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“Grande absurdo es también considerar como justo todo lo que se encuentra

regulado por las instituciones y las leyes de los pueblos”.?

Introduccion.-

El Ecuador a partir del 2008 inicié un proceso de cambio de estructura
del Estado, lo que exige no solo un cambio legal sino una transformacion
institucional y cultural. El modelo de estado Kelseniano y liberal perdio fuerza
debido a una crisis que no se origind desde 1998 sino que venia desde la
misma fundacion del Estado Ecuatoriano, el cual pasdé por un sistema
conservador, liberal, dictatorial y democratico acompafiado con fendmenos que
van desde el derrocamiento de presidentes, migracion masiva hasta la
globalizacion y crisis econémica mundial, teniendo como resultado: exclusion y
desigualdad. La Constitucion como elemento historico en la construccion del
Estado debe ser observada como un reflejo del pensamiento de quienes
tuvieron el poder®, que creian que el modelo de estado que surgio en la
Revolucién Francesa era la respuesta adecuada para la igualdad entre las
personas y la satisfaccion de sus necesidades o bien para responder a
intereses propios; lo que el pasar el tiempo demostré fue que esto no era
necesariamente justo y no garantizaba el cumplimiento efectivo de los
derechos humanos.

El Ecuador en el ano 2008 adopté una Constitucién que reivindica a
ciertos sectores de la sociedad que demandaban ser incluidos; lo que
ameritaba no solo agregar reglas en la Constitucion sino transformar todo la
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estructura estatal, de esta manera la tradicional divisibn de tres poderes
inventada por Monstesquieu dejé de ser parte de la estructura del estado
Ecuatoriano y ahora existen cinco* poderes cuya relacion es de coordinacion y
no de subordinacion con el fin de ser un sistema de pesos y contrapesos que
limita el poder”.

Esto responde también al debilitamiento del constitucionalismo en
América Latina gracias a una no buena relacion entre los elementos que
forman parte de la dimension juridica del derecho Constitucional: la
democracia, el gobierno y el derecho®. Bajo este panorama surge el
Neoconstitucionalismo como una nueva teoria de derecho que sobre pasa a la
tradicional teoria pura del derecho; el Nuevo Constitucionalismo como una
preocupacion en la dimensién juridica de la Constituciéon y su legitimidad
democratica, el Neoconstitucionalismo Latinoamericano como una necesidad
de que sus asambleas constituyentes respondan a la pregunta de cémo se
soluciona el problema de la desigualdad?’; y, el Neoconstitucionalismo
Ecuatoriano (pues el modelo es unico en América Latina), que segun el
preambulo de la Constitucion con la estructura del Estado, pretende una forma
de convivencia ciudadana para alcanzar el buen vivir, cuya sociedad debe
respetar la dignidad de las personas, comprometerse con la integracion
latinoamericana y ser solidaria con todos los pueblos de la tierra®, para lo cual
la estructura constitucional del estado pas6 por una metamorfosis: del estado
social de derecho al Estado constitucional de derechos y justicia.

El Ecuador y su nueva estructura constitucional.-
Decia Aristoteles que “no se trata solamente de saber cual sea la mejor

Constitucion; es necesario ver cual es la mas practicable, de aplicacion mas
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facil y que mas se acomode a los estados” considerando que “es necesario
introducir un forma de gobierno tal, que sea facil adoptarla, amoldandola a los
que ya estuviese establecido porque...es tan dificil desaprender las cosas cual
aprenderlas por primera vez™®.

En el Ecuador mantener una misma “forma” responderia al statu quo tan
mal visto; es asi que deja de ser un estado sometido a la autoridad de la ley, en
que los limites lo imponia el poder legislativo, el ejecutivo solo hacia lo que la
ley le permitia y el judicial era “boca de la ley”'’; y, se convierte en un Estado
constitucional de derechos y justicia que reconoce a los derechos como limites
y vinculos, obliga a la autoridad competente a que verifique que sus decisiones
estén en concordancia con los principios constitucionales y la justicia, crea una
Corte Constitucional que resuelve en ultima instancia los conflictos generados
por la violacion a derechos constitucionales’ (los cuales dejan de estar
jerarquizados como lo estaban en la Constitucion de 1998), y establece que
todo poder publico y privado esté sometido a los derechos, es decir, no al
derecho entendido como ley sino a los derechos que estan consagrados en la
Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos.

Mas alla de la simple idea de que el Ecuador pasé de tener tres poderes
a tener cinco, se debe considerar principalmente que hay un cambio
revolucionario de paradigma en el cual las condiciones de validez de la ley
dependeran siempre de su coherencia con los principios constitucionales; el
juez tiene la obligacion de denunciar que una ley es inconstitucional ante la
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Corte Constitucional’“ y pasa a tener un papel protagénico dentro del mundo

juridico pues es un creador de derecho y “cerebro y boca de la Constitucion™'?;
se adopta un sistema de garantias constitucionales de conocimiento ya no
exclusivamente cautelares (refiriéndose al cambio de la Accion de Amparo a la
Accién de Proteccion) que contienen garantias normativas y jurisdiccionales; la

jurisprudencia ya no toma como fuente unica a la ley sino que lo hace
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directamente de la Constitucién' y el rol de la Corte Constitucional a diferencia
del Tribunal Constitucional ya no es de una instancia del Derecho
Administrativo sino (es en lo principal) el 6rgano maximo de interpretacion,
control constitucional y de administracion de justicia en esta materia' con la
facultad expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante.

Esta estructura que representa al Neoconstitucionalismo, a pesar de que
es incierta y nueva podria significar un avance, pues pretende someter a todos
los poderes del Estado a la constitucionalidad y no a la legalidad de sus actos,
es decir, la jurisdiccidn constitucional es la garante y ultima instancia de
cualquier materia juridica, mas alla de lo que digan leyes organicas u ordinarias
e incluso el actuar de los operadores de justicia, funcionarios publicos y la
misma sociedad'’. Por esta razén, no estamos muy alejados a lo que hace
siglos decia Aristoteles en cuanto es dificil desprendernos de toda una cultura
juridica para aprehender y comprender una nueva, lo que sin duda implica un
cambio en la idiosincrasia de cada uno de los ecuatorianos y extranjeros que

viven en el pais con los mismos derechos y obligaciones.
Algunos peligros en la estructura de 2008.-

“Como nuestros antepasados ordenaron el gobierno con sabiduria suma y

grande proporcién, nada 6 casi nada ha cambiado en sus leyes”'®

De cierto modo se puede afirmar que esta nueva estructura puede
generar también situaciones de ambiguedad partiendo de que la Constitucién
ya no es la norma suprema en el veértice superior de la piramide de Kelsen
(como lo ensefaron en la Universidades ecuatorianas a varias generaciones de
abogados) sino un centro de irradiacion e impregnacion a todos los érganos del
estado, pero por otro lado “la Constitucion ya no esta para defender a la
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sociedad frente a la discrecionalidad o arbitrariedad del poder politico™®

pues la
Constitucion refuerza a las funciones del presidencialismo, que en lo principal,
tiene la potestad de manejar exclusivamente la politica monetaria, crediticia,
cambiaria y financiera del pais; la facultad de disolver la Asamblea a través de
la muerte cruzada y en caso de hacerlo, esta posibilitado para dictar leyes por

1°°. Esta facultado

decreto previo dictamen favorable de la Corte Constituciona
también para convocar a un referéndum aprobatorio de normas asi como a
consulta popular sobre la instalacion de una Asamblea Constituyente sin
cumplir requisitos especiales®'. Bajo estos presupuestos, es facil concluir que
siempre se estara bajo la discrecionalidad del Presidente pero no hay que
perder de vista que él también por sobre todas estas facultades esta obligado a
respetar los derechos humanos que son limites del poder.

La parte organica de la Constitucion contempla mecanismos para
garantizar el cumplimiento de los derechos en ella contenidos, es asi que la
Funcién de Transparencia y Control Social®® que coordina a las distintas
instituciones de veeduria y control de gestion publica®®, pretende que el pueblo
participe en todos los procesos del estado, tratando de caminar de la
democracia representativa hacia la participativa a través de la creacion del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, el cual podria ser
entendido no como una novedad sino “el resultado de reciclar una instancia
administrativa...la Comisién de Control Civico de la Corrupcion™ lo que genera
el cuestionamiento si en realidad se lograra (con tiempo y dedicacion) de cierto
modo institucionalizar la democracia participativa o es verdad que “casi nada
ha cambiado en sus leyes” y siguen siendo un grupo de ciudadanos que
‘representan” al pueblo y su derecho a participar.
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Se debe tomar en cuenta que la fase actual del constitucionalismo
ecuatoriano circula por el centro del sistema juridico y burocratico que sigue
siendo el mismo pues la interpretacion juridica tradicional (esencialmente
civilista) no esta superada en su totalidad®® dado que el poder judicial no tenia
un protagonismo como lo tiene ahora; por otro lado, en el camino de este
proceso de cambio de estructura (y de cultura juridica) es posible que se
generen abusos en los mecanismos que garantizan los derechos
constitucionales, lo que responderia a la amplitud de las garantias
jurisdiccionales y a los limites de configuracion de la ley que tiene el poder
legislativo, en cuya competencia esta desarrollar todos los derechos contenidos
en la Constitucion a través de cada una de las leyes de adopta®.

Conclusiones.-

Zagrebelsky sostiene que “la primera de las grandes tareas de las
constituciones contemporaneas consiste en distinguir claramente entre la ley,
como regla establecida por el legislador, y los derechos humanos, como
pretensiones subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de
la ley”?’. Estos derechos ahora constituyen la estructura misma del estado,
independientes de toda jerarquizacion de primera, segunda y tercera
generacion, en que se creia que los derechos primordiales eran la vida y la
libertad pero estos para que sean efectivos van de la mano con la dignidad y
esta a su vez con el derecho a la libre determinacion, al trabajo, a la educacion,
a la salud y demas, lo que constituye un primer cambio de paradigma en el cual
el Estado es responsable, a través de sus 6rganos, de la realizacién de estos
derechos, siendo los jueces los principales obligados a ser guardianes del

» Luis Alberto, Barroso, El Neoconstitucionalismo y la Constitucionalizacion del Derecho...

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2538/5.pdf

6 Un ejemplo de esto es el desarrollo de la Accion de Proteccion en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
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adecuado y eficaz para proteger el derecho violado poniendo a su vez que la accion sera improcedente cuando el acto administrativo
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ser argumentado con que otro mecanismo judicial no resulta eficaz considerando que la funcion judicial esta en crisis; es asi que el
filtro para presentar esta accion resulta débil y podria ser objeto de abusos pues la instancia constitucional siempre sera mas eficaz,
dejando de lado (a favor de los jueces y a su carga de trabajo acumulada) a la justicia ordinaria, pues algunas de las garantias
jurisdiccionales pueden ser conocidas directamente por la Corte Constitucional. Esto resultara aun mas claro de entender, con la
accion extraordinaria de proteccion, en la que segin la ley, se debe demostrar el agotamiento de todos los recursos ordinarios o
extraordinarios salvo que sean ineficaces o inadecuados, para que sea admisible.
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cumplimiento de la constitucion y verificar que la ley esté en concordancia con
los principios constitucionales.

El Estado Constitucional de derechos vy justicia esta compuesto por tres
pilares fundamentales que sostienen su estructura: un estado que se organiza,
bajo la obligacion de hacer y no hacer, para cumplir el deber de garantizar y
promover los derechos constitucionales; un sistema de garantias normativas y
jurisdiccionales para garantizar los derechos humanos; y, una Corte
Constitucional que vela que se cumpla el ordenamiento constitucional y sus
garantias. Pese a todo lo disefiado el problema siempre recae en: "tratar de
limitar lo ilimitable", el poder politico. Dicho de otra forma, el disefio
constitucional establece una Corte Constitucional que vela por el cumplimiento
de la Constitucion, pero el juego de las mayorias politicas puede lograr que ese
organo sea completamente cooptado por el poder politico, con lo que el control
"imparcial" no seria efectivo pues nos encontramos en los limites de lo juridico
frente a lo politico.

No es posible delimitar el desarrollo progresivo de los derechos al
cumplimiento estricto de lo que consagra la Constitucion; para que esto sea
viable se requiere la satisfaccion de los derechos sociales de todas las
personas, un cambio de cultura juridica y el fortalecimiento de los jueces, no en
el sentido de darles poder sino capacidades y facilidades para que sean
efectivos operadores de justicia, en otras palabras, los conflictos no solo se
generan a razon de un cambio estructural-legal-cultural del estado sino por el
déficit de recursos econdmicos para viabilizar este cambio y alcanzar el sumak
kawsay como el ser del estado ecuatoriano.

Este proceso de cambio estructural es el resultado de movimientos
historicos que han exigido que varios derechos sean tutelados y materializados
por lo tanto no se puede atribuir estos cambios a tendencias politicas
especificas aunque la permanencia de otras tendencias hayan generado estos
movimientos; los derechos fundamentales no estan sujetos a estructuras

estatales o de gobierno pues son anteriores al estado mismo.
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