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RESUMEN

Con la modernidad, las doctrinas basadas
en leyes divinas de las antiguas
civilizaciones fueron relegadas, surgiendo
un derecho basado en pactos. El presente
trabajo tiene por objetivo analizar la crisis
de la ley juridica a partir del
contractualismo y en base a la Norma
Fundamental. Fueron empleados los
métodos  histdrico-légico,  exegético,
hermenéutico e inductivo-deductivo. Se
concluye que la ley perdid su fuerza
juridica frente al predominio del derecho
basado en pactos, la Constitucién se ha
convertido en la Norma Fundamental de
una nacién, provocando que los jueces
sean los encargados de aplicar e
interpretar las normas.
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ABSTRACT

With modernity, the doctrines based on
divine laws of ancient civilizations were
relegated, giving rise to a law based on
pacts. The objective of this paper is to
analyze the crisis of the legal law from
contractualism and based on the
Fundamental Norm. The historical-logical,
exegetical, hermeneutical and inductive-
deductive methods were used. It is
concluded that the law lost its legal force
in the face of the predominance of the law
based on agreements, the Constitution
has become the Fundamental Norm of a
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nation, causing the judges to be in charge
of applying and interpreting the norms.

Keywords:

Law, divine consequences, pacts,
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INTRODUCCION

Este articulo es el resultado de un estudio
referencial, donde se expone |la
concepciéon de la ley, en aquellas
civilizaciones antiguas que
posteriormente marcaron el rumbo de la
sociedad actual. En consecuencia, se han
considerado las culturas griega y romana.

Por otra parte, a partir del
contractualismo, la concepcion del
Derecho y Estado se fundamentd en la
Norma Suprema. La ley, se ha visto
sustituida por una Constitucién vy
principios que buscan limitar el
autoritarismo del Estado y que reconozca
derechos para los ciudadanos (Barcia
Rodriguez et al., 2022). Por lo anterior, se
da paso a la judicializacion del Derecho,
permitiendo a los jueces tomar la ultima
decision para solventar controversias.

Se inicia con un analisis de la vision de la
ley por parte de los romanos y griegos,
pues en ellos se sentd los cimientos de la
cultura occidental y donde la ley era
suprema. Posteriormente, con las teorias
del contractualismo, todo lo sefialado por
estas grandes civilizaciones quedd en el
olvido. Las sociedades, empiezan a
instaurar y realizar pactos para constituir
su Derecho, generalmente a través del
pacto dado en llamarse Constitucién; la
cual plantea los compromisos y fines a los
que las sociedades pretender llegar. Con
el paso del tiempo, se constitucionaliza el
Derecho, en donde cada norma y regla
debe dirigirse en concordancia a la Norma
Suprema (Flores Gomez & Carvajal
Moreno, 2013); provocando que la ley
pierda su status, y por ende la Norma
Fundamental se erija como la suprema de
un colectivo, el cual decide someterse
voluntariamente a ella.
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Esta situacion, da como resultado la
judicializacién del Derecho, en virtud de
que los principios, valores y derechos de
la misma deben ser interpretados y tal
actividad ha sido dispuesta en manos de
los jueces; no obstante, este contexto
provoca inseguridad juridica, al ser las
decisiones tomadas por el arbitrio de
hombres cuyos parametros y estandares
no estan del todo definidos (Medina Pena
et al., 2021). Las interpretaciones de las
normas realizadas por los administradores
de justicia, marcan en la actualidad, los
ideales colectivos.

La concepcién e importancia de la ley en
la antigliedad, se perdid6 en el tiempo
como resultado de la evolucion social.
Este trabajo tiene por objetivo analizar la
crisis de la ley juridica, a partir del
contractualismo y en base a la Norma
Fundamental.

METODOLOGIA

Este estudio responde a una investigacion
descriptiva de tipo revisién bibliografica
sustentada en los métodos historico-
légico, exegético, hermenéutico e
inductivo-deductivo (Guaman Gdémez et
al., 2021). Mediante el método historico-
l6gico, se estudid la evolucion en el
tiempo de la ley, partiendo de la ley
antigua de las grandes civilizaciones que
marcaron a la vida juridica de occidente,
versus el predominio de los pactos en la
actualidad.

La exegética y el método inductivo-
deductivo facilitaron el analisis de la
concepcion de la ley, siendo contrastada
con la creacion y régimen juridico de la
Constitucion, en el Estado Moderno, para
comprender su giro evolutivo desde el
respeto de lo divino y el cosmos hasta un
pacto de los hombres a través de la
Norma Fundamental. Asimismo, Ia
hermenéutica permitié el estudio e
interpretacion de los diversos materiales
bibliograficos especializados en el tema.

La busqueda de la informacién estuvo
direccionada a los siguientes aspectos:

e Origen y evolucién de la ley
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La importancia de la Ley en Grecia

La importancia de la Ley en Roma

El Contractualismo

El Constitucionalismo

DESARROLLO

Antes de cualquier analisis es necesario
partir del origen y evolucion de la ley
hasta nuestros dias.

Origen y evolucion de la ley

El codigo denominado ley, fue imperioso
de crearse desde el momento en el cual
los hombres decidieron vivir en
comunidad, porque era preciso mantener
el orden y marcar los limites de la
conducta de los individuos. Fue
conveniente definir derechos y
obligaciones, para que, de esta manera,
la vida no fuera tan cadtica. Cada
sociedad fue responsable de elaborar sus
propias leyes, las cuales, en un inicio,
estaban mezcladas de misticismo, religién
y un trasfondo perpetuo de poder y
autoridad.

Fue en Roma donde surgié la necesidad
de aplicar nuevas normas legales a las
actividades y al comportamiento de la
vida diaria, y la idea de ir ampliando las
leyes que ya existian sobre la propiedad
de la tierra y los mecanismos de herencia,
y de cdmo se deberia llevar a cabo esa
transferencia entre familiares, ademas de
seguir las Tablas o las normas vy las leyes
fijadas en el foro, que era donde de alguna
manera se regulaban los litigios (Ledn
Carrion, 2018).

Roma legisld casi en su totalidad la
actividad humana; por ejemplo, los
derechos y deberes de los consumidores,
con el fin de garantizar la calidad de la
comida que se vendia y que siempre
estuviera en buen estado; asi como los
horarios laborales, concediendo a los
trabajadores urbanos 18 horas libres al
dia; ademas, fueron poseedores de
entradas gratis a los bafios y espectaculos
publicos, lo cual no incluia a los esclavos
(Ledn Carrion, 2018).
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Por su parte, los griegos, se dedicaron al
desarrollo del pensamiento, el
conocimiento, la ciencia y las artes a
través de las cuales dejaron un gran
legado a la humanidad; no se puede
olvidar que, <cuando Ilos romanos
realizaron las XII Tablas, esto fue gracias
al envio de un selecto grupo de juristas a
estudiar en Grecia, de esta manera se
elaboraron las primeras leyes formales
para la civilizacion (Escobar Fornos,
2002).

Al ser los griegos, los pioneros en
desarrollar la Filosofia, esta influencié de
forma destacada en el area legal; pues
contribuyeron con ideas de lo justo,
equitativo, siendo necesario responder
sobre temas esenciales de la naturaleza
del Derecho o la justicia. Asimismo, se
plantearon problemas como la igualdad, la
igualdad ante la ley, la igualdad en los
tributos o cargas publicas, y sobre qué es
y como se debe entender a la democracia.

Sobre el tema Robledo Rodriguez (2013,
p.153) planted:

Pues bien, de una sociedad en que
hay preminencia de
los themis (donde las primarias
reflexiones de la filosofia son
también conductoras de la polis y
del mundo) se pasara luego, a una
sociedad imperada por la idea
de diké o justicia, en la que existe
un predominio de la idea

racional (logos) de
igualdad (isonomia), de modo tan
profundo que Si
la Themis responde a un tipo de
sociedad aristocratica, la
justicia (Diké) la

prudencia (sophrosyne) son el
inicio de la sociedad democrética
griega.

Los griegos y romanos fueron los
precursores en establecer los parametros
de la cultura occidental, creando las
pautas necesarias que formaron el
pensamiento, politico, econémico y hasta
la ciencia; estas fueron las bases del
sistema normativo romano-germanico,
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establecidas por los grandes juristas
romanos y por los fildsofos griegos.

Este sistema de derechos tenia un
marcado misticismo asi se puede apreciar
en las obras literarias romanas y griegas
llegadas hasta nuestros dias; en ellas se
observa que la diosa Dike, preocupada por
la correcta administracién de justicia,
alejada de toda falsedad, era la encargada
de llevar los clamores al dios Zeus,
cuando la administracion de justicia no
era loable. Asimismo, en las obras de
Hesiodo, se pone de manifiesto el castigo
de la diosa, si existia arbitrariedad.

Por otra parte, en la Iliada de Homero, el
dios Zeus se enoja cuando la justicia, no
es diligente; en la Odisea, se indica que
los conocedores del estudio y aplicacion
de la justicia, no es de todos, sino de un
grupo selecto, como es el caso de Néstor.
En Antigona de Soéfocles, las leyes eran
reveladas por los dioses a los reyes
mediante los oraculos o de forma onirica.

Como se observa estas sociedades parten
de una idea de justicia basada en el
derecho natural, de la cual se desconoce
sus inicios; sin embargo, nadie duda de
esta concepcion legal. Ademas, se plantea
un orden general de las cosas. La diosa
Dike, esta relacionada con lo planteado
por Platdn, el cual expone: hacer lo que
cada uno debe hacer, en base a como lo
debe hacer. Las leyes fueron creadas por
los hombres, con el afan de mejorar sus
conductas y que la sociedad posea un
fundamento para mantener la armonia,
respeto y una convivencia pacifica. Las
leyes ordenan el proceder de los hombres
de forma tal que tengan coherencia con el
derecho natural, es decir, una razon
universal.

La importancia de la Ley en Grecia

Siguiendo la obra de Jaeger (2018)
encontramos que los griegos eran
amantes de las leyes, pues |la
desobediencia no sélo consistia en una
falta de respeto de manera externa; sino,
a la vez interna; en donde, la obediencia
a la ley, volvia a un hombre justo y
virtuoso. Adicionalmente, la ley era
concebida como un principio vital, en
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razén que el derecho y la norma eran
consideradas como una sola vision y
conexion organica de un todo en la
sociedad. Para los primeros fildsofos, la
ley y la justicia, son el centro de la cultura
humana; por su parte, la ley y el derecho
formaban un segmento del ndcleo de la
cultura griega, el cual, era la clave para
entender todo lo concerniente al Estado y
a la obediencia de la norma, segun los
preceptos del orden cosmico.

Este mismo autor expresa que los griegos
fervientemente seguian a la ley, eran
parte del orden y del derecho natural dado
a los hombres por la razén universal.
Estas leyes, estaban circundadas en
misticismo y a la voluntad de los dioses
quienes gobernaban el mundo. A través
de las obras literarias, se puede conocer
el pensamiento y cosmovision de esta
cultura, la cual es cuna del saber.

Mediante las obras de Homero, se
vislumbran diversos aspectos de Ila
sociedad griega con respecto al derecho.
Para los griegos de entonces Zeus era un
dios justo, honesto y leal, para con los
hombres y sus iguales, era el Unico
encargado de establecer justicia en el
mundo, era una especie de legislador
supremo.

Para Hesiodo, Zeus era la encarnacion de
la justicia en la Tierra; mientras tanto,
Dike vendria a ser la diosa del derecho, la
cual establecia un orden vy llevaba justicia
como bien supremo de la vida humana. En
efecto, la justicia es entendida como un
instrumento para ejecutar la voluntad de
Zeus; de esta manera, se plasma el ideal
del orden que dirige el universo,
surgiendo principios, los cuales guardan
maximas atenienses.

De igual forma, Homero, muestra un
derecho regulador del orden y la sociedad,
siendo concedido a la diosa Diké&, conocida
como la diosa del derecho y también diosa
de la igualdad y la obligaciéon mutua,
dando a entender que existia un
procedimiento de administracién de
justicia racional, dada por la costumbre;
luego el nomos, fue codificado por sabios
legisladores y otras por el pueblo.
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Asimismo, Dike, es una diosa
todopoderosa, omnisciente y
omnividente, para establecer el orden en
la polis.

Tanto, Homero como Hesiodo, proveen
elementos para analizar el concepto de ley
y justicia. Los griegos realizaron grandes
aportes y reflexiones del derecho, desde
el ambito de la filosofia plasmado en sus
diferentes obras literarias. Proponen la
existencia de un orden cdsmico en el
mundo; guiado por los dioses,
entendiéndose que la ley esta
intimamente relacionada con lo divino.

Por su parte, Protdgoras indica que el
germen de la justicia, fue colocado por los
dioses en el alma de los hombres, lo cual
esta en relacién a la ley que da el orden.
La ley, no sigue a la naturaleza; sino el
hombre la impone a la naturaleza. Pero
esta era fundada por los hombres, los
cuales se derivan de la naturaleza
humana dotada por Zeus. Al instaurar la
ley y el Estado, el hombre se emancipa de
la naturaleza y triunfa sobre el imperio del
caos (Jaeger, 2018).

Para los griegos, las leyes rigen la
sociedad humana en base a normas
guiadas por el cosmos, pues de las
relaciones humanas, se revelan relaciones
cosmicas. Por tanto, los individuos deben
comportarse adecuadamente, y |la
justicia, es hacer lo que hay que hacer,
debido a la existencia de normas
impregnadas para ser cumplidas a
cabalidad.

Para el pueblo griego existia una
correlacion en las relaciones individuales,
sociales y con el Estado; predominaba el
orden y armonia entre las diversas
relaciones. Se observa la preponderancia
de acatar los lineamientos de los dioses;
pues la justicia, es un don dado a los
hombres para que vivan racionalmente.
Por Ultimo, los hombres no eran
autosuficientes, sino debian respeto y
obediencia a seres superiores, los cuales
eran capaces de sancionar las malas
acciones. Sin embargo, los sofistas
manifestaron que la justicia no se debe a
un don dado por los dioses y no responde
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a la naturaleza. Por el contrario, las leyes
responden a los anhelos de los hombres
para estar al servicio del poder. No
obstante, la idea sobresaliente era la
sumisién a lo sobrenatural y dependencia
de seres superiores.

La importancia de la Ley en Roma

En Roma, surgieron grandes juristas; esta
civilizacion dej6 como legado |Ia
institucionalizacion del Derecho; se
preocuparon por sentar las bases y
precedentes para el Derecho occidental y
las diferentes instituciones civilistas
como, por ejemplo: el matrimonio, la
patria potestad, la sucesion, entre otras
de gran trascendencia.

Los romanos diferenciaron el Ius y el Fas,
lo cual es importante para comprender la
concepcion de la ley y como la
diferenciaban de aquellas consideradas
religiosas. El IUS es comprendido como el
derecho objetivo; también, era definido
como la situacion juridica o status, en
donde se indicaba una persona dotada de
capacidad de derecho con valor de
ordenamiento juridico humano. En cambio
el FAS era entendido como hablar y
declarar, con el tiempo vy la laicizacion del
derecho significo el ambito de lo permitido
por manifestacion de la divinidad (Di
Prieto & Lapiza, 1982).

Segun Petit (2007), el Fas, era el derecho
sagrado y el Ius, la obra humana que
estaba compuesto por un conjunto de
reglas fijadas por la autoridad, en el cual
los ciudadanos estaban obligados a
obedecer. La idea se amplia con la
influencia de la filosofia griega para el
siglo VII, tomando el dogma de Ila
existencia de un derecho innato anterior a
las leyes escritas y aplicables al ser
humano. Para Ulpiano, el derecho es el
arte de lo que es bueno y de lo que es
equitativo; de esta forma, no se debe
consagrar como reglas de derecho todo lo
que es bueno; pues existen preceptos de
moral los cuales escapan a la sanciéon de
la ley positiva, y son aquellos que fijan los
deberes del hombre consigo mismo y la
relacion interpersonal.
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Aunque el Fas y el Ius tiene cada uno su
propio espacio, existe relacion entre ellos.
El Fas, es la ley divina y el Ius, es la ley
humana. El derecho objetivo, es la
facultad de una persona de exigir de otras
una conducta especifica, entonces, el fas
es el derecho religioso presente en el
Derecho publico y en el privado.

No obstante, la ideologia religiosa no
penetraba en todo el Derecho, habia una
escision entre lo divino y lo humano, con
fronteras delimitadas. El Ius es lo variable
y perfectible, en cuando a creacion
humana dependiente de un acuerdo del
pueblo, para que vincule juridicamente,
en donde la falta de observacion a los
dictdmenes del mismo, resultaria en
perjuicio a intereses humanos. Mientras
que, el derecho divino se basa en que la
voluntad divina es inmutable; por esta
razon, solo los dioses podrian modificarlo,
el hombre Unicamente debia obedecerlo
(Flores, 2014).

Como se observar, para los romanos,
existian diferencias entre el derecho
divino y el humano: las leyes divinas eran
inquebrantables mientras que, las leyes
humanas podian modificarse y dependian
de un acuerdo entre el pueblo; en la cual,
su inobservancia seria un perjuicio a
intereses humanos. A esto, se suma que
las creencias religiosas estaban presentes
en actos juridicos, como en los ritos del
matrimonio, en los primeros contratos,
entre otros.

La religion influye en el Derecho y en la
Constitucion Politica de la Roma Antigua,
los representantes politicos también
hacen referencia a lo divino en sus actos,
manifestando un papel del sacerdote con
una funcidon religiosa relacionada a su
actuacion en el cargo. Algunos
magistrados tenian ese rol y tal influencia,
no soélo se dio en el periodo monarquico;
sino, ademas en la Republica (Flores,
2014). Algunas autoridades ejercian
funciones sacerdotales y esto implica que
las actividades realizadas estaban
intimamente ligadas con las creencias.

La ley para las grandes civilizaciones
como la griega y la romana, era de vital
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importancia, pues organizaba la vida,
tanto a nivel individual como colectivo. La
justicia era parte de la virtud humana, lo
cual significa la perfeccion del hombre que
estaba relacionada con el bien como
principio supremo del ser.

Por lo hasta aqui analizado la ley, para las
civilizaciones griega y romana, era el
reflejo de la razén, revelada al hombre por
las leyes que rigen al cosmos; en donde
preexistieron los mandatos divinos. La
desobediencia a las mismas, tenia
consecuencias no sélo humanas, sino
divinas (una especie de karma); ademas,
estas leyes buscan el bien y la felicidad
para la colectividad.

El Contractualismo

El Contractualismo, es una corriente
moderna filosdfica, politica y de derecho
que impugna el dogma, la cual expone
que el poder de la autoridad proviene de
Dios; se basa en la razén y en el juicio
analitico. Esta doctrina, surge en
oposicidon de las doctrinas teocraticas y de
la fuerza que no justifican el ejercicio del
poder publico, ni satisfacen la inquietud
humana de explicar, por qué unos
hombres tienen derecho de mandar y
otros de obedecer.

El hombre para su subsistencia se integro
en un colectivo, bajo una voluntad
rectora, es asi, que, mediante una
convencion o contrato, los hombres
abandonaron el estado de naturaleza,
ingresando al estado de sociedad, el cual
esta formado por un ente politico. El
Estado, tiene como fundamento el
contrato para que la voluntad de los
gobernantes sea respetada.

El iusnaturalismo moderno, aporta ideas
al liberalismo politico, como el ejercicio
racional de la libertad, en donde justifica
que los hombres sean sujetos de
derechos, los cuales resguardan vy
garantizan la libertad de cada persona.
Los individuos, en uso de la capacidad de
raciocinio podran descubrir los principios
naturales del derecho, para fundar una
sociedad sobre principios universales
validos, donde podra gobernar la paz y
justicia. Los principios racionales,

Volumen 5 | nimero 2 | mayo-agosto | 2022



La crisis de la ley juridica: historia y actualidad

construyen un gobierno racional,
respetuoso de la ley natural y libertad
(Pedraza Ramos, 2018). En esta teoria, se
desprende que los hombres son seres
racionales capaces de percibir los
principios naturales del derecho y eso les
permite construir un gobierno racional,
respetuoso de la ley natural y libertad.

El contrato social es la fundamentacién
racional de los principios normativos, para
justificar, regular y garantizar derechos
delimitando los poderes inherentes a
ellos. El Estado de derecho se rige por
cuatro principios: 1. El imperio de la ley,
2. Division de poderes, 3. Legalidad de la
administracién y 4. Derechos vy libertades.
El Estado de Derecho significa la sujecidon
a un marco juridico que regula los poderes
y actividades del Estado y de los
ciudadanos mediante leyes, resultado de
la expresion de la voluntad popular. La
voluntad popular se manifiesta mediante
la representacion de los delegados
quienes deciden, realizan concesos Yy
forman acuerdos sobre las normas con las
cuales se organizara la sociedad (Pedraza
Ramos, 2018).

El contrato social, se trata de un
mecanismo para que cada pueblo cree las
normas que considere convenientes para
el progreso del mismo; en virtud, que los
gobernantes son depositarios del poder y
autoridad por delegacién de la voluntad
soberana. El estado de Derecho, se
levanta sobre la legitimidad de Ia
autoridad y sus acciones a través de la

ley.

El pacto se efectla mediante promesas,
en donde cada individuo se cohesiona
entre ellos, ganando poder social; en
efecto, al delegar el poder al gobernante
se garantiza que los individuos pierdan
poderes. El acto de promesa, es llevado a
cabo siempre en presencia del projimo;
estableciendo una relaciéon de
reciprocidad, con la que se afianza la
comunidad politica. Por otro lado, el
consentimiento puede ser llevado a cabo
por la persona de manera aislada o de
manera libre y secreta al emitir el
sufragio. Debido a la cantidad de sujetos
de una comunidad, es imposible reunir a
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todos; por ello, mediante la
representaciéon eligen a una persona
capacitada y competente, que sea capaz
de manejar el poder, defendiendo los
intereses comunes; de esta manera, el
sufragio se convierte en inclusion de la
comunidad politica (Pedraza Ramos,
2018).

El pueblo estda compuesto por multiples
integrantes; siendo dificil que todos
gobiernen; por ello, se requiere elegir a
personas adecuadas para guiar al
colectivo, haciendo cumplir las normas
para alcanzar el bien comun. Es asi, que
los gobernantes con gran poder, logran
esto mediante las leyes. La ley ya no es la
norma moral destinada a la rectificacion
de la conducta, sino como una forma
psicoldgica ordenada para la obediencia;
es decir, queda reducida a una forma
coercitiva, predominando una obediencia
ciega del hombre ante la ley; a cambio de
esto, se instaura la paz y se garantiza la
seguridad (Portela, 2020).

Entre los contractualitas se destaca Locke
(2021), quien manifiesta que los hombres
son iguales, libres e independientes;
ninguno puede ser separado de este
estado, para ser sometido al poder politico
de otro, sin su propio consentimiento. Por
ende, el hombre acuerda con otros
hombres juntarse en sociedad, para lograr
su preservaciéon, seguridad mutua, al
permitirle gozar de lo que le pertenece en
propiedad.

Dicho autor sostiene que, el origen
contractual del poder politico, sirve de la
hipétesis de la formacién del Estado, por
un acto de voluntad de los hombres,
justificada en el ejercicio del poder estatal
en la medida en que se cumple los fines
ligados al interés general. Sin embargo, el
ejercicio de este poder, impone
limitaciones a quien lo ejerce, no se puede
actuar arbitrariamente o por sus propios
designios, debe respetarse los principios
de libertad, igualdad y el respeto de los
derechos de los asociados; y si el
gobernante impone un régimen de
opresion o privilegios, por el contrato el
pueblo, lo desobedece.
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La sociedad politica nace cuando cierto
nimero de hombres decide unirse,
renunciando a esa especie de facultad
ejecutiva otorgada por la ley natural en
favor de la comunidad. La finalidad del
ingreso de las personas en la sociedad, es
disfrutar de la propiedad en paz vy
tranquilidad; por ello, se le confiere
importancia al poder legislativo, el cual
debe ser cuidadosamente elegido. Las
leyes deben dar certeza, pues asi los
ciudadanos conoceran cudl es su deber,
pero no puede eliminar la propiedad a
ningln hombre, ni fijar impuestos, sin su
consentimiento, ni transferir el poder de
hacer las leyes a ningun otro (Portela,
2020).

Asimismo, de acuerdo con Rousseau
(1985), el hombre ha sido libre por el
pacto social; en donde, el hombre enajena
sus derechos a la comunidad y a cambio
de esta enajenacion obtiene una libertad
civil mas restringida tedricamente que la
libertad natural de la que disfrutaba; sin
embargo, es mas eficaz porque sera
garantizada por el Estado.

El pacto justifica el orden social y ningun
hombre posee autoridad natural sobre sus
semejantes, por esto las convenciones
son la base para toda autoridad legitima
entre los hombres; es decir, existen cosas
derivadas de la naturaleza de las cosas y
se fundan en la razén. A partir de esta
teoria, se establece: 1.- la libertad, es el
valor natural que acompafia al hombre,
2.- el hombre no puede renunciar a ella,
3.- los hombres estan obligados a
obedecer a poderes legitimos, 4.- las
relaciones de mando y obediencia de la
sociedad, es a partir de un pacto; el
contrato es lo Unico que legitima al poder.
A todo esto, la declaracién de la voluntad
general se hace por medio de la ley; la
opinién de wun pueblo nace de su
constitucion y aunque la ley no rige las
costumbres, es la legislacion la que las
hace nacer (Portela, 2020).

También, para Portela (2020), el origen
del contractualismo radica en la autoridad
y el poder del pacto derivado de un
contrato, siendo una invencién humana,
la cual constituye la razén de la soberania.
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Este pacto pudo tener origen en las
concepciones sofisticas; sin embargo,
existe la contrarreforma, para justificar la
presencia del mismo. La proteccién de los
individuos, es causa del poder, ya que el
hombre no cuenta con medios necesarios
para protegerse por si sélo y, por ende,
requiere de los demads para su bienestar.

El pacto es el fundamento para el poder
de la autoridad y con él, la presencia del
Estado; no obstante, esta alianza se basa
en la voluntad de los individuos por
conformar la comunidad, puesto que no
pueden cuidarse por si sélo; por esta
razén, se busca la manera para proteger
a los individuos; de esta forma se supera
la idea de que el poder y autoridad
proviene del derecho divino o ley natural;
asi como que la soberania se deriva de la
divinidad.

El Constitucionalismo

El constitucionalismo naci6 con la
Revolucion Inglesa de 1688, a partir de
entonces los poderes del rey estan
limitados por los derechos de los subditos
y por las competencias del parlamento,
quien libremente elegido vy reunido
aprueba las leyes, los impuestos y las
obligaciones militares. El documento mas
conocido donde se plasmaron estos
intereses, es el Bill of Rights de 1689. Este
pergamino permitid restringir los poderes
de la nobleza y promulgé la libertad de
culto entre catélicos y protestantes, la
apertura de escuelas y el acceso a las
funciones publicas. A partir de este hito,
se desarrollaron dos constitucionalismos
bien diferenciados: el francés y el
estadounidense (Alfonso Ruiz, 2004).

La primera Constitucion conocida en
América, fue la de Filadelfia en 1787, la
cual buscaba fundar una nacién
independiente, siendo la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de
1776 la plataforma ideolégica de la
Constitucion norteamericana, donde se
resume la filosofia politica que orienta el
futuro entendimiento de los derechos
fundamentales de ese pais. Representa
los derechos fundamentales del colectivo
como la autodeterminacion, se resaltan
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algunos de ellos, dados por el creador
como la vida, la libertad y la busqueda de
la felicidad, y donde para garantizar esos
derechos estaban los gobiernos,
derivando sus poderes legitimos del
consentimiento de los gobernados; si un
gobierno, destruye los principios, el
pueblo tiene el derecho a reformarla o
abolirla, e instituir un nuevo gobierno, el
cual mantenga esos principios (Carbonell
Bravo & Cruz Barney, 2020).

La Revolucion Francesa de 1789 aportd
con la Declaracion del Hombre y del
Ciudadano; fue el preambulo del texto
constitucional que llegé después; este
documento buscaba romper con el
antiguo régimen, con esto se sentaron las
bases para fundar un novedoso orden
politico y social capaz de establecer una
nueva etapa en el desarrollo humano y de
asegurar la felicidad. La Declaracion
contiene  enunciados juridicos con
principios politicos del nuevo régimen
como derechos, ley, libertad, poder, entre
otros (Carbonell Bravo & Cruz Barney,
2020).

La Declaracién del Hombre vy del
Ciudadano como la Constitucion de
Filadelfia de 1787 marcd un hito en la
historia de la humanidad, poniendo fin al
autoritarismo del régimen anterior y
proclamando el control y limite del poder,
dando lugar a la Constitucién, la cual
depende de cada nacién.

La Constitucion es un documento
fundamental, basico de todo Estado, este
contiene normas basicas. En sentido
material, es el conjunto de reglas relativas
a la organizacién y a la actividad del pais
(Lépez Moya, 2021); en sentido formal, es
el instrumento para reglamentar el
funcionamiento de las instituciones
politicas y el cumplimiento de ciertas
formalidades especiales, a través de un
procedimiento diferente al establecido por
las demas normas del derecho (Naranjo
Mesa, 1997).

El Estado Constitucional, surge para dar
fin al absolutismo, al reclamar los
derechos de las personas, poniendo
limites a las autoridades en turno, por
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esto nace un pacto social, en este acuerdo
se establece que el pueblo es quien
permite que los gobernantes lideren a
favor del bien comdn y si no se cumple
sera el mismo pueblo quien pida cuentas;
este pacto estard recogido en un
documento denominado Constitucion, la
cual contiene los lineamientos esenciales
de un Estado y los derechos del pueblo. El
pacto expone los diferentes intereses de
los factores reales de poder; es decir,
guarda diferentes intereses de aspectos
como: los econdmicos, sociales, politicos,
agricolas, geograficos, naturales, entre
otros, pues la Norma Fundamental debe
regular adecuadamente el bien de la
comunidad, asi como, los diferentes
aspectos que involucran a la nacion.

El Constitucionalismo dio paso a cambios
radicales, volviendo a la Constitucion en la
hoja de ruta del Estado, en la que constan
los parametros econdmicos, politicos,
sociales, juridicos, entre otros; a esto se
suma, el principio de supremacia
constitucional, en donde todas las normas
son parte del ordenamiento juridico y
deben estar en concordancia con la Norma
Fundamental; pues en caso contrario,
seran invalidas vy eliminadas del
ordenamiento juridico.

Para verificar tal cometido, se crean
Cortes o Tribunales Constitucionales, con
el afan de convertirse en el custodio de la
Constitucion y verificar de forma abstracta
gue los actos de poder publico como las
normas, estén conformes a la Norma
Normarum. Ademads, los derechos
humanos son el norte de los diferentes
Estados, quienes deben velar por su
vigencia y eficacia. Por tal motivo, la
labor del juez, toma vital importancia para
garantizar el efectivo goce de los derechos
contemplados en la Constitucién, asi
como en los convenios y tratados
internacionales.

De tal manera, se da paso a |la
judicializacién del Derecho; actualmente
se observa un poder judicial con fuerza,
ya que en determinados casos puede
convertirse en legislador negativo,
asimismo debe velar por el mayor
espectro de proteccién de los derechos
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humanos a favor de los ciudadanos
(Betancourt Pereira & Romero Romero,
2021).

Los jueces para cumplir la noble misién de
argumentar derechos y garantias
constitucionales, realizan un proceso
hermenéutico de la normativa y su uso.
Los limites de este proceso, es demostrar
y evidenciar la operacién argumentativa
en la cual se explican los razonamientos
como las decisiones. La argumentacion,
establece que la hermenéutica verifique:
contextos, situaciones, relaciones con la
norma y cumplimiento del proceso; todo
esto, se manifiesta en el discurso
argumentativo. Por su parte, los hechos
deben estar en constante actualizacion,
porque debe coincidir en tiempos
evolutivos del Estado y la norma
constitucional (Cérdova, 2016).

La construccion argumentativa, debe
exponer como se elabord la
interpretacion; es  dedcir, explicar,
justificar sus razonamientos y decisiones.
Se debe dar a conocer el didlogo analitico
para llegar a la respuesta y como utilizar
la norma, enlazando el sentido
constitucional, con el caso en particular.
Dentro de las teorias interpretativas de la
Constitucién, estan: los disensos agudos
y crecientes sobre un mecanismo unico o
unificado para ejercer esta accidén, vy
variaciones sobre los saberes y valores de
una ética de la interpretacion que son
desplazados y enfrentan mdltiples
fendmenos (Cérdova, 2016). En efecto,
los jueces velaran por la justicia, el bien
comun y la armonia del pueblo, pues son
los encargados de interpretar y aplicar la
norma (Betancourt Pereira & Romero
Romero, 2021).

Para Pulido (2005), las decisiones
judiciales deberian ajustarse a las reglas
de la argumentacion juridica, y éstas se
enmarquen racionalmente, siendo
aceptadas por los auditorios de la Corte
Constitucional. Seguidamente, se expone
su punto de vista:

Una decisién es racional si
respeta las reglas de la légica
deductiva, asi como los
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principios de la racionalidad
practica: consistencia, eficacia,
coherencia, generalizacion vy
sinceridad, si se utiliza sin eludir
la utilizacién de alguna fuente
del derecho de caracter
vinculante, y si no se adopta
sobre la base de criterio éticos
politicos, no previstos
especificamente por el
ordenamiento juridico (p.50).

Adicionalmente, este autor indica bajo su
optica, que el justificar tales decisiones
consiste, en fundamentar, justificar y
limitar los cauces por los cuales fluye la
praxis de la jurisdiccién constitucional,
para construir perspectivas de analisis y la
pertinente critica de esta. La teoria de la
argumentacion, explica el cémo se
desarrolla el control de la
constitucionalidad de las leyes, la teoria
de las disposiciones constitucionales y la
hipétesis de los argumentos de
interpretacién constitucional, para
desempefar este objetivo.

El legislador y el juez ostentan
competencias diferentes; sin embargo,
estas se complementan entre si en los
diferentes ordenamientos juridicos y cada
vez esta relacion es mas estrecha. El uno
produce las leyes, mientras que el otro es
el encargado de aplicarlas o}
interpretarlas; es por eso, que las Cortes
Constitucionales se vuelven legisladores
negativos, porque la jurisprudencia
aparece como resultado de un proceso
contra la ley; o el juez constitucional
positivo, ayuda a perfeccionar vy
reconstruir el ordenamiento juridico
diferente a la norma suprema. Luego, los
jueces son los encargados de completar
los vacios de la ley o condicionar la
interpretacién de su alcance.
Generalmente, los jueces
constitucionalistas son los garantes de
hacer efectivos los alcances de los
principios constitucionales a través de sus
razonamientos y argumentaciones, asi
como del fortalecimiento de la supremacia
constitucional, pues evita la existencia de
lagunas o espacios normativos sin
aplicacién y vigencia (Bernal Cano, 2013).
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Posterior a la revision de las
responsabilidades y actividades de un
juez, su profesion no resulta sencilla, pues
se requiere de un verdadero ejercicio
argumentativo en el cual fundamentara
adecuadamente las respuestas con
buenas razones y analizar
apropiadamente los intereses para ver su
peso y contrapeso. Asimismo, en la
practica puede generarse una serie de
inconvenientes, incluso podria existir un
cierto grado de riesgo de la seguridad
juridica, pues los jueces son hombres
preocupados por la justicia, los cuales
aspiran a ideales abstractos, hasta
impersonales y al parecer conductas
arbitrarias y/o voluntaristas (Maino,
2018).

De acuerdo con Cérdova (2016), el
presente y futuro de los derechos vy
garantias, estan en manos de los
legisladores; no obstante, la mayor
responsabilidad se encuentra en las
decisiones de los jueces de la Corte
Constitucional, ya que ellos manejan el
sistema de fuentes juridicas, reforman las
leyes o desarrollan contenidos, sin
aprobacion del legislador y tanto Ila
Asamblea Nacional como este drgano
supremo, poseen naturaleza politica.

Mediante un pacto, la mayoria de
personas renuncia a sus libertades para
concederle a un determinado grupo dichas
potestades para que gobiernen. El Estado,
es resultado de un convenio de cada uno
de los que conforman la organizacion. De
ahi surge que este Estado cumplira fines
para el bien comlUn y por eso esta
conformado por poderes, cada uno con
facultades, actividades y funciones con la
finalidad de alcanzar resultados.
Generalmente, se habla de tres poderes:
uno, dedicado a administrar, otro a
elaborar leyes y el tercero especializado
en la administracion de justicia.

De tal forma, se vislumbra que el Derecho
esta practicamente en manos de los
jueces, quienes tienen la titanica tarea
para garantizar los derechos de todos los
ciudadanos; tratando de no afectar la
seguridad juridica, ni tampoco provocar
incertidumbre o mayores conflictos en la
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sociedad; por tanto, su labor es garantizar
y mantener el bien comun, por encima de
los intereses individuales.

CONCLUSIONES

La revision bibliografica realizada permite
concluir que:

e La concepcién de la ley a lo largo
del tiempo, ha evolucionado; en
los inicios de las primeras
civilizaciones, la ley era
considerada como sagrada y se
pensaba que su incumplimiento
traia consigo consecuencias, las
cuales superaban al ambito
humano y trascendian a lo divino.

e Los griegos eran amantes de las
leyes, pues la desobediencia no
s6lo consistia en una falta de
respeto de manera externa, sino
también interna; por tanto, la
obediencia a la ley volvia a un
hombre justo y virtuoso.
Adicionalmente, la ley era
concebida como un principio vital,
en razoén que el derecho y la norma
eran vistos como una sola vision y
conexién organica de un todo en la
sociedad. Ademas, los griegos
forjaron la idea de que las leyes
rigen a la colectividad y responden
a normas guiadas hacia el cosmos
y en las cuales se refleja la
reciprocidad de las relaciones
humanas con las relaciones
césmicas.

e En la antigiedad se creia que las
leyes eran creadas por dioses (los
hombres no eran autosuficientes),
seres superiores capaces de
sancionar por las malas
actuaciones. Los romanos,
diferenciaban entre el derecho
divino y humano. Las leyes
divinas, eran inquebrantables;
mientras que, las leyes humanas
eran modificables, dependiendo
del acuerdo asumido por el pueblo.
También, las creencias religiosas
estaban presentes en actos
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juridicos (ritos del matrimonio,
primeros contratos, entre otros).
El Fas, fue un derecho revelado por
los dioses, siendo respetado vy
acatado, pues trae consigo una
sancion  divina. El  derecho
objetivo, debia ser conforme a este
y su violacidn acarreaba impactos
en la conducta humana,
especialmente en puestos
publicos. Las creencias, estan
presentes formando la vision
juridica del derecho romano.

Se habla de la ley eterna a lo se
indica que, si la ley es reflejo de la
razon, dictada por el gobierno de
un pueblo y el mundo es regido por
la Divina Providencia; entonces el
universo es gobernado por la razén
divina. Esa razén del gobierno y
ordenacion de todas las cosas
existentes en Dios, tiene caracter
de ley. Las concepciones de la
razén divina, no se producen en el
tiempo, sino en la eternidad; es
asi, que esta razoén de la divina
sabiduria dirige toda accion y todo
movimiento. Al deponer lo divino;
las leyes ya no responden a
parametros omnipotentes, sino
humanos; por ende, la concepcion
y respeto a la misma cambia y se
aparta de la razon. El Estado
moderno, nace por un pacto, en el
cual, la mayoria permite que una
minoria gobierne a nombre de
pocos; con ello surge Ia
Constitucion para dar fin al
autoritarismo de los gobernadores,
reclamando los derechos en favor
de los ciudadanos.

La Constitucién, es un documento
creado por la representacion de
unas pocas personas las cuales
simbolizan a la mayoria, buscando
frenar y controlar el poder de las
autoridades; en donde se recopila
el sentir de los diferentes sectores
que conforman a la sociedad. La
mayoria del colectivo, se somete
por un acuerdo; luego, las leyes
son acuerdos de la sociedad,

aplicadas por unos cuantos que
son guiados por voluntad de todos.

e La interpretacion de la ley queda
en manos de los jueces; es por
ello, la existencia de |la
judicializacion del Derecho, en
virtud que son los jueces los
encargados de revelar la ley y
aplicar las respectivas sanciones,
medidas o reparaciones de ser el
caso. En la actividad
interpretativa, no estan definidos
parametros universales, como en
la civilizacién griega y romana. De
esta manera, la ley se encuentra
en crisis, por su falta de certeza.
Pues, no provienen de reglas
expuestas por seres
sobrenaturales que se convertian
en dones revelados a los hombres.

e lLas leyes en Ila antigliedad,
respondian a aspectos universales,
divinos y mediante reglas firmes y
claras. En el hombre, estaba
presente la concepcion de las
sanciones sobrenaturales;
mientras que; actualmente, las
leyes ha sido transformadas por
principios que varian segun el
criterio de los hombres, las cuales
pueden basarse en pasiones vy
creencias propias; éstas con el
paso del tiempo van tomando en
nuevas perspectivas. A partir del
contractualismo, en base a la
Norma Fundamental, predomina el
derecho basado en pactos,
dejando a tras las doctrinas
misticas.

LIMITACIONES Y ESTUDIOS
FUTUROS

La principal limitacion del estudio esta
dada por su caracter descriptivo. Los
autores se proponen continuar esta linea
de investigacion, utilizando técnicas de
recoleccién de informacién de fuentes
primarias que incluya estudiantes de la
carrera de Derecho y jueces.
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