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1. Definiciones

“Constitucionalización” a nuestro uso y con esta oportunidad es el proceso histórico a través del cual los documentos políticos limitantes del poder público – las constituciones-, incluyendo una carta ética de derechos, cuyos titulares son los sujetos que conforman la comunidad, marcan un espacio infranqueable para la intrusión de este poder y que, expresados en normas-principios jurídicos, llegan a ser de aplicación directa, justiciables y con jerarquía normativa suprema. 
Son “derechos fundamentales” los reconocidos y expresados en normas-principios del sistema jurídico prescritas en la Constitución de la República y en los tratados o convenios internaciones de derechos humanos, y que por nacer en esas fuentes de producción normativa se denominan también derechos constitucionales.
2. Instrumentos de gobierno y constituciones

La Constitución  de Atenas es la única descripción del gobierno de esa ciudad griega que se conserva, de las 158 que escribió Aristóteles, una por cada ciudad distinta. Desde ahí se da el nombre de constituciones  a los distintos instrumentos de gobierno hasta que se comienza a popularizar con ese nombre durante el siglo XVII y las dos primeras décadas del XVIII. Las convenciones norteamericanas utilizaron como sinónimos los términos Constitution or frame of government, para denominar los documentos donde constaban las prescripciones que determinaban la organización de los gobierno de las colonias. Así lo hicieron los representantes de Nueva Jersey y Nueva York. Los de Virginia sustituyeron el nombre de Confederación  por el de Constitución. 

Lo que se evidencia es que con el término constitucionalismo se expresa la historia de la totalidad del sistema político de una ciudad, de un Estado o de los estados del mundo. La constitución gira, en sus inicios, sobre el eje del Poder, su regulación implica prescribir principios sobre su legitimidad, división de poderes, participación popular y responsabilidad del poder, identifica los sujetos del poder en los órganos legislativo, ejecutivo y judicial y determina los procedimientos que cada cual debe seguir. 

“Las revoluciones del fin del siglo XVIII, primero la americana y después la francesa, representan en este sentido un momento decisivo en la historia del constitucionalismo, porque sitúan en primer plano un nuevo concepto y una nueva práctica que están destinados a poner en discusión la oposición entre la tradición constitucionalista y la soberanía popular. Se trata, en pocas palabras, del «poder constituyente» que los colonos americanos ejercieron primero en 1776, con la finalidad de declarar su independencia de la madre patria inglesa y, después, en los años siguientes, con la finalidad de poner en vigor las constituciones de los distintos Estados y la Constitución Federal de 1787. Poder constituyente que los mismos revolucionarios franceses ejercitaron a partir de 1789, con la finalidad de destruir las instituciones del antiguo régimen y de generar una nueva forma política”
. El poder constituyente, dice el mismo autor, viene a terciar entre los adherentes al constitucionalismo que pretendían de, además de un límite al poder, una detente o freno al deseo de cambio de organización política y los partidarios de la soberanía popular que apuntaban, precisamente, a un nuevo esquema de poder político. En las revoluciones citadas el poder constituyente representa el punto en el que las dos distintas y opuestas tradiciones, la de la soberanía popular como fundamento del poder público y la de la constitución como límite permanente a ese poder, tienden a confluir, a relacionarse.

3. Los derechos de la persona en las revoluciones americana y francesa
Las características de las dos revoluciones son diferentes en varios aspectos, entre éstos destacamos, para los efectos de este trabajo, sólo la del rol que jugaron los derechos individuales. En la Revolución Francesa, tales derechos, cumplen una función objetiva externa al sistema jurídico, pretenden conformar el ámbito donde el poder político no puede intervenir ni menos interferir, es decir, cumplen una función ética y política, jamás jurídica. Simplemente significa y tiene por efecto su función de determinar que el poder que, en su ejercicio, invade el campo de los derechos humanos se deslegitima y abre, por el contrario, la fuente de legitimidad ética y política de los actos de resistencia de los ciudadanos. No sucede lo mismo en la versión y el lado norteamericano, pues, aquí los derechos humanos cumplen una función normativa (se incorporan a la Constitución en 1791, a pedido de cuatro de los once estados) y jurídica desde el inicio mismo de sus primeras gestas. En efecto, el respeto al derecho de la propiedad de cada individuo había hecho prevalecer el principio que no cabía la imposición de tributos, sino por ley expedida por la asamblea de los representantes (no taxation without representation) y, por supuesto, es un hecho que los colonos no se sentían representados en el parlamento inglés que aprobó el papel sellado (stamp tax). Se decidió, con este motivo, la reunión de la asamblea de diputados de las colonias en Virginia el 30 de mayo de 1765, la misma que decidió que la aprobación del acto impositivo de tributos, por parte del parlamento inglés, era “ilegal, inconstitucional e injusto”. Dice M. FIORAVANTI que es “la primera vez que el término-concepto de `constitución` es adoptado contra la ley en sentido plenamente normativo con la explícita intención de considerar esa ley inválida, no generadora de una obligación legítima”. 
Después de los derechos de los ciudadanos (invento de LOCKE y el liberalismo que profesaba), cumpliendo su función limitadora del ejercicio del poder; la participación política de los ciudadanos en el Gobierno y los derechos de participación que ello conllevaba fueron la gran novedad en el constitucionalismo, así como posteriormente lo fueron los derechos sociales, económicos y culturales (creación del socialismo)  y, ahora, los de la naturaleza y el medio ambiente.

4. Las técnicas de constitucionalización del sistema jurídico:

a)  Dualidad de los derechos constitucionales
Las constituciones incluyen en sus normas-principios los derechos de las personas que reconocen, a éstas se suman los reconocidos por los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos y, estos derechos de los seres humanos, con una doble cualificación: la de su origen, como derechos subjetivos de libertad enfrentados al Estado a los que se les otorga, posteriormente, una estructura objetiva de normas jurídicas con contenido ético que tienen validez para todos los ámbitos del Derecho. Estas normas-principios de derechos constitucionales son las que junto a las de normas de organización y competencias, conforman las constituciones normativas rígidas y de jerarquía suprema (Arts.425 y 442 CRE), las que pasan a estar dotadas de garantías jurisdiccionales y  de fuerza vinculante (Arts.86 y sgts. CRE), son las que sirven de parámetro para la interpretación de las leyes (Art. 427 CRE) y se aplican en forma directa e inmediata (Art.11.3 y 426 CRE). No obstante son las normas-principios de derechos las que prevalecen sobre los poderes normativos, incluido el poder constituyente, consecuentemente se imponen sobre las normas jurídicas que expiden tales poderes y  sobre todos los demás actos de los poderes públicos. Así lo prescribe la Constitución de la República del Ecuador en el artículo 84 y ello incluye a las personas particulares, pues, igualmente dispone que “todas las personas, autoridades e instituciones están sujetas a la Constitución” (Art.426). Es de toda evidencia que “Los derechos fundamentales rigen hoy en la práctica como principios supremos del Ordenamiento jurídico en su conjunto, no sólo en la relación del individuo con el poder público actuante en forma imperativa, y afectan también por ello a la relación recíproca de los actores jurídicos particulares, limitan su autonomía privada; rigen también no sólo como normas de defensa de la libertad, sino, al mismo tiempo, como mandatos de actuación y deberes de protección para el Estado”
.

Es claro que los derechos son normas del Ordenamiento y es igual de claro que «normas de derecho fundamental» son las contenidas en «disposiciones de derecho fundamental» (ALEXY), esto es, que «principios-mandatos de derecho fundamental» son los contenidos en «textos de derecho fundamental»
 y cumplen una función como instrumentos de ordenación del sistema jurídico en su conjunto, además de ser desde el punto de vista interno, técnicas de garantías de posiciones subjetivas.  Esto significa que las normas-principios de derechos crean objetivamente un orden de valores que  va más allá de ser –y lo son- pretensiones subjetivas frente al Estado o al poder. No tienen peso sólo por su significación jurídico-individual, sino que son de igual trascendencia para la totalidad jurídico-constitucional de la comunidad social y política en la que tienen vigencia. Esta concepción rompe el esquema liberal del Estado en el que tienen su aparición los derechos y, por eso, el contenido de nuestro artículo 84 CRE
 señala que los derechos como normas constitucionales desempeñan una función objetiva de validez de las normas jerárquicamente inferiores, son auténticas directivas a los poderes constituidos. Por eso se convierten, desde lo que fueron en su origen, bienes o intereses individuales (Estado liberal), en intereses generales del Estado que éste tiene el deber primordial de garantizar sin discriminación alguna (Art.3.1 CRE), propio del Estado Social. Se trata de explicar que “desde una lectura ´liberal´ los derechos del hombre aparecen como instrumentos que garantizan un ámbito de no injerencia frente al poder, pero desde el momento en que con el Estado social queda superada esta concepción, se difumina esa separación entre sociedad y Estado y se entiende que la constitución organiza a ambos simultáneamente, los derechos se convierten en fundamento de la estabilidad del orden y para su comprensión jurídica no basta entenderlos como garantía de posiciones subjetivas”
.

Los derechos fundamentales son normas-principios que prescriben acciones que el Estado debe ejecutar para su cumplir su deber de protegerlos, su efecto es generalizar la aplicación de la Constitución y, por ello, surgen los «derechos de protección» que son el correlato de los «deberes de protección» a cargo del Estado.

b) Las innovaciones sustanciales en la Constitución 2008
¿Cuál fue la situación anterior a la Constitución 2008?

Podemos afirmar que normativamente los cambios esenciales que produce la Constitución de 2008 es sobre tres los siguientes ámbitos de la realidad anterior: 1. Los derechos constitucionales no obstante ser normas-principios de rango jerárquico supremo, no pasaban de ser garantías subjetivas de libertad dirigidas fundamentalmente al Ejecutivo, sin embargo no al legislador. 2. Estos porque el único intérprete auténtico de la normativa constitucional era el legislador y, 3. En consecuencia, no existía la función objetiva de los derechos como normas-principios que rigiesen sobre el legislador y la ley. Más bien esa realidad objetiva de los derechos se concretaba siempre a través del legislador y de la ley y no desde la Constitución. Las intervenciones o injerencias en el espacio de los derechos de libertad frente al Estado sólo eran admisibles mediante o sobre la base de una ley y en la medida que estuvieran previstas y admitidas por ésta. Reinaba el principio de legalidad. No existía la subordinación necesaria del legislador con respecto de los derechos fundamentales y éste podía, en consecuencia, interpretarlos, regularlos y desarrollarlos, esto es, no existían derechos con contenidos que le sean ajenos y que lo vinculen. El control constitucional sobre las leyes por parte del Tribunal Constitucional concluía en una proclama argumental sin eficacia, pues, si el legislador era el intérprete autorizado de la Constitución, la realizada por cualquier otro órgano no pasaba de ser un discurso jurídico. Sólo tenían, los derechos, la categoría de pautas para la acción legislativa, por lo tanto, no pasando de ser programáticos y de configuración o desarrollo legal. De aquí que el contenido esencial de los derechos, de cualquier derecho constitucional, no era constitucional, era construido por la ley. “De acuerdo con esta idea, las exigencias de los individuos frente al Estado como legislador, sea en orden a la realización, séalo a la omisión de un acto legislativo, pertenecían al género de los imposibles”
.

¿Cuál es la estructura constitucional actual?

Heredando el desarrollo del carácter objetivo de valor de los derechos fundamentales, acaecidos en el constitucionalismo iniciado a partir de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en el que sin dejar de considerar que los derechos fundamentales están destinados a asegurar la esfera de libertad del particular frente a intervenciones del poder público, el constituyente ecuatoriano acepta los derechos como lo que son: derechos de defensa del ciudadano frente al Estado, reconoce en el artículo 84 de la Constitución que esos derechos configuran un orden objetivo de valores que, centrado en la persona humana y su dignidad, debe regir en todos los ámbitos del Derecho como decisión constitucional fundamental; la legislación, la administración y la jurisdicción reciben de él directrices e impulso. Se incluye también en esta influencia al Derecho civil, ninguna de sus prescripciones puede estar en contradicción con ese orden de valores. Así lo preceptúa la Constitución en el ya citado artículo 84.

Se enuncia con claridad que: 
1. No hay ninguna norma jurídica en todo el sistema  desvinculada, en su forma y materia o contenido, de la parte de la Constitución referente a los derechos constitucionales y todos los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano  (valor central). 
2. Los derechos y el orden de valores conformado rige para todos los ámbitos del Derecho, estos derechos configuradores de un orden axiológico construyen o fabrican, a través de su contenido material, al Ordenamiento jurídico en su conjunto y lo configuran en virtud del Derecho constitucional. 
3. Los derechos constitucionales son normas-principios  de estructura objetiva y también son derechos subjetivos frente al Estado.

La estructura dual de los derechos fundamentales es evidente: junto a éstos, considerados como derechos subjetivos tradicionales frente al poder público, aparecen los mismos derechos fundamentales como normas objetivas que expresan un contenido axiológico de validez universal y que establecen un correlativo sistema de valores. En el punto 2 se expresa que el contenido de valor que se irradia a todo el sistema jurídico debe ser analizado e indagado en cada norma de derecho fundamental en particular, pues, no se trata de una esencia material del conjunto de los derechos fundamentales como un todo. Esto implica que el carácter de norma objetiva y de decisión axiológica corresponde a cada derecho fundamental en particular. En el punto 3 se afirma que los derechos son normas-principios con un contenido axiológico de validez universal y con ello se asevera también que estas normas objetivas tienen vigencia sin un objeto de regulación ni unos destinatarios determinados con precisión, se erigen en forma universal, indeterminada y abierta en el sentido de una expansión posterior. Su vigencia es en la universalidad y no en la bilateralidad.

Una sociedad donde son bienes respetados la dignidad del ser humano, la vida, la libertad, la igualdad, el honor, la intimidad, el acceso a los servicios públicos, etcétera es aquella que realiza los valores que impone la Constitución, los mismos son universales en cuanto a que no valen frente a alguien determinado, esto es, en relación bilateral, sino frente a todos.

5. El efecto de irradiación
Con esta concepción de los derechos fundamentales como orden objetivo de valores deviene el efecto de irradiación  en todos los ámbitos del Derecho. De aquí que hay que replantear la distinción entre Derecho público y Derecho privado y la autonomía de la voluntad de las personas como eje de éste y del reinado de la ley en aquél, así como las premisas del “todo está permitido hasta donde la ley prohíbe” del accionar privado y del “no hay ejercicio de potestad legítima sin ley previa” en el ámbito público, pues, el principio de legalidad ha sido derrocado por el principio de constitucionalidad. Ambos sectores del Derecho, expresiones de la división entre Sociedad y Estado conocidos como Derecho privado y Derecho público, se reunifican en la Constitución que implica la superación de la dicotomía anterior (Sociedad-Estado) y las normas de ambos se subordinan a ésta. Si bien el principio del Art.84 sólo se refiere a la dignidad del ser humano comprende, en este valor, todos los demás derechos subjetivos necesarios para la libertad y autonomía del ser humano valorado como fin en sí mismo y no medio (lo que es dignidad). No significa lo acontecido que haya surgido un nuevo conjunto de regulaciones normativas que sea objeto del Derecho constitucional, cada ámbito del Derecho civil, del penal, administrativo o social permanece como tal, pero aquél se impone sobre ellos acuñándolos e influyéndolos, estos Derechos quedan así conformados constitucionalmente. De este modo difícilmente exista un sector del Derecho ordinario que no sea Derecho constitucional desarrollado. 

Por supuesto que el efecto de irradiación de ese contenido de valor se produce, concomitantemente, sobre el poder judicial, legislativo y ejecutivo. De esta forma irriga a la interpretación y aplicación del Derecho privado, penal, administrativo, etc. por parte de los jueces y por eso la creación de las garantías jurisdiccionales (Arts. 88 a 94  CRE) y el control concreto de constitucionalidad otorgado a los jueces (Art. 428 CRE), por eso la judicialización del sistema; abarca e impone  la creación de normas con contenido material, esto es, la formación de prescripciones de Derecho por parte del legislador o normador con el contenido objetivo de valor de los derechos fundamentales, y, finalmente, llueve el contenido valorativo de los derechos sobre la actuación del ejecutivo en el ámbito de sus funciones, por ello las regulaciones prescritas en el artículo 85 de la CRE:

Capítulo II

POLÍTICAS PÚBLICAS, SERVICIOS PÚBLICOS Y PARTICIPACIÓN CIUDADANA

Art. 85.- La formulación, ejecución, evaluación y control de las políticas públicas y servicios públicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitución, se regularán de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las políticas públicas y la prestación de bienes y servicios públicos se orientarán a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularán a partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos de la ejecución de las políticas públicas o prestación de bienes o servicios públicos vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la política o prestación deberá reformularse o se adoptarán medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.
6. Del efecto de los derechos frente terceros
Del efecto de irradiación nace como hijo de éste el efecto de los derechos fundamentales frente a terceros y ello porque los derechos fundamentales como  portadores en su contenido de la dignidad del ser humano, se imponen de manera universal, también en las relaciones de los sujetos jurídicos entre sí (Derecho privado). Donde el principio de derecho fundamental puede realizarse, vía interpretación, como contenido en conceptos y cláusulas ya existentes por lo que no es preciso hacer saltar por los aires el sistema de normas jurídico-privado. Donde este camino sea impracticable puede resultar obligado un recurso inmediato al Derecho constitucional. En efecto, si los derechos fundamentales garantizan determinados contenidos (axiológicos) jurídico-objetivos del Ordenamiento jurídico con rango constitucional, su realización no puede depender de una configuración infra-constitucional autosuficiente del Ordenamiento jurídico-privado, pues,  los contenidos de los derechos se imponen sea a través de leyes claras y con contenido material acorde con la Constitución, o a través de la interpretación y aplicación judicial o, por último, se los impone directamente. Hasta donde alcanza el efecto de principio de irradiación de los derechos fundamentales, tal efecto ofrece de suyo el fundamento para derechos o deberes entre particulares, amplía o limita su autonomía.

7. Los derechos constitucionales como mandatos de acción y deberes de protección

Las dos consecuencias derivan como necesarias del carácter de los derechos fundamentales como normas-principios contentivas de decisiones axiológicas, es su dimensión central. Los derechos fundamentales como normas-principios expresan  contenidos de valor determinados que exigen ser realizados, no son derechos que persiguen la abstención, sino que pretenden la actuación y la protección de estos contenidos.

Dice nuestra Constitución como fundamentos de los deberes de protección y de los mandatos de acción:

Art.  3.-  Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminación alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales, en particular la educación, la salud, la alimentación, la seguridad social y el agua para sus habitantes.
Prescribe después la misma Constitución:

Art. 341.- El Estado generará las condiciones para la protección integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en la Constitución, en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminación, priorizará su acción hacia aquellos grupos que requieren consideración especial por la persistencia de desigualdades, exclusión, discriminación o violencia, o en virtud de su condición etaria, de salud o de discapacidad.

El deber de protección es general. No sólo prohíbe intervenciones estatales directas en los derechos (efecto negativo, de no hacer), sino que obliga también al Estado a situarse frente a los ataques antijurídicos por parte de otros (efecto positivo, de hacer). El carácter de los derechos fundamentales como decisiones axiológicas jurídico-objetivas, vigentes en todos los ámbitos del Derecho y que suministran pautas de orientación para la legislación, la administración y la jurisdicción es el fundamento de los deberes jurídicos de protección y de los correlativos derechos de protección. La conexión sistemática entre normas-principios con contenido jurídico-objetivo, efecto de irradiación, derechos de libertad, eficacia frente a terceros y deberes-derechos de protección de derechos fundamentales es clara, la una lleva en sí a la otra.

Esta dimensión objetiva de los derechos fundamentales, que es relevante para el Ordenamiento jurídico, implica la necesidad de hacer efectivos los derechos fundamentales aun cuando no exista un interés legítimo o un derecho subjetivo en juego. Esto conlleva que los derechos se conviertan en criterios de ordenación del sistema, pues, los derechos fundamentales son un orden objetivo de valores y ello expresa un reforzamiento de principio de la fuerza vinculante de éstos. Este sistema de valores debe regir en todos los ámbitos del Derecho; la legislación, la administración y la jurisprudencia reciben de él directrices e impulsos. 

8. Nueva estructura constitucional y del sistema jurídico: principios y reglas
De esta realidad, en la que los derechos fundamentales son expresión de un orden de valores  y que irradian todo el sistema en cuanto a la creación, interpretación y aplicación de las normas jurídicas, se trata de la nueva estructura constitucional, pues, la Constitución deviene distinta de la ley, no sólo por su superioridad, sino en un sentido no igual al jurídico que viene dado por su contenido, lo que determina que las normas constitucionales tengan una forma peculiar de expresarse (principios y no reglas) y tengan una naturaleza diferente (material y no formal). En sus decisiones los tribunales constitucionales europeos (Alemania, España e Italia) no consideran la Constitución en términos positivistas, sino en su relación con la realidad social, desempeñando ésta un papel importante en la interpretación. El considerable peso de la realidad social comporta el riesgo que la Constitución sea interpretada a tenor de las circunstancias, cuando debería ser la Constitución la que desplegando su contenido normativo sea la que dirige u orienta los procesos sociales. La interpretación, por ejemplo, de las normas-principios constitucionales que expresan derechos fundamentales y que se convierte en jurídicamente vinculante cuando la realiza, en caso concreto, la Corte Constitucional  recae sobre términos tales como libertad, igualdad, honor por lo que no puede hacerse utilizando los métodos clásicos, ni tampoco aplicarse previo uso de la  subsunción en su forma silogística clásica.

 Como mandatos de optimización las normas-principios deben ser desarrolladas hasta donde marcan su final las circunstancias fácticas y otros principios jurídicos que, en el caso concreto, son contradictorios y colisionan, situación en la que hay que optar por una preferencia condicionada a los factores propios de ella.
Los derechos fundamentales en su dimensión normativa objetiva imprimen en la dogmática jurídica la vigencia de los principios al lado del modelo de reglas y con ello la universalización de los mandatos de optimización que pueden realizarse en diferente medida y en las que la esta medida obligada de realización no sólo depende de las posibilidades reales de realización, sino también de las limitaciones jurídicas. Tienen una tendencia normativa a la optimización sin que ésta, sin embargo, esté fijada a un determinado contenido, pues, necesariamente deben someterse al juicio de proporcionalidad y al método de ponderación frente a una medida concreta. Al adquirir, los derechos constitucionales, la categoría de normas-principios  para su aplicación ya no se utiliza la interpretación, sino que hay que llegar a su concretización. No es lo mismo: el objeto de la interpretación es indagar el contenido y el sentido de algo precedente que se completa y se enriquece. La concretización es el llenado (creativo) de algo fijado únicamente en principio, que permanece abierto en lo demás y que necesita ante todo de la pre-determinación conformadora para ser una norma ejecutable. La concretización es un fenómeno jurídico –creativo que va más allá de la interpretación, se aumenta la dimensión de sentido antes que aclara algún sentido, es decir, se trata de una atribución de sentido desde fuera. 

En caso de aplicación de normas-principios hay que crear sub-normas constitucionales (sub-reglas) para decidir los casos, se trata de una norma para el caso, una ley casuística si se quiere, pero con rango constitucional puesto que surge de la actividad interpretadora de la Constitución. Por ejemplo, un medio de comunicación social ha obtenido fotografías y videos de la esposa de un ejecutivo director de su gremio realizando actos sexuales extramaritales. El ejecutivo pide que no se publique, el medio se niega aún más le dice la fecha en que se realizará la publicación, por lo que el primero acude al juez en busca de protección. El juez al que llamaremos Salomón piensa que nuestro texto constitucional prescribe el derecho a la libertad de información pública y hay que optimizarlo, lo que hace hasta que le surge en contravía el derecho a la intimidad, el que también conlleva un mandato de optimización y así surge la necesidad de preferir uno u otro. Nuestro Juez Salomón ejecuta el test de proporcionalidad de la medida que afecta al primer derecho (en este caso la prohibición de publicar) y que, a la vez, satisface el derecho a la intimidad, inquiriere para esa labor sobre la finalidad constitucionalmente protegida de la medida de no publicar, también sobre su idoneidad para proteger el derecho a la intimidad y sobre la necesidad de hacerlo como única medida para lograr el fin de proteger este derecho, concluyendo en que es una medida proporcionada. Pero, en cambio, dice Salomón, la medida contraria, esto es, la publicación del material obtenido también cumple una finalidad constitucional que es la de informar al público hechos que le interesan, es idónea para cumplir ese fin y es, además, necesaria. En consecuencia, el juez debe ponderar y determinar el peso de cada principio-derecho en el caso concreto. Tras ese procedimiento el Juez -supongámoslo así- concluye en que tiene mayor peso, en este caso, el derecho a la intimidad y por esto, dice Salomón: “Cuando se obtiene información propia del ámbito de la intimidad de la persona y su familia, aun cuando sea figura pública, se debe prohibir su divulgación al público”, emite, pues, una sub-regla, la crea para el caso concreto y en ella subsume la conducta producida en la realidad. Crea la norma es evidente, pues, no existe en ningún documento jurídico.  Efectuada la subsunción del hecho real (información sobre algo íntimo) deviene la conclusión (debe prohibirse la publicación) y Salomón falla prohibiendo efectivamente la divulgación al público de la información. Ha surgido la decisión de proteger el derecho a la intimidad y de afectar el derecho a la información pública, la que es válida para el caso concreto. He aquí una ruptura con el sistema positivo formalista: en lugar del juez aplicador mecánico de las reglas, surge Salomón creador de reglas para los casos que juzga necesarias para la aplicación de las normas-principios que invaden todo el sistema jurídico ecuatoriano. 

Con los principios los jueces no pueden aplicar el método silogístico dada su indeterminación y su generalidad, pues, estas características no los hacen apropiados para que sirvan de premisa mayor para resolver un caso. Más bien se utilizan para justificar la utilización de argumentos para justificar la elección de la premisa normativa del silogismo. Es que de los principios hay que extraer las reglas implícitas que contienen, escoger una de ellas y convertirla en premisa normativa para resolver el caso. Por ejemplo, ¿el principio que instituye el derecho a la defensa implica o no que el abogado esté presente en el interrogatorio del sospechoso? Aquí el Juez Salomón inicia una operación discrecional, primero, porque no es necesario concluir del principio que la presencia del abogado es parte del derecho a la defensa, el enunciado no expresa esto. Es preciso crear la regla que nos conduzca a esa conclusión, por ejemplo, “La defensa no se garantiza si no está presente el abogado en el interrogatorio del sospechoso” y, además, porque los principios “se formulan mediante expresiones que evocan valores morales y/o políticos (la dignidad, la igualdad, la justicia, la solidaridad, el progreso, la paz, etcétera). La interpretación de estas expresiones involucra, inevitablemente, algunos juicios de valor, porque reenvían a las doctrinas morales, a las ideologías políticas de los intérpretes”
, incorporando estas doctrinas al Derecho en tanto son criterios de validez de las reglas (DWORKIN).

Los conflictos entre normas pueden ser en abstracto o en concreto y, en este segundo caso, se debe tomar en cuenta el peso de los principios utilizando la técnica o el método de la ponderación para determinar no un significado, sino un valor comparativo, es utilizado para formular un juicio de valor midiendo el peso de dos o más principios.

9. Sobre la interpretación creativa de los jueces

Por “interpretación” entendemos a un proceso de atribución de significado a un texto normativo y también a la calificación jurídica de un supuesto de hecho concreto (calificación que da fundamento a la solución para una controversia específica)
. Es claro que lo segundo sólo opera si previamente se ha concluido el primer proceso, es decir, sólo podemos decir que una muerte es homicidio, si hemos dotado de significación jurídica al texto del enunciado del código penal. Por ello, se debe diferenciar, según el autor en cita:

a) La interpretación “en abstracto”, que consiste en identificar el contenido de significado –es decir, el contenido normativo (la norma o normas)- expresado por, y/o lógicamente implícito en, un texto normativo (una fuente del derecho) sin referencia a algún supuesto de hecho concreto; y,

b) La interpretación “en concreto”, que consiste en subsumir un supuesto de hecho concreto en el campo de aplicación de una norma previamente identificada “en abstracto”.

Se hace necesario interpretar porque el lenguaje es ambiguo o equívoco, pues, una palabra tiene diferentes significados o acepciones y es, además, vago o indeterminado, pues se utilizan palabras que se pueden aplicar a distintos objetos y surge la duda si éstos están significados en ellas. “La interpretación jurídica es, pues, una interpretación de enunciados, y como interpretar un enunciado consiste en atribuirle sentido o significado, la interpretación jurídica consiste en la atribución de sentido o significado a los enunciados jurídicos”
. La norma jurídica no es más que el enunciado interpretado. Mientras se realice la interpretación de los textos legales, sobre la base de reglas expresas y determinadas que no exigen ninguna nueva valoración del caso, no hay más que las mismas normas creadas por el legislador, aun cuando se puedan extraer las normas implícitas que son atribuidas al mismo poder normador, aunque sean formuladas por el intérprete.
El jurista puede interpretar los textos normativos identificando los diversos significados posibles de los mismos utilizando cualquier técnica interpretativa, pero sólo para conocerlos y difundirlos, pero no tiene ningún efecto práctico esta llamada interpretación cognitiva. Es una labor científica. La interpretación decisoria, por el contrario, es la que escoge o elige un significado ya identificado o identificable por la interpretación cognitiva, excluyendo los demás significados. Finalmente, la interpretación creativa, que consiste en atribuir a un texto un significado que no existe entre los determinados por la interpretación cognitiva. También, el mismo proceso comprende el hallazgo de las normas implícitas en el texto. En consecuencia, afirma GUASTINI, “La interpretación cognitiva es una operación puramente científica, que carece  de cualquier efecto práctico, mientras que la interpretación decisoria y la interpretación creativa son operaciones «políticas» (en sentido amplio), que pueden ser realizadas tanto por un jurista, como por un órgano de aplicación. La única diferencia importante es que sólo la interpretación realizada por un órgano aplicador es «auténtica», en sentido kelseniano, es decir, está provista de consecuencias jurídicas. Es necesario, sin embargo subrayar que la interpretación creativa no es, estrictamente hablando, un acto de «interpretación»: como el nombre lo sugiere, se trata de un verdadero acto de creación normativa”
. Y es que, como explica HART, “la textura abierta del derecho significa que hay, por cierto, áreas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varía de caso a caso…Aquí en la zona marginal de las reglas…los tribunales desempeñan una función productora de reglas…esta función de los tribunales se asemeja mucho al ejercicio por un cuerpo administrativo de potestades delegadas de creación de reglas…este hecho a menudo resulta oscurecido por las formas: porque con frecuencia los tribunales niegan cumplir tal función creadora e insisten que la tarea propia de la interpretación de la ley y del uso del precedente es, respectivamente, buscar la «intención del legislador» y el derecho que ya existe”
.

Existe la llamada la construcción judicial de normas implícitas (GUASTINI), esto es, las construidas a partir de normas explícitas que son las que han sido formuladas por los centros normativos autorizados por la Constitución y que son normas no expresas, puesto que ninguna autoridad con poder normador las ha formulado. Son elaboradas durante el proceso interpretativo y mediante un razonamiento en el que la premisa es una norma expresa que define, por ejemplo:  Norma expresa: “Se es ciudadano por nacer en el Ecuador” (Art.6 CRE), otra premisa es la norma también expresa: “Los ciudadanos de 16 a 18 años de edad tienen derecho a votar” (Art.62.2 CRE), luego, surge como conclusión la norma implícita, la que no consta en ningún documento jurídico: “Los nacidos en el Ecuador tienen derecho a votar si han cumplido de 16 a 18 años”. De dos normas expresas hemos extraído una norma implícita y usando el método lógico (deductivo) que elabora un razonamiento válido. Precisamente, estas normas así construidas son consideradas como positivas, o sea, creadas por el poder normador que dictó las normas expresas, en el ejemplo propuesto por el constituyente, pero no formuladas en forma explícita.

Las otras normas implícitas son las que surgen de la utilización de otros métodos, por ejemplo, utilizando como premisa definiciones doctrinales de lo que es un “ciudadano”, término utilizado en el enunciado normativo; o por medio de argumentos analógicos o elaboraciones dogmáticas de los juristas. Por ejemplo, nuestro Juez Salomón cuando creó la norma sobre la prohibición de informar al público sobre la intimidad de las personas y sus familias. Estas son normas creadas por los intérpretes, incluidos los jueces, pero ello, preguntamos, ¿tiene legitimidad?

10. La creación judicial de normas
Como hemos visto la labor del juez va mucho más allá de la aplicación de la ley y de la propia Constitución, es creativa. La creación judicial de normas se produce desde el momento mismo que el magistrado concreta un principio y enuncia unas reglas, por ejemplo, que “nadie puede salir beneficiado de su propio dolo procesal”. No consta como enunciado en ninguna regla dictada por el legislador, en consecuencia, es creación judicial y sobre ese precepto adjudica derechos y obligaciones en sentencia. ¿Está legitimada esa creación judicial? PRIETO SANCHÍS parecería afirmarlo, pues, “el juez dispone de un orden de valores que le proporciona la solución justa más allá de la ley, e incluso contra la ley, y es a ese orden a quien deberá endosarse la responsabilidad…que los jueces recurran a elementos normativos no literalmente recogidos en la ley no sólo resulta inevitable, sino también plausible, pero siempre que esos estándares de conducta, principios o valores puedan ser razonablemente inferidos de la ley o de la constitución”
. 

Dijimos que los principios, vista su indeterminación, su falta de supuestos de aplicación, son concretizados por los jueces para ser aplicados a casos concretos, problema que no existe con las reglas, dada que éstas se estructuran de manera lógica: un supuesto vinculado con una consecuencia (si se da A, entonces B), el consecuente puede ser una sanción, la adquisición de un estatus, el nacimiento de una obligación o de un derecho, la validez o invalidez de un acto, etc. Primero, ¿cuándo un precepto es principio?

1) Es principio una norma cuando su posición o situación dentro del sistema es «fundamental» o sea que a) caracteriza al sistema jurídico del que se trata, que lo identifica¸ b) justifica desde el punto de vista ético y político al sistema; y, c) que no requiere de fundamentación o justificación ni desde el punto de vista ético ni del político “porque se concibe, en la cultura jurídica existente, como una especie de axioma, esto es, una norma evidentemente «justa» o «correcta»”
. Por ejemplo en derecho constitucional, la separación de poderes; en derecho civil, el principio de la autonomía privada; en derecho penal, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege; en el sistema jurídico en su conjunto, el principio de la irretroactividad de las leyes o el principio lex posterior derogat priori. 

2) Cuando el precepto tiene una estructura material o de contenido indeterminado, con características más profundas que la textura abierta de toda norma jurídica, pues, en las normas-principios la indeterminación implica su carácter derrotable (defeasible) y genérico. Es derrotable porque no presenta todas las condiciones para su aplicación o no enumera todas las excepciones, Veamos el ejemplo de GUASTINI:

“…el principio de igualdad…prohíbe al legislador hacer discriminaciones entre los ciudadanos a partir del sexo, la raza, la lengua, la religión, las opiniones políticas, las condiciones personales y sociales. Pues, bien, según la jurisprudencia del Tribunal constitucional: a) por un lado, una ley bien puede ser inconstitucional si distingue entre los ciudadanos por otro criterio, no incluido en la lista de los criterios de discriminación expresamente prohibidos por la constitución, por ejemplo, por la edad (hecho condicional implícito), ya que el legislador debe tratar del mismo modo los casos sustancialmente iguales ya que la condición etaria es esencialmente igual que la condición de raza o religión; b) por otro lado, una ley puede ser conforme a la constitución aunque distinga entre los ciudadanos por uno de los criterios prohibidos, por ejemplo, por el sexo  (excepciones implícitas), ya que el legislador debe distinguir entre casos sustancialmente diferentes”.

Obsérvese: la derrotabilidad no es una propiedad «objetiva» de la norma (de ciertas normas, y no de otras); es el producto de la interpretación. En otras palabras, es la interpretación, y sólo la interpretación, la que a veces –mediante la técnica de la disociación- introduce en las normas algunas excepciones implícitas”
.

Lo general de las normas-principios es que son inaplicables si no se formulan otras normas que las concreticen, les den aplicabilidad, pues de otra forma no son idóneos para decidir casos concretos. Por ejemplo, no se puede decidir la para laboral de Pedro (caso concreto) sobre la base del derecho al trabajo, sin que exista otra norma que diga en qué condiciones Pedro tiene derecho a exigir trabajo. O el caso de la falta de vivienda de la familia “X” un juez no puede decidirla aplicando el principio constitucional del derecho a la vivienda de todo ecuatoriano, sin que se produzca la norma que concretice las condiciones de aplicabilidad del mismo. Y lo dicho es válido para cualquier principio programático o teleológico.

La discrecionalidad del juez existe con amplitud cuando su labor es la de concretizar los principios y su contenido general y cuando lo hace determinando las «reglas implícitas». Por ejemplo, el juez constitucional cuando del principio de igualdad extrae la regla que las mujeres tienen la misma cuota de participación en las listas electorales, sin que el legislador lo haya formulado como regla. O que decida, sin que exista regla legislativa, que el derecho a la defensa contiene la obligación que el abogado defensor esté presente en el testimonio del procesado. En estos casos, “la derivación de una regla implícita, a partir de un principio, es una operación altamente discrecional al menos por dos razones. En primer lugar, el razonamiento, mediante el cual los intérpretes obtienen una regla a partir de un principio, no puede ser un razonamiento deductivo cuya única premisa es el principio en cuestión” (GUASTINI). A ese principio se le debe agregar siempre una premisa que es propia del intérprete. En el ejemplo del derecho a la defensa (principio) es necesario que el juez cree la regla que exprese que “sin la presencia del abogado en el testimonio del procesado no está garantizado el derecho a la defensa”. Esta es la premisa normativa para decidir el caso.

La posición de ATIENZA y RUIZ es absolutamente concluyente y convincente: “La autorrestricción judicial a favor del legislativo por mucho que pueda implicar la renuncia a una decisión correcta en un determinado caso, supone también – si aceptamos el principio democrático – ampliar las posibilidades de que en otros muchos casos se tomen decisiones correctas. Y, en general, la renuncia a imponer la que se considera solución correcta, en aras del respeto al sistema de fuentes, implica no deteriorar la efectividad de tal sistema, efectividad que parece, al menos hasta cierto grado, condición necesaria para la efectiva protección de los derechos y para la efectiva persecución de objetivos sociales”
.

La creación judicial obviamente se enajena de la legitimidad del legislador y, por tanto, no se justifica en las normas expresas que constan en la ley o en la Constitución, sin embargo, se legitima en la moral política que se extrae de la historia institucional de cada país que, según DWORKIN, es el fundamento del Derecho o se justifica con el fiel cumplimiento de las normas y valores establecidos o que se infieren del Derecho positivo, de acuerdo a PRIETO SANCHÍS, sumando que esa producción normativa de los jueces se hace al amparo las garantías formales y de procedimiento que se instituyen, tales como imparcialidad, independencia, predeterminación, inamovilidad, responsabilidad, unidad, exclusividad, publicidad, oralidad, motivación, responsabilidad, las mismas que nacen de la constitución misma. 
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