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EL CONSTITUCIONALISMO ECUATORIANO.
BREVE CARACTERIZACION DE LA CONSTITUCION
DE 2008

Ramiro AVILA SANTAMARIA*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El desarrollo constitucional del
Ecuador. 111. Antecedentes de la Constitucion de 2008. 1V. Ca-
racterizacion de la Constitucion de 2008. V. Perspectivas.

1. INTRODUCCION

El 20 de octubre del 2008 entrd en vigencia en la Constitucion Politica
del Ecuador' (en adelante “La Constitucion™), aprobada mediante refe-
réndum el 28 de septiembre del mismo afio. La Constitucién contiene
importantes innovaciones y ha sido objeto de multiples comentarios, mas
politicos que juridicos, y el debate, como se explicara, se ha restringido a
aspectos puntuales. Actualmente, la Constitucidon estd en proceso de im-
plementacién, que no ha sido pacifico, y es parte de una transformacion
politica que pretende reinstitucionalizar al Estado y alterar las relaciones
inequitativas que existen en el pais.

Este ensayo esta dividido en cuatro secciones. En una primera realiza-
remos una breve sintesis historica del desarrollo constitucional ecuatoria-
no; en segundo lugar relateremos la trayectoria politica de la Gitima refor-
ma constitucional; en una tercera parte destacaremos las instituciones
que caracterizan a la nueva Constitucion ecuatoriana; finalmente, hare-
mos un balance sobre la situacion actual y el impacto que ha tenido, ad-

* Doctor en juisprudencia por la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador.
I La Constitucion se publico con el Registro Oficial 449.
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virtiendo que es atin prematuro cualquier analisis definitivo sobre su rea-
lizacion y eficacia.

Aunque es inevitable hacer valoraciones de caracter politico, haremos
el intento de ser objetivos y criticos.

II. EL DESARROLLO CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Ecuador ha tenido diecinueve constituciones sin contar una primera
expedida en 1812 que no fundd propiamente al Ecuador como Reptblica
y que, mas bien, fue un acto de respaldo a la Corona Espafiola que habia
sido temporalmente desplazada por Francia). Ecuador, como sostiene el
historiador Ayala Mora y que resume nuestro proceso constitucional):

tiene un record en la adopcion de nuevas constituciones. Pero esto no se
debe fundamentalmente a la necesidad de cambios sino, mas bien, a la
inestabilidad politica, que ha traido consigo dictaduras frecuentes. En me-
dio del enfrentamiento politico se han establecido gobiernos de hecho y se
ha roto o derogado la Constitucion vigente. Al cabo de un tiempo de régi-
men dictatorial, se ha vuelto al régimen juridico mediante la emision de
una nueva Constitucioén que, por lo general, ha entrado en vigencia con un
nuevo gobierno electo.”

Muchos criterios podriamos utilizar para analizar los periodos histori-
cos en los que hemos tenido Constituciones. Uno de ellos, el mas clasico,
seria asociar las Constituciones a los periodos de influencia politica de
los presidentes. El otro, de acuerdo a grandes periodos histéricos, lo divi-
diriamos en las Constituciones del siglo XIX y las del siglo XX, que no
aporta mayores luces al analisis. Adoptaremos uno, en funcion de la pre-
valencia ideolodgica entre lo liberal y lo igualitario. Desde esta perspecti-
va podriamos periodizar al constitucionalismo ecuatoriano en dos gran-
des periodos, que representan a dos modelos: liberal e igualitarista. En el
primero distinguiriamos cuatro fases del liberalismo: 1) conservador, 2)
laico, 3) social, y 4) neoliberal. En el segundo tenemos la primera Cons-
titucion 5) igualitarista, que es la del 2008, y esta por verse si realmente
marca el inicio de un nuevo periodo significativo y duradero.

2 Ayala Mora, Enrique, Ecuador patria de todos, 2a. ed., Quito, Universidad Andina
Simoén Bolivar-Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 190.



EL CONSTITUCIONALISMO ECUATORIANO 955

1. Modelo liberal

El modelo liberal se basa en el ejercicio de las libertades individuales.
Uno de los mejores exponentes es R. Nozcik.? En este modelo, el Estado
tiene que ser minimo, lo suficiente para garantizar la seguridad de los
contratos, la propiedad y el monopolio de la fuerza para reprimir delitos.
Cualquier exceso se considera abusivo y una extralimitacion intolerable.
Por ejemplo, el sacrificio de la propiedad, via tributos, con el pretexto de
redistribucion no se puede considerar legitimo. En el modelo liberal, co-
mo consecuencia, tenemos el predominio econémico y politico de grupos
humanos identificables, que tienen mayores capacidades para ejercer sus
libertades y predomina el individualismo como forma de vida y modelo
econémico.

Constitucionalismo liberal-conservador. El derecho constitucional deci-
mondnico, que es propiamente liberal-conservador, asocié riqueza con po-
der politico y el Estado no reguld en absoluto la economia; podria afirmarse,
en términos contemporaneos, que el libre mercado y el sector privado carac-
terizaban el espacio publico. En cuanto a los derechos, los reconocidos son
exclusivamente los individuales, de caracter civil y politico. El debate gird
alrededor de la politica; en esta linea, las normas constitucionales estable-
cieron el requisito fundamental para ejercer la libertad en el &mbito publico:
la ciudadania. Fueron ciudadanas las personas mayores de edad, hombres,
propietarios que no trabajaban en relacion de dependencia y educados, y en
una de las constituciones hasta catdlicos.* Por supuesto que tales requisitos
s6lo tuvo un actor fundamental, después de la independencia de la colonia
espafiola: la clase criolla, conformada por propietarios de hacienda, ricos co-
merciantes importadores y exportadores, banqueros y, a finales del siglo
XIX, manufactureros e industriales.’ Estos accedieron a cargos de represen-
tacion, ejercieron la soberania popular y expresaron, mediante leyes, la vo-
luntad general. Este fendmeno fue comtn en Francia, Inglaterra® y también,

3 Véase Nozick, Robert, Anarchy, State, and Utopia, USA, Basic Books, 1974, p. 26.

4 Constitucion de 1869, que fue conocida en Ecuador como la “Carta Negra” del
presidente Garcia Moreno.

5 Paz y Mifio Cepeda, Juan J. y Pazmifio, Diego, “El proceso constituyente desde
una perspectiva historica”, Nueva Constitucion, Revista La Tendencia, Quito, Graficas
Araujo, 2008, p. 28.

6 En Inglaterra, el enunciado de igualdad sera “efectivo exclusivamente para los
hombres varones que son propietarios virtuosos, excluyendo asi a las mujeres, a los es-
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por supuesto, en toda Latinoamérica. En nuestro continente, se entendia co-
mo “pueblo” “exclusivamente como el cuerpo civil de criollos ilustrados y
poderosos, y excluia de la soberania popular al pueblo infimo, criollos ¢ in-
dios iletrados”.” “Las masas indigenas, los antiguos esclavos africanos, los
mulatos y los zambos, los mestizos y los inmigrantes empobrecidos consti-
tuirdn un pueblo de pobres excluidos de la ciudadania real”.® En Ecuador,
las doce primeras constituciones tienen estas caracteristicas.
Constitucionalismo liberal-laico. La Constitucion de 1906 marca una
nueva época en el constitucionalismo ecuatoriano, caracterizado por el
laicismo: separacion del Estado a la Iglesia, secularizacion de la cultura,
se reconocen las libertades de los ciudadanos. El ambito de discusion ya
no es meramente politico sino también econémico. Se liquida, por ejem-
plo, el concertaje y se confiscan las tierras a la Iglesia. Sin embargo, el
ambito de la ciudadania sigue siendo restringido y el modelo politico,
marcado por un presidencialismo autoritario, sigui¢ siendo el mismo.
Constitucionalismo liberal-social. Aunque puede sonar contraprodu-
cente el calificativo liberal-social, en esta época, que comienza con la
Constitucion de 1929, es liberal en tanto es un modelo econéomico indivi-
dual, privado, de un Estado minimo, con ciudadania restringida. En
cuanto a la teoria del derecho, pregonada en las universidades, desarro-
llada por tratadistas y aplicadas por la administracion de justicia, gira al-
rededor del Codigo Civil y de la proteccion de los intereses de los pro-
pietarios. Es social en tanto se reconoce derechos sociales, econdmicos y
culturales comenzando por los derechos laborales y a mediados del siglo
pasado con los derechos a la educacion, seguridad social y salud, estos
ultimos a partir de 1945), el Estado asume ligeramente un rol mas activo
en la economia se crea, por ejemplo, el Banco Central y la Contraloria
del Estado), se esboza una reforma agraria 1963) y se reconoce la res-
ponsabilidad social de la propiedad, subordinandola incluso al interés del
pais. Nuevos actores aparecen en la arena publica, especialmente los tra-
bajadores y los partidos de izquierda socialista y comunista). A finales de
los afios sesenta y hasta los afios ochenta tendremos, con una influencia

clavos africanos, a los indios americanos y a los asiaticos, a los trabajadores ingleses asa-
lariados)”. Véase Dussel, Enrique, Politica de la liberacion, historia mundial y critica,
Madrid, Trotta, 2007, p. 271.

7 Ibidem, p. 417.

8 Ibidem, p. 422.
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norteamericana marcada, regimenes militares anticomunistas y autorita-
rios. En esta época los intereses privados vuelven a tomar fuerza Consti-
tucion de 1967) y se visibilizan clases sociales con privilegios, cuestion
que se acentia con el “desarrollo” provocado por la explotacion del pe-
tréleo, que se convertiria en “un momento excepcional para el crecimien-
to empresarial en el Ecuador, que definitivamente consolido el sistema
capitalista”.’

Constitucionalismo neoliberal. Esta fase, que también podriamos
identificar como de transicidén hacia la democratizacion del Estado, co-
mienza con la Constitucion de 1979, en la que se establece una economia
planificada de mercado, se amplian los catalogos de derechos, recono-
ciendo explicitamente los derechos econdmicos, sociales y culturales, se
amplia el ambito de la ciudadania y, por tanto, los derechos politicos (por
ejemplo, analfabetos). La presencia de nuevos actores, en particular los
indigenas, es notoria en la esfera publica. Sin embargo, como dice Paz y
Mifo, “la balanza se inclin6 a favor de los grupos de poder, con alto per-
juicio para la sociedad ecuatoriana”.!® En esta época, que coincide con el
famoso consenso de Washington al que Ecuador se suscribe —y que
“avanzoé a pesar y en contra de la mayoria del pueblo ecuatoriano” —!! el
pais privatiza muchos servicios publicos, desregula la economia y se
flexibilizan las relaciones laborales.

En 1998 se expide la ultima Constitucion del siglo pasado, aprobada
por una Asamblea Nacional, que fue “hegemonizada por los intereses y
conceptos de las élites del poder”.'> Aunque, hay que afirmarlo, hubo
importantes avances en materia de derechos, tales como los derechos de
los indigenas, de los nifios y nifias, de las mujeres, de las personas con
discapacidad, entre otros, determind que el Estado es social de derecho,
establecio un Tribunal Constitucional, establecid constitucionalmente el
amparo como garantia judicial. Sin embargo, todos los reconocimientos
en derechos, que se considerd un avance, no tuvo su contraparte institu-

9 Paz y Mifio Cepeda Juan J. y Pazmifio, Diego, op. cit., p. 36.

10" Ibidem, p. 37.

11" Ramirez Gallegos, Franklin, “Proceso constituyente y transito hegemonico”, Nue-
va Constitucion, Revista La Tendencia, Quito, Graficas Araujo, 2008, p. 58.

12 Paz y Mifio Cepeda, Juan J. y Pazmifio, Diego, op. cit., p. 38.
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cional.”> Ademads, “la Constitucion de 1998 legitim6 una economia ex-
cluyente... en funcion de la liberalizacion de la economia, armonizandola
con la globalizacién de la economia mundial, para atraer y captar inver-
sidn extranjera”.'* El Estado minimo junto con crecientes demandas socia-
les, agravadas por una crisis bancaria en de 1999, hicieron que las prome-
sas de los derechos de esta Constitucion se incumplan y que las garantias
también sean ineficaces. El Tribunal Constitucional, al final, no fue el tan
deseado arbitro de la constitucionalidad y méas bien, como ha sido tradi-
cion en el Ecuador, se sucedieron varios golpes de Estado y los militares
resolvieron las crisis politicas.

2. Modelo igualitarista

Por un modelo igualitarista entendemos, tal como lo describe Pablo
Andrade, desde una posicion filoséfico-politica:

...el derecho a la autoderminacion colectiva, es decir el auto gobierno de la
sociedad en su conjunto, y de los individuos por separado. Adicionalmen-
te, una posicion igualitaria apoya la idea de que la voluntad ciudadana de-
be tener un amplio espacio en las instituciones que gobiernan la vida poli-
tica. En tercer lugar, una concepcion igualitaria toma en serio la necesidad
de garantizar a todos los miembros de la sociedad colectiva e individual-
mente) su pleno desarrollo y autonomia esto es, no habria tal cosa como
una ciudadania politica que no pueda ejercerse por falta de recursos eco-
ndémicos, acceso a la educacion y otros servicios basicos). Finalmente, el
igualitarismo es antagénico con la pretension mayoritaria de imponer un
solo modo de vida como deseable o adecuado, dejando a la decision indi-
vidual esta eleccion."

13 “Una Constituciéon avanzada desde la perspectiva de los derechos expresada en su

parte dogmatica, pero retrasada en su parte organica o sea en aquella que define los me-
canismos concretos de realizacion de los derechos bajo forma de decisiones politicas, o
de politicas publicas”. Echeverria, Julio, “Plenos poderes y democracia en el proceso
constituyente ecuatoriano”, en Echeverria, Julio y Montufar, César (eds.), Plenos poderes
y tranformacion constitucional, Quito, Abya Yala, 2008, p. 33.

14 Paz y Mifio Cepeda, Juan J. y Pazmifio, Diego, op. cit., p. 38.

15" Andrade, Pablo, “Prélogo”, Verdesoto Custode, Luis, Procesos constituyentes y
reforma institucional, Quito, Flacso-Abya Yala, 2007, p. 12.
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Sin duda alguna, como intentaremos demostrar en las caracteristicas,
la Constitucion ecuatoriana inaugura una nueva forma de concebir la
constitucionalidad, los derechos, las garantias, la organizacion del Estado
y la misma supremacia constitucional desde un modelo igualitarista, que
no proscribe ni posterga las conquistas liberales en materia de derechos
humanos, aunque condiciona algunos derechos como la propiedad pri-
vada.

III. ANTECEDENTES DE LA CONSTITUCION DE 2008

Desde la vigencia de la Constitucion de 1998, Ecuador sufre una mani-
fiesta crisis econdmica, politica-institucional y social. En lo econdémico, en
1999, desde el gobierno se ordend el congelamiento de los depdsitos, se
descalabra el sistema bancario y se dolariza la economia, lo que provoco
una pauperizacion de la situacion de las ecuatorianas y ecuatorianos, que
asumieron los costos de una administracion bancaria poco transparente, dis-
pendiosa y hasta corrupta. En lo politico-institucional, tres presidentes son
derrocados y tenemos ocho gobiernos distintos, tenemos cuatro cortes su-
premas de justicia que se cesan en sus funciones por intervencion de otros
poderes, tres tribunales constituciones que no dejan de tener influencia en
sus decisiones por parte del congreso y del ejecutivo, los partidos politicos
pierden total legitimidad y son rechazados mayoritariamente por la pobla-
cion; podriamos afirmar que no hay poder no 6rgano del Estado, incluyendo
el Congreso Nacional y el Tribunal Supremo Electoral, que haya concluido
normalmente sus periodos de designacion.

En suma: “la precariedad de la institucionalidad democratica, la desestati-
zacion de la economia y la sociedad, y el progresivo repliegue de las élites
hacia el control de espacios locales... convirtieron al Estado en una débil es-
tructura politica incapaz de catapultar ninguna dindmica de articulacion en
torno a actores politicos con proyecto y vocacion hegemonica en el nivel
nacional”.'® En lo social, la protesta en las calles no ces6 de manifestarse,
tanto en contra de los gobiernos de turno como en favor de mejores condi-
ciones de vida.

16 Ramirez Gallegos, Franklin, “Proceso constituyente y transito hegemonico”, Nue-
va Constitucion, Revista La Tendencia, Quito, Graficas Araujo, 2008, p. 59.
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En estas circunstancias, Rafael Correa conforma el movimiento Alianza
Pais, se postula como candidato a la presidencia y se presenta con una estra-
tegia, como la califica Ramirez, antisistémica, con la promesa de un cambio
radical, en sintonia con los anhelos de la ciudadania.!” Sus propuestas de
campafia se materializaron en la no presentacion de candidatos al Congreso
Nacional, en el no juramento ante la Constitucion de 1998 cuando se pose-
siono, en la convocatoria a una Asamblea Constituyente de plenos poderes
para dictar una Constitucion y reformar institucionalmente al Estado, en el
cese de funciones del Congreso, en el no pacto con las fuerzas politicas tra-
dicionales, en denostar a sus adversarios politicos, a las élites econdmicas y
a los medios de comunicacion.

La estrategia antisistema funciond. El movimiento Alianza Pais obtu-
Vo representacion mayoritaria en la Asamblea. El movimiento, que no ha
tenido una trayectoria historica considerable, estuvo conformado por per-
sonas con tendencias ideologicas e intereses heterogéneas y hasta contra-
dictorias. Los debates en el pleno fueron formales; la verdadera discusion
se produjo fuera del recinto parlamentario en reuniones del bloque de
Alianza Pais. Por otro lado, la metodologia adoptada no fue la mas ade-
cuada para redactar la Constitucion se dividieron en mesas tematicas, que
estaban totalmente desvinculadas de lo que seria la estructura de la Cons-
titucion y, en consecuencia, se duplicaron esfuerzos y hasta se aprobaron
en mesas aspectos incompatibles). Ademas, la Asamblea expidié normas
juridicas distintas a las constitucionales,'® que han sido duramente criti-
cadas por la oposicion y los medios de comunicacion, y que ocuparon
tiempo y atencion de la Asamblea que, en algunos casos, no contribuye-
ron al delineamiento de la Constitucion. Finalmente, para evitar incum-
plir los plazos establecidos en el mandato constituyente, la Asamblea
aprobo gran parte de la Constitucion en el ultimo mes de trabajo. Por es-
tas razones, F. Ramirez tiene razon cuando afirma que “en este escenario
surge un proyecto constitucional presentado al pais no con todo el rigor
democratico que era de esperarse”.!” A pesar de ello, la Asamblea, como
pocos espacios democraticos, en su primera fase, recibié a cientos de
personas y agrupaciones y proceso, de igual modo, semejante cantidad

17" Ramirez, Franklin, op. cit., p. 52.

18 La Asamblea Constituyente aprobé 6 leyes y 21 mandatos constituyentes. Véase
http://www.asambleaconstituyente.gov.ec/ visita 26 de febrero 2009).

19" Ramirez, Franklin, op. cit., p. 64.
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de propuestas, y logr6 plasmar interesantes innovaciones en relacion con
la Constitucion anterior y a un modelo distinto de constitucionalismo.

IV. CARACTERIZACION DE LA CONSTITUCION DE 2008

En esta parte del ensayo partimos de la premisa de que la calificacion
al Ecuador, establecida en las primeras palabras del articulo lo. de la
Constitucion del 2008, como un “Estado constitucional de derechos y
justicia” sintetiza el contenido de todo este texto normativo. En un traba-
jo anterior desarrollamos las concepciones de cada una de estas pala
bras,?® en este lo que intentaremos es demostrar que las tres palabras, que
caracterizan al Estado ecuatoriano, son ejes transversales en todas y cada
una de las instituciones reconocidas y reguladas por la Constitucion. Las
categorias nos permiten destacar los cambios paradigmaticos de un mo-
delo de Estado a otro, como un salto hacia adelante, y también visualizar
las innovaciones en dos éreas: la teoria del derecho y el modelo politico
de Estado.

El Estado constitucional nos ayuda a responder las preguntas sobre
quién es la autoridad, como se hacen las normas y qué contenido deben
tener. El Estado de derechos nos da luces para responder donde encontra-
mos las normas y para qué se las expiden. Finalmente el Estado de justi-
cia nos resuelve el problema del por qué el Estado.

Este acapite esta dividido en tres partes comprensivas que correspon-
den a cada una de las categorias determinadas en la calificacion que hace
la Constitucion al Estado como constitucional, de derechos y justicia, y
en seis otras partes que pretenden dar contenido a las preguntas sobre el
derecho y el Estado que tienen respuesta en la Constitucion.

1. Del Estado legal al constitucional

El Estado constitucional es el resultado de la evolucion del Estado legal.
El Estado legal se basa en el principio de legalidad, por el que todo acto del
poder sélo puede hacer lo determinado en la ley y todo acto privado es per-

20 yéase en Avila Santamaria, Ramiro, “Ecuador Estado constitucional de derechos y
justicia”, Avila Santamaria, Ramiro, Constitucion del 2008 en el contexto andino, Andli-
sis de la doctrina y el derecho comparado, Quito, V&M Gréficas, 2008, pp. 19-38.
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mitido en tanto no esté prohibido. El Estado constitucional, en cambio, se
basa en que los actos publicos y privados estan sometidos a la Constitucion,
incluso la ley. Tres preguntas son claves para distinguir estos dos modelos:
quién, cOmo y qué.

A. Quién

En un modelo anterior al Estado legal, que se suele identificar como el
Anciane Régime, la autoridad estaba determinada por quien se imponia
por la fuerza: rex facit legem.?' La autoridad es anterior y superior a la
ley. Hay que suponer que los grados de temor y también de inseguridad
en relacion con quien ejercia el poder, eran enormes. El Estado legal de
derecho significa un avance significativo frente a este modelo. La autori-
dad esta sometida a la ley: lex facit regem. La ley es anterior y esta sobre
la autoridad y ésta s6lo puede hacer lo establecido en la ley. En el Estado
constitucional las maximas autoridades estan definidas en la Constitu-
cion, tanto su nominacion, su forma de designacién como sus competen-
cias, y estan sometidas a la Constitucion. En esta caracterizacion no hay
mayor diferencia entre el Estado legal y el constitucional de derecho, sal-
vo que el procedimiento de nominacion y las competencias tienen con-
trol constitucional por parte de la Corte Constitucional. Es mas, se podria
afirmar que el sometimiento de la autoridad a la ley, en el modelo
legislativo, es semejante en el modelo constitucional.

“Quiénes”, en la Constitucion del 2008, son las autoridades que ocu-
pan distintos espacios de poder:?*? 1) el pueblo, que ejerce el poder a tra-
vés de la organizacion colectiva,?® de la participacion en los diferentes
niveles de gobierno,”* de la democracia directa,” de las organizaciones
politicas,*® de la representacion;?’ 2) las personas asambleistas;?® 3) el

21 zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil, 4a. ed., Madrid, Trotta, 2002, p. 21.

22 Constitucion de 2008, titulo IV, “Participacién y organizacion del poder”, capitulo
primero, “Participacion en democracia”, articulos 95-118.

23 Constitucion de 2008, titulo IV, seccién segunda, articulos 96-99.

24 Constitucion de 2008, titulo IV, seccion tercera, articulos 100-102.

25 Constitucion de 2008, titulo IV, seccién cuarta, articulos 103-107.

26 Constitucion de 2008, titulo IV, seccion quinta, articulos 108-111.

27 Constitucion de 2008, titulo IV, seccidn sexta, articulos 112-117.

28 Constitucion de 2008, titulo IV, capitulo segundo, articulos 118 y 119.
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presidente o presidenta;?’ 4) los jueces y juezas;* 5) el Consejo de parti-
cipacion ciudadana y control social y érganos de control; 6) el Consejo
Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral, y 7) la Corte
Constitucional.

Uno de los mayores problemas no superados por la Constitucion del
2008, y que se viene arrastrando desde la primera Constitucion en el
Ecuador, es el fortalecimiento del presidencialismo. Pareceria que las
Constituciones siempre estuvieron realizadas y promovidas bajo la som-
bra del personaje historico del momento y que no han permitido el forta-
lecimiento de una democracia mas participativa y una auténtica division
y control de poderes. En este sentido, el presidencialismo marcado en la
Constitucion del 2008 no cambia sustancialmente en el 2008 y, mas bien,
“existe un reforzamiento del presidencialismo a través del aumento de
potestades para influir en las politicas legislativas de forma proactiva y
reactiva”.®! Era de esperarse, si se aprendia las lecciones de la historia,
que una ruptura importante en términos de avances constitucionales era
la instauracion de un régimen semiparlamentario.

Destaquemos dos diferencias importantes con el constitucionalismo
pasado. La una es que se aiaden dos poderes mas a los tradicionales: la
funcion ciudadana y control social y la electoral. La idea de la primera es
“Institucionalizar la participacion ciudadana en todo el ciclo de la gestion
publica; es decir, en la planificacion, presupuestacion, contratacion, eje-
cucion, evaluacion y control de la gestion pablica”.*? La funcion electo-
ral pretende “garantizar su independencia y garantizar realmente la vo-
luntad de los ciudadanos™.?*

29 Constitucion de 2008, titulo IV, capitulo tercero, articulos 141-146.

30 Constitucion de 2008, capitulo cuarto, articulos 167-189.

31 Balda Santiestevan, Rafael, “Hacia un nuevo sistema de gobierno: diseflo constitu-
cional del presidencialismo en la nueva Constitucion del Estado ecuatoriano”, en Avila
Santamaria, Ramiro, Grijalva, Agustin y Martinez, Rubén, Desafios constitucionales. La
Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, 2008, p. 188.

32 Tola, Betty, “Participaciéon ciudadana, democracia y buen vivir”, Debate de la
nueva Constitucion, Revista de Andlisis Politico La Tendencia, Quito, nim. 7, mar-
zo-abril de 2008, p. 69.

33 Hernandez, Virgilio, “Democratizar la democracia: el reto de la nueva Constitu-
cion”, Debate de la nueva Constitucion, Revista de Andalisis Politico La Tendencia, Qui-
to, nim. 7, marzo-abril de 2008, p. 21.
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El otro “quién” importante es la creacion de la Corte Constitucional y
el fortalecimiento de sus competencias de control sobre todos los actos
del poder ptiblico, ya porque atentan contra la supremacia de la Constitu-
cion ya porque violan derechos con rango constitucional. ElI Tribunal
Constitucional, configurado en la Constitucion de 1998, adolecio de
grandes defectos: no asegur6 la eficacia de la Constitucién, no tuvo inde-
pendencia real ni fue altamente profesional, no fue un verdadero “juez
del legislador”, en lugar de resolver problemas politicos de forma juridi-
ca al aplicar la Constitucion los intensifico y, lo peor de todo, fue “la pre-
cariedad en la proteccion de los derechos fundamentales”.’* La Corte
Constitucional tiene una nueva forma de integracion, periodo y atribucio-
nes; entre las atribuciones novedosas en Ecuador esta la de ser el maxi-
mo intérprete de la Constitucion ya no el Parlamento), la de poder con-
trolar todo acto de poder publico incluso las sentencias definitivas de
ultima instancia exceptuadas expresamente en la Constitucion de 1998),
la de ser el arbitro de los conflictos de competencias antes los garantes
del orden juridicos, en ultima instancia, eran los militares), son 6rganos
de cierre en el control juridico- politico, crean precedentes rompe con el
sistema de fuentes de derecho restringidas a la ley como principal y al
resto como secundarias) y desarrolla el contenido y alcance de los dere-
chos y corrige las practicas estatales y privadas que generan violaciones
de derechos.*

B. Como

El Estado legal sacraliza la forma como una garantia para la seguridad ju-
ridica. En los Estados prelegales no hay procedimientos preestablecidos pa-
ra expedir normas. La voluntad de la autoridad estatal se manifiesta de for-
mas que no tienen control publico. En el Estado legal los procedimientos
son importantes. No se puede hacer la ley de cualquier manera sino de la
forma determinada previamente en la ley. De igual modo que en la pregunta

34 Grijalva, Agustin, “;Constitucién sin constitucionalismo?: urgencia de un Tribunal
Constitucional independiente”, Los temas de la constituyente, Revista Foro, Quito, nim.
7, Universidad Andina Simoén Bolivar, primer semestre 2007, p. 79.

35 Véase Grijalva, Agustin, “La Corte Constitucional y el fortalecimiento de las ga-
rantias”, Nueva Constitucion, Revista La Tendencia, Quito, Graficas Araujo, 2008, pp.
118-135.



EL CONSTITUCIONALISMO ECUATORIANO 965

anterior, en el Estado constitucional no hay mayor diferencia, salvo que
siempre el procedimiento para la elaboracion de una ley debe estar en la
Constitucion y la alteracion del procedimiento esté sujeta a control constitu-
cional. Esta garantia se denomina, en el constitucionalismo, vigencia o vali-
dez formal.

La Constitucion del 2008 tiene toda una seccion, dentro del capitulo
segundo Funcion Legislativa), que se denomina “Procedimiento legislati-
v0”.3¢ En este procedimiento se regula sobre qué temas requieren ley, los
tipos de leyes organicas y ordinarias que se distinguen por el nimero de
personas que requiere para ser aprobadas), las entidades que tienen ini-
ciativa legislativa, el nimero de debates, el rol del Presidente como legis-
lador’” y su posibilidad de veto parcial o total,’® y sobre el tramite espe-
cial de las leyes de urgencia.*® La Corte Constitucional tiene la potestad
para resolver acciones de inconstitucionalidad por la forma.*°

C. Qué

“Qué” es lo que se debe legislar o normar es la pregunta esencial que
marca la diferencia entre el Estado legal y el constitucional. En el prime-
ro, la materia legal depende exclusivamente de la configuracion del par-
lamento. Si se respeta la forma, se supone que el debate democratico rea-
lizado por los representantes elegidos mediante votacion produce la
mejor opcion de normatividad. La justicia de las leyes se asume y no es
posible cuestionar su validez. En el Estado constitucional, en cambio, no
existe libertad de parte de los parlamentarios para decidir la agenda legis-
lativa. Existen expresas prohibiciones para el legislador, tales como no
emitir leyes que sean contrarias a la Constitucion o los derechos, y existe
un marco referencial para legislar. De esta forma, ademas de la validez
formal, se requiere la validez sustancial o material.*!

36 Constitucion de 2008, articulos 132-140.

37 Constitucion de 2008, articulo 147 11).

38 Constitucién de 2008, articulos 137-139 y 147 12).

39 Constitucion de 2008, articulo 140.

40 Constitucion de 2008, articulo 436 2).

41 Véase Ferrajoli, Luigi, “Juicios sobre la vigencia y juicios sobre la validez. Dos
aporias tedricas: la valoratividad y la discrecionalidad de los juicios de validez”, Derecho
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La Constitucion del 2008 tiene una norma que establece la finalidad
del Poder Legislativo y el contenido de las normas:

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 interna-
cionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser hu-
mano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos
del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitu-
cion.*

Es evidente, entonces, que el paradigma del Estado constitucional, en
el que se vincula y limita a todo poder, incluso al legislativo y al judicial
ordinario, se encuentra plasmado en la Constitucion del 2008.

2. Del Estado de derecho al Estado de derechos

El Estado de derecho se caracterizd, aunque suene tautologico, por el so-
metimiento del Estado al derecho, entendiendo al derecho como el conjunto
de normas validas formalmente incorporadas al sistema juridico. La referen-
cia para la comprension del fenomeno politico y juridico fue el derecho. El
derecho se basta a si mismo: por el derecho se crea el derecho, por el dere-
cho se entiende e interpreta el derecho, por el derecho se pretende solucio-
nar los problemas que se producen en la vida real. El derecho, en suma, es
autonomo, no requiere del auxilio de otras ciencias para su comprension ni
siquiera de la realidad para su aplicacion. Sobra decir que la comprension
del derecho se restringe a la ley y, por tanto, a la produccion legislativa. Por
su parte, el Estado es el destinatario principal del derecho, ya como estructu-
ra, ya como garante de las relaciones juridicas de las personas. El Estado es
el ultimo obligado y es el ente que tiene exclusivamente el monopolio de la
fuerza y de ahi los vinculos y limites que imponen los derechos. La frase
que resume esta forma de entender el derecho es lex dura lex. La ley, mien-

y razon, teoria del garantismo penal, Ta. ed., Madrid, Trotta, 2005, pp. 874-876, y Serra-
no, José Luis, Validez y vigencia, la aportacion garantista a la teoria de la norma juridi-
ca, Madrid, Trotta, 1999.

42 Constitucion de 2008, articulo 84.
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tras esta vigente, debe cumplirse, aun cuando se piense que el resultado en
la realidad es una injusticia. El cambio de paradigma nos plantea otra pre-
gunta en relacion con el objetivo del Estado y su relacion con el sistema ju-
ridico.

A. Por qué

En el Estado de derechos los puntos de referencia y andlisis cambian
profundamente. Por un lado, 1) el Estado esta sometido a los derechos,
2) el derecho del que de éste emana estd sometido a los derechos de las
personas y las colectividades. Por otro lado, 3) el punto de referencia ya
no es exclusivamente el Estado sino el poder. Todo poder que pueda vul-
nerar o vulnere los derechos humanos, estan limitados y vinculados por
los derechos. Esto es lo que Alexy llama el “efecto de irradiacion”.* To-
do poder, publico o privado, esta sometido a los derechos. Finalmente,
para reforzar la idea de que los derechos estan por sobre el Estado, el
derecho y cualquier poder, se desarrollan de manera integral las 4)
garantias.

Veamos como se manifiesta esta afirmacion en el texto constitucional
del 2008.

1) El Estado sometido a los derechos:

1. Es deber primordial del Estado garantizar el efectivo goce de los
derechos.*

2. El mas alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los dere-

chos.®

La participacion en todo asunto de interés publico es un derecho .4

4. La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa no
pueden atentar contra los derechos.’

b

43 Alexy, Robert, “Efecto en terceros o efecto horizontal”, Teoria de los derechos
fundamentales, Espafia, Centro de Estudios constitucionales, 1997, pp. 506-524.

44 Constitucion de 2008, articulo 3 1).

45 Constitucion de 2008, articulo 11 9).

46 Constitucion de 2008, articulo 95.

4T Constitucion de 2008, articulo 84.
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5. La formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas, cuya rectoria la tiene el ejecutivo,”® garantizan dere-
chos.®

6. Los jueces y juezas administran justicia con sujecion a los dere-
chos.®

7. La funcion de transparencia y control social protegera el ejercicio
y cumplimiento de los derechos.’!

8. La funcion electoral garantiza los derechos de participacion politica.>

Toda funcion del Estado, en suma, esta vinculada y sometida a los de-
rechos. Podriamos seguir con la enumeracion y afirmar que esta relacion
de sometimiento a los derechos se repite en la administracion pablica,>
en el modelo de desarrollo,* en el sistema econdmico,’” en la deuda ex-
terna,’® en la formulacion del presupuesto del Estado,’’en el sistema fi-
nanciero,’® en los sectores estratégicos, en la inversion,> en la produc-
cion. 0

2) El derecho sometido a los derechos: esto quiere decir, que nuestros
representantes parlamentarios y todo funcionario con potestad normativa
no tienen libertad para configurar la ley y otras normas juridicas, sino
que estan estrechamente vinculados por los derechos. Los derechos se
entienden y se interpretan a partir de la realidad en la que ocurren las
violaciones o restricciones a su ejercicio. Luego, el derecho, incluyendo
a los derechos, no puede ser autonomo sino que es reflexivo y se entien-
de gracias al auxilio de otras ciencias.

1.

48 Constitucion de 2008, articulo 141.
49 Constitucion de 2008, articulo 85.
50 Constitucion de 2008, articulo 172.
51 Constitucion de 2008, articulo 204.
52 Constitucién de 2008, articulo 217.
53 Constitucion de 2008, articulo 226.
54 Constitucion de 2008, articulo 275.
55 Constitucion de 2008, articulo 233.
36 Constitucién de 2008, articulo 290 2).
57 Constitucion de 2008, articulo 298.
58 Constitucion de 2008, articulo 358.
59 Constitucion de 2008, articulo 339.
60 Constitucion de 2008, articulo 319.
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En ningun caso las leyes, otras normas juridicas ni los actos del
poder publico atentaran contra los derechos.®!

2. La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra norma.®?

3. Los derechos son de inmediato cumplimiento y aplicacion por par-
te de cualquier autoridad publica.®

3) Todo poder sometidos a los derechos: el Estado no es ya el destina-
tario exclusivo de las obligaciones sino cualquier ente, persona o colecti-
vidad que esta en relacion de poder con otra. Es lo que en la doctrina se
denomina el “efecto horizontal”. Si hay una relacion juridica en la que
una de las partes esta en situacion de sumision o subordinacion y esto ge-
nera violacion de derechos, existe la posibilidad de controlar ese poder.
En la Constitucion se permite, con absoluta claridad, la posibilidad de
plantear una accion de proteccion de derechos en contra de particulares,
no sélo cuando actiia por delegacion o aquiescencia del Estado, o cuando
provoca un dafio a un derecho colectivo, sino en cualquier posibilidad en
la que se violen derechos fundamentales.*

4) Todo el Estado es garante de los derechos: la Constitucion ecuato-
riana supera la vision reduccionista de que solo las garantias son jurisdic-
cionales y, entre éstas, que son cautelares o residuales. La Constitucion
del 2008 asume que las funciones normativas, politicas y jurisdiccionales
son garantias para viabilizar, promover y respetar el ejercicio de dere-
chos de las personas. En este sentido, las garantias incluso dejan de ser
un solo capitulo de la Constitucion sino que se extienden a todo el texto
constitucional.®> Las garantias son, segun la Constitucion, de tres clases:
las normativas, por las que todo ente publico con facultades normativas,
tiene el deber de respetar y de desarrollar los derechos de la parte dogma-
tica,®® las garantias de politicas publicas, servicios publicos y participa-

61 Constitucién de 2008, articulo 84.

62 Constitucién de 2008, articulo 424.

63 Constitucion de 2008, articulo 426.

64 Constitucion Politica del Ecuador, articulo 88.

65 Acosta, Alberto, “El sentido de la refundacion constitucional en tiempos de crisis”,
El debate de la nueva Constitucion, La Tendencia, Revista De Andalisis Politico, Quito,
2008, p. 15.

66 Constitucion, articulo 84.
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cion ciudadana, por las que se debe a través de éstas también garantizar
derechos y a través de la participacion,®’ y las garantias jurisdiccionales,
que son los mecanismos a través de los jueces para proteger integralmen-
te los derechos.®® En las garantias jurisdiccionales existen algunas nove-
dades importantes: se instaura a nivel constitucional un proceso de cono-
cimiento que supera la limitada concepcion de lo cautelar, el proceso es
reparativo y la reparacion es integral, tanto material como inmaterial, de
tal forma que se supera el concepto civilista de indemnizaciones y se re-
cogen los avances del derecho internacional de los derechos humanos), y
es contra cualquier persona, publica o privada, que ejerza poder asi se
supera la tradicional concepcion de que el Estado es el tnico actor que
puede violar derechos). De esta manera, todos los derechos estan
protegidos y por todas las instancias estatales, con garantia reforzada por
el poder constitucional de los jueces y juezas.

B. Donde

La pregunta que se relaciona con la otra forma de entender al Estado
de derechos tiene relacion con las fuentes. La ley es la Gnica y exclusiva
fuente en el Estado liberal y en este reinado legal se sustentaba la seguri-
dad juridica. Lo tinico malo de este reinado fue que se desconoci6 y, por
tanto, se dejo de considerar como objeto de la ciencia juridica, otros or-
denes normativos que nunca dejaron de existir y de producir eficacia en
las relaciones humanas.

La pluralidad juridica es, pues, la otra comprension necesaria a la idea
de “derechos”. La ley era la “reina” de las fuentes en el Estado liberal o
legal de derecho. Comprensible desde cierta perspectiva historica, cuan-
do el Estado nacional debia consolidarse a través de varios instrumentos,
entre los mas importantes la produccion exclusiva del derecho. De esta
forma, el derecho que no era reconocible desde el Estado simplemente
no era derecho.

El “monismo” de las fuentes genero la invisibilizacion de otras posibi-
lidades de comprension del derecho y, por tanto, de otras formas de ha-
cer justicia. El Estado constitucional reconoce varios derechos, ademas

67
68

Constitucion, articulo 85.
Constitucion, articulo 86-94.
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del producido por el parlamento: el derecho internacional, la jurispruden-
cia internacional, la jurisprudencia constitucional nacional, las politicas
publicas, el derecho indigena y hasta la moral critica.

El derecho internacional se encuentra “atravesado” a lo largo del
texto constitucional, ya como fuente de los derechos® ya como jerar-
quia normativa.”” No es cualquier derecho internacional sino aquel
que tiene por objeto la proteccion de las personas y no las relaciones
entre el Estado u objetos de caracter patrimonial-comercial. La expre-
sion invocada por la Constitucion es la de los “instrumentos interna-
cionales”. Intencionalmente el abanico de instrumentos se ha abierto.
No se limita a los convenios, que requieren firma, ratificacion y depo-
sito, sino a lo que se conoce en el derecho internacional como soft
law, en cuya categoria se incluyen las declaraciones, las resoluciones
de 6rganos de Naciones Unidas, las normas minimas, las directrices,
las observaciones generales, entre otras.

La jurisprudencia internacional es norma de cumplimiento obligatorio
en el Ecuador y puede ser demandada su ejecucion a través de la accion
por incumplimiento, que textualmente determina que “...tendrad por obje-
to garantizar... el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos...”.”! De igual modo que en los ins-
trumentos internacionales, no es cualquier o6rgano internacional sino
aquel que tiene competencia en derechos humanos; se excluyen, por tan-
to, los organos que se refieren a materias comerciales o cuyo objeto no
sea la proteccion de la persona.

La jurisprudencia nacional, como fuente del derecho, la encontramos
en las atribuciones de la Corte Constitucional, cuando se dispone que
“sus decisiones tendran caracter vinculante”.’”> Las sentencias de la Corte
Constitucional tienen efecto general y obligatorio para toda autoridad pu-
blica. Es de entender, porque no puede ser de otra manera cuando se
aplican principios como los de los derechos humanos, que los jueces, en
sus casos, también generan jurisprudencia que les vinculan a ellos o ellas
y a las partes en el conflicto juridico.

%9 Constitucion de 2008, articulo 11 7).
70" Constitucion de 2008, articulo 424.

71 Constitucion de 2008, articulo 93.

72 Constitucion de 2008, articulo 436 1).
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Las politicas publicas generan también normas que tienen las caracte-
risticas de leyes, en el sentido que son generales y de cumplimiento obli-
gatorio. Un plan de accion, un proyecto, un programa, que tiene fondos
publicos, tiene responsables, actividades concretas y formas de medir su
ejecucion.”

El derecho indigena estd expresamente reconocido como un sistema
juridico que tiene su dinamica propia, distinta a la justicia ordinaria, y
que tiene procedimientos, autoridades, sentencias, ejecucion.’* El gran
reto que tiene la justicia ordinaria es evitar ser racista, aprender a marcar
la linea que separa al un sistema del otro, y aprender en cuestiones que
son dificiles de abordar, tales como la oralidad, la confianza en la
palabra, las sanciones que fortalecen el vinculo social.

Finalmente, la moral podria ser considerada una fuente mas del dere-
cho, si consideramos que los derechos humanos son valores reconocidos
y acordados universalmente. No cualquier valor tiene que ser considera-
do por el derecho sino aquellos que estan constitucionalizados. La moral
nos importa en tanto introduce al derecho la valoracién de la justicia y
esto nos lleva al ultimo punto de nuestra caracterizacion. En la Constitu-
cion existe una referencia expresa a reconocer derechos que no estan re-
conocidos en el sistema juridico positivo, cuando determina que “el reco-
nocimiento de los derechos y garantias... no excluird los demas derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacio-
nalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento”.”> ;Qué
es la dignidad? Es una pregunta que nos lleva a la moral y a la filosofia
para responderla.

3. Del Estado inequitativo al Estado de justicia

“No es facil creer en la ley en América Latina. No es fécil hacerlo
cuando ella convive tranquila —y a veces sin inmutarse siquiera— con
situaciones de desigualdad, exclusion y pobreza que poco tienen que ver

73 Constitucion de 2008, articulo 85.
74 Constitucion de 2008, articulo 171.
75 Constitucion de 2008, articulo 11 7).
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con la igualdad, la libertad y la dignidad de los seres humanos y menos
aun con la generalidad de la ley”.”

A. Para qué

Hay muchas formas de entender la justicia y esta vez la vamos a abor-
dar desde la organizacion social.”” Tenemos varios paradigmas para tra-
tar el tema. La forma clasica es a través del paradigma libertario y el pa-
radigma igualitarista. Quiza el debate mas celebre sobre estos modelos es
el que se puede desprender del andlisis de la Teoria de la Justicia de J.
Rawls. Unos le acusan de que existe en su teoria un déficit igualitario y
otros que existe un déficit libertario.”® Mas alla de las discusiones sobre
las cualificaciones de una sociedad justa, podriamos con la teoria de
Rawls caracterizar a una sociedad injusta.”

1. Los peor situados estan peor absolutamente.
Los peor situados estan peor que otros.

3. Los mejor situados no se pueden imaginar la situacion de los peor
situados y por lo tanto existe un gran nivel de insensibilidad de los
primeros en relacion con los segundos.®

4. La situacion de los peor situados es generalizable en la poblacion y
en la mayoria de los aspectos de la vida.

5. Los mejor situados pueden mejorar las circunstancias de los peor
situados. La sociedad que genera injusticia, por tanto, es evitable.

6.

76 Binder, Alberto, “Entre la democracia y la exclusion: la lucha por la legalidad en
una sociedad desigual”, Justicia Penal y Estado de Derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Ad
Hoc, 2004, p. 297.

77 Sobre la relacion de la justicia en la teoria del derecho, véase Avila Santamaria,
Ramiro, “Estado constitucional de derechos y justicia”, op. cit.

78 Gargarella, Roberto, “La polémica en torno a los derechos colectivos”, Las teo-
rias de la justicia después de Rawls, Un breve manual de filosofia politica, Espafia, Pia-
dos Estado y Sociedad, 1999.

79 En adelante usaré la lectura de Pogge sobre la teoria de la justicia de Rawls, en
Pogge, Thomas, “Propuesta para un dividendo sobre recursos globales”, Sur Revista
Internacional de Derechos Humanos, Brasil, num. 6, afio 4, 2007, pp. 145-169.

80 Véase, sobre este punto, el profundo ensayo de Vilhena Vieira, Oscar, “Desigual-
dad y Estado de derecho”, Sur Revista Internacional de Derechos Humanos, Brasil, nim.
6, afio 4, 2007, pp. 40-51.
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Los mejor situados modelan, seglin sus intereses, el orden social y
politico y lo imponen a los peor situados. Existe una red global
institucional estatal para mantener el sistema educacion, comercio,
diplomacia, medios de comunicacion y fuerza policial y militar).

7. El orden social e institucional reproduce la desigualdad. A menos
que se justifique que es el mejor ordenamiento de todos los posi-
bles, carece de legitimidad.

8. Puede existir otro orden social y politico.

9. La desigualdad no es atribuible a factores extra sociales. Si los
peor situados se los pone en otro contexto geografico, politico y
social, no serian pobres.

10.Sé6lo los mejor situados disfrutan de las ventajas de la explotacion,
uso e intercambio de los recursos. Los peor situados estan exclui-
dos sin compensacion. Los pobres comparten las cargas de la de-
gradacion de la explotacion de los recursos naturales. El uso de
ellos es unilateral por parte de los mejor situados y se generan éli-
tes globales y locales.

Si nosotros ponemos cifras a estas consideraciones, sin duda podria-
mos describir a cualquier pais de la region o al mismo Ecuador: pocos ri-
cos que acumulan poder econdomico y politico en desmedro de muchos
pobres, desposeidos y sometidos. En suma, esta sociedad que produce
desigualdad, peor y mejores situados, es una sociedad injusta. Ante esta
realidad, podrian caracterizarse dos modelos, uno libertario y otro iguali-
tario.

La Constitucion del 2008 asume con vigor el modelo igualitarista, que
se basa en la solidaridad, en la proteccion de los menos favorecidos o
peor situados y en un Estado que no puede ser sino fuerte. Se entiende,
en este modelo, que la gran mayoria de derechos, en su manifestacion
prestacional, no serian satisfechos por la iniciativa privada dado que no
son rentables. Veamos algunos enunciados:

* Un principio fundamental del Estado es “la distribucion equitativa
de los recursos y la riqueza...”.?!

81 Constitucién de 2008, titulo I, capitulo primero, articulo 3 5).
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El Estado adoptard medidas que promuevan la igualdad real en fa-
vor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de
desigualdad.®

La politica econdémica tiene como objetivo, entre otros, asegurar la
distribucion del ingreso y la riqueza nacional .®?

La politica fiscal tiene como objetivos, entre otros, la redistribu-
cion del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios
adecuados.?

El desarrollo de politicas para erradicar la desigualdad y discrimi-
nacién hacia las mujeres productoras.®

La elaboraciéon de una politica comercial que contribuya a reducir
las desigualdades internas.

El sector financiero tiene como finalidad la prestacion sustentable,
eficiente, accesible y equitativa de servicios financieros. El crédito
se orientara de manera preferente a los grupos menos favoreci
dos.?’

El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publi-
cos sean equitativos.3®

El Estado garantiza igualdad de derechos y oportunidades en el ac-
ceso a la propiedad.®

El Estado evitara el acaparamiento o la concentracion de factores y
recursos productivos, promovera su redistribucion y eliminara pri-
vilegios o desigualdades en el acceso a ellos.”

El Estado generara condiciones de proteccion integral que asegu-
ren la igualdad en la diversidad y no discriminacion, y priorizara
su accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion espe-

Constitucion de 2008, articulo 11 2).
Constitucion de 2008, articulo 284 1).
Constitucion de 2008, articulo 285 1).
Constitucion de 2008, articulo334 2).
Constitucion de 2008, articulo 304 4).
Constitucion de 2008, articulo 310.
Constitucion de 2008, articulo 314.
Constitucion de 2008, articulo 324.
Constitucion de 2008, articulo 334 1).
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cial por la persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion
o violencia.”!

» La distribucion de los recursos destinados a la educacion publica
se regira por criterios de equidad social, poblacional y territorial .”

El orden social que propone la Constitucion es uno en el que se pre-
tende alterar el sistema que crea y reproduce una sociedad y un Estado
en el que hay élites, los mejor situados, y la gran mayoria que son los
peor situados. En esta 16gica, la Constitucion no es libertaria sino eviden-
temente igualitarista.

V. PERSPECTIVAS

1. Las tensiones

Dos tensiones se pueden visualizar. Una relacionada con el régimen
de transicion, esto es la aplicacion inmediata de la Constitucion, y otra
relacionada con la cultura juridica, que tiene que ver con la comprension
del texto constitucional.

El régimen de transicion no ha sido facil. Algunas normas, como
aquella que orden¢ el sorteo entre los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia para determinar la reduccion de 31 magistrados a 21, fueron
inaplicables; algunas instituciones se arrogaron funciones, como el Tri-
bunal Constitucional que se autoproclamé en Corte Constitucional; al-
gunos procesos se complicaron, como aquel de la seleccion del quinto
poder en el que los criterios meritocraticos no fueron tan claros. Algu-
nos sectores de oposicion han afirmado que el régimen de transicion
tiene por objeto fortalecer el poder del presidente. Lo cierto es que nin-
guna transicion es facil y que, como todo proceso de cambio estructu-
ral, toma tiempo. Ecuador esta a las puertas de un proceso eleccionario
para renovar a todas las autoridades. El hecho de que el presidente y su
movimiento politico hasta el momento ha ganado democraticamente
varias contiendas electorales no creo que signifique necesariamente que
exista acumulacion de poder y que éste sea arbitrario.

91 Constitucion de 2008, articulo 334.
92 Constitucion de 2008, articulo 348.
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En relacion con la cultura juridica, se ha presentado un fenémeno pa-
recido al que sucedio en Colombia cuando se enfrentaron concepciones
de derecho distintas,” la una encabezada por la Corte Constitucional y la
otra por la Corte Suprema de Justicia, y a la que se denomino metaforica-
mente “choque de trenes”. En Ecuador la linea contemporanea de dere-
cho, que promueve un Estado constitucional garantista, se ha denomina-
do “neoconstitucionalismo” a proposito del primer libro que publico el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, que fue inmediatamente
posterior a la expedicion de la Constitucion, que se intitula Neconstitu-
cionalismo y sociedad) y se ha enfrentado con el derecho civilista positi-
vista. Asi, por ejemplo, se ha afirmado que la doctrina sobre derecho
constitucional hace retorcijones, y que “el ‘neo constitucionalismo’, sig-
nifica poder sin reglas, colectivismo, ciudadania sometida”,’* que la teo-
ria es una habilidosa formula para ocultar dictaduras® y que “la version
politica del constitucionalismo, que tras la literatura y la retérica, revela,
ademas, enorme pobreza conceptual y notable ausencia de raices, de re-
flexiones propias”.”® La descalificacion a la Constitucion y a la teoria
que la sustenta ha sido a través de articulos de prensa, con caracter emi-
nentemente politico-opositor y no ha habido produccioén literaria impor-
tante ni sustentada filoséficamente. La Constitucion requiere nuevas ca-
tegorias juridicas y de una renovada teoria del derecho, ya que esta
cargada materialmente de contenido, con muchos principios y con una
Corte que produce derecho ademas del legislativo. La Constitucién no
puede ser leida a la luz del titulo preliminar del Codigo Civil. Lo que su-
cede en el plano doctrinario, se replica en el plano de aplicacion del dere-
cho. Superar estos problemas implican incidir en programas y metodolo-
gias nuevas de ensefianza en el derecho, tanto en universidades como en
las instancias de aplicacion de la ley, promover juristas creativos y criti-
cos, desarrollar criterios de interpretacion distintos a los tradicionales de

93 Véase Lopez Medina, Diego Eduardo, El derecho de los jueces, Colombia, Legis,
2006, pp. 326-330.

94 Corral, Fabian, “Estado sin derecho”, EI Comercio, 2 de febrero de 2009,
http://www.elcomercio.com/noticiaEC.asp?id_noticia=254293&id_seccion=1 visita 27
de febrero de 2009).

95 Corral, Fabian, “La Constitucion arbitraria”, El Comercio, 9 de febrero de 2009

http://www.elcomercio.com/noticiaEC.asp?id_noticia=255789&id_seccion=1 visita 27
de febrero de 2009).
96 Corral, Fabian, “;Es util la Constitucion?, EI Comercio, 23 de febrero de 2009, p. 12.
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resolucion de antinomias subsuncién) y anomias analogia) y, en fin, una
relacion de compromiso del derecho y quienes lo crean y aplican con los
sectores mas vulnerable de la sociedad.

Finalmente, podriamos afirmar que las criticas y comentarios a la
Constitucion se han reducido a aspectos puntuales de la Constitucion y
no se ha visto la misma en su integralidad. El presidencialismo y la idea
de la concentracion de poder han sido comentados sin analizar el garan-
tismo que podria ser el limite y el control del poder ejecutivo. En unos
casos pareceria que la Constitucion se reduce a la funcion ejecutiva® y
que las garantias no son mecanismos de proteccion de derechos y en
otros se ha sostenido que son contradictorias con el presidencialismo y
que, en esa contradiccion, prevalece el poder ejecutivo por sobre el con-
trol constitucional.”® Por otro lado, desde la perspectiva metodoldgica,
quienes han escrito sobre la Constitucion confunden el plano de la reali-
dad politica con el modelo tedrico-formal de la Constitucion del 2008. Al
confundir estos planos, facilmente se cae en la falacia real, al suponer
que la Constitucién no tiene sentido porque no se aplica, cuando por
ejemplo afirma que al existir un gobierno autoritario la Constitucion ava-
la una dictadura. Bobbio distingue con absoluta claridad estos planos,
que se abordan desde perspectivas cientificas distintas la justicia desde la
filosofia, la validez desde la ciencia juridica y la eficacia desde la socio-
logia del derecho).”

2. Los retos

Una Constitucion con tal enumeracion de derechos, como la ecuatoria-
na, puede generar algunos efectos negativos y otros tantos positivos.

97 Torres, Luis Fernando, “El presidencialismo constituyente y el Estado constitu-
cional de Montecristi”, Foro organizado por la Universidad Andina Simén Bolivar, no-
viembre 2008.

98 Sin duda el trabajo mejor sustentado en términos tedricos de los que he podido cono-
cer en contra de la Constitucion, especialmente del régimen de transicion y del hiperpresi-
dencialismo, como lo llama, y que reconoce los avances en términos de constitucionalismo
contemporaneo y garantismo, lo encontramos en Montufar, César, La Constitucion ecuato-
riana 2008 y su base de legitimacion plebiscitaria, Universidad Andina Simén Bolivar, Area
de Estudios Sociales y Globales, Quito, febrero de 2009.

99 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, 2a. ed., Bogota, Editorial Temis,
2008, pp. 22-24.
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Entre los efectos negativos podemos enumerar las posibles ineficacia,
ilegitimidad del Estado e inconsistencias normativas. Como efecto positi-
vo, la materializacion y la reinstitucionalizacion del Estado.

En Ecuador hay un dicho popular que dice que “los derechos son letra
muerta” o que “los derechos son papel mojado”, para denotar que la brecha
entre los prescrito en la Constitucion y la realidad son enormes e insupera-
bles. El andlisis sobre la realizacion de lo prescrito en la norma en la reali-
dad es lo que N. Bobbio denomin¢ eficacia.!” En este punto entra en cues-
tion el funcionamiento efectivo de las garantias constitucionales. La funcion
judicial y la Corte Constitucional esta dotada de todas las herramientas y po-
sibilidades para poder controlar todo acto del poder publico que atente con-
tra derechos o contra la supremacia constitucional. El reto, en este sentido,
consiste en que la funcion judicial sea absolutamente independiente y que
tenga el conocimiento y la sensibilidad suficiente para asumir el encargo de
controlar la constitucionalidad. Si uno mira las estadisticas y las percepcio-
nes que tienen los usuarios de la funcion judicial, la primera reaccion seria
ser escépticos. Sin embargo, pareceria que existe la voluntad politica para
que eso no suceda. Ecuador aprobo6 una Ley Orgénica de la Funcién Judicial
que pretende constitucionalizar y profesionalizar, a través de evaluaciones
constantes y de la escuela judicial, a todos los servidores de la justicia.

L. Ferrajoli'®! sostiene que mientras mas derechos se reconoce, mas posi-
bilidades de que un Estado se torne ilegitimo, y que, contrariamente, mien-
tras menos derechos reconocidos, mas legitimidad. Lo paraddjico de la
constatacion es que en el segundo caso nos acercamos a un régimen autori-
tario en el que la voluntad soberana de la autoridad no suele ser contradicto-
ria. El riesgo, en este sentido, de cualquier gobierno que aplique la Constitu-
cion es que sera materialmente imposible tener un programa de plena
realizacion de los derechos y que, por tanto, el nivel de frustracion ciudada-
na sea enorme al punto de hacer ingobernable o impopular al gobierno de
turno.

Finalmente, al ser la Constitucion tan innovadora, el sistema juridico
ecuatoriano se ha tornado manifiestamente antinémico. Si bien se dice
que, en materia de derechos, la Constitucion es de aplicacion directa e in-
mediata, no cabe duda que, por la cultura juridica imperante en el pais

100 1bidem, p. 20.

101 Ferrajoli, Luigi, Razoén y derecho, Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial
Trotta, 2001, p. 854.
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que hace que el respeto a la ley por sobre cualquier otra norma sea casi
incondicional, es importante la reforma juridica integral del sistema nor-
mativo ecuatoriano. El gobierno del presidente Rafael Correa, no so6lo
por la agenda legislativa impuesta en las normas transitorias sino tam-
bién por la necesidad de cambiar la estructura institucional del pais, ha
entrado en un proceso de reforma legislativa bastante intenso.

En lo positivo, el sistema juridico, al menos en teoria, estad fuerte y
profundamente materializado, en el sentido de que los derechos humanos
se han constituido en el fin del Estado y éste en un medio para su reali-
zacion. No podria actividad alguna del Estado dejar de verse desde la
realizacion o violacion de los derechos.

Ademas, al considerar que todas las mas altas autoridades publicas y
los 6rganos democraticos de las funciones del Estado tienen reglas nue-
vas de funcionamiento y hasta de designacion, y que las que estdn en
funciones son transitorias, lo que se pretende es reinstitucionalizar al
Estado. Existiran nuevas autoridades y se supone que lo que se procurara
es la transformacion del Estado.

El reto, entonces, consiste en minimizar o evitar los efectos negativos y
potencializar y efectivizar los aspectos positivos que trae la Constitucion.
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