Desarrollaremos en este apartado
una propuesta interpretativa de la
Constitucion de 2008. Nuestro obje-
tivo es proponer una vision general
de la Constitucion que enfatice en
los aspectos principales gue hacen
de dicho texto normativo una inno-
vacion en la tradicion ecuatoriana de
derecho constitucional, a pesar de
las continuidades existentes en el ré-
gimen presidencialista.

Dividiremos esta exposicion en dos
partes. Iniciaremos abordando los
componentes dogmaticos de la Cons-
titucion que intentan orientar una nue-
va forma de convivencia basada en
la realizacion de todos los derechos
constitucionales dentro de un modo
de desarrollo que apunta hacia rela-
ciones pos capitalistas y luego, exami-
naremos el régimen politico-juridico.
Enfatizaremos en los problemas rela-
tivos a los mecanismos democraticos
creados para el ejercicio del poder.

Puesto que este trabajo tiene una
orientacion dogmatica, se enfocara
en las disposiciones normativas de la
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Constitucion de 2008. De esta mane-
ra, intentamos ilustrar los rendimien-
tos de nuestro analisis para interpre-
tar a breves rasgos, un texto juridico
gue recoge innovaciones doctrinarias
e ideoldgicas.

Apelamos a una interpretacion de las
normas constitucionales desde las
corrientes intelectuales que les dieron
origen (Ayala, 2014; Grijalva, 2012; An-
drade, 2012; Avila, 2011). En otras pa-
labras, planteamos una interpretacion
originalista que resulta pertinente si
consideramos la cercania historica del
texto constitucional (Lopez, 2006).
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5.1. Derechos y garantias

El marco (esto es, el
marco de valores) de la Constitucion
estd dado por lo que se ha llamado
politica de los derechos. Se trata de
una teoria de la justicia extendida a
escala global, que ha reemplazado
toda opcidn politica radical (luego de
la caida del muro de Berlin), por op-
ciones progresivas de cambio social,
respetuosas de los derechos humanos
(Santos, 2002; Bobbio, 1991; Dworkin,
1984; Sunstein, 1990).

Desde esta perspectiva, los derechos
son concebidos como nocién de le-
gitimidad politica (todo poder local

o global se justifica siempre que res-
pete los derechos humanos) y re-
presentacion de valores plurales que
deben coexistir en una sociedad de-
mocratica (Lefort, 1990).

Es este marco axioldgico el que permi-
te entender el neoconstitucionalismo y
el garantismo, paradigmas que ilustran
la concepcion de los derechos en la
Constitucion de 2008. Ambas corrien-
tes teorias del derecho, son resultado
del consenso metajuridico y juridico del
movimiento internacional de derechos
humanos y su politica de los derechos
qgue ha influido en Ecuador desde los
anos noventa (Rodriguez, 2009).

Varios autores han sostenido que la
Constitucion de 2008 es garantista
y/o neoconstitucionalista (Avila, 2011,
Grijalva, 2012). Llevan razén respecto
de buena parte del texto constitucio-
nal. En efecto, el énfasis de los cons-
tituyentes recae en la primacia de los
derechos constitucionales y en las ga-
rantias de esos derechos. El articulo
1 afirma que el Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos, el articu-



lo 426 sefala que los derechos huma-
nos seran de inmediato cumplimiento
y aplicacion, y el articulo 424 privile-
gia los derechos reconocidos en los
tratados de derechos humanos que
sean mas favorables a los derechos
contenidos en la Constitucion.

HOSPITAL
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Ello significa que el Estado, entendi-
do como la organizacion politica de
la sociedad ecuatoriana (a nivel cen-
tral y descentralizado), debe orientar
todas sus actividades hacia la realiza-
cion y garantia de los derechos. Todos
los érganos politicos, administrativos
y judiciales deben actuar, tomando
como limites y vinculos, los derechos
constitucionales (Ferrajoli, 2011). Limi-
tes que establecen lo que no se puede
decidir (v. gr. dictar la pena de muer-
te) y vinculos que condicionan lo que
se debe hacer (v. gr. prestar servicios
publicos de calidad). No se trata ya,
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del respeto a la legalidad propia del
Estado de Derecho, sino del cumpli-
miento de los derechos y las demas
normas constitucionales.

En su articulo 3, la Constitucion esta-
blece que al Estado le corresponde:
“Garantizar sin discriminacion algu-
na el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucidon y en
los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la
alimentacién, la seguridad social y el
agua para sus habitantes”.

Este enunciado devela que los y las
constituyentes reconocieron de for-
ma generosa los derechos humanos.
Se reconocen los derechos cuyo con-
tenido ha sido desarrollado por la
Constitucion (no solo en las secciones
de derechos, sino también en los prin-
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cipios de politicas publicas del Régi-
men del Buen Vivir) y por los instru-
mentos internacionales.

Recordemos que estos ultimos com-
prenden los tratados internacionales
de derechos humanos (v.gr. la Conven-
cion Americana de Derechos Huma-
nos) y las declaraciones, resoluciones,
informes y demas pronunciamientos
oficiales del sistema universal y re-
gional de derechos humanos, que no
requieren una ratificacion estatal (v.
ar. los informes de un relator de Na-
ciones Unidas, las recomendaciones
de la Comisidén Interamericana de De-
rechos Humanos, las resoluciones del
Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, etc.).

En el articulo 3 encontramos una par-
ticularidad que diferencia a la Cons-
titucion ecuatoriana de otras consti-
tuciones de raigambre mas liberal. Si

bien se reconocen todos los derechos,
se muestra especial preocupacion por
los derechos a la salud, a la alimenta-
cion, a la seguridad social y al agua.
Tales derechos podrian encasillarse
dentro de los derechos sociales y cul-
turales, pero el constituyente prefirid
incluirlos dentro de los derechos del
buen vivir, intentando demostrar que
no solo se trata de reconocer dere-
chos sociales. Se trata de vincular di-
chos derechos a una forma de convi-
vencia social que priorice, por sobre
todas las cosas, los bienes necesarios
para asegurar los derechos.

+
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Enlalectura de los constituyentes, ello
requiere tratar el agua como un “pa-
trimonio nacional estratégico de uso
publico” (art. 12), fomentar la sobera-
nia alimentaria (art. 13), y garantizar
un “ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado” (art. 14), que a tenor de la
Constitucion, implicaria rechazar los



contaminantes agroquimicos (art. 15)
y los cultivos transgénicos (art. 401),
gue son producidos por las grandes
empresas transnacionales acusadas
de (v.gr. Monsato).

Los derechos del buen vivir, reconoci-
dos por la Constitucion de 2008, su-
ponen un rechazo al capitalismo, en-
tendido como un modo de produccion
excluyente, colonial e insostenible (des-
de el punto de vista de los recursos es-
casos Yy la degradacidon ambiental), que
estd controlado por los grandes capi-
tales transnacionales y recibe el apo-
yo militar y geopolitico de los Estados
mas poderosos del mundo (Acosta vy
Martinez, 2009). Ello resulta evidente
cuando se interpreta con detenimiento
las normas del Régimen del Buen Vivir
y del Régimen de Desarrollo, que vie-
nen a conformar principios de las politi-
cas publicas que desarrollan también el
contenido de los derechos.
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En principio, los derechos del buen vi-
vir son compatibles con los derechos
civiles y politicos, que incluyen la ga-
rantia de la propiedad privada (aunque
el domino sobre la propiedad pueda
limitarse o expropiarse en funcion de
intereses colectivos, como sucede en
los Estados Sociales de Europa).

Propiedad

Privada

Sin embargo, el pacto constituyente
ecuatoriano previd en la Constitucion
la redistribucion de la tierra (art. 282),
el agua (Disposicion transitoria Vigé-
simo Séptima), y de todos los medios
de produccion (art. 276) en funcion
de la garantia de los derechos cons-
titucionales. Ello implica que en el
constitucionalismo ecuatoriano de-
manda transformaciones en las re-
laciones capitalistas. Si ponemos en
contexto esta normativa, la Consti-
tucion resultaria revolucionaria. Al
ordenar redistribuir en un pais que
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tiene altos niveles de concentracion
de los medios de produccidon y de la
riqueza, se plantea fuertes transfor-
maciones econdémicas y politicas.

Si el Estado pusiera en marcha los
mandatos constitucionales en no po-
COS c€asos encontrarian resistencias
sustentadas en los derechos civiles y
politicos. Asi, la banca, los grandes ex-
portadores y en general las personas
gue tienen un dominio monopdlico u
oligopdlico del mercado, bien podrian
oponer su derecho a la propiedad y
su derecho a la seguridad juridica a
los cambios redistributivos ordenados
por la Constitucion. En estos casos, el
intérprete de la Constitucion debe re-
conocer que el derecho a la propiedad
(piedra angular de las relaciones capi-
talistas) encuentra limites significati-
vos en las normas constitucionales.

No se puede decir lo mismo de otros
derechos. La Constitucioén prioriza to-
dos los derechos humanos (sin perjui-
cio de los limites impuestos a la pro-
piedad), y vincula la garantia de los
derechos a una transformacion del
modo de produccidn capitalista (Avi-
la, 2011). No se trata de una transfor-
macion socialista o comunista. Es mas
bien, una apuesta para transformar la
economia dentro de una sociedad re-
publicana que mantenga la democra-
cia, fomente el pluralismo y fortalezca
el poder ciudadano (Celi, 2015).

Lo anterior nos ayuda a entender por
qué la Constitucion clasifica los dere-
chos humanos y constitucionales, den-
tro de varias categorias novedosas, e
inicia la exposicion de los derechos,
por los derechos del buen vivir que he-
mos comentado a grandes rasgos.

En la tabla 2, se presentan los dere-
chos constitucionales junto con sus
principales caracteristicas.

Tabla 2. Analisis de las categorias de
derechos de la Constitucion de 2008
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Analisis de las categorias de derechos
de la Constitucion de 2008

Categorias de
derechos

Caracteristicas

Se trata de derechos que tiene dimensiones
individuales, pero sobre todo dimensiones co-
lectivas. Son derechos otorgados a grupos hu-
manos de diferente escala. Derechos de toda
la poblacion (v.gr. el derecho a la soberania
alimentaria, el derecho al agua, a la salud, a la
educacion, a la vivienda, al trabajo, a la seguri-
dad social, etc.), derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades, los derechos de los
grupos de atencidon prioritaria (mujeres emba-
razadas, personas con VIH, personas privadas
de la libertad, adultos mayores, niflos, nifas y
adolescentes, etc.).

En otras palabras, son los derechos de los mas
débiles (Ferrajoli, 2001). El Estado tiene el deber
de velar porgue todos los seres humanos, in-
dependientemente de su poder de adquisicion,
tengan una vida digna, satisfagan sus necesida-
des y pueden ejercer plenamente sus libertades
(Sen, 2010). Por tanto, los derechos del buen vi-
vir exigen un Estado que intervenga activamente
en la sociedad, a través de politicas publicas y
servicios publicos.
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Son derechos que permiten la participacion po-
litica de los y las ecuatorianos, sin discrimina-
cion y en igualdad de condiciones, en todos los
niveles de toma de decisiones.

Los derechos de libertad son los clasicos de de-
rechos de no intervencion. Exigen que el Esta-
do vy los particulares se abstengan de intervenir
de forma ilegitima en la vida de las personas.
Las personas tienen derecho a desarrollar su
personalidad, a expresarse, asociarse, manifes-
tarse, a movilizarse, a desarrollar actividades
econdmicas, etc.

Tales derechos pueden ser limitados, pero solo
a partir de las normas constitucionales y de los
instrumentos internacionales (v. gr. la prohibi-
cion de injuriar, los limites de las actividades
econdmicas a partir de los bienes sociales, etc.).

La Constitucion reza: “La naturaleza o Pacha
Mama, donde se reproduce vy realiza la vida, tie-
ne derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracién
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y pro-
cesos evolutivos”. No podemos abordar aqui la
profundidad de esta idea, pero hay que reco-
nocer gque no estamos frente a derechos cen-
trados en el hombre (antropocéntricos), sino

10
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frente a derechos de un “ser” que en el mundo
andino (en su mitologia y en su metafisica) no
es un mero instrumento de explotaciéon, como
ha sucedido en el mundo judeo-cristiano, en el
gue la naturaleza debe ser dominada y explo-
tada, como un medio, para satisfacer los fines
humanos. Los derechos de la naturaleza deben
leerse conjuntamente con las ideas poscapita-
listas y poscoloniales que comentamos antes.
Tal lectura apunta hacia una forma de vida que
la Constitucidn denomina “buen vivir”. Esta re-
querird “...que las personas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades gocen efectivamente de
sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el
marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia armonica con
la naturaleza” (art. 275).

Y,

Los derechos de proteccion representan el con-
junto de garantias del debido proceso en senti-
do amplio. Es decir, las garantias del procesado
y demas intervinientes en el proceso que per-
mitan un juicio justo. Ello incluye el acceso a la
justicia y la tutela judicial expedita y efectiva.
Se trata de derechos que se ejercen cuando es
necesario recurrir a procesos administrativos o
judiciales en aras de obtener una decision que
determine derechos y obligaciones.

Fuente: Constitucion de 2008

Elaboracién: Celi, I. (2016)

1
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Por otra parte, los derechos constitu-
cionales suponen deberes y responsa-
bilidades ciudadanas, y exigen hacer
eficaces las garantias constitucionales.

Los y las ciudadanas deben com-
prometerse con la realizacion de los
derechos. Ello significa un compro-
miso con la no dominaciéon y la liber-
tad en el ambito privado y publico
que se refleja en los deberes de los
y las ecuatorianas establecidos en la
Constitucion (art. 83).

En cuanto a las garantias, la Constitu-
cion, en su titulo Ill, prevé varios tipos
de garantias: las garantias normativas,
las garantias de politicas publicas, ser-
vicios publicos y participaciéon ciuda-
dana, y las garantias jurisdiccionales.
Todas las garantias deben realizarse a
la luz de los principios de aplicacion
de los derechos (art. 11).

e

12
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5.1.1. Garantias normativas

Las garantias normativas tienen tal
denominacion porque exigen que las
normas creadas por las autoridades
con potestad normativa, sirvan para
garantizar derechos. Asi, la Constitu-
cion establece que toda autoridad “...
tendra la obligacion de adecuar, for-
mal y materialmente, las leyes y de-
mas normas juridicas a los derechos
previstos en la Constitucion y los tra-
tados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades”. En otras
palabras, las garantias normativas or-
denan que el ordenamiento juridico
se sujete formal y materialmente a las
normas constitucionales. En palabras
de Luigi Ferrajoli:

En efecto, el sistema de las normas
sobre produccion de normas... no se
compone solo de normas formales
sobre la competencia o sobre los
procedimientos de formacion de
las leyes. Incluye también normas
sustanciales, como el principio de
igualdad y los derechos fundamen-
tales, que de modo diverso limitan

13

y vinculan al poder legislativo ex-
cluyendo o imponiéndole determi-
nados contenidos. Asi, una norma
-por efemplo, una ley que viola el
principio constitucional de igual-
dad- por mas que tenga existencia
formal o vigencia, puede muy bien
ser invalida y como tal susceptible
de anulacion por contraste con una
norma sustancial sobre su produc-
cion (2001, pp. 20-21).

La adecuacion formal permite que
el procedimiento de creacion o for-
macion de las leyes y demas normas
juridicas (v.gr. ordenanzas, actos ad-
ministrativos con efectos generales,
etc.) garantice los derechos de parti-
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cipacion y las reglas de procedimien-
to. Es decir, el procedimiento de toma
de decisiones, esto es, el cdmo se to-
man las decisiones, debe en si mismo
garantizar derechos. Ello exige que
las decisiones sean tomadas por las
autoridades competentes (esto es el
guién toma las decisiones) que la ciu-
dadania y sus representantes sean es-
cuchados por los tomadores de deci-
siones legislativas, y que la secuencia,
los plazos y las formas de creacion de
normas dispuestas en los procedi-
mientos legislativos, sean respetados.

Una vez que la ley ha satisfecho las
exigencias sobre quién debe crear
disposiciones normativas y sobre
como debe hacerlo, las garantias nor-
mativas exigen ademas que el conte-
nido de las leyes y actos normativos
se adecue a la Constitucion. A esto
llamamos adecuacién material.

\:\/
O 2
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Ya no se trata de algo procedimen-
tal sobre quién debe decidir y cédmo
debe crear la decisidon, sino sobre
gué se debe decidir. Importa enton-
ces que lo que la ley manda, prohibe
y permite respete los derechos y nor-
mas constitucionales.

Dentro de tales normas, Grijalva
(2012) destaca la rigidez constitucio-
nal (que se respete la jerarquia de las
normas Constitucionales), la reserva
de ley (que los derechos y las normas
gue regulan el poder se cree en sede
legislativa) y la nocion de contenido
esencial de los derechos (que los con-
tenidos de los derechos expresados
en la Constituciéon no sean restringi-
dos en normas inferiores).

14
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5.1.2. Garantias de politicas publicas, servicios ptublicos

y participacion ciudadana.

Las garantias normativas ya analizadas
pueden confundirse con las garantias
de politicas publicas, servicios publicos
y participacion ciudadana. Después de
todo, las politicas y los servicios publi-
cos son la forma como la actividad del
Estado, regulada por la legislacion, in-
terviene en la realidad social. En todo
caso, los y las constituyentes estable-
cieron normas explicitas sobre cémo
la validez formal y material debe cum-
plirse en el proceso de las politicas pu-
blicas. La transcripcion del articulo 85
€S necesaria para explicar esta idea:

Art. 85.- La formulacion, ejecucion,
evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos que
garanticen los derechos reconoci-
dos por la Constitucion, se regula-
ran de acuerdo con las siguientes
disposiciones:

1. Las politicas publicas y la presta-
cion de bienes y servicios publicos
se orientaran a hacer efectivos el
buen vivir y todos los derechos, y
se formularan a partir del principio
de solidaridad.
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2. Sin perjuicio de la prevalencia
del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la
ejecucion de las politicas publicas
o prestacion de bienes o servicios
publicos vulneren o amenacen con
vulnerar derechos constituciona-
les, la politica o prestacion debera
reformularse o se adoptaradn me-
didas alternativas que concilien los
derechos en conflicto.

3. El Estado garantizara la distribu-
cion equitativa y solidaria del pre-
supuesto para la ejecucion de las
politicas publicas y la prestacion
de bienes y servicios publicos.
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En la formulacion, ejecucion, eva-
luacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos se
garantizara la participacion de las
personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades.

El articulo 85 dispone que en el pro-
ceso de politicas publicas y servicios
publicos vy en las actividades que este
conlleva, se cree un escenario en el
gue las prioridades estdn marcadas
por los derechos constitucionales y
por el buen vivir (vid. supra), en el
gue las personas, pueblos y nacionali-
dades participan activamente, y en el
gue existe una planificacion razonable
y legitima para que las politicas y ser-
vicios cumplan sus fines.

Ello requiere contar con el presupues-
to necesario y evaluar si los efectos

de las politicas, requieren conciliar
derechos en conflicto (v. gr. los de-
rechos de la naturaleza en contra del
derecho a desarrollar actividades
econdmicas) o reformular la politica
(cuando la conciliacion de derechos
se torna imposible).

16



5.1.3. Garantias jurisdiccionales

Las garantias jurisdiccionales deben
activarse cuando las garantias nor-
mativas y cuando las garantias de
politicas publicas, servicios publicos
y participacion ciudadana no funcio-
nan. Por ello, las garantias jurisdiccio-
nales son garantias secundarias, en
tanto que las garantias dependientes
de los érganos representativos y de
la ciudadania, operan como garan-
tias primarias. Es decir, las garantias
normativas son el recurso que que-
da cuando la politica, el gobierno y
las relaciones entre particulares, no
ofrecen los rendimientos debidos a
la hora de garantizar derechos.

La Constitucion define disposiciones
generales para todas las garantias
con el objetivo de facilitar el acceso a
la justicia y la tutela judicial expedita
y eficaz (art. 86). Dentro de lo mas re-
levante, se amplia la legitimacion acti-
va para interponer las acciones (cual-
guiera puede accionar, en favor de los
derechos propios, o de los derechos
de terceros); el procedimiento es sen-
cillo, rapido y poco dado a formalis-
mos; se permite interponer medidas

17
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cautelares para evitar o hacer cesar la
violacion de un derecho; vy, los jueces
cuentan con recursos coactivos para
asegurar la eficacia de los fallos.

En el cuadro 2 se analizan las garan-
tias jurisdiccionales en funcion de su
ambito de aplicacion. Ello no exime
al lector de una lectura atenta de la
Constitucion (arts. 88-94).

Tabla. 3. Andlisis de las garantias
jurisdiccionales
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Andlisis de las garantias jurisdiccionales

Garantia

Jurisdiccional Ambito de aplicacién

Proceden, cuando es necesario un amparo que
sea directo y eficaz, es decir que no requiera de
otras vias jurisdiccionales o administrativas y
gue permita una resolucién oportuna.

Dicho amparo puede presentarse cuando los de-
rechos constitucionales se ven conculcados por
la accidn u omisién de las autoridades publicas
no judiciales (v. gr. cuando se niega la matricula
escolar a un nifo refugiado), cuando los dere-
chos sufren afectaciones graves de parte de par-
ticulares (v.gr. cuando los padres de una persona,
la privan de su libertad debido a su orientaciéon
sexual), cuando la violacién proviene de conce-
sionarios o delegatarios (v.gr. cuando la empresa
privada que presta servicios de agua potable, no
arregla las averias que privan de agua potable a
un sector de la ciudad), cuando se presta servi-
cios publicos impropios (v.gr. cuando una empre-
sa minera privada desplaza a una comunidad de
sus tierras) o si la persona afectada, se encuentra
en estado de subordinacion, indefensidén o discri-
minacion (v. gr. cuando una mujer soporta acoso
laboral por miedo a perder su empleo, cuando un
niRo es castigado con encierros prolongados en
su habitacion, etc.).

18
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Procede cuando alguien es privado de la liber-
tad de forma ilegal, arbitraria o ilegitima. Asi-
mismo, se recurre a esta accion para proteger
la vida y la integridad fisica de las personas pri-
vadas de libertad. Cabe aclarar que la privacion
puede provenir de un particular (v.gr. en caso
de encierro en clinicas para tratamientos de “re-
habilitacion”) o del Estado, y realizarse, fuera o
dentro de un proceso judicial (procede el ha-
beas corpus dentro de procesos penales).

Por otra parte, lo ilegal (contra Ley) y lo arbitra-
rio (contra las competencias y procedimientos
legales) no ofrecen mayores problemas de in-
terpretacion en caso de privacion de la libertad.
Lo ilegitimo, en cambio, es un concepto que se
relaciona con el discurso ético. Nos parece que
el constituyente usd este concepto, pensando
en aquellos casos en los que la privacion es le-
gal, pero ilegitima. Por ejemplo, detener a una
persona por paralizar servicios publicos dentro
de una protesta puede ser legal, pero también
ilegitimo si el acto de protesta es una expresion
justificada del derecho a la resistencia.

Esta accion procede cuando la informacion pu-
blica (esto es, la informacién que debe difundirse
abiertamente por motivos de democratizaciéon y
ejercicio de los derechos) es denegada expresa o
tacitamente (v. gr. cuando no se obtiene respues-
ta de la Administracion), o cuando la informacion
proporcionada no es completa o fidedigna (v.gr.
cuando no se informa detalladamente sobre la
ejecucion presupuestaria).
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La accidn no procede siempre que la informacion
requerida tenga caracter secreto, reservado o
confidencial conforme a la Ley y a la Constitucion.

Esta accion permite conocer la informacion
personal de la que disponen las entidades pu-
blicas y privadas. Ello implica conocer el uso
de esa informacion. La accion permite acceder
gratuitamente al archivo de la informacion y
solicitar la actualizacion de los datos, su recti-
ficacion, eliminacion o anulacion. Recordemos
que el uso de la informacion no puede concul-
car derechos constitucionales.

Se interpone ante la Corte Constitucional a dife-
rencia de las acciones anteriores. Procede siem-
pre que la norma o decision cuyo cumplimiento
se persigue contenga una obligacion de hacer
0 no hacer clara, expresa y exigible. Tal norma,
debe ser entendida como una disposicion exi-
gible o autorizada por el derecho, que manda,
prohibe o permite (v.gr. una ley, una sentencia de
la Corte IDH, un acto administrativo con efectos
generales, etc.).Por supuesto, mal podria exigir-
se el cumplimiento de normas invalidas desde
una perspectiva formal o material.
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PN
{lal}

Se interpone “contra sentencias o autos definiti-
VoS en los que se haya violado por accién u omi-
sion derechos reconocidos en la Constitucion, y
se interpondra ante la Corte Constitucional.

El recurso procedera cuando se hayan agotado
los recursos ordinarios y extraordinarios dentro
del término legal, a menos que la falta de inter-
posicion de estos recursos no fuera atribuible a
la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado” (art. 94).

Para muchos, esta accion representa otra ins-
tancia, pues procede también, contra las sen-
tencias de la Corte Nacional de Justicia. No obs-
tante, debe recordarse que también los jueces
(incluso los de alto rango) pueden conculcar
derechos (v. gr. la tutela judicial efectiva), y que
la Corte Constitucional es el 6rgano de maximo
control constitucional (aungque de ello no se siga
gue la Corte Constitucional sea mas garantista
qgue la Corte Nacional). Claro est3, la accion solo
procede si se vulneran derechos, y no, cuando
se basa en argucias insustanciales que preten-
den retardar un tramite o probar suerte en otra
esfera judicial.

Fuente: Constitucion de 2008

Elaboracién: Celi, I. (2016)

21



ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE 2008

Como podra concluir, las seis garantias
jurisdiccionales estan inspiradas en los
avances doctrinarios y jurisprudencia-
les de los sistemas nacionales e inter-
nacionales de proteccion de Derechos
Humanos. Ello explica que su ambito
de aplicacion incluya toda situacion
gue resulte inconstitucional, esto es,
gue afecte derechos constitucionales.

En el grafico 8 sintetizamos las ga-
rantizas constitucionales reconocidas
en la Constitucion de 2008:

Grafico 8. Garantias constitucionales
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Garantias Constitucionales

S
N
4

Sujecioén formal y material del
ordenamiento juridico a las
normas constitucionales.

Politicas \ Prioridades en los derechos

Normativas
Publicas constitucionales y el buen vivir.

Legitimacioén activa para

Jurisdiccionales . :
interponer acciones.

Fuente: Constitucion de 2008

Elaboracién: Celi, I. (2016)

23



ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE 2008

Finalmente, cabe senalar que la Consti-
tucion establece reglas para el ejercicio
de los derechos y para su interpreta-
cion, que deben orientar la realizacion
de todas las garantias constitucionales.

Nos referimos al articulo 11 de la Cons-
titucidon que en lo principal se carac-
teriza por destacar a) la dimensidon
individual y colectiva de los derechos;
b) la prohibicion de discriminacion;
c) la discriminacion positiva en fun-
cion de la igualdad real o material; d)
la justiciabilidad y exigibilidad de los
derechos, que permitiria su aplica-
cion directa ante cualquier autoridad
competente; y, e) la vision de los de-
rechos constitucionales, bajo la lectura
mas avanzada del sistema universal y
regional de derechos humanos. Todos
los derechos son inalienables, irrenun-
ciables, indivisibles, interdependientes
y de igual jerarquia. No hay derechos
mas importantes que otros.

Ademas, la interpretacion de los de-
rechos debe realizarse de tal manera,
qgue el Estado cumpla sus deberes de
respeto, garantia y no discriminacion,
en atencion a optimizacion de los dere-
chos (e inclusive del reconocimiento de
nuevos derechos derivados de la digni-
dad de las personas), que dependeria
de los avances en las garantias norma-

tivas, de politicas publicas y participa-
cion social y jurisdiccionales. Se prohibe
la regresividad en materia de garantias.

En la Tabla 4, procedemos al analisis
de cada principio de aplicacion de los
derechos.

Tabla 4. Principio de aplicacion
de los derechos
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Principio de aplicacién de los derechos

Denominacién

Interpretacion

La Constitucion reconoce derechos, por una
parte, a las personas, entendidas como indivi-
duos de carne y hueso; por otra, reconoce de-
rechos a grupos humanos cuya cultura y formas
de vida (compartidas por todos los individuos
de un grupo), deben ser protegidas, ya sea de-
bido a injusticias histéricas o discriminacién so-
cial, o con el objetivo de promover la diversidad
social en sociedades que priorizan una sola cul-
tura (v.gr. los derechos de los pueblos, naciona-
lidades y colectivos).

Cabe sefalar que los derechos de los grupos,
son gozados por los individuos, siempre que per-
tenezcan a un grupo (v.gr. el derecho a la tierra
ancestral, a la proteccion del idioma y las cos-
tumbres, a un propio sistema de justicia, etc.). Fi-
nalmente, la Constitucién le reconoce derechos a
la naturaleza, entendida como un fin en si misma,
y no, como un medio ambiental para la satisfac-
cion de las necesidades humanas.

Las personas pueden sufrir discriminacion de-
bido a diferenciaciones directas (v.gr. prohibir
gue una persona trabaje en una institucién por
su color de piel) o indirectas (v.gr. no investigar
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los crimenes contra las mujeres que se dedican
a la prostitucion) que resultan arbitrarias o ile-
gitimas e impiden el ejercicio pleno de los de-
rechos. Es posible identificar diferenciaciones
arbitrarias, cuando éstas se basan en categorias
denominadas sospechosas. Tales categorias es-
tan enumeradas en la Constitucion.

Por otra parte, la constitucion prohibe la discri-
minacion negativa, pero no la positiva. Es decir,
son aceptables las diferenciaciones razonables,
proporcionales e iddneas (v. gr. otorga bene-
ficios tributarios a las personas de la tercera
edad) que redundan en la proteccion de aque-
llas personas o grupos que sufren empiricamen-
te, una mayor vulnerabilidad que guarda rela-
cion con sus condiciones o con la forma como
la sociedad trata a determinadas personas (v.gr.
las personas con discapacidad, las personas con
VIH, las culturas minoritarias, las personas de
€scasos recursos, etc.). Dichas diferenciaciones,
se realizan a través de medidas de accioén afir-
mativa (v.gr. cuotas de ingreso a la Universidad
para etnias historicamente discriminadas, listas
paritarias de hombres y mujeres en las eleccio-
nes politicas, cuotas de trabajo para las perso-
nas con discapacidad, etc.).

De la mano con esta explicacion, es posible
entender los conceptos de igualdad formal e
igualdad material. La igualdad formal supone el
ejercicio de derechos sin diferenciaciones basa-
das en categorias sospechosas. Esta forma de
igualdad supone una igualdad de oportunida-
des. Por otra parte, la igualdad material no se
satisface con la igualdad de oportunidades, sino
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con medidas de accion afirmativa, para que los
grupos excluidos de una sociedad (esto es, es
los grupos que pese a ser declarados iguales
en la vida real sufren desigualdad debido a su
vulnerabilidad) puedan en verdad acceder a la
igualdad de oportunidades. Asi por ejemplo,
mal podemos esperar que las personas con al-
gun tipo de discapacidad fisica, puedan compe-
tir por los reconocimientos sociales si la socie-
dad dificulta su movilidad.

Este principio exige que todos los derechos
puedan ser invocados en un tribunal, y por tan-
to, que todo tribunal disponga medidas para la
proteccidn de derechos. La declaracion de justi-
ciabilidad responde a la histérica desproteccion
de los derechos sociales y de otros derechos.
Tradicionalmente, ha sido posible exigir dere-
chos civiles como la propiedad, en tanto que
los tribunales se han negado a disponer que el
Estado garantice el derecho a la salud, o el de-
recho a la educacion. Si bien, la garantia de los
derechos exige recursos econdmicos, un juez
no puede negarse a garantizarlos.

Debera tomar medidas, ya sea disponiendo
gue una institucién estatal brinde prestaciones
sociales en caso de contar con recursos, o que
el Estado como tal, genere politicas en favor
de los derechos que no se pueden garantizar,
dentro del estado de cosas existente en deter-
minado momento.
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La aplicaciéon directa debe entenderse de la
mano de la justiciabilidad. No se puede invo-
car falta de norma infra-constitucional para
negar un derecho, para no reconocerlo, o para
no garantizarlo.

La Constitucion recoge la idea de que todos
los derechos tienen un contenido esencial.
Ello significa que el contenido de un derecho
viene determinado en lo fundamental, por la
Constitucion y los instrumentos de derechos
humanos. Ese contenido, puede ser ampliado
progresivamente por las normas, la jurispru-
dencia y las politicas publicas.

No es posible sin embargo, tomar medidas
gue restrinjan el contenido minimo de los de-
rechos establecido en la Constitucion. Asi por
ejemplo, cuando hablamos de la libertad de
expresion, parte de su contenido minimo es
la prohibicion de censura previa. Si una ley,
prohibe que los medios se pronuncien sobre
determinados temas, esta instaurando un me-
canismo de censura que atenta contra el con-
tenido minimo de la libertad de expresion.
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v

Este principio es denominado principio pro-ho-
mine. Los casos se resuelven mediante argu-
mentaciones que se construyen a partir de va-
rias “piezas” (normas constitucionales, normas
internacionales, normas legales, sentencias,
etc.). El principio pro-homine exige que de to-
das las “piezas” aplicables a un caso, se prio-
rice aquellas que garantizan de manera mas
favorable los derechos constitucionales. Este
principio estd recogido también en el articulo
428 de la Constitucion.

Un derecho es inalienable, porque esta prote-
gido contra toda intervencion que intente ne-
garlo o restringir su contenido minimo. En otras
palabras, una persona no puede ser privada de
sus derechos, mediante restricciones absolutas,
o mediante otro tipo de restricciones.

Una persona tampoco puede renunciar a sus
derechos. Los derechos resultan de luchas his-
téricas que reivindican la proteccion de las per-
sonas y exigen un modelo de sociedad com-
prometido con los derechos. Por tanto, ningun
individuo puede negarse a ejercer sus derechos
(v. gr. nadie puede entregarse a un canibal para
ser devorado, nadie puede renunciar a su sala-
rio, seguridad social, etc.).

En cuando a la divisibilidad de los derechos,
esta proviene de la separacion entre derechos
sociales, y derechos civiles. Se creia durante la
guerra fria que los derechos sociales eran dere-
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chos de los paises socialistas, en tanto que los
derechos civiles, eran derechos de estados ca-
pitalistas vy liberales.

A partir de los afios sesenta, esta vision se trans-
formd. Todos los derechos fueron vistos como
garantias de una vida plena y por tanto, tienen
igual jerarquia. Por ende, no pueden dividirse
por razones ideoldgicas (son indivisibles). De
igual forma, los derechos son interdependien-
tes, es decir, la vida plena exige el ejercicio de
varios derechos a la vez (el derecho a educarse
no puede satisfacerse sin el derecho a la alimen-
tacion, o a la libertad de pensamiento).

La dignidad es un concepto de dificil compren-
sion. Sin embargo, en el lenguaje de los dere-
chos de la Constitucion, la dignidad debe ser
entendida como las caracteristicas del ser hu-
mano, que lo hacen digno de proteccion y res-
peto, como un fin en si mismo. La Constitucion
reconoce que el derecho debe estar abierto a
reconocer nuevos derechos que potencien la
dignidad del ser humano.

La progresividad exige que el contenido de los
derechos se desarrolle de manera progresiva,
Yy nunca de manera regresiva. Asi por ejemplo,
la educacion primaria debe ampliarse a toda la
poblacion, pero no es admisible, que bajo justi-
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ficaciones econdmicas, se prive a las institucio-
nes educativas de las rentas que necesitan para
garantizar el derecho a la educacion, situacion
que llevaria a limitar el acceso a la educacion,
y por tanto, a una condicidn de regresividad en
los derechos.

El maximo deber del Estado es proteger y ga-
rantizar los derechos. Asimismo, el Estado siem-
pre es responsable cuando se violan derechos
constitucionales. Si la violacion proviene de par-
ticulares, el Estado debe garantizar el acceso a
la justicia. Si la violacidn proviene de personas
gue trabajan para el Estado o en delegacion o
concesion estatal, el Estado debe repetir con-
tra dichas personas (cobrarles lo que el Estado
debié pagar al responder por los derechos vio-
lados) y accionar las vias judiciales (civil, penal,
administrativa) que procedan en cada caso.

Fuente: Constituciéon de 2008,

Nash, C. (2010)

Elaboracién: Celi, I. (2016)
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5.2. Régimen politico

Puesto que ya hemos analizado (aun-
gue de forma somera) la dogmatica
de los derechos y sus garantias en la
Constitucion de 2008, nos centrare-
mos ahora en las reglas y principios
basicos que se ocupan de las normas
la distribucion del poder politico. Lo
haremos sin entrar en las profundas
discusiones que merece el analisis del
régimen politico (Celi, 2015).

ny

//‘

Habria que preguntarnos entonces
de donde nace la autoridad politica y
como debe ejercerse dicha autoridad.
Pues bien, la Constitucion sefala que
la “(...) soberania radica en el pueblo,
cuya voluntad es el fundamento de
la autoridad, y se ejerce a través de

los drganos del poder publico y de las
formas de participacion directa pre-
vistas en la Constitucion” (art. 1).

En este sentido, la autoridad o poder
de mando, se basa en la “voluntad”
del pueblo. Puesto que el pueblo es
numeroso, plural y disperso, mal po-
dria esperarse que exprese su volun-
tad, a través de decisiones unanimes
(Ferrajoli, 2011). Por ello, la Constitu-
cion prevé que la voluntad del pue-
blo que fundamenta la autoridad, se
ejerza a través de organos de poder
publico y formas de participacion di-
recta de la ciudadania.

Para entender mejor esta creacion
constituyente, en la siguiente tabla
explicaremos el sentido de los meca-
nismos democraticos, mediante las
que se deberia ejercer la soberania o
gobierno del pueblo en Ecuador.

Tabla 5. Analisis del régimen politico
de la Constitucion de 2008
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Ideal
democratico

2|}

Principio de aplicaciéon de los derechos

Mecanismos
democtraticos

Participacion ciudadana
mediante los mecanismos
de la democracia parti-
cipativa (audiencias pu-
blicas, veedurias, asam-
bleas, cabildos populares,
consejos consultivos, ob-
servatorios, etc.)

Revocatoria del manda-
to, Iniciativa popular nor-
mativa, consulta popular,
referéndum.

Principales facultades,
competencias, atribuciones

Los ciudadanos tienen derecho a
intervenir ampliamente en los pro-
cesos de politicas publicas y en la
legislacion. Para ello se reconocen
multiples mecanismos.

Dependiendo del ambito de sus
competencias, de las atribuciones o
facultades, los mecanismos de de-
mocracia directa pueden ser activa-
dos por la ciudadania o por los re-
presentantes del gobierno nacional
(el Presidente) y los gobiernos auto-
nomos descentralizados (mediante
sus concejos de gobierno). En todo
caso, la decision final, la toma el pue-
blo en las urnas.
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100, 101.

Arts.-

103, 104,
105, 106,
420, 447,
442,147,
444,
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Elecciéon popular de
representantes

Consulta ambiental, con-
sulta previa a las comuni-
dades indigenas, recono-
cimiento de las formas de
ejercicio de la autoridad en
las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades.

Conforme al régimen de competen-
cias, los y las representantes, segun
se trate de érganos legislativos o eje-
cutivos, tienen a cargo crear normas
o aplicarlas mediante la administra-
cion, ya sea a nivel del Estado Cen-
tral o de los gobiernos descentraliza-
dos. Destacan las amplias facultades
del Ejecutivo en la Constitucion.

Las comunidades ancestrales tie-
nen derecho a cierta autonomia en
el ejercicio del gobierno comunal.
Ello implica mantener y desarrollar
su propia cultural, su sistema de
justicia y sus formas de gobierno.
De cara a la intervencion estatal,
deben ser consultados de forma
previa, libre e informada, sobre la
posible intervencion en sus comu-
nidades. Asimismo, las comunida-
des no ancestrales tienen derecho
a ser consultadas en caso de una
posible intervenciéon con efectos
sobre el ambiente.
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Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social.

Todos los jueces y
especialmente la
Corte Constitucional.

Este Consejo tiene potestad para
intervenir en la eleccion de auto-
ridades de control y judiciales. No
obstante, su autoridad nace de un
concurso de méritos aplicado a in-
dividuos vinculados a la sociedad
civil organizada. Si tales individuos
claudican ante otros poderes, el
Consejo podria convertirse en el
apéndice de tales poderes.

La amplitud vy facilidad de acceso
a las garantias jurisdiccionales per-
mite que los jueces intervengan
activamente en el control de cons-
titucionalidad de las politicas y la
normativa estatal. Especialmente
la Corte Constitucional tiene el po-
der sobre decisiones de gran tras-
cendencia que permiten su inter-
vencion en todos los mecanismos
democraticos sefialados. Si con-
sideramos que otros poderes in-
tervienen en la designacion de los
jueces, existe el riesgo de que, a fal-
ta de independencia judicial, se re-
fuerce el poder de quienes contro-
lan a los jueces (Gargarella, 2011).

Arts.-

118, 143,

148, 251,
256, 261,
263.

Arts.-

104, 119,
130, 139,
245, 246,
148, 431,
436, 438.

Fuente: Constitucion de 2008 y Celi (2016).

Elaboracién: Celi, I. (2016)
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La Constitucion de 2008, reconoce
multiples mecanismos para el ejerci-
cio del poder. Ademas de crear cinco
funciones estatales (que se diferen-
cian segun las facultades que asume
cada funcién y se relacionan entre si
debido a los débiles, pero existentes,
mecanismos de pesos y contrapesos),
abre espacios para la participacion de
la ciudadania organizada.

No podemos abordar aqui la comple-
jidad de la trama constitucional sobre
la distribucion del poder. En otra parte
hemos afirmado que la concentracion
de grandes poderes constitucionales
en el Presidente y el traslado de fun-
ciones tradicionales del Legislativo al
Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, no logran sino reforzar
el personalismo politico y el control
de la sociedad civil desde el Estado.
La implementacion de la Constitucion
parece darnos la razon.

En todo caso, no estd por demas
recordar que en una comunidad de
angeles todos los mecanismos de-
mocraticos que hemos analizado
podrian armonizarse. En la realidad
de la politica ecuatoriana, hace falta
comprender los patrones de com-
portamiento politico y la coyuntura
constituyente, para develar la forma
como el régimen politico-juridico de
la Constitucion se relaciona con el
ejercicio del poder en Ecuador. Para
ello es necesario que el Derecho
Constitucional dialogue con otras
disciplinas como la Ciencia Politica y
la Sociologia Politica.
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