismo hombre se convierte en veedor y
autoregulador de sus acciones en relacion con los otros y consigo

mismo. En este sentido, Bobbio et al. (1991) indica que:

El iusnaturalismo es una doctrina filoso6fica tan
antigua como la disputa que tenian Socrates y los
sofistas por distinguir aquello que estaba dictado
por la naturaleza (physis)de lo que era
establecido y convenido por los
hombres (thesis); pero a su vez es tan moderna
como las teorias politicas de los siglos XVII y
XVIII que explican el origen y el fundamento del
poder politico con base en la existencia de
derechos naturales, anteriores a la conformacion
del Estado. Y aunque los representantes del
iusnaturalismo han desarrollado diferentes
interpretaciones, comparten no obstante una tesis
bésica: el derecho natural no sélo se distingue del
derecho positivo (p. 836).
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Marcone (2005). Indica que:

Para el iusnaturalismo la naturaleza es algo que
existe per se, independientemente de nuestra
voluntad y de nuestra fuerza. Por eso, este derecho
natural, que se supone supremo y trascendente,
no depende en lo mas minimo de las
consideraciones ni de las formulaciones humanas
o estatales. Los derechos naturales existen por si
mismos porque provienen de la propia naturaleza
humana. Esta naturaleza (divina o racional) es lo
que determina la existencia y el contenido de esos
derechos, los cuales, independientemente del
reconocimiento que tengan en el derecho positivo
(estatal), existen y resultan universalmente
validos y necesarios (p. 2).

Es logico el pensar que es imposible encontrar que dos seres
racionales tengan nociones contrapuestas respecto de las normas
naturales de conducta. Puestos que estas normas no se fundan en
las determinaciones impuestas por un Estado o en las
consideraciones particulares de un sujeto sino en "la naturaleza",
en un orden natural el cual puse ser considerado de origen
racional o divino, con caracteristicas anterior o superior a la
contingencia humana. Orden que, podria decirse que "desde
siempre", ha determinado lo justo y lo bueno con independencia
del tiempo y del espacio. Por eso algunos autores caracterizan al
iusnaturalismo como lo indica Fernandez (1993) "el intento de
deducir de la naturaleza humana un conjunto de reglas de
conducta humana, satisfactorio desde el punto de vista de su

bondad y expresién definitiva de la idea de justicia" (p. 57).

En este orden de ideas Kelsen (1993) sefiala que el problema del
iusnaturalismo se basa en “la falacia l6gica que consiste en inferir

el "deber ser" (lo axiol6gico) del "ser" (lo ontolégico). Apelan a
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un orden trascendente pero nunca sefalan quién establece y
determina los contenidos de esos supuestos dictados de la
naturaleza o de la razon” (p. 69). Marcone ob cit. Siendo esta la
causa por la cual se pretendi6 el deducir el derecho natural (y,
mas adn, el derecho positivo) a partir de un supuesto orden justo
y bueno, universal y trascendente, lo cual conlleva al riesgo de
justificar, en nombre de ese mismo orden, de ciertas leyes que a
todas luces podrian resultar mas peligrosas para la sociedad que
las que se dictan en un Estado legal y legitimamente constituido.

Prosigue la autora Marcone ob cit. al afirmar lo siguiente:

El iuspositivismo sostiene que el tnico derecho
valido es aquel que dicta el Estado. Por eso en
primera instancia genera reacciones encontradas;
a diferencia del iusnaturalismo, que en seguida se
gana la aceptacion de todos aquellos que lo
consideran superior por apelar a una moral que
trasciende la contingencia del derecho positivo
(pues este ultimo se supone en muchas ocasiones
injusto). Sin embargo, como veremos en lo que
sigue, muchos
juristas han advertido que esa confianza en la
supuesta bondad del iusnaturalismo puede tener
un efecto bumeran: el iusnaturalismo puede llegar
a ser mucho mas peligroso que el iuspositivismo
en caso de que ambos constituyan el fundamento
de un orden injusto (p. 3)

V.- El IUS Positivismo.

Para Marcone ob cit. El iuspositivismo es

parte del supuesto de que el derecho no es mas que
la expresion positiva de un conjunto de normas
dictadas por el poder soberano. Estas normas, que
constituyen el derecho positivo, son validas por el
simple hecho de que emanan del soberano, no por
su eventual correspondencia con un orden justo,
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trascendental, como pretendia el iusnaturalismo

(- 3).
Garcia Maynez ob. cit. establece que "el derecho positivo, por el
simple hecho de su positividad, esto es, de emanar de una
voluntad soberana, es justo" (p. 12). Lo cual implica que desde la
vision del iuspositivismo los instrumentos legales nacen del
Estado sin reconocer los valores sociales que pudieron ser la
génesis de los mismos, el hombre naci6 libre, pero vive entre
cadenas. Esta postura del Derecho no reconoce el Derecho
natural, pues se considera que el Derecho proviene de una Ley

Impuesta, ni siquiera la sociedad por consenso puede salvarse.

Augusto Compte, es reconocido como en fundador del
positivismo, sus sucesores directos fueron Hume y Kant. Riezu

(2007) indica que para Compte el positivismo:

es relativo, preciso, organico y real. Esta filosofia
se complementa con las realidades apreciables; es
imperativo eliminar toda indagacién sobro lo
absoluto. Inclina el ser a lo 1til, permitiéndole la
condicion de aprovechar el curso de los
acontecimientos. Elimina todo lo indeterminado y
vago volviéndose una ciencia exacta como el
calculo. Da lugar a la fenomenologia; exige las
comprobaciones porque nada continua no siendo
perfectamente demostrable y se encuentra
concatenado con los hechos cuyas leyes
invariables descubre, e esta forma deja un camino
fiable para el progreso cientifico. Acorde con esto,
compete decir las palabras de Compte: El
positivismo no es otra cosa que el sentido comun
generalizado y sistematizado (p. 50).

Siendo lo indicado por el autor una afirmacion que establece al
positivismo donde el Estado es la fuente para generar las leyes

para beneficio de la sociedad, pues el Estado como sistema y
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veedor maximo legisla en atencion a la necesidad de la sociedad
con el propdsito de generar un ambiente saludable, coherente,

responsable y con orden.

Caracteristicas del Derecho Positivo.

Del Vecchio (1980) establece las caracteristicas del pensamiento
positivista juridico de la siguiente manera:
Vigente: es el que rige efectivamente la convivencia social
en un lugar determinado. P. e€j., los articulos del codigo
penal referentes a los delitos de homicidio, robo, etc., que
se aplican a cada momento. No vigente: por el contrario,

es el que no tiene efectiva aplicacion. P. ej., cualquier ley
derogada que ya no tenga aplicacion (p. 53).

El TIuspositivismo Desde Diferentes Perceptivas

Juridicas.

Vecchio ob. cit. que define al derecho positivo como “el sistema
de normas juridicas que informa y regula efectivamente la vida
de un pueblo en un determinado momento” (p. 51). Como lo
menciona el autor, la norma en si misma tiene el poder de regular

el comportamiento del ciudadano en relacién con los otros.

Kelsen (1982), sostiene que “la eficacia, vigencia y positividad,
consiste en que las normas sean realmente obedecidas y
aplicadas” (p. 48). Lo que hace vigente a una norma es su
aplicacion en el momento en que se requiere la misma para
regular la conducta humana inapropiada llenando con ella los
extremos que dicha regulacion del comportamiento amerite.
Entonces se sostiene que el derecho positivo es justo,

reafirmandolo con el pensamiento de Cossio (1954) quien
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menciona “porque sosteniendo que el derecho en conducta en

interferencia intersubjetiva, es logico que el unico derecho sea

ése.” (p. 39).

Stammler (1930) dice “que el derecho positivo es aquél que
regula juridicamente aspiraciones concretas; en cambio, derecho
vigente es s6lo una parte del derecho positivo: aquél posible de
ser implantado” (p. 46). Partiendo de esta premisa, el derecho
vigente es la aplicacion del derecho positivo, dado que el primero
al regula las conductas inapropiadas del ser humano, devela las

bondades implicitas en el derecho positivo.

Para Garcia Maynez ob. cit., derecho vigente es “el conjunto de
normas imperativo-atributivas que, en una cierta época y un pais
determinado, la autoridad politica declara la obligatorias” (p. 14).
Para este autor el derecho positivo es la norma de cumplimiento

obligatorio sin considerar su vigencia para ser aplicada.

Corrientes Positivistas:

El positivismo extremado niega la existencia del derecho natural
(iusnaturalismo), idea que va de la mano del relativismo y el
escepticismo donde los valores juridicos son el prisma para ver
la aplicacion adecuada de la norma. Su maximo representante es
Hans Kelsen quien considera la norma después de su
promulgacién es incambiable, inmutable dado que el fin de la

misma es la optimizaciéon constante de su aplicacion.

Por otro lado, al hablar de Positivismo atenuado, reconoce como
objeto de estudio la creacion de las normas juridicas, pero admite
el derecho natural para complementarla. Considerandose

entonces que el iusnaturalismo es un complemento para el
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Tuspositivismo. Es la disposicion que se atribuye al articulo 18
numeral 7 del Codigo Civil Ecuatoriano:

Los jueces no pueden suspender ni denegar la

administracion de justicia por oscuridad o falta de

ley. En tales casos juzgaran atendiendo a las reglas

siguientes:

72, A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre

casos analogos; y no habiéndolas, se ocurrira a los

principios del derecho universal (s/p).
Por lo que el derecho positivo no puede negar el derecho natural
dado que este ultimo no solo le imprimi6 al derecho su
motivacion inicial, al mirar los valores que le son intrinsecos al
ser humano por el simple hecho de su condicion humana
(iusnaturismo). Si partimos del hecho que el fin Gltimo de la
norma es garantizar el control social, constituye entonces la

moral su caracter de stabilizador y regulador de la conducta.

Para Stammler (1958) considera la sociedad como la “accién
conjunta reglada de los hombres” (p.51), y al orden juridico como

“un medio para el logro de fines” (p. 9).

Para Stammler la norma juridica es un intento del hombre para
el control de la sociedad, para llegar a un fin deseado que, en mi
perspectiva, es el manejo de la conducta humana y de esta forma
lograr un desenvolvimiento en el cual participen las normas
establecidas de manera que su empleo se vea como causante del
fin deseado. Es decir, la norma es una forma de manipular creada

por el hombre para llegar a un fin que le concierne.

Por su parte, el derecho es solo un medio para el logro de los
objetivos propuestos conjugando los fines humanos y los medios
adecuados. Segin Stammler ob.cit. la forma de identificar al

derecho justo del que no lo es, se puede apreciar la idea del
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derecho que él la define como “la nociébn de la armonia

incondicionada de todo contenido juridico” (p. 93).

Esto quiere decir que el derecho, en su perspectiva, tiene que ser
valorizado, revisado; de esta forma se diferencia ya que siendo
analizado logra una armonia que lo lleva a la perfeccion y como
efecto causa su efectividad juridica. Por lo tanto, el derecho justo
es justo por su validez y su empleo siendo siempre comedido. La
concepcion de derecho justo esta concatenada a la definicion de
idea social, y no se ve captado como una utopia o una meta
juridica. Se ve a la idea social como el camino al cumplimiento de

todos los posibles anhelos o fines juridicos.

Kelsen ob. cit. establece que “la tarea de elaborar una teoria
depurada de toda ideologia politica y de todo elemento de la
ciencia de la naturaleza, y consciente de tener un objeto regido
por leyes que le son propias” (p. 52). Las leyes han sido creadas
para regular la conducta del hombre en todos los &mbitos de su
vida atendiendo los aspectos débiles o vulnerables de la sociedad
y a partir de la participaciéon de las personas en su disefio
manteniendo el control social propiciando un ambiente
saludable.

En este sentido, Kelsen ob. cit. desea probar que tnicamente
existe el derecho positivo visto como “una serie de normas
coordinadas y sistematizadas y ajeno a cualquier actitud
valorativa” (p. 52). Aplicaciéon de controles a las situaciones
corruptas, injustas e inaceptables que se ven entorno a nuestra
sociedad comun, se logra al volcar la mirada al derecho positivo
y presentarlo como tnico y perfecto para recuperar el control

social.
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La Teoria Pura es la ciencia que aborda solo que es y como se crea
el derecho, siendo este su objeto absoluto, sus seguidores deben
estudiar de manera literal el derecho sin aprensiones. En la
filosofia de Kelsen, el derecho hinca en temas morales,
biologicos, psicolégicos e incluso teoldgicos, inculpando una
fuerte falta de sentido critico y aportando una amenaza a la

verdadera ciencia juridica.
El Derecho comprendido como un sistema normativo.

Kelsen como gran estudioso del derecho, establece que la ciencia
juridica tiene como objetivo principal dos aspectos
fundamentales que son el ser un sistema establecido y las
acciones que producen la generacion y la practica del derecho. En
tal sentido se entiende el sistema establecido, aquel que parte del
pensamiento mondtono en el cual se concibe al sistema juridico
como la norma de una sociedad, concebido como un sistema de
reglas o normativas que regulen el comportamiento de las
personas. Mientras que las acciones que producen la generacion
y la practica del derecho, se entienden como la perspectiva
voluble en la cual se tiene presente las acciones de la conducta
establecidas por las distintas normativas juridicas establecidas

por la legislacién vigente.

En tal sentido, la concepcion del derecho se percibe como parte
esencial del orden o sistema normativo establecido por la
legislacion vigente, siendo complementada con la jurisprudencia
y la tradicion juridica. Es por ello que se ha vuelto fundamental,

la vision de Kelsen, quien incluye la concepcion el antagonismo
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que presenta las ciencias juridicas en su division de ciencia social

y ciencia natural.

La ciencia natural, ha sido definida como un evento creado por la
casualidad. Siendo producto de la ley de accion y reaccion, la cual
es generada por un ciudadano en su condicion de libre
determinacion y acciéon que posee de hacer sus actividades.
Mientras que la ciencia social, concibe a las ciencias juridicas
como una manera de observar el comportamiento del ciudadano
y los actos que este realiza. Siendo regulada por la normativa

legal vigente y supervisada por la sociedad.

Esta situacion ha generado la creacion de una concepcidon que
contracta la vision de ciencia dependiente de la naturaleza y la de
ciencia dependiente de la sociedad. Tales divergencias se crean
de acuerdo a los principios en los cuales estan inmersos los
términos costumbre y hecho, siendo establecidos de la siguiente

manera:

En cuanto a la naturaleza, esta se encuentra establecida por la
casualidad, la cual establece la causa que genera el hecho, es
decir, se constituye la vinculaciéon entre la causalidad y la causa,
indicando que la una no puede estar presente sin la otra, las
cuales se encuentran presente en las actividades regulares del

ciudadano.

Con respecto al orden social, esta se encuentra guiada por las
facultades legales de los ciudadanos, las cuales se ejecutan por
medio de las relaciones juridicas. Dichas relaciones se
encuentran reguladas de dos formas en primer lugar, lo establece

la norma juridica quien indica los parametros del accionar de la
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conducta del ciudadano. En un segundo lugar se encuentran las
sanciones que estan establecidas en la normativa legal para
aquellos ciudadanos que realicen acciones en contra de la norma
vigente, siendo establecida como la reaccion a la accién empleada

por el ciudadano, estableciéndose como consecuencia.

Bobbio et al. ob. cit. plantea que la forma de entender el
planteamiento del positivismo juridico, es cuando se indica que
para concebir el positivismo juridico es necesario entender tres
aspectos, es que no poseen una subordinaciéon repetida y ni
conservan una oposiciéon bilateral, lo cual quiere decir que la
presencia de una de ellas no implica causa y menos establece
consecuencia de la otra. Estableciendo los aspectos de la

siguiente manera:

En cuanto al primer aspecto se tiene que, para comprender al
positivismo juridico, este debe ser visto como una forma de
aproximarse al estudio del derecho, por lo cual Norberto Bobbio
indica que esta manera de acercamiento, no esta concebido como
un método de investigacion efectivo, por cuanto se concibe como
parte de un objeto de estudio, en tal sentido este autor plantea
que debe haber una diferencia percibida en cuanto lo que
representa el derecho ideal y lo que es la praxis del derecho real

de manera cotidiana.

En concordancia de lo expuesto anteriormente el derecho ideal,
es concebido como una valoracion, de lo que el derecho que debe
ser. Mientras que el derecho real, se encuentra considerado como
un derecho objetivo, situacion que muestra que este es un

derecho de lo que es, por lo cual se puede afirmar que el derecho
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debe estar sustentado en los hechos acontecidos y no en simples
hipotesis. Siendo establecido para Bobbio et. al. Ob. cit. el
conocimiento de los hechos debe ser el interés principal del
jurista auténtico, quien debe sustentar sus convicciones juridicas
al derecho real, ya que este proviene de la praxis diaria y no de lo
que deberia ser que es lo que plantea el derecho ideal, en este
sentido el basamento del iusnaturalismo no posee objetividad
puesto que se basa no en la realidad. En tal sentido se identifica
al jurista con tendencia positivista, puesto que es el profesional
que presenta una actitud frente al derecho en la cual valora los

hechos y se comporta como un ser éticamente neutral.

Con lo cual se puede afirmar, que en el jurista que se observe esta
postura, debe ser considerado como un jurista positivista y es
quien consigue comprender el derecho positivo como un grupo
de normas vigentes. Sabiendo que el derecho vigente, se
encuentra fundamentado en los hechos, con el cual se puede
establecer los hechos visibles. Estando los hechos visibles

conformados por tres criterios los siguientes:

El primero establece el procedimiento juridico, estableciendo en
el mismo que cada normativa juridica ha sido creada con la vision

del procedimiento que va a ser aplicado de manera efectiva.

En el segundo criterio establecido como la obediencia, se
encuentra que se establece de manera detallada que cada norma
juridica, tiene que ser aceptada por la ciudadania de forma

general con aplicacion igualitaria.

Mientras que el tercer criterio esta concebido como la aplicacion,

siendo estructurada por el grupo de normativa juridicas, quien es
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utilizada para definir una controversia del &mbito juridico,
siendo la autoridad judicial est4 en la obligacion de interpretar y
aplicar las normas vigentes que ayuden a resolver el conflicto

planteado.

El segundo aspecto que es el positivismo juridico entendido

como una teoria o determinada concepcion del derecho.

Para Bobbio et al. ob. cit. establece que la concepcion del
positivismo como teoria, se encuentra relacionada de la manera
de en qué se concibe la realidad. Es por ello que, en el ambiente
juridico, esta definicion es observada como una realidad
catalogada como fenémeno de lo juridico, esta concepcion se
encuentra interconectada el poder soberano el cual posee la
capacidad de imponer ciertas condiciones, de la cual surge el
concepto de Estado. Por lo cual se encuentra establecida como

una teoria estatal del derecho.

Continuando con la nocién del derecho como una teoria
determinada, Bobbio ob. Cit. muestra la visién establecida por el
filésofo y jurista Eugen Ehrlich, el cual mantuvo una critica al
positivismo juridico, por cuanto mantuvo en su quehacer
profesional una postura cotidiana hacia la sociologia del derecho,
este filosofo indicaba los tres principios de positivismo juridico,
lo cual mantiene una coincidencia con el postulado de Bobbio,

siendo los tres principios.

Como primer principio, se tiene que toda decisién judicial admite
la presencia de una norma juridica, el segundo principio indica
la norma juridica prexistente a la decision judicial fue establecida

por el Estado por medio de su 6rgano correspondiente. El tercer
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principio establece que el conjunto de las normas juridicas
prexistentes en un estado, crean una unidad juridica, lo cual se

encuentra manifestado en el ordenamiento juridico del Estado.

Se puede hacer notar que la teoria estatal del derecho, se
encuentra relacionada con otras teorias. Las cuales mantienen
interrelacién de las definiciones de la teoria de la coactividad, la
cual expone en su concepcion al derecho como un conjunto de
normas que son obligatorias, otra teoria que se interrelaciona es
la teoria imperativa, esta indica que la norma juridica es un
mandado, por lo cual constrifie al ciudadano, también tenemos
a la teoria de la supremacia de la ley, quien indica que la fuente
del derecho, es aquella que coloca a la ley como la maxima fuente
del derecho, igualmente se tiene a la teoria del sistema pleno, la
cual indica que el ordenamiento es pleno, en el cual no se
perciben lagunas juridicas. Estas teorias conllevan a establecer
que debido a los conflictos de relevancia juridica que ocurren en
la sociedad, las cuales en conjunto presentan una solucion a los
hechos ocurridos en base a la normativa, por altimo, la teoria de
la actividad légica, esta teoria conlleva a la metodologia de la
ciencia juridica, lo cual resalta el hecho de la aplicacion de la
metodologia en el uso de los juristas y los jueces procurando una

actividad logica.

Como tercer aspecto; el positivismo juridico como una
determinada ideologia de la justicia o como una ideologia para

alcanzar la justicia.

En este sentido Bobbio ob. Cit. establece que, en algunos valores

positivos, se encuentra correctamente variado con el derecho
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ideal, puesto que por medio de los valores positivos que se
establece el derecho positivo bajo la concepcion de dos

argumentos.

En el primero se establece que el derecho positivo, esta concebido
como justo y siendo equitativo consolidad su validez.
Concibiendo que este criterio de justicia se asocia igualado al

criterio de validez.

El criterio de validez, se encuentra definido para el derecho
positivo, como una norma que es valida motivado a que ha sido
emanada de una autoridad legal, lo cual indica que es producto

de una voluntad dominante.

Como segundo argumento es la ideologia, la misma se encuentra
relacionada con alcanzar la justicia, la cual es uno de los fines
deseables de todo estado de derecho, surgiendo la separaciéon de
la misma con los fines morales, para lo cual se busca llegar a los
fines anegables los cuales son el orden, la paz, la certeza; con lo
cual se creara en general lo que se comprende como la justicia

legal.

Es por ello se establece como prioridad el conocimiento y el
obedecimiento de las normas juridicas, motivado a que el
cumplimiento de las misma es un deber moral de todo
ciudadano. Comprendiendo que el deber moral es considerado
como la exigencia de la conciencia hacia el acatamiento de la ley,
siendo de esta manera debido a la validez, que es justa por
compromiso con la comunidad y no por temor a la sancién que le

sera aplicada.
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VI.- El IUS Naturalismo y el IUS Positivismo, su
Relacion juridica con la Constitucion del Ecuador

La concepcidn naturalista y positivista del derecho, se expresa en
los principios constitucionales que poseen los ciudadanos y estan
expresados en la constitucion ecuatoriana, en los capitulos de los
derechos y las garantias que les proporciona este instrumento
legal a todos los ciudadanos ecuatorianos y estdn fundamentados
en la concepciéon de los derechos humanos consagrados a nivel
mundial. En este contexto Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Del

Pozo Raymond ob.cit.

Fundamentalmente estos derechos se encuentran
en medio de la disputa entre iusnaturalismo y
positivismo. Mas sin embargo resultaria
interminable cualquier discusion que se base en
cada una de las poses, sin olvidar obviamente que
todo derecho lo encontraremos en algunas
condiciones estructurales del individuo, las cuales
seran fundamentales para el buen vivir, y tres
fundamentos desarrollados a partir de este: la
igualdad, la libertad, la dignidad. Situaciones
minimas frente al sin ntimero de virtudes
relacionados a la naturaleza humana, mismos que
no son estrictamente derechos sino la teoria de
donde surgen (s/p).

Derecho Constitucional.
Tamayo-Tamayo (2014) afirma que el Derecho Constitucional:

Abarca todo lo concerniente a la forma del Estado,
del gobierno (que es la representacion politica del
Estado), al igual que los principios, garantias y
derechos fundamentales de las personas y la
regulacion de los Poderes Publicos. Se sustenta en
la Constitucién, denominada también Carta
Magna, que es el pilar fundamental del orden
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juridico de un Estado, la cual prevalece y esta por
encima de cualquier otra ley (p. 1).

Aguilar Cavallo (2010) indica que el derecho constitucional
abarca “la proteccion del individuo, de los grupos y los pueblos,
y sus derechos, ocupan el primer lugar entre los valores
protegidos por el orden juridico” (p. 2). En este contexto, el
Tribunal Constitucional chileno (2008), dictamina que "todos los
valores, principios y normas articulados en [la Constitucion]
gozan de la supremacia que caracteriza a tal ordenamiento
juridico-politico” (p. 250). Por lo cual Aldunate (2008) senala
que:

La identificacion entre derechos fundamentales

con derechos consagrados positivamente en la

Constitucion corresponde precisamente a la Ley

Fundamental de Bonn:

los Grundrechte (literalmente, derechos

fundamentales) son, precisamente, los derechos

garantizados por dicha Ley Fundamental. Esto

facilita las cosas a la doctrina alemana ya que, para

el tratamiento del tema sélo recurre, en general, a

dos categorias: derechos humanos

(Menschenrechte) y derechos fundamentales

(Grundrechte). A partir del texto de Ila

Constitucion de 1978 (titulo I, "De los derechos y

deberes fundamentales"), la doctrina espafiola ha

acogido este mismo sentido para la expresion
"derechos fundamentales" (p. 47).

Es este contexto la vinculacion del positivismo a través de la
doctrina de iuspositivismo queda relacionado con la normativa
suprema ecuatoriana, por cuanto norma la organizacion del
estado y regula el funcionamiento de los poderes publicos. De la
misma manera la ley suprema de los ecuatorianos esta
identificada o influenciada, como lo estd la mayoria de las

constituciones de los paises del mundo, por la concepcion
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naturalista del derecho, es decir por el iusnaturalismo, por
cuanto norma los derechos y garantias de las personas de manera

individual, grupal o social del pueblo ecuatoriano.

Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Del Pozo Raymond ob. cit.

afirman que:

Hoy el derecho constitucional recibe varias
menciones y suele confundirse, asi llegamos a
referirlo en  ocasiones como  derechos
constitucionales, fundamentales y derechos
humanos, y para poder establecer las marcadas
diferencias de lo indicado, lo mencionaremos
resumidamente (s/p).

Sabiendo que, los Derechos humanos son conquistas juridicas
que la humanidad ha logrado para mejorar la vida del hombre en
sociedad, lo cual indica la construcciéon de normas que garanticen
los principios bésicos inherentes a la condicion humana,
quedando estos en manos del Estado, convirtiendo al mismo en
un ser social y democratico de Derecho, acorde con la tendencia
mundial del reconocimiento de los derechos econémicos,
politicos, culturales y sociales de la poblacion. Alcivar Trejo,

Caldero6n Cisneros & Del Pozo Raymond ob. cit. indica que:

Los derechos constituyen el primer puntal sobre
la cual se levanta toda sociedad civilizada para
construir y desarrollarse. Sin estos no existiria la
vida ni su correspondiente evolucién; entiéndase
familia, sociedad, etc. (...) establece que todo
individuo es digno de atributos, derechos y/o
facultades, como los derechos, igualdades,
libertad e inviolabilidad los cuales deberan ser
siempre protegidos y reconocidos por el
ordenamiento juridico de cada Estado. Todo ser
humano tiene sus condiciones universales de
derechos naturales, derechos superiores,
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derechos pre estatales, estos relacionados al poder
politico. Vemos que la Constitucién ampara estos
derechos fundamentales mas no los crea, estos
siempre estuvieron (s/p).
Es por ello que cuando se lee la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, en la misma se establece como ideario
supremo “derechos fundamentales”, lograndose la inclusiéon de
estos principios en los textos constitucionales de muchos paises,
siendo en la incorporacion de este término, la definicion juridica
alemana una de las pioneras. Con lo cual se establece un sistema
de valores humanos, los cuales comenzaron a denominarse
derechos fundamentales, los cuales son en la actualidad orden
universal, de rango jerarquico inferior a las declaraciones e

instrumentos internacionales.

Cuando se indica los derechos fundamentales, se esta afirmando
que son derechos humanos a los cuales el estado los ejecuta de
manera eficiente, siendo innegables a la poblacion y validos con
igualdad de oportunidad para todos, los cuales se encuentran
incluidos en el ordenamiento juridico de la nacion. Lo cual
garantiza que los mismos se encuentran vinculado a la dignidad
del ser humano dentro del estado de derecho vigente y acorde
con la sociedad en la cual se ejecute, siendo la constitucion el
méaximo instrumento juridico de una nacién, esta les da el rango
constitucional a los derechos fundamentales, siendo este uno de
los motivos por los cuales se le asigna de igual manera en algunos
casos a los derechos humanos con derechos constitucionales.
Para Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Del Pozo Raymond
ob.cit.
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Juridicamente  presentan una  estructura
reglamentaria, fundamentada en la disposicion
que permite a todo individuo civilizado poder
realizar o no acciones; esto es entonces, parte del
derecho subjetivo, que a su vez contiene al titular
del derecho subjetivo, al objeto del derecho, y al
sujeto pasivo. Por su emplazamiento dentro de un
Estado constitucional de reglas juridicas
supremas, prevalecen para la creacion,
interpretacion y aplicacion de otros preceptos de
derecho infra constitucional (s/p).

En el Derecho Positivo se imprime gran preponderancia a los
derechos fundamentales, considerados derechos inalienables de
la persona, haciendo énfasis en que la proteccion de estas
conquistas constitucionales corresponde a prestaciones que

deben ser dadas y respetadas por los Poderes Publicos.

Garantias Constitucionales.

Las garantias constitucionales son definidas por Catanese (s/f)

Ccomo:

los medios o instrumentos que la Constitucion
Nacional pone a disposicion de los habitantes para
sostener y defender sus derechos frente a las
autoridades, individuos o grupos sociales;
mientras que las garantias procesales como las
instituciones o procedimientos de seguridad
creados a favor de las personas, para que
dispongan de los medios que hacen efectivo el
goce de sus derechos subjetivos (p. 1).

En cuanto a las garantias constitucionales establecidas en la
normativa ecuatoriana, se puede establecer que son un cumulo
de preceptos constitucionales, que tienen por objeto primordial

el respaldar la honra y honor de los ciudadanos, asi como,

también establece la igualdad, la libertad, la politica y social en la
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vida del estado, o cualquier figura fundamental actual, asi como
garantizar la evolucion integral del ciudadano en un entorno
grupal o social. Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Del Pozo
Raymond ob. cit. indican que:
Actualmente, la jurisprudencia y la doctrina
constitucional han admitido una doble dimensiéon
de todos estos derechos ya recalcados;
estableciendo esta dualidad e indicando que son
derechos subjetivos, la de los ciudadanos que se
establecen en estricto sentido, cuando estos
derechos garantizan una situacién juridica de
libertad frente a la vida; pero ademéas debemos
entender estos elementos importantes como
ordenamiento objetivo de una  comunidad
nacional, la cual se configura para el convivir
pacifico y humano, recordando el Estado social y
democratico de Derecho que actualmente rige la
Constitucion (s/n).
Es por ello que, el estado por medio del poder ptiblico impone el
respeto de las garantias consagradas en la carta magna, ubicando
al sistema juridico politico como el encargado de velar por el fiel
cumplimiento de las mismas, siendo los derechos y las garantias
constitucionales los elementos objetivos de su proteccion, por lo
cual toda acciéon de un 6rgano de la administracion del estado
debe ser respetada y guiada para su seguridad y crecimiento, la
misma debe estar sustentada en el ordenamiento juridico

vigente.

Sin embargo, a pesar de que se encuentran establecidos en
nuestra constitucion y son de cumplimiento obligatorio por todos
los 6rganos de estado ecuatoriano, la realidad no es tal motivado
a que es una quimera el respeto de los derechos fundamentales,

con lo cual podriamos decir hay funcionarios que valiéndose de
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su investidura violan estos principios constitucionales, por lo
cual la carta magna establece la manera de reponer los abusos de
autoridad que pueda realizar un ciudadano en particular o una
institucion del estado. En este sentido Alcivar Trejo, Calderén

Cisneros & Del Pozo Raymond ob. cit. establecen que:

Ademas, los derechos fundamentales forman la
perdurable teoria y conforman la historia que
marcara la transformaciéon de una colectividad, y
es aqui que el iuspositivimo no encajara con sus
normas, teniendo asi una evolucion de esos
derechos fundamentales. @ Asi tenemos un
crecimiento del pensamiento constitucional de
estos derechos, que los tendra que reconocer
absoluta y totalmente en la sociedad, siendo pilar
de toda institucion estatal democratica y
constitucional que se considere tradicional o que
avance en su desarrollo (s/p)

Si concebimos la idea de visualizar el estado social de derecho
asociado alos derechos fundamentales, siendo la Constitucién su
ley suprema, colocariamos a los ciudadanos en una posicion en
la cual se les ha restringido su desarrollo individual, grupal,
colectivo y social, es decir, se limita su libertad, ya que se torna el
estado, en el centro total de la disposicién juridica desplazando a
los ciudadanos. Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Del Pozo
Raymond ob cit.
Generalizando, podemos expresar que sea
equilibrando estos limites internos o con la 6ptica
de la limitaciébn exterior, se considera la
naturaleza no absoluta de estos derechos y la
exigencia de su incremento en toda sociedad en
acorde con toda la riqueza constitucionalmente
amparada en una apreciacion total y aceptando la

consecuencia eficaz y conveniente de todo lo
amparado en nuestra constitucion (s/p).
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VII.- El Estado de Derecho en el Ecuador.

La definicion de estado de derecho, es concebida por medio de la
postura naturalista y positivista, siendo para Schmitt (1983)
Estado de Derecho como un Estado donde se respeta sin
condiciones el Derecho vigente: "el derecho objetivo vigente y los
derechos subjetivos que existan" (p. 141). Marshall Barberan
(2010b) “el Estado de Derecho es condiciéon, por tanto, de
seguridad juridica y mantenimiento del status quo” (p. 5). Esta
concepcion se refleja en el principio del estado definido por
Marshall Barberan (2010a) como:

El principio constitucional del Estado de Derecho
como un principio prescriptivo o normativo, debe
distinguirse de los modelos de Estado que pueden
ser descritos como Estados de derecho. En este
sentido, el primer modelo y el origen
terminologico del concepto sugieren la posibilidad
de entender al Estado de Derecho como un tipo de
Estado (p.2).

En cuanto a la doctrina que sustenta el estado de Derecho
Marshall Barberan ob cit indica que:

El fundamento del Estado de Derecho se
encuentra en la doctrina del derecho natural
racional. La explicaciéon del término, no debe
entenderse, en su origen, como la sujeciéon del
Estado al derecho estatal, sino al derecho
supra-positivo, permanente y universal que
emana de la razén. Asi, su fundamento se
encuentra en la naturaleza del individuo: en la
libertad y la igualdad de las personas que se
relinen en una comunidad y que se desarrollan en
la autonomia moral, la igualdad juridica y la
posibilidad de lograr el bienestar econémico a
través de la adquisicion de la propiedad y el
ejercicio libre de la empresa (p.2).
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Estas doctrinas juridicas se ven reflejas en la Constitucion de la

Reptblica del Ecuador 2008 de la siguiente manera:
La concepcion del Estado.

En el Titulo I, el cual contiene los Elementos Constitutivos del
Estado, en su capitulo primero. Principios fundamentales

establece en el articulo 1 que:

El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica 'y se gobierna de manera
descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es
el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través
de los organos del poder publico y de las formas
de participacion directa previstas en la
Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio
del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible (p.1).

Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Del Pozo Raymond ob. cit.

indican que:

Al tener a estos derechos fundamentales
existentes, mismos que favorecen al individuo de
la satisfaccion misma de su vida, la cual tiene
conexion fraterna con valores superiores, siendo
estas cualidades insustituibles de la esencia del
hombre y obviamente estdn para su avance,
progreso y desarrollo. Recalquemos que fueron
establecidos a lo largo de la historia, y que no son
impuestos por un estado, que este los acepta y
reconoce para elevarlos a calidad de norma
juridica y brindar la seguridad y apoyo que
merecen (s/p).

En la declaracién fundamental del estado ecuatoriano, se denota

tanto la doctrina naturalista como la positivista, por cuanto
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cuando se reconoce la organizacion del estado se establece el
criterio positivista que es el ordenamiento juridico, ya que se
define la concepcion del estado y la organizacién del mismo. De
igual manera se percibe la concepcion naturalista cuando se
establece que la radica en el pueblo que es su derecho natural por

ser ciudadano de la reptiblica.

Los Derechos.

La constitucion de la republica del Ecuador en su Titulo II.
Denominado los Derechos, presenta en el capitulo primero,
apartado de los Principios de aplicacion de los derechos, articulo
11 lo siguiente:

EI ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y
exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. (...)
4. Ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, administrativos o judiciales, deberan
aplicar la norma y la interpretacion que maés
favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son
inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia (pp.11-12).

En opinion de Alcivar Trejo, Calderén Cisneros & Del Pozo
Raymond ob cit.
Entendamos que los derechos subjetivos

humanos fundamentales de todo ciudadano y/o
persona fisica juridica jamés podran separarse de
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su titular. Ya que estos forman elemento esencial
y constitutivo de toda persona, por lo mismo son
llamados Derechos Universales ya que su
consideracion compromete e indica que todo ser
humano es igual a otro por lo tanto se le asignan y
a su vez son fundamentales por ser imprescindible
para el normal y equilibrado desarrollo y
desenvolvimiento de todo estado de derecho

(s/p).

En cuanto a los derechos fundamentales consagrados en la
constitucion, se observa el predominio de la doctrina naturalista,
por cuanto cuando se reconoce el derecho natural de los
ciudadanos a la igualdad y la no discriminaciéon ante la ley y la
sociedad. Igualmente se consagran los derechos humanos de los
ciudadanos y la responsabilidad del estado en el cumplimiento
de la norma establecida. Igualmente se reafirma la doctrina
iusnaturalista al declarar que la no existencia de una norma de
ninguna manera menoscabara el ejercicio de sus derechos. Sin
embargo, se presenta la doctrina iuspositivista al establecer que
el estado resarcira los dafios que ocasione algiin 6rgano del poder
publico al restringir los derechos consagrados en esta norma

constitucional.

En la Seccion segunda, denominada Ambiente sano, se tiene al

articulo 14 que establece lo siguiente:

Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en
un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
que garantice la sostenibilidad y el buen vivir,
sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del
ambiente, la conservaciéon de los ecosistemas, la
biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dano
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ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados (p.13).

Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Del Pozo Raymond ob. cit.

indican que:

Analizando, vemos que una situacion temible a
nuestros dias respecto a estos derechos es el
simple hecho de no valorarlos, no salvaguardarlos
y no respetarlos. Ya que el dilema se da en la
situacion juridica y mas estrictamente en lo
politico. Por lo tanto, es obligatorio conocer como,
cuantos y cuales son estos derechos y la manera
mas concreta y valida para avalarlos y asi evitar
que estos sean atropellados constantemente (s/p).

Este articulo se concibe bajo el enfoque iusnaturalista, por
cuanto solo refiere derechos naturales de los ciudadanos y la
forma del estado de garantizar la preservacion del medio
ambiente, al no haber implicitamente sanciones, no se denota la

doctrina iuspositivista.

Afirman Alcivar Trejo, Calder6on Cisneros & Del Pozo Raymond
ob. cit.

El reconocer el poder constitucional de derechos y
a su vez de libertades no garantiza su total
ejecucion y desempeno. Como ya se ha dicho a
través del sistema, un derecho pesa y vale lo
mismo que sus garantias y estas a su vez son la
demostracion del deseo y pretension del
constituyente en hacerlos realidad. Jamas servira
un interminable listado y puntuaciones, si estos
no son respaldados y asignados de métodos
suficientes y eficientes para el total y armonioso
desenvolvimiento juridico (s/p).
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Las Garantias.

La Constitucion de la Republica en su Titulo III, denominado
Garantias Constitucionales, en su Capitulo primero, apartado
Garantias Normativas, establece en su articulo 84, lo siguiente:

La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los
que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningan caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni
los actos del poder publico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion (pp.38-

39).

Afirman Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Del Pozo Raymond
ob cit:

Cada Estado crea y proporciona un ordenamiento
juridico apegado a su propio sistema de
proteccion idéneo, apropiado y oportuno de
acuerdo al ambito en que evoluciona su labor. Mas
para que ciertos ordenamientos sean abastecidos
de verdadera justicia constitucional se debera
ofrecer una dualidad en la proteccion al
estipularse la eliminacion del ordenamiento
juridico o de determinadas disposiciones legales
que quebrantan un derecho fundamental (s/p).

Este articulo se concibe bajo el enfoque iuspositivista, por cuanto
solo refiere al ordenamiento de los derechos naturales de los
ciudadanos y la forma de como el estado se adaptara para
garantizar el estado de derecho y la evolucion del mismo. Aunque
se habla del estado de justicia constitucional, no se denotan los
derechos naturales, por lo cual no se denota la doctrina

iusnaturalista en este articulo.
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En la Seccion segunda, apartado de la Accidon de proteccion, el

articulo 88 indica:

La accion de proteccién tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constituciéon, y podra
interponerse cuando exista una vulneracién de
derechos constitucionales, por actos u omisiones
de cualquier autoridad ptblica no judicial; contra
politicas publicas cuando supongan la privaciéon
del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de
una persona particular, si la violacion del derecho
provoca dafio grave, si presta servicios publicos
impropios, si actaa por delegaciéon o concesioén, o
si la persona afectada se encuentra en estado de
subordinacién, indefension o discriminacién

(p-40).
El articulo en estudio, se observa mayormente el enfoque
iuspositivista, por cuanto se refiere al reconocimiento y
reincorporaciéon de los derechos constitucionales que han sido
vulnerados por alguna acciéon de actos u omision de cualquier
autoridad publica no judicial. Es decir, se norma la manera de
garantizar la preservaciéon de los derechos fundamentales y la
manera de revertir su violacion. Por lo cual, a pesar de que se
busca preservar y revertir la vulneraciéon de los mismos, no se
denotan los derechos naturales, por lo cual no se aplica la

doctrina iusnaturalista en este articulo.

En el ordenamiento juridico, se presentan diversos esquemas
procesales encaminados a la preservacion de la defensa de
derechos y libertades consagradas en la carta magna ante
posibles amenazas de vulneracion de los mismos, estos procesos
garantizan el estado de derecho y la preservacion de los derechos

humanos fundamentales, la constitucion de la republica del
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ecuador, esta provista de mecanismos para la protecciéon de los
derechos fundamentales, uno de estos mecanismo son los

amparos constitucionales y las garantias jurisdiccionales.

En la Seccion tercera, apartado de la Accion de habeas corpus
contemplada en el articulo 89 indica que:

La acciéon de héabeas corpus tiene por objeto
recuperar la libertad de quien se encuentre
privado de ella de forma ilegal, arbitraria o
ilegitima, por orden de autoridad publica o de
cualquier persona, asi como proteger la vida y la
integridad fisica de las personas privadas de
libertad.

Inmediatamente de interpuesta la accion, la jueza
0 juez convocard a una audiencia que debera
realizarse en las veinticuatro horas siguientes, en
la que se debera presentar la orden de detencion
con las formalidades de ley y las justificaciones de
hecho y de derecho que sustenten la medida. La
jueza o juez ordenard la comparecencia de la
persona privada de libertad, de la autoridad a cuya
orden se encuentre la persona detenida, de la
defensora o defensor publico y de quien la haya
dispuesto o provocado, segin el caso. De ser
necesario, la audiencia se realizard en el lugar
donde ocurra la privacién de libertad.

Lajueza o juez resolvera dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la finalizacion de la audiencia.
En caso de privacion ilegitima o arbitraria, se
dispondr4 la libertad. La resolucion que ordene la
libertad se cumplira de forma inmediata.

En caso de verificarse cualquier forma de tortura,
trato inhumano, cruel o degradante se dispondra
la libertad de la victima, su atencion integral y
especializada, y la imposicion de medidas
alternativas a la privacién de la libertad cuando
fuera aplicable.

Cuando la orden de privacion de la libertad haya
sido dispuesta en un proceso penal, el recurso se
interpondréa ante la Corte Provincial de Justicia.

(p-40).
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Afirman Alcivar Trejo, Calderon Cisneros & Del Pozo Raymond
ob cit:

Las medidas cautelares tienen como finalidad
prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un
derecho. Salvo los casos en que esta ley dispone lo
contrario, la accion de proteccion, el hébeas
corpus, la accién de acceso a la informacion
publica, el habeas data, la accion por
incumplimiento, la acciéon extraordinaria de
proteccion y la accion extraordinaria de
proteccién contra decisiones de la justicia
indigena, se regulan de conformidad con el
capitulo tercero de la constituciéon actual de la
republica del Ecuador (s/p).

El articulo en estudio, se observa mayormente el enfoque
iuspositivista, por cuanto se refiere a la reincorporacion del
derecho constitucional que la libertad y la presuncion de
inocencia, la cual ocurre por la acciéon de actos u omision de
cualquier autoridad judicial. A pesar de que se busca preservar y
revertir la vulneracion de la privacion de la libertad que es un
derecho fundamental, no se denota la promocién de los derechos
naturales, por lo cual no se aplica la doctrina iusnaturalista en

este articulo.

Conclusiones

La importancia que presenta el naturalismo en los fundamentos
y preceptos constitucionales, estin relacionado con los derechos
y garantias que estan expresada en este instrumento legal, el cual
no esta condicionado a la forma, rezo, color de piel, sexo y
costumbres de los ciudadanos, sino que por el contrario busca la
igualdad de todos para procurar una convivencia individual,

grupal, colectiva y socialmente aceptadas por la moral y la ética.
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Mientras que el positivismo, se refleja en los principios
fundacionales de la nacion, en la cual se define y norma el tipo de
estado que se esta disenando. De igual manera se encuentra la
doctrina Iuspositivista en la normalizacién y organizacion del
estado y en la manera que el estado garantiza el camplimiento de
los derechos contemplados en la carta fundacional de estado

ecuatoriano.

En este sentido se puede afirmar que las doctrinas juridico-
filosofica del Tusnaturalismo y el Iuspositivismo, estan inmersa
en la construccion del ordenamiento juridico del estado, con lo

cual se busca una concepcién plural del orden social.

Con la aplicacion de la postura del Iusnaturalismo y el
Tuspositivismo, se logra la organizacion del estado ecuatoriano,
colocando el énfasis en la preservacion de los derechos humanos
de la poblacion, normando la manera de revertir su violacion,
entre los derechos de los ciudadanos mas respetado se encuentra
el de la libertad la cual se consagra en la presuncién de la

inocencia de todo imputado.
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