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Frologo

El investigador es un descubndor intencional, que recaba infarmacian dentro del inmensa
paraje de las premizas gue existen en el universa.

Para desarrollar el proceso de investigacion se seleccionan premisas que se identifiqguen
con la materia, y se formulan hipdtesis,

Con la creacion de las hipdtesis el investigador expondra las caracteristicas relativas a la
esencia de |as premisas escogidas, tendra la oportunidad de dilucidar las premisas con
claridad y seleccionar las que considere pertinentes para el desarrollo de la explicacion.

Las hipdtesis soh la antesala de las teorfas, gue demaostrara en la exposicién de su tesis, 1a
que ha formulado y es producto del proceso de investigacion realizade.

En este proceso de investigacidn ge ha involucrado a los alumnos del Cuarto Ciclo B de 1a
Facultad de Derecho, en la materia de Introduccion a la Investigacion Juridica, para
inigiarlos en el fasenante mundo de las investigaciones, de la inventiva, de los
descubrimientos, de |a creacion de hipotesis y la formulacion de teorias. Teorias que surjan
de sy iniciativa, de la sed de ¢onocimientos, de la exposicion de premisas en la que ellog
crean y |a defiendan como “la premisa verdadera”.

Investigar es profundizar en los conocimientos ya adguirides, y conlleva mucho esfuerza
intelectual, e muy dificil en ocasiones desarraigarse de ideas preconcebidas, de los
preconceptos, de los prejuicios. Cuando s& inveshga se fortalecen las ideas y se adguieran
nuevas que pueden desplazar las teorias a las que le otorgabamos valor de verdaderas.

El trabajo que han desarrollado los estudiantes es producto de una ardua investigacion.

Investigacion gue comenzd desde escoger la Rama del Derecho en la que se iba a
trabajar, la creacidn de El Indice, los capitulas, los pie de pagina, las citas, la bibliografia, el
Registro del IEPI, la Intreduccidn y Conclusion General, la Ortografia, El Codigo de Barras
en fin un proceso en que s& involucraron todos los alumnes, en que adicionalmente
tambigén se umeron esfuerkos v se trabajo en equipe, analizando el contenido de los
capitulos en mesas redondas y aportando con ideas entre todos para mejorar el tema
investigado, Es muy gratificante reconocer en las nuevas generacienes el impetu e interés
en nuevos provectos como este  Libro de Investigacién, por lo que los invite a que se
farmen una opinian disfrutando su lectura.

Dra. Nuria Parez da Wright

Agosto 10, 2010



Intreduccién

En este libro los escritores guienes somos simples estudiantes de Derecho de la
Universidad Catdlica Santiago de Guayadquil; muy aparte de gue sea un trabajo requerido
para obtengr una buena nota en la materia Introduccién a la Investigacidn es una
oportunidad para profundizar y plasmar nuestra opinibn, analizanda las nuevas corrientes
constitucionales que estan invadiéndones hoy en dia con la nueva constitucion  del 2008,
la cual tiene un contenido juridico muy alto pero a la vez diferente en relacidn a las
anteriores, y se basa en nuevas teorias que al garantizar derechos, ponen a la
cohstitucidn en un plang nermativo,

El tema central es &l llamado Neo constitucionalismo que hoy en dia es implementado en
el Ecuador por medio de la nueva constitucion, este viene con toda una gama de tecrias,
segun &l Dr. lvan Castro Patific es el conjunto de teorias qgue han proporcionado
fundamentacion conceptual y normativa a la Constitucionalizacion (la cual da prioridad a
las constituciones y estas entran a normar a través de las mismas dejando atras el
legalismo) del Derecho, aste fema, como vemos es algo complejo y a su vez muy criticada.

Esto del neo constitucionalismo nace con teorlas como el Granatismeo de Luigi Farrajoli gua
mediante un ius positivisma busca hacer que se desmoralice el derecho al plasmarla en las
conhstituciones, La Ponderacion de Robert Alexy quien indica gue el juez debe medir la
seguridad de los derechos v su grado de afectacion para luego dar sentencia, Manuel
Atienza, Guastini, Comanducci etc.

La constitucion del 2008 tiene un contenido altamente juridico, puesto que esta expresa la
tendencia ya nombrada, haciendg al juez entrar a un campe diferente mediante la
conformacién de |la corte constitucional hoy llamadeo por muchos el sexto poder , dejanda
de lado al legislador, para asi poner en manos de los jueces las ultimas decisiones en el
¢asos que se vulneren derechos expresados en la constitugion,

Finalmente, lo que se plasma en este libro, muy aparte de nuestras opiniones acerca de la
constitucion, es el esfuerzo de todo un semestre en el que haciendo maravillas con el
tiempo, los estudiantas de cuatro ciclo B han terminado su primer libre, Invitamos a usted
sefiar lector a adentrarse en este camino un poco densc pere & su vez muy interesante
que llamamos Analisis del Constitucionalismo Contemporaneo en el Ecuador.

“Una vision altarnativa: Fl Constitucionalismo Clasico”

Antecedentes; De |a Carta Magna a la Constitucion de Estados Unidos




En un proceso de varios anos v tras constantes luchas por garantizar mayores esferas de
libertad bajo la monarguia inglesa, un grupe importante de nables finalmente -y luego de
varios intentos fallides- logra sentar en una mesa para firmar un importante acuerdo al Rey
de aquel mamento. El célebre “Juan sin Tierra"' firma en 1215 lo que se conoceria como la
Carta Magnaz, gque no seria otra cosa gue el primer documento efectivo en la limitacian del
poder manarquico —¢ de gobierna- gque el mundo jamas haya conacido, La Carta Magha
firmada por el Rey de Inglaterra significaba la imposicion de un camisa de fuerza que
marcaba la cancha y controlaba los abusos de quienes gjercerian el poder desde ahi en
adelante,

Desde 1215 pasando por la llegada del Mayflower® a las costas de Nueva Inglaterra,
incluyenda la firma del Mayflower Compact (acuerdo gue firman los primeros colonos
americanos) hasta la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, la guerra
contra Inglaterra y la final promulgacidn de la Constitucidn de Estados Unidos, son varias
las luchas que ven cumplido su objetiva de siglos cuando un texto simple regula de manera
clara la divisién tripartita de poderes, establece limites claros a la accién gubernamental y
de quienes gjercen el poder, mientras garantiza luego de algunos anos los denominados
derechos fundamentales de los individuos.

Es asi, como nace |la democracia mas solida que el mundo haya coneocide y se instala en
los Estados Unidos la sociedad libre por excelencia, donde cada cuatro afios se repite el
pracesoe electoral mediante el cual se eligen mandatarios de forma ininterrumpida hace
mas de doscientos arfios. Era precizso gue el poder detenga al poder decia Montesquieu"‘ y
es0 s hizo realidad en la que conogemoes como "el hogar de los valientes y la tierra de los
hombres libres”.

Podemas tener nuestras ¢riticas personales con el modelo de vida o el tipo de sociedad
que han formado los Estadeos Unidos, pero se trata sin espacic al menor cuestionamiento
del proceso de efectiva limitacion al poder mas exitoso que ha garantizado las libertades
mas elementales durante mucho mas tempo del que olros paises jamas se hubieran
imaginado.

i e Rey de Inglaerr y Sedor due ki,

U uan | de Ingliterr, niis conoeicly eomo Juan sin T
o | ede Tl

rm LU

" - Documento Frnndo por el Res .
Pl lar gy m:lyn" v aspinol, o gque sl o los primeras colonos desgle gl o U e Imy Frstapgdos Ulniglos,
RUNESIR

U Charles Lobis de Secomdat, Senor de 1 Brede v Banin de Muontesquicu. fue un cranisimy pensador politice franeds
(Tow4-1753)
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2Que es una Constitugion?

Resulta siempre muy importante comenzar con lag definiciones. En este caso iniciamos
con unas pocas palabras como antecedentes para poder comprender de manera mas clara
lo que es en realidad una Constitucian.

Histaricamente y desde sus inicios (1215, con la Canta Magna) se ha pretendido gue exista
un documenta juridico superior al resto de textos ordinarios de una legislacion narmal, que
controle efectivamente a quienes ejercen el poder. La idea de una Constitucidbn nace
entonces por la necesidad de una herramienta que permita controlar a los poderosos,
controlar a guienes tienen incluso la posibilidad de cambiar las leyes en su beneficio,
estableciendc un texto juridico suparior gque ni elles pudieran desobedecer, en benefigio
clarg del hombre comun y de su libertad.

Podemos decir entonces que la Canstitucion es un documente para limitar efectivamente al
poder, es una harramienta para poner frenas a los poderesos y como lg dice la Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos, un arma para defender y garantizar la vida, |a
libertad, la propiedad y la persecucion de la felicidad.

El prablemna aparece cuando hemos confundido la idea de lo que es una Constitucion y I1a
hemos tratado de convertir en alge que no es, No se trata de un faisan dorado, ni de un
documente magice que puede hacer todo posible. La historia nos ha ensefado que
mientras mas largas y complejas sean las Constituciones mas facil es incumplirlas y
modificarlas, o que an la practica se traduce en menos respeto ala libertad, alaviday ala
propiedad de las personas.

El avance de los tiempos ha traido consigo muchos aspeatos positivos, pero en el sampa
juridico la llamada modernidad ha traido como resultado una crisis en el antes claro
concepta v objetivo de las constituciones, convirtiendolas a estas ultimas en algo que no
son y minando desde los cimientos los valores fundamentales gue limitan el poder de
guienes lo ejercen mientras ponen en jague las democracias liberales.

Las cosas son lo gque son por su naturaleza y origen, no lo que queramos que sean. Ese
animal de cuatre patas del que obtenemos la leche y varios otros productos fundamentales
pArA NUSSTIA SUPErVIVENSIA &5 UNa vaca, por mas que algun despistado la quiera llamar
perro. Lo mismo ocurre con las constituciones, =& las ha buscado transformar en algo que
no son, ingumpliendo su principal propdsito y despertando promesas imposibles de cumplir
en sociedades que no logran consolidar sus demaocracias ni sus instituciones.
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Estades Unidos, Inglaterra, libertad y Constitugion

Desde la Carta Magna hasta la Constitugién de los Estados Unidos® se da un large
peregrinaje que termina con el reconocimiento de la superioridad anglo-americana en la
limitacion del poder. Tanto los ingleses como los americanos buscaron hacer efectiva esa
limitacién de las facultades de sus reyes o presidentes y tuviereh un rotundo axito,

En 1776 loas Estados Unidos consiguen su independencia y desde entonces arranca un
proceso de consolidamidn de su democracia. Se trata de un proceso sin precaedentes que
en detalle analizan varios grandes pensadores de la €poca como de Tocu.ua\.rille6 que
describen sorprendidos el éxito de ese pals y pronostican un porvenir ingrefble para la
naciente nacidn del norte de nuestro continente.

Los ingleses por otro lado continGan ese proceso de consclidacidn de las limitantes al
poder y se ve reflejado en su Farlamento ese espacio qUe poco a poco gana terreno a los
reyes y termina por establecer una democracia solida bajo la figura de una monarguia
constitucional.

En Inglaterra no existe una Conatitucidn escrita y se enfocaron siempre en (0s principics
fundamentales que necesitaban proteger. Todo esto sumade a las condiciones de un
mundo cambiante permitieron gue los ingleses se convirtieran en la gran potencia mundial
an los 1800s mientras garantizaban constantas mejeras en la calidad de vida de sus
habitantee mediante la proteccion de grandes esferas de libertad individual que
foralecieron el crecimiento  econédmice nacional impulsando la creatividad y la
competencia.

No fue sino hasta las grandes guerras mundiales gue Inglaterra perdié el protagonismag
mundial, perc no lo cedid a paises de otras tradiciones, sino que lo perdid ante quien
perfecciond el modelo ingles y lo llevo un paso mas adelante, los Estados Unidos.

Tanto ingleses como americanos se enfocaron entonces en limitar el poder de sus
gobernantes porque comprendieron desde el inicio gue las leyes se deben hacer pensanda
Mo en que todos somas angeles, sino en que unos cuantos pueden ser unss demomos.

Los derechos fundamentales v la libertad se vio efectivamente garantizada no porgue asl lo
dijeran grandes textos constitucionales, sino porque se limito el poder de quienes lo
gjercian. La libertad florecio ho porgue asi lo declan las leyes, sino porgue el gobierno
tenia limtada su campo de acgidn,

* Filadelfta, 17 de Septivmbre de 1787,
“OAdesis et Charles de €'lemel visconde de Pegueville, Fue on pensidor, juriste politie ¢ Ristriador franeds, i de
Do 1wl fportanies idedlogos del leialisiog {TES-185Y).
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Francia, libertad y Constitucion

Francia buscd un caming diferente al de su vecing al otro lado del canal de la mangha,
Puso fin de manera radical —y sangrienta- a la monarquia en lugar de buscar limitar su
poderr. Se instald la Asamblea Nacional desde donde se dictarian las leyes que
construirian el “nuevo hombre” del que hablaba tanto Rousseau", Lo que viene es
conacida por tados, empiezan las pugnas, las luchas y log asesinatos. La capital francesa
entra en una etapa obscura de su historia que =e conoce como “Parnis bajo el terror”.

Esos ideales que habian impulsado a la Revolucion Francesa hasta el borde del abismao
parecian perdidos, Los americanos segulan consolidando su forma de gobierno y log
ingleses sentian ya un importante despegue econdmico. En Francia (a libertad, |a igualdad
y la fraternidad pendian de un hilo cuando solo pocos afos antes se habian convertido en
el principal grito de batalla, Todo se justificd en nombre de |os ideales ¥ ho supieron peher
freno & los poderes de una Asamblea Nacional que sufria de mayorias maviles y en cada
cambio de manos de poder apuntaba en dedo a los opositores que eran victimas de una
sanguinaria reprasion. La libertad estaba perdida junto con todos los valores que habian
despertando tantas esperanzas en los franceses.

Todo esto dio como resultade que el pais galo se convierta en el ambiente ideal para un
genio militar coma Napoledng. Este lider nacional impuso mano dura y goberno el pais
como su bacienda por décadas. Sus triunfos militares buscaran esconder en parte los
abusos de poder digrios que se cometian y la incetidumbre gue reinaba. Se convierte
luego el mismo en Emperador™ y tira asi por 1a borda los esfuerzos y las vidas de tantos
que lucharon por una Francia libre,

El fracaso de los Francia se debe a que buscaron crear una lista de derechos que debian
ser garantizados a los hombres y se olvidaron que la Unica manera de ograr esc era en
realidad limitar el poder del gobierno, en este caso de los reyes y luego de la Asamblea
Nacianal gue termino por destruirse desde dentro v entregd en bandegja de plata todos los
poderes a un lider militar que gobernd come rey v al que nadie jamas pudo imponer un
imite.

En esas cosas irénicas que tiene |a vida, serian los ingleses |08 que salvarian a Francia de
Napoledn con las batallas de Waterloo' v Trafalgar'™, Los franceses hablan perdido

" L Revolugion francesin fue i confligto social v politico, con diverses periodos de vislenein, g convylsiond Francia,

U leun-dacgues Bowssent, Dasideis politicis de Rorsseau inuyern en pran medidh on la Revolycion frneesic, vl
deaarrallo e Tns eorius repablicimas y el crecimicnte del nacienalisme . 5o hevenin de pensidor madical
revelugionugio estd probalddemente mejor expresadi en eelebie libre, o comrate social .

" Mapoledn T Bomaparte, Foeoun ooliin y gebermante Ssweés, genesal repnblicime dwsine e Revolucion y el
Diveviorio, artiliee dol golpe de o del 1R de Bromrio e le convirio en 1Y i { I

"R I de o de TR T ndo Prporiador do los lcesess (e dow Branguisd v coromdo ol 1 de
diciombre del mismn ann,

" Combale librade entre el ejdrcite frmeds comamdade per el emperador. Napoleon Bongparte Grenle o los (s
bricinivits, holandesas v alemanis diviglidus poe el Trgue de Wellington el eiéteite prosiaone del Maviseal de Compo
Cichliand Lebereehn ven Blicher, eerea de krehadid de Waterloo § Beleica el 18 de Junio de 1814,
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décadas en la lucha por la libertad v o5 ingleses ya los habian dejado atras en casi todos
los aspectos. En Inglaterra la libertad y el orden reinaban. mientras el crecimiento
ecoNOMIco s hacia mas gue gvidente, mientrag una Frangia empobrecida se daba cuenta
del gravisimo error cometido cuando se buscd enumerar los derechos a proteger y no
limitar €l poder de los gobernantes.

Conclusion: Volviendo a los origenes

El avance natural del tiempo trag consigo siempre modificacionas en los aspectos
culturales, sociales y demas de la vida normal de un pais. Los cambios son de esperarse y
generalmente tienen buenas consecuencias, ademds que nog permiten solucionar
problemas que antes no tenian solucion o la que tenian no era la mas adecuada. Pero no
por novedoso podemaos decir siempre que todo es bueno y necesario. No todo lo nuevo es
sigmpre mejar v en eso debemos ser muy cuidadesos,

Especificamente en el campo constitucional parece que guisieramos repetir con esta
constitucionalizacion de los derechos los arrores fundamentales ya cometidos en Francia
que condenaron a ese pais al retraso y a una crisis de instituciones que comprometio el
desarrollo del pals galo en ¢asi un siglo, Debemos ser cuidadosos cuando se toman y se
propenen seluciones de este tipo.

Las constitucionas son o que deben ser v nada mas, El error esta en convertirlas en algo
que no son por pura noveleria. La mejor manera de garantizar esos derechos
fundamentalas no estd necesariamenta en ponar an grandes textos constitucionales, sing
en garantizar una efectiva limitacidon del poder de quienes gobieran, es deoir, volver a los
principios fundamentales del constitucionalismo y no repetic log errores que ya otros
cometigron. Lo nueve no siempre es lo mejor, y en este caso 1o que hoy aparece ¢comag
nuevao ya se probo antes y sus resultados no fueron los mejores.

La situacidn actual del mundo, -y en particular de nuestro pals- no parmite sequir
experimentando con propuestas fracasadas. Las consecuencias de estas practicas
nefastas suelen ser aquellos a quienes se busca y se debe beneficiar, los individuos gue
conforman cada una de nuestras sociedades.

El Ecuador ha tenido un nimerg muy alto de textos constitugionales ™, v por regla general
han venido siendo cada vez mas extensos'* y cada vez con mayores "nuevos derechos”
qu& el Estado garantiza a los ciudadanos. Pero la realidad es muy distinta que aquello gue
dizen nuestra norma suprema, y &l caming a seguir este pasiblemente en valver reales los
cambios, esto es, que |o sientan en el dia a dia los individuos y posteriormente perseguir

Chiva lugar el 2 de octulee de TROS oo el mareo de L Jereern conlicion inici:
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las reformas legales necesanas. Ademas resulta muy peligroso ingluir instituciones
extrafiag @ las nuestras'® o distintas @ las practicas comunes del constitucionalismo
clasico™™ por mas buenas que parezcan, En muchos cases estas instituciones nuevas o
novedosas terminan causando problemas mayares que los que buscaban solucionar en

primera instancia s

Los paises mas prosperos y mas libres del mundo son aquellos donde las Canstituciones
soh comprendidas como lo que deben =er, documentos para limitar el poder del
gobiemo ™. Y s que resulta que con esa efectiva limitacion del poder estatal —cosa que
por ejempla en el Ecuador na existe - es gue se vuelven efectivas los derechos de los
ciudadanos vy se les garantiza mayores esferas de libenad para cumplir sus objetives
personales.

Los derechos no se dan simplements por escribirlos en un texto constitucional®™ o por
enmarcarlos dentro de una declaracion legal rimbombante. Esos derechos se hacen
efectivos dnicamente cuando el poder estd limitado, sin importar gue se encuentren
gsontos en ningdn texto de ese nivel, sino veamos nuavamente el caso de los Estados
Unidos {(donde no existen tantos derechos garantizados en la Constitucion, y aun asi sus
habitantes gozan de mayores derechos que (08 ecuatorianos) y de Inglaterra (donde ni si
quiera existe una Constitucién escrita). Seamos mas especificos, en los Estados Unidos la
Constitucion tiene solamente 7 articulos que se dedican de forma exclusiva a2 regular la
forma come se distribuye el poder entre las funcionas del Estado v hasta dénde puede
llegar cada una de ellas, estableciendo el denominado sistema de pesos y contrapesos
mediante el cual si una institucién se atribuye funciones que no tiene, las otras dos
deberan servir de barrera ante ese abuso intentado. Adicional a esto, esa Consttugion
tiene un numero muy reducido de reformas, y lo gue garantiza son ciertos derechos muy
basicos gue han permitido gue el resto de los derechos que van apareciendg con el tiempo
s& vuelvan efectivos, no parque se desprenden de los ya enumerados en la Constitucin,
sino porque las atribucienes de guienes ejercen el poder no aumentan y por ende esos
derechos novedosoes, se encuentran garantizados sin estar escrtas v de hecho se
cumplen. En los Estados Unidos se garantiza basicamente la libertad, la vida y la
propiedad, teniendo claro que es de esos tres asuntos fundamentales de donde se

PCore Constitacional, o sierioe Tribural Constitucional es i fistitueion del control de b constitneionalidisd
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desprenden el resto de derachos que hoy tienen nombres romanticas pero que no son otra
cosa gue derivaciones de derechos ya consagrados.

El camino a seguir deberia estar entonces iluminado por aguellos constitucionalismos
exitosos vy no en experimentos que parten de procesos fracasados®' a lo largo de la
historia. Nuestro nueveo constitucionalismo parte del francés v ese madelo no fue exitoso,
Ya es hora de aprender de los errores y mejorar lo que se debe de procesas que
efectivamente han aceptade que las Constituciones deben ser textos cortos y clares gue
limiten &l poder, para volver efectivos de manera real —y no solo imaginaria- los derechos
de los individuos.

Nuestra Constitucion necesita una reforma, una transformacién que |la haga volver al
constitucionalismo clasico y que le permita proyectarse asi en el tiempo . Debemos todos
—y en espacial quiengs nos dedicamos al Derecho coma profesidn- impulsar un cambio en
esta direccion que nos permita tener finalmente un texta constitucional que no sea el plan
de gobierno de ninglin partido de mayoria o presidente de turno, sino una norma suprema
que establezea las disposicionas elementales que sitvan de marco para el accionar publico
y |a distribucion del paoder de manera efectiva garantizando asi su limitacion.

Es una lastima lo poco que se ha analizado de manera integral el proceso constitucional de
Occidente?® y las pocas conclusiones que de eso se han sacado en el pais, que sigue
impulsando modeles traidos de otras latitudes, que viven realidades distintas —son palses
desarrollados ya- mientras descartamos las herramientas constitucionalez que sirvieron
para que un conjunto de trece colonias se convierta en la primera potencia mundial, un
pais de nuestro continente —coma Chile- tenga el sistema democratico mas solido de la
region (salvando el periodo de la dictadura de Finochet) y un pais como Espaiia que volvio
de una larga era militar al constitugichalisme de 12 mang de una Carta Magna producto del
consenso y del deseo de limitar el poder. Estos son ejemplos mas que sobrados para
demaostrar la superioridad del constitucionalismo clasico y sus beneficios. Ya no es tiempa
de jugar ni de experimentar con cosas novedosas, Ya es hora es aprender de o gue
funciona, analizarlo como se debe y dejar de pensar en las constituciones como algo que
ng son, sing pensatlas como lo gue nacieron para ser: Documentos para limitar el poder,
para gobernar al gobierna, para proteger & los individuos, No fueron pensadas coma
declaraciones de derechos y 8se eIror se pagara caro.

Incluirloz en una Constitucion no vuelve aquelles derechos en realidad. Limitar el poder del
gobierne con constituciones cortas y claras hace realidad esa efectiva garantia de
cumplimiento de aquellos derechos bay reclamados v los que apareceran en &l futuro,

sitaco y explicado.
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Supremacia y control Constitucional

Concepcion de constitucion

Para comenzar demos dar una definicidn de lo que es constitucidén este es un término que
procede del latin cum con y stafuere! establecer.

Ez la base de las demas leyes, es la norma que rige el ordenamiento juridico, agqui se
rlasma &l pensamientd maral v la costumbre de una nacidn; es la Carta Superior, agui se
encuentran incluidos los derechos, deberes y garantias fundamentales.

A través de la historia se han hecho dos tipos de constitucién las cuales son la escrita y no
escrita pero ambas con una misma relacion son en ellas en la que el poder radica en el
puehlo v siempre es la maxima institucidn politico- juridica de los pueblos,

Justicia Validez y eficacia de las normas juridicas.

Mientras en las proposicicnes descriptivas se plantea el problema de su verdad o falsedad,
en las proposiciones prescriptivas no se plantea tal problema. Al igual que tiene sentida
mreguntarse si la proposicidn desoriptiva, “la puerta esta cerrada”, es verdadera o falsa, no
tiene sentido preguntarse =i la proposicidn prescriptiva: “cierra la puerta’, es verdadera o
falsa.

+ VALIDEZ: Una norma es valida si esta en vigor de conformidad, con las normas de
praduccion prapias del sisterma normativo del que farman parte. Asi la validez de
una norma depende de su conformidad con las normas de grado superior que
disciplinan la produccidn de las Normas Juridicas, La validez de una norma equivale
a su existencia, es decir, una Norma Juridica existe como tal en la medida en que es
valida, por tanto ne s valida una nerma gue haya sido derogada o una norma que
no haya agotade su iter “caming” productivo. Una 2 caracterizacién de las
preposiciones prescriptivas es la que hace referencia a la eficacia.

» EFICACIA; La eficacia de las Normas Juridicas consiste en la conformidad de la
cohducta de los destinatarios en el modelo prescrito, La observacion de las Normas
Juridicas cuenta sobre todo con la adhesién espontdnea de los destinatarios,
aungue aquellos deben contar, et ditima instanciaz, con un aparato coercitive que
precizamente refuerce su eficacia, combinando v aplicando sensaciones contra los
agrescres.

Asi, si una Norma Juridica no es espontaneamente observada por los destinatarios v si
sUs transgresores no son normalmente alcanzades por la sancion prevista, esa norma
es ineficaz.



+ VALOR: Esta es la tercera caracteristica de las preposiciones prescriptivas hace
referencia al VALOR. El valor de una Norma Juridica consiste en su conformidad en
aguellas principios ideales que se piensa gque deben regular las relaciones
intersubjetivas y que se resumen en |la nocion de justicia. En relacién, pues, con su
valor una norma puede ser justa o injusta.

CONCLUSION; Lo ideal soria que validez, oficacia y valor coincidicran v que toda norma
valida fuese af mismo bermpo juste v efivaz. Este a5 el purto de vista del normativismod
que se opone fanto al iusnaturalismod, que quita el caracter de juricidad5 a las normas que
se apartan de ciertos principios de justicia, coma al realismo jurldico, que identifica ia
validez de g normea con su eficacia. Pars los realistas una norma es vélida en fa medids
que es aplicada por ios jueces.

Para concluir, rosulta ovidentc que  validez, oficacia y valor sc  encucntran
interrelacionadas. En afecto una norma valida rasultard tanto mas eficaz, es decir ser
espontaneamente mefor observada por los desfinatarios y coercitivamente aplicada por ios
freces, cuante mas conforme sea en las ideas de fusticia compartidas por fa mayorla de los
ciudadarnos.

Las funciones de la constitucion Politica y juridica

Toda constitucidn posee varas funciones que van en relacidn a sus principios, pero de
ellas se desprenden dos que se constituyen a la vez en las mas importantes: |a politica y la
juridica.

Siguiendo |2 opinidn de Karl Lowensteing que nos indica que * han pasado muchos siglos
hasta gque el hombre publico ha aprehendido que la sociedad justa, gue le otorga v
garantiza sus derechos individuales, su poder, independientemente de si la legitimacion de
sy dominio tiene fundamentos facticos, religiosos o juridicos. Con el tiempo se ha ido
reconociendo la mejor manera de alcanzar este objeto sera haciendo constar los frenos
que la seciedad desea imponer a los detentadoras del poder en forma de un sistema de
reglas fijas- la constitucion- destinadas & Amitar el ejercicio de poder politico. La
constificion se convirit asi en el dispositive fundameantal para al control dal proceso dal
poder

Cuando hablames de la funcién politica de una constitusion, nos referimos a la legitimasion
del poder publico, Io cual concierne no solo al presidente de |a republica sinc a todos los
funcionarios ptiklicos,

Como vemos el hecho no solo es legitimar el poder otorgado por el soberana a aguellas
personas que a partr de ganar las elecciones correspondientes son nombrados
mandatarios, sino gue esto nace de la necesidad de limitar el acceso hacia ese poder, gue
solia ser caotizado por los detentadores de poder en otras épocas.

Al respecto, Linares Quintana? nos ensena que: "cada constitucidn presenta una dable
significacion ideclogica: /iberar a los destinatarios del poder de control social absoluto de
S48 dominadores v asignarias una lagitima participacion en el proceso del padert”
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Entonces podriamos resumir gque

Funcidn politica: o que corresponde & la propia esencia de la constitucion, pues clarifica la
problematica central de toda politica, es decir, quien dirige a quien, en que sentido en que
fin y bajo gue limitagiones,

En cuanto a la funcian juridica tenemos 10s siguientes crilerios,

Jiménez Parga8 se refiere a que es a constitucidn enfocandose desde su funcion juridica:
‘La constitucién es un conjunto esencialmente normativo y el suprema de todos, el gue
sirve de unidad a las normas jurfdicas y olorga coherencia al sisfema juridico de todo
axlado”

Funcién Juridica: Se da esta funcidn desde el momente que cualquier forma de gobierna
se sujeta al funcionamiento de esta ley fundamental por eso =e habla de "estado de
derecho”

Los vicios del constitucionalisme:

+ Utopismeo: Enuncia reglas imposibles de realizar redactadas de forma conscignte o
inconscients.

+ Detallismo: Enuncia reglés que no son constitucionales volviendola extensa vy
densa, Lo que produce una Constitucidon gue se deba reformar con frecuencia,
ocasionando inseguridad juridica.

+ Demagogia: Enuncia reglas gue promete dadivas o beneficios como forma de
captar el pader politico,

» Gatopardisme. Enuncia reglas que asparentan un cambio, pero mantienen la
realidad tal como esta.

« Plagio: Enuncian reglas copiadas de las constituciones de otras realidades, sin
evaluar su posibilidad de éxito lo cual podria volverla inaplicable.

»  Multiformisma: Enuncian normas surgidas de supuestos consensos del poder
constituyente, dando espacic par maltiples interpretaciones.

Clasificacion de las constituciones
Segun su formulacion juridica

Esta o5 una clasificacidén cldsica, en virtud de la cual & conoce 3 las constitucionas como
escritas y no escritas:

Constitucion escrita

Es el texto legal en el que se plasman las principios fundamentales sobre los gue descansa
la organizacibn del estado, los limites y las facultades del Estado, asi como deberes y
derechos de los individuas, Es el texto especifico que contiene la totalidad o casi la
tatalidad de las normas basicas, y que debe ser respetado por cualquier otra norma de
rangg inferior,



Ventajas de la Constitucion esgrita

Respecto a esta clasificacion, considera Esmeind que es preferible una Constitucidn escrita
a ofra no escrita o consuetudinana, debido a que una Constitucién escrita permite una
mayor certidumbre juridica y concede ventajas de técnica juridica, ya que s conoce con
mayor precision qué normas son constitucionales v cuales no lo son, otorga ventajas,
dehido a que es sencillo ubicar la jerarquia vy la unidad del sistema en ese tipo de régimen
y automaticamente se celoca en |a cispide de ese régimen juridico el documento madre vy,
a partir de éste, emanardn las demas instituciones.

A partic del pensamiento de Esmein se concluyen tres ventajas de las constituciones
escritas: La superioridad de la ley escrita sobre |la costumbre, lo cual e habia reconocido a
finales del siglo XVII, ya gue desde entonges existia la necesidad de llevar a un rango
superiar |las reglas constitucionales. También desde el siglo XVIll es importante el
reconocimiento del pacte social que implica una Constitucion dictada por la sobcranfa
nacional1d, lo cual es interesante desde la dptica de la legitimacion de los principios
juridicos que emanan de la soberania nacional.

En una Constitucion escrita hay claridad y precision en cuanto al contenido y esto elimina
confusiones, y en una Censtitucion no escrita, la ambigiedad suele ser un riesgo.

Constitucidn no ascrita

Este tipo de clasificacion es conocido también comao Constitucidn consuetudinaria, en el
cual no existe un texto aspecifico que contenga la totalidad, o casi la totalidad de las
normas basicas, sino gue estas estan contenidas a lo largo de diversas leyes, cuerpos
legales v usos repetidos. Un ejemplo serla la Constitucion ng escrita de Inglaterra cuyas
fuentes de derecho las podemos encantrar en los grandes textos histoncos coma fa Carta
Magnati, la Peticidn do Dorochosi2, of Haobeas Corpus 13, of Bill of Rights 14y ¢l Acta
da Establecimiento 15,

Segun su reformabilidad

Segun su reformabibdad las constitucionas se colasifican en rigidas v flexibles. Las
constituciones rigidas son aguellas que requieren de un procedimiento especial y complejo
para su reformabitidad; es decir, los procedimientes para la creacidn, reforma g adicion de
las leyes sonstitusionales es distinto v mas somplejo que los procaedimientos de las leyes
ordinarias.

Constitucionaes rigidas o pétraas.
Constituciones semi-rigidas.
Constitucionas flaxiblas.

En la practica las constituciones escgritas son tambien constituciones rigidas; es degir,
cuanda en un Estado encontramaos gue existe Constitucién escrita, descubrimos que ésta
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tiene un procedimiento mas complejo de reforma o adicidn que el procedimiento para la
creacidn, reforma o adicion de una ley ardinana.

Constitucionas pactadas

En las constituciones pactadas la primera idea que se tiene es el consenso. Nadie las
olorga en forma unilateral, ni tampoco las impone detido a que si son impuestas y no se
pactan carecerian de un marco de legitimidad. Estas constituciones son multilaterales, ya
que todo lo que se pacte implica la voluntad de dos o mas agentes; por lo tanto, son
contractuales y se dice que parten de la teoria del pacto social Asi, se puede pactar entre
comarcas, entreé provincias, entre fracciones revolucionarias, etc. Las constituciones
pactadas o contraciuales implican:

«  Una mavyar evolucidn politica que en aquellas que son impuestas u atorgadas
«  En las pactadas hay, una fuerte influencia de la teoria del pacto social

«  En aquellas que son pactadas este pacto o consenso se puede dar entre diversos
agentes paliticos todos aquelles grupos de poder real que esten reconocidos por el
Estado.

+  Asl, aun tratandose de una menargquia, cuando se pacta los gobernados dejan de
ser slbditos.

Aprobadas por voluntad de la soberania popular

Es cuando el origen del documento constitucional es directamente la sociedad, la cual por
lo general se manifiesta a traves de una asamblea. Por lo tanto, no es que la sociedad
pacte con los detentadores del poder publico, sino que la propia Constitucidn surge de la
fuerza social.

Importancia da la jerarquia del Daracho intarnacional

Cuando un Estado adhiere a un determinade tratade internacional, o se incorpora a un
kloque regional comao la Unicn Ewopeals o el MERCQSUR 17 debe enfrentar el proklema
de coordinar la normativa internacional surgida de esos procesbds con sU propio
ordenamiento interno. 5i el Estado otorga superior jerarquia a su propia Constitucion
podria dejar de cumplic con un pacte internacional par una normativa que a los otros
Estados les resulta ajena, lo que como cansecuencia puede acarrear respansabilidad
internacional para el Estado incumplidor.



Historias de las constituciones
Estados Unidos de Norte America

La Constitucion de los Estados Unidos es la ley suprema de los Estados Unidos de
América. Fue adoptada &n su forma ariginal el 17 de septiembre de 1787 por la
Convencién Constitucional de Filadelfia, Pensilvania vy luego ratificada por el pueblo en
convenciones en cada estado en el nombre de «el Fueblos (We the Pecople)18 La
Constitugion tigne un lugar central en el deracho vy la cultura politica estadounidense. Esta
se considera como (a constitucion nacianal mas antigua que se encuentra en vigendia
actualmente en el mundo.

Francia

La Constitucion francesa de 1781, la primera constitucion escrita de la histaria francesa,
fue promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente v aceptada por Luis XVIT18 el 3
de septiembre de 1791 Contenia la reforma del Estado francés, quedando Francia
conhfigurada como una monarquia constitucional .

Las antiguas divisiones administrativas eran sustituidas por los depatamentos. cuyas
autoridades seran elegidas localmeante,

= La elaberacion de las leyes correspondia a una Asamblea Legislativa,era la que
tenia mas poder. Votaba las leyes, los impuestos y declaraba la guerra.

» El poder gjecutivo quedaba en manos de la monarguia, el rey tiene el poder de
nombrar y destituir 2 1os ministros,

« El| poder judicial se otorgaba a unos tribunales independientes.

El sistema fiscal también fue madificado: se eliminaron los impuestos indirectos y se
implantaron impuestos directos, cuya cantidad dependia de |a rigueza gue se poseyera
{ya fueran tierras, propiedades urbanas 0 negooios industriales o comerciales).

El sistema de eleccion de los diputades de la Asamblea Legislativa era el siguiente: se
clasificaba a los varcnes franceses (las mujeres quedaron excluidas) en “activos” {los que
pagaban un determinade nivel de impuestos directos, tuviesen mas de 25 afos y supiesen
leer y escribiry y "pasivos” (quienes, por no tener propiedades o Negocios, no pagasen
impuestos o fuesen analfabetog). Solo los ciudadanos "activos” elegian a los electores de
su departamento. Dichos electores eran quienes escogian a los diputados provingiales
para la asamblea. A este tipa de elecaion se & llama censitana (s6lo puaden votar los mas
ricos) € indirecta, puesto que los cargas importantes no son votados directamente por la
poblacion, sino a través de sus representantes,



Sistema Ingles

PRINCIPIOS POLITICOS FUNDAMENTALES

FUENTES DE DERECHO

Desde una perspeactiva jurdica la concepcibn britanica del Derecho es muy diferente de las
concepciones vigentes en la Europa continental. El espiritu de Inglaterra ha elaborado de
maneara inconsciente y a veces ilbégica su vida constitucional.

Farte de una concepcion histarica-tradicional de la Constitucion , por la gque la Constitucion
a5 resultado de una lenta transformacion histérica y asi se presenta como un conjunto de
actos parciales reflejo de situaciones concretas, de usos y costumbres imprecisos.

Con todo esta, la arganizacion de los paderes plblicos ingleses no se inserta en un Gadiga
constitucional de valor superior a una ley ordinaria sino gue es un conjunto pfurformae20 de
narmas legales, costumbres y usos no sodificados,

Las fuentes principales son tres:

Derecho Estatutario

Es el conjunto de normas juridicas emanadas del Parlamento . Se caracterizan por ser
leyes de caracter constitucional. Es el caso de la Carta Magna de Juan sin tierra, Petition of
Rights, Habeas C orpus, Bill of Rights. ..

Raglas Consuatudinarias

Es el derecho judicial, el conjunto de decisiones y resoluciones judiciales sobre el derecha
constitugional escrito,

Esta fuente de derecho es inferior al Derecho Estatutario, es de caracter subsidiario an el
sentdo de que estas resolusiones no pueden modificar el Derecho Estatutario.

Convenciones Constitucionales
Son aguellas reglas de la praxis politica que son obligatotias para aguellas a guienes va
referidas pero que no san leyes puesto que no pueden ser exigidas ni par los Tribunales, ni

por las Camaras del Parlamenta.

Cumplan una doble funcion:

Adaptar el derecho escrito a las transformaciones histdricas, actualizando el sentido de
vigjos textos

Hacer factible la vigencia de la Constitucién en aspectos de relacién reciproca entre
instituciones vy drganos.



Estas convenciones responden a las notas de flexibilidad y empirismo que caracteriza a la
politica y el derecho britanica.

Supremacia constitucional segin la constitucion2?

La Constitucidn es la nerma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamienta
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposicionas constitugionales; en ¢asoe contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozean derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Transformacion del principio de legalidad en principio de constitucionalidad

Primera acepcién (tradicional): el prncipio de legalidad es sindnimo de primacia o
preeminencia de |a ley. Supone la reduccion del derecho a la ley y la proclamacion de la
ley como horma suprema del ordenamianto.

Segunda acepcion: el principio de legalidad entendido como sometimiente de la
administraciébn a la ley entendida en su sentido formal. Se manifiesta en conocida
expresion: "el estado solo puede hace aquello que esta expresamente permitido por la ley
y los particulares pueden hacer tado 10 que la ley ne prohibe”

Tersera acepcién: principio de legalidad se entiende como aquella sumision al modo de
produccion legislativa del derecho.

Control Constiturional

El contral de constitucionalidad tiene como fundamento el principio de gupremacia
constitucional, esto es que la Constitucien de un pais es la norma de mayor jerarquia a la
cual deben sujetarse las de valor inferior, entendiéndose por tales a las leves dictadas por
el paramento, los decretos y demas resoluciones dados por el Poder Ejecutive o por
entidades autarguicas v las sentencias y demas resoluciones de os jueces,

El control de constitucionalidad trata de los mecanismaos de ravision de la adecuacién de
las leyes y de los actos del Estado o de los particulares a la suprema ley de un pais.
Exigten diverzas clasificaciones atendiendo a diversog criterios. La rama del Derecha
espacializada en este estudio es el Derecho Prosesal Constitusianal



Clasificaciones del control constitucional

Sequn log drgancs de control:

»

Judiciales (o con fisonomia  judicial): el control se encarga a ftribunales,
pertenecientes o ne al Poder Judicial. Esta variante se subdivide en tres:

Difuso (o desconcentrado). cualquier juez puede realizar la verificacion de
constitucionalidad,

Concentrado (o especializado). es el sistema ideado por Kefzen2Z que
resumimos anteriormente . Alqunos paises la han implementado exactamente
come &l propuso; otros ubicaron al Tribunal Constitucional dentro del Pader
Judicial. Otros paises quedaron a mitad de camina otorgando la funcién del
Tribunal Constitucional a un érgang ardinario del Poder Judicial, sea a la
Carte Suprema o a una sala de ella llaméndola "Sala Constitucianal”.

Mixto: intenta compaginar las ideas del sistema difuso y del concentrada .
Asl, por egjemple, todos los jueces resuelven las  cuestiones de
constitucionalidad en las acciones ordinarias con efectos inter partes, pero en
ciertas acciones especiales, generalmente reservadas a ciertos organos
(Prasidenta, Fiscal General) van directamentg al Tribunal Constitucional cuya
sentencia serd erga omnesZ3. O bien el Tribunal conace por apelacion en los
aspaectos constitucichales de los casos comunes pero &s primara inatancia en
las acciones generales de inconstitucionalidad.

Na judiciales: En algunos paises la desconhanza por la judicatura (conservadora, no
electa popularmente) ha hecho que se entregue el control de constitucionalidad a
otrog entes. Veamos:

Poder Legislative: Es &l misma Parlamento quien controla | o &l a través de
un argano suyo . e trata principalmente de naciones que sostienen la
doctrina del "centralisma demogratico” donde el drgano mas representativo
del pueblo (Poder Legislative) es quien concentra mayor poder, prevaleciende
sobre los demas.

Poder Ejacutivo; narmalmente el Ejecutivo puede vetar cuanda considera gue
una ley sancionada es inconstitucional, este es el control de
canstitucionalidad propio suyo. Pero tambi&n ha existido algiin sistama donde
era ¢l Ejecutivo &l drgano de control frente al cuestionamiento .

Electorado: se han estructurado algunos sistemas bajo la idea de la
demacracia directa en log cuales eg el pueblo quien decide st determinada
norma coincide © ne con los lineamientos constitucionales. Un sistema |
denominado "apelacién popular de sentencias”, preve que cuando el Superior
Tribunal declara inconstitucional una norma, el 5% del electorado puede
exigir que se someta a referéndum la decision del tribunal. Otro ha previsto
gue mediante consulta popular se derogue una ley por considerarla
incanstitucional.
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Organos sui genaria; Incluiremos bajo este acapite & Grganos que, ¢ no se
estructuran como tribunales, o su forma de integracion es especial, o fundan el
control en pringipios extrajuridicos, o su método de control es novedoso.
El Consejo de la Revalugion portugués: estuva integrado paor &l Presidente de
la Republica y oficiales de las fuerzas armadas. Podia declarar la
inconstitucionalidad cen efectos erga omnes. Tenia también a su cargo el
cantral de |a inconstitucionalidad por omisian, par ello la veremas infra.
El Consejo de los Custodios irani: esta conformado por seis teélogos
designados pot el Ayatoffah v se1s juristas musulmanes, Antes de la sancidn
contralan los proyectos de ley comparandolos con  los  principios
sociorreligiosos del 1slam y con la Constitucidn
El Consejo Constitucional franaés: inscripto dentra de los sistemas de gontral
especializado, preventivo, abstracto y limitado. Lo componen todos los ex-
presidentes de la Republica y nueve miembros mas.: tres designados por el
presidente, tres por el presidente del Senado y tres por el de la Asamblea
Nacional (Camara de Diputados).
El Tribunal de Garantias Constitucionales ecuatonang; se compane de once
miembros, tres designados directamente por el Congreso y ocho elegidos por
el Congreso entre ocho ternaz enviadas por las centrales nacicnales de
trabajadoras, camaras de la produssién, presidents de [a Republisa, alsaldes
cantonales, prefectos provinciales, etcétera. Puede suspender los efectos de
las leyes, decretos y ordenanzas (ue cohsidere inconstitucionales pero
sametiéndose a la decision definitiva del Congreso Nacional.

Sequn la formacion de fog jueces

Letrados: en la mayoria de los sistemnas. Algunas constituciones con  sistema
concentrado exigen una altisima formacion profesional | lo que, sin duda, redunda
en beneficio de la independencia y capacidad de los magistrados.

Legos: en algunas sistemas se admite que los jueces legos (no abogadas) realicen
el control en las jurisdicciones donde no hay jueces letrados.

Mixtos: otros regimenas mezclan juristas con legos . Algunos lo hacen an bldsqueda
de mayor conciencia social de los jueces , otros para lograr especialistas en otra
materia considerada de importancia .

Scgun los limites cstalales

MNacional: los érganos del control son érganos propios del Estado controlado.
Internacional; los paises firmantes de ciertos convenios internacionales se han
sometido a la jurisdiccidn de ciertos trbunales supranacionales que pueden
desvirtuar lo sentenciado por el Poder Judicial Nacional, pues sus sentencias
definitivas son obligatorias para los estados .

Sequn la admision

Positivos: explicitamente en el texte constitucional, o tacitamente en el Derecho
Constitucional consuetudinario, admiten la existencia de control. Sagués diferencia
dentro de esta categoria los sistemas completos, que cumplen los cinco requisitos
que apuntamos sub 1, de los incompletos, que no los cumplen a todos, aclarands
que la mayoria de los sistemas son incompletos.



»  Negatives: no admiten el control de constitucionalidad pese a tener necesidad de &l
por ser su Constitucidn del tipo rigido.

Segun el modo de impugnacion

+ Abstracto: el impugnador no se halla en una relacidn juridica donde se vea afectado
por la norma inconstitucional.

» Concreto: esta legitimado Unicamente cuando hay una relacidn juridica donde
alguien se ve lesionado por |a norma inconstitucional en un derecho subjetiva, un
interés legttimo o un interes simple. Las vias de acceso a la jurisdiccion son
diversas; acsion declarativa concreta de inconstitucionalidad, acaidn de ampars,
demtanda incidental, juicio ejecutiva o sumario, etc.

Segun |a posibilidad de acceso

« Condicionado: hay un drgano preseleccionador de los casos que llegaran al drgana
controladar de la censtitucionalidad.

v Incondicionado; todos los casos puaden llegar al érgano maximo de control, aungue
haya instancias previas.

Segun los sujetos legitimados

+ Restringido: sélo los sujetos taxativamente enumerados pueden excitar el control.
Asi en Francia donde los legitimados son: el Presidente de la Republica, el Frimer
Ministro, el Presidents de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta
diputados o sesenta senadores.

=  Amplio: esta legitimade todo aguel que tenga un derecho subjetivo, un interés
legitimo o un interés simple, afectados por la norma inconstitugional.

« Amplisimo: esta legitimada cualquier persona, se vea o no afectada.

Sequn la cobertura

+ Total: todo acto, ley y omision, del Estado v de los particulares, estan sujetos al
cantrol.
«  Parcial: s6lo una parcion del munda juridico estd sometida al control,

Segun la facultad de decisidn

+  Decisorios: el controlador invalida la norma. Hay tres variantes:
Inter partes: solo para las partes y respecte al asunto de |a sentencia.
Erga omnes: todos log habitantes quedan exentos de respetar 12 norma
declarada inconstitucional. Otra posibilidad es gue la norma embrionaria
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gquede preventivaments abolida, con efectos absolutos, @ incluso §in recursa
alguno contra la decision, como en Francia.

Intermedio: El Tribunal Constitucional puede merituar24 el caso y degidir inter
partes aut erga omneas.

«  No decisorios: en estos sistemas el drgano de contral amite pronunciamientos que
no invalidan la norma cuestionada sino gque transmite una recomendacion al brgano
encargade de dictarla y abrogarla (doctrina del paralalismo de competencias),

Conclusidn

Es claro, que en el Ecuador s& ha pretendido mediante la hueva constitucion garantizar
mayormente los derechos de las personas gue estan dentro del estado. En el habito
juridico se ha caido en un paradigma en el cual hasta el dia de hoy se& cantraponen
posiciones de juristas y especialistas en el tema del control constitucional al igual en el
llamado Estado constitucional, que propone mediante |3 garantia de muchos derechos v
hace a las constituciones robustas y rigidas a la vez.

Hay quienes afirman que este llamado control de la constitucionalidad es abstracto y otros
quienes dicen que es concentrade, pero mediante el estudio de estos dog v de 1a ley de
garantias jurisdiccionales y contral constitucional. Podemos aseverara que el control que
vivimos es algo parecido al control mixto que es la unibn de ambos controles. Juristas lo
han llamade control integral de 1a constitucion, ya que buscan aparte de un control de los
jueces, un contral ejercida por las personas que conforman el estado.

Se analiza también el llamado estado garantista de derechos y de justicia que se vera
luego en los trabajos siguiente en el cual se indica que mediante el tipo de constitucion
figida o sea casi inmodificable v garantista de derechos s pueda ampliar mas el campo
del debate juridico-politico entre las entidades de estado.

Es claro que lo que vivimos hoy en dia con el nuevo paradigma constitucional en el que
entro &l Ecuador con su conatitucion 2008 sin duda slguna es interesante , pero tamhbién
pueda ser perjudicial para ¢l Ecuador, ya que gon &l poco arecimiento ECOndMIco que tiena
el pais muchos se hacen la pregunta de ;cémo poder garantizar derechos? la respuesta
es sencilla que los gobiernos repartan bien el dinero que cobran en impuestos, es
comprobado que otros paises se han desarrollado de una manera brutal en los campos
juridicos y economicos con el sistema garantista de derechos vy justica, al repartir bien sus
ingreses y cumplienda la supremadcia constitucional de la gue se ha hablado,



Neo constitucionalisme y aspectos importantes que éste conlleva,

INTRODUGCION

El pueblo ecuatanano aprovechando de un cambio que se le vino ofreciendo en cada una
de elecciones presidenciales, tomo la decision de subirse a un tren de cambic denominado
“Revolucion ciudadana” que ¢como menciono en el desarrollo de este capitulo pusiergn
tadas sus esperanzas. por ohtener una mejor calidad de vida, en |a cual sus derechos se
empiecen a respetar y poseer las mismas iqualdades que los demas, el pueblo anhela un
cambio social que lo lleve a un mejor estilo de vida, donde no exista el hambre o ¢l
analfabetismo. donde haya seguridad juridica, y paz social; una tarea evidentemente dificil
pero no imposible, que se la puede lograr &i cada uno de nosotros empezamos cambiando
de actitud.

Pues bien, su primer paso fue darle el 51 a una propuesta de cambio a la constitucion del
98, para ahora tener una nueva constitucidn que le garantiza derechos y les nos ofrece un
buen vivir, pero una cosa es el papel que aguanta todo y ofra gue realmente se dé lo que
S promete,

Esta constitucion es de real importancia debido al nuevo constitucionalisme en el que nos
encontramos y éste capitulo trata de desarrollar aspectos importantes de éste tema.

LQué es una Constitugion?

La Canstitucion es la expresion cultural de como se organiza la sociedad. En ella
plasmamos nuestro acuerdo para funcionar como colectiva, v formalizamos la cuantia de lo
que renunciamos de nuestra libertad personal, para garantizar la armonia en nuestra
convivencia. Definimos coma y a quién delegaremos las funciones a las cuales
renunciamos, y las formas como se normard el gjercicio de esas libertades delegadas, En
sintesis, una Constitucion es un convenio para garantizar |a convivencia pacifica. Todo lo
que delegamos lo asignamos a instituciones, para garantizar la permanencia de tales
acuerdos. La sumatoria de estas instituciones la denominamos Estado.

Las personas creamos al Estado, come singnime de sumatoria de instituctones; es decir,
rautas de comportamiento y procedimientos especificados, Las atribuciongs asignadas a
cada institucion, creada para ejercer esas libertades a cuye ejercicio renunciamos., tienen
como objetivo garantizar la convivencia pacifica y arménica. Una vez suscrito dicho pacto
de convivencia, |a sociedad actia conforme a tales normas, v las siguientes genaraciones
son educadas bajo tales modelos de comportamiento, valorados positivamente como lo
corracto y apropiado.

Pero en base a nuestro estudio sabemos que una GConstitucion es la ley fundamental,
egcrita 0 no, de un Estado soberano, establecida o aceptada como gula para la sociedad,
La constitucian fija los limites y define las relaciones entre los poderes legislativo, ejecutiva




y judicial del Estado, estableciendo asi las bases para su gobierno, También garantiza al
pueblo determinados derechos. La mayaria de los paises tienen una constitucion escrita.

Para Kelsen el vocablo Constitucion tiene dos sentidos, un sentido légico-juridico y un
sentido jurldico-positiva,

Segun Kelsen, la Constitucién en su sentido ldgicojuridico, es la narma fundamental o
hipdtesis b&sica; la cual no es creada conforme a un procedimiento juridico v, por lo tanto,
no s una norma positiva, debido a gue nadie la ha regulade v a que no @5 producto de
una estructura juridica, sdlo es un presupuesto basico. Precisamente, a partir de esa
hip6tesis se va a conformar &l arden juridico, cuyo contenido esta subordinado a la norma
fundamental, sobre la cual radica la validez de las normas que constifuyen el sistema
juridico.

Por su parte, una Constitucion en el sentido juridico-positivo, se sustenta en el concepto
Ibgiso-juridicn, porque la Constitucidn &s un supuesto que l& otorga validez al sistema
juridico en su conjunto, v en norma fundamental descansa todo el sistema juridico. En éste
concepto la Constitucién ya no es un supuesto, es una concepcion de otra naturaleza, es
una norma puesta, no supuesta. La Constitucién en este sentido nace coma un grado
inmediatamente inferior al de la Constitucion en su sentido logico-juridico.
Segun Kelsen la Constitucién puede ser contemplada en dos sentidos, en un sentido
material y en un sentido formal.

En su sentido material esta constituida por los preceptos que regulan la creascidn de
normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de leyes. Ademas de la
regulacian de fa norma que crea otras normas juridicas, asi como los procedimientas de
creacion del orden juridico; también desde el punte de vista material, la Censtitucion
contempla 2 los drganos superiores del Estado y sus competancias, Otro slemento gue
coentiene dicha concepto matenal, son las relaciones de los hombres con el propio poder
estatal y los derechos fundamentales del hombre. La Constitucidon en sentido material
implica pues, el contenido de una Constitucién,

La Constitueién en su sentido material tieng tres contenides: &l proceso de creacion de las
normas juridicas generales, |las normas referentes a los organos del Estado y sus
competencias, y las relaciones de los hombres con el control estatal.

La Constilucion en sentido formal —dice Kelsen—es cierto documento selemneg, un
conjunto de normas juridicas que sbdlo pueden ser modificadas mediante |a observancia de
prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la medificacién de tales normas. La
Constitugidon en sentido formal es el documento legal supremo. Hay una distincion entre las
leyes ordinarias y las leyes constitucionales; es decir, existen normas para su creacion y
modificacion mediante un procedimiento especial, distintos a los abocados para reformar
leyes ordinarias ¢ leyes secundarias.

LQue es el neo constitucionalismo?



Se denomina neop canstitucionalismo al conjunto de teorias gque han proporcionado
fundamentacién conceptual y normativa a la que constitucionalizacion del derecho es decir
que han establecida un cardcter constitueonal al derecho.
Me parece importante citar al canocido profesor espariol Luis Prieto Sanchis | que nos
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dice gue el neo constitucionalismo o el constitucionalismo contempordneo es la forma
aomo hoy s& alude a |os distintos aspectos que caracterizan a nuestra cultura juridica, los
mismos que puede ser compartidos al mismo tiempo por la gran mayoria de teoricos
legales y filbsofos del derecho de la actualidad.

En realidad, se entiende basicamente por neo constitucionalisme a |a teoria constitucional
que surgio tras la segunda guerra mundial siendo los casos de la Constitucion ltaliana
(1947) y Alemania (1949), de Portugal (1976) y de Espana (1978) y en Latinoamérica en
los casos de la Constitucion Brasilefia de 1988 o |a Colombiana de 1991 caracterizdndose
fundamentalmente por la inclusion de un conjunto de elementos materiales en la
Constitucion, dejando de ser ésta exclusivamente una forma de organizacion del poder o
de establecimiento de competencias para dirigirse a la concrecién de una sefie de fines
sustantivo.

Como =e indica en un reciente texto sobre filosofia del derecho contemporanea: “la
constitucion ya no es ablo el fundamento de auterizaciones vy marco del Dereche ordinario,
Con canceptos tales coma los de dignidad, libertad, igualdad y Estado de derecho,
demacracia y Estado social, la GConstitucién proporciona un conhtenido substancial al
sistama juridico, Esta circunstancia se materializa en la aplicacion del Derecho a través de
la omnipresencia de |la maxima de proporcionalidad, y en una tendencia insita a
reemplazar la subsuncion clasica de los hechos en reglas juridicas, por una ponderacion
gue sopese valores y principios constitucionales”

Neo constitucionalismo en el Ecuador

El neo constitucionalismo ha sido el resultado de la concepcidn de 2 tradiciones
constitucionales una que concibe a la constitucidn como un pacto de minimos, es decir
que asegura la autonomia de los individuos; y la segunda que concibe a la constitucion
aomo propuesta directa de transformacidn sogial y politica, agqui la constitusidn no s limita
a fijar las reglas del juega. sino que participa directamente en el mismo. condicionando can
mayor o menor detalle las futuras decisiones colectivas.

En el fallo de autoproclamacién de la corte constitucional nos habla también de esta
evolucion gue ha pasado hasta llegar al neo constitucionalisma, Empecemes diciendo gue
nuestre ordenamiento constitucional desde principios del sigle XIX ha sido influenciada por
el paradigma constitucional europeo o continental europee que se limita a dos conceptos
basicos del derecho liberal:

1.- El estado de derecho
2 .- la primacia de la ley frente a la administracion jurisdicsion y propios siudadanos.
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Ahora el modelo constitucional liberal se modifica con la aparicion del estado social en
Europa el cual es su estado que interviene directamente en el orden econamico y en el
ambito sacial.

1 Luis Fredo Sanctig, | iosofo destiveide del Derechc de Gy Lspinn Fosteonsiitucional

Basandonos en esto en el Ecuador a pesar del cambio que se ha producido en nuestro
pais, ya que se han promulgado 20 constituciones desde 1. 830, se dice que el sistema que
ha regidc es sustancialmente el mismo y que solo ha variado con la nueva constitucion en
la cual se establece una nueva forma de estado, -Estado constitucional de derechos vy
justicia~- cuyos rasgos basicas giran alrededor de este nuevo canstitucionalismo, éstos son:

a) El resonocimiento del cardcter normativo superior de la constitugidn,
b) La aplicacion directa de la constituciaon comao norma juridica.
¢) E reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria del deracho.

Entonces, El neo constitucionalismo es una tendencia juridica muy importante que se viene
gestando desde hace varias décadas en el mundo vy desde algunos ances en el Ecuador, Se
trata de una teoria juridica que plantea que las Constituciones -normas positivas o leyes de
la mas alta jerarquia-, deben delimitar eatrictamente loa poderes estatales y proteger con
claridad los derechos fundamentales. El nec constitucionalisma “eleva” a la categoria de
normas o leyes escritas a una serie de derechos considersdos como naturales o
consustanciales a la dignidad de la condicion humana. Las Constituciones que han recibida
la nfluencia de esta forma conceptual de entender su propio rol & importancia, tienen en
los contenidos de sus articulos y en su estructura, una presencia importante de principios
morales, asi como, cierlas caracteristicas novedosas en el tema de la interpretacion y
aplicacidn de la norma constitucional.

En el Ecuador el neo constitucionalismo es una de las importantes lineas de pensamiento
que fue considerada en el proceso de elaboracién de la Carta Fundamental. 5i analizamos
la Constitucion vigente, en su texto, encontraremos con facilidad su influencia,

El 20 de octubre del 2008, con el registro oficial N® 448 =a le otorga validez juridica a la
nueva corte constitucional, y esta desde su primer articula nos avidencia de que se dio un
fin al legiscentrismo para llegar al neo constitucionaliemo, al decir en su articulo 1% "El
Ecuador es un estado constitucional de derechos v justicia social demaocratico, soberang,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laica”.

Es aqul con esta disposicidn gue el Eouador pasé de la ficoidn del estado social de
derecha hacia un nueva modelo estatal, esto es, un estado constitucional del derecho v
justicia.

Con aste nuavo constitucionalismo la constitugidn se encuentra por encima de cualquier
otra ley, como asi lo declara en su art. 425 de la C.M, es decir gque con este nuevo
paradigma la constitucién no puede ser limitada por cuerpos legales inferiores, agul no
caben las incoherencias juridicas, entonces estariamos hablando de su endiosamiento



constitucional, no solo en legislacién sine también de cardcter jurisprudencial influyendo
con esto a |a doctrinal con nuevas pautas politicas y sociales.

Sabemos que ng hay un plan para instituir la constitucionalizacion ipso facto, pero
sabemos que todo un pais tiene depositada  su corfianza én una constitucion que e
prometio el cambio, me pregunto yo, ¢, Comao se llegara a cumplir con todo lo prometido si
cada vez nos encontramos en mas desventaja sea eh el ambite financiera, econdmica,
internacional?

La realidad nos evidencia que en el caso de Ecuador, Bolivia y Venezuela los gobiernos
populistas han utihzado el clamer popular par un nuevo disefio mstitucional para justificar
su permanencia en el poder mientras que las condiciones de miseria y de pobreza se
mantignen en las sociedades (convirtiendose en una burla a la llamada “revelucion social”).

VYamos a actualizar puntos importantes gue son duda son de relevancia para este nuevo
astado constitucionalista;

1.- Empecemos con el tema de la existencia de una constitucidn rigida, es este rasgo
distintive que separa a la constitucidn de las otras leyes.

Como sabemos |a rigidez implica una inmutabilidad e la norma constitucional lo que |a hace
firme e inamovible, es decir esta va a predominar ante cualguier otra.

La ley suprema del 2008 impong restricciones a los intentos de reforma la carta magna
con mayor facilidad que si se tratara de un reglamento cualguiera o una ley ordinaria como
habia sido practica comin en los precedentes codigos paliticos.

No obstante, la actual constitucidn no presenta su ‘blindaje absolute”, pues ofrece
mecanismos de reforma de textos constitucionales, con pretextos diversos, por parte de un
pader congtituido.

Es impartante destacar que a pesar de esta jerarquia que tiene la constitucidn entra aqui la
interpretacion del legislador que como ha sido discutible conlleva un allo grado de
subjetividad que al interpratar la norma se evidencia (tema que seria analizado mas
adelante)

2.- Examinemos ahora un segundo punto como es la garantia jurisdiccional de la
caonstitucion.

El caracter fundamental de la constitucion actual es que sus mandatos quedan fuera de la
disponibilidad de las fuerzas politicas y deben ser cumplidas en farma estricta, pero ;Quién
garantiza su cumplimiento?

Segun la constitucidn /08 la core constitucional gue como o dice el articulo 429 C.M g5 ¢l
maxima argane de contral, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en
esta materia.

El nivel de jerarquia que le otorga la nueva constitucion a éste llamado quinto poder implica
la impartancia de la corte constitucional en el nueve disefio institucional del Ecuador el cual
obliga & que sea conformada por verdaderos letrados constitucionalas, por juristas que
desbaorden probidad y solvencia intelectual.

Lograr esto parece una misién bastante dificil en un pais como el Ecuadar que ha sufrido
desde 1.984 hasta |a fecha el mas terrible "Secuestro” de cores y juzgados, sin contar con
que nuestra funcidon judicial parece una agencia de empleds para abogar carentes de
meritos (no todos) que cambian cada 4 afos. Can el ejecutivo de turno, ademdas de utilizar
o mal utilizar su poder para perseguir a sus adversariog en vez de estar garantizando la
tutela judicial de manera somo o indican las leyes, que cambie este dificil va es sin
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embargo  elegimos democraticamente una  constitucion  que  crea muchas  otras
instituciones y en las cuales no nos queda nada mas que confiar principalmente en la corte
constitucional por ser el maxime organo de control v por las atribuciones que tiene l¢ase
Art. 429 al 440 C .M.
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3. Corresponde ahora analizar el tercer elemento: |a fuerza vinculante de la constitucion.
Ignacio de Otto dice "La palabra conatitucidén o constitucional ya no designa un régimen
SiNo una norma a la que habran de sujetarse todos los poderes del Estado”.

Guastini dice que la ley suprema no es un simple poemario, un libre contentivo de
preceptos liricos por lo tanto el tercer grado de constitucionalizacién de un ardenamiento
juridico estd dado por el hecho que las normas constitucionales son las de mayar volumen
e incidencia dentro del espectro legal de la sociedad sin necesidad de cuerpos inferiores
que hagan posible su “feliz” realizacion respecto a esto cabe decir que por el volumen gue
tenga una norma censtitucional no asegura gue los hechos se den de una manera
cofrecta, nuesira constitucibn es la mas extensa pero ello no gquiere decir que los
ciudadanos estén mejor atendidos o que en nuestro pais reine el orden, seguridad,
solvencia y demas.

4. La “Sobre interpretacion” de la constitucién.

Ne se acaba la constitucidon en sus normas escritas este grado estd estrechamente
vinculado al nivel que analizamos Ut Supra, 3i se defiende la interpretacidn estrictamente
ajustada a las palabras, que se desprende del uso comun de |as palabras y de las reglas
sintacticas, al mismo tiempo se estaria aceptando que la ley suprema Gnicamente puade
regular ciertos aspectos de la vida social v que se deben aceptar como “normales” la
infinidad de vacios o lagunas constitucionales y legales que sin duda esto genera.

Por al contrario la interpretacién “a Simili" o analégica obliga al operador juridico a
investigar sobre la ratio que alimenta la norma que pretende “Leer” en forma ohligataria la
que le provee un conocimiento que derivara indefectiblemente en la formulacibon de una
nuava norma s decir de esta "sobre intarpretacidn’ nacer un sin nimero de adecuaciones
que permiten evitar lagunas constitucionales y legales.

Es en funcion de lo preceptuado en el Art. 429 G.M que =& le otorga |a facultad exclusiva a
la corte constitucional para que interprete el texto juridico supremo y en tal virtud le
correspondera unicamente a este érgano la resolucion de un sin numero de conflictos
politicos, sociales, etc. Que ne podrian ser previstos por el constituyente.

5. La aplicacidn directa de |2z normas constitucionales.

‘cuando se encuentre en conflicto el derecho y la justicia debe prevalecer lo segundg”,

En el caso un determinade conflicte legal no puede ser solucionado par wna ley
secundaria, o existiendo esta sea visiblemente injusta, se deberia aplicar las normas
constitucionales inherentes al caso concreto

6. La interpretacion conforme de las leyes presupone una interpretacion armonizada entre
12 estructura legal ardinaria y 12 carta magna, de mado gue no exista fractura entre la ley vy
los preceptas constitucionales. En el caso de no aplicar este esquema interpretativo habria
que proceder a declarar invalidas una serie de |eyes bajo la presuncidn de ser opuestas a
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13 ley suprema, al aplicar este principio 1o que se busca es conciliar textos legales con log
postulados constitucionales para evitar ese tipo de conflictos en la medida de lo posible
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7. Lainfluencia de la constitucidn sobre las relaciones politicas esta condicidon multicausal
y por lo tanto tiene que ver, en primer lugar can el dispositivo previsto en el propio {exta
constitucional para resolver conflictos politicos, en base a normas de la ley suprema, entre
diversos entes estatales

Poder constituyents

“El poder constituyente, cuyo titular es el pueblo, no es lo misme que el poder legislativo
ordinario, que es un poder constituida”

“El poder constituyente es la capacidad que tiene un pueblo para crear, modificar ¢
extinguir una canstitucidn”

Pader constituyante &5 la denominacidn del poder que tiene la atribucidn de establecer la
norma fundamental de un erdenamiento juridico, dando arigen a un Estado vy su sistema
politico y, posteriormente, de madificarla o enmendarla. Esta facultad es ejercida al
constituir un nuevo Estade vy al reformar la Constitucidn vigente. Por o anterior,
habitualmente se distingue un poder constifuyenfe primario u orginario y un poder
congtitiyenta derivado.

El poder constituyente ha side definido como la “volunted politica creadora del orden, gue
requicre naturalczo originaria, cficacia y cardefer ercadora” y como la "voluntad ordginaria,
soberana, suprema y directa que ffane un pueblo, para constittic un Estado dandale una
personglidad &l mismo y darse la organizecion juridica y politice gue mas le convenga” De
todos modos, exiaten concepciones que consideran que el poder constituyente ariginanio
puede recaer en el pueblo o en la nacion.

Se considera que el pader constituyente existe en los regimenes de Constitucion rigida, en
el que la elaboragion de las normas constitugionales requiere un procedimiento diferente al
de las leyes.

Eltitular del poder constituyente es el pueblo, Hoy es el entendimiento mas difundide, Pero
en Sieyés | el titular es la nacidn. El concepto de nacién es problematico.

Nacion, en sentido estricto, tiene dos acepciones: la nacion politica, en el ambito juridico-
politico, es el sujeto politico en el gue reside la soberania constituyente de un Estado; la
nacién cultural, concepto socio-ideclbgico méas subjetivo y ambiguo que el anterior, se
puede definir a grandes rasgos como una comunidad humana con ciertas caracteristicas
culturales comunes a las que dota de un sentido étco-politico. En sentido lato nacién se
emplea con variados significados: Estado, pais, territoric o habitantes de ellos, etnia v
otros.

El titular del pader constituyente sdlo puede ser al pueblo v que el puehlo, en |a actualidad,
se entiende como una entidad pluralista, formada por individuos, asociaciones, grupos,
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iglesias, comunidades, personalidades, institucionas, articuladores de intereses, idess,
creencias y valores plurales, convergentes v conflictivos.
El pader constituyente criginaric es el que crea la Constitucion: una vez cumplida su labor
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desaparece; perdo como U tarea requierg ¢ontinuidad, sugle establecer un drgano gue se
encargue de adicionar y modificarla, de acuerdo a las circunstancias o problemas gue
surjan, a este ge le denomina poder constituyente derivado, instituido o permanente.

Asi, el poder constituyente originaro es aquel que crea la primera Constitucion de un
Estado, en este sentido, con frecuencia, actia como poder constituyente originario una
Asamblea constituyente que, al aprebar la primera Constitucion de un pais, estd ponienda
de manifiesta juridicamente su nacimiento.

El poder constituyente eriginario puede actuar dictande una Constitugién gue no sea la
primera del pais. Se trata de un Estado que ya tenia una Constitucion, en el cual se
proeduce un cambio radical de todas sus estructuras {una revolucion). La Constitucién que
se dicta consagrando nuevas estructuras politicas, sociales v a veces econdmicas s el
fruto de un poder constituyente originario, aungue no se trate, histéricamente de |la primera
Constitucidn del pals. En la gran mayoria de los casos en que se dicta una Constitucion
luego de un process revolugionario, los drganos que intervienen y &l procedimients que s&
utiliza para dictarla, no son los previstos en la Constitucian anterior. Si se dictase una
nuava Constitucion por los drganos previstos por la Constitucion anterior, estariamos ante
una actuacién del poder constituyente derivado

A su vez, por poder consfiiuyente derivado se entiende aguel establecido en la propia
Constitucion y que debe intervenir cuando se trata de reformar la Constitucion, Es
generalmente ejercido por una asamblea, congrese o parlamente. Es un poder gue
coexiste con los tres poderes clasicos, eén los regimenes de Constitucién rigida, cuya
funcidbn es la elaboracidon de las normas constitucionales, las cuales se aprueban
habitualmente a través de un procedimiento diferente al de las leyes.

Farticipacion ciudadana

"La intervencion de los ciidadanos es de real importancia en una demoaracia”

A medida que hay mas intervencidn ciudadana se pusde decir que mas cristalizadas se
encuentran las aspiraciones sociales de diferentes sectores

Puede decirse que la realizacion progresiva de los derechos humanos, estd relacionada
directamente can el proporcional aumento de la calidad de la paricipacion ciudadana.
Pero, prevalece en nuestra sociedad una marcada exclusién de la mayoria pablacional
respecta a la toma de decisiones sobre (05 asuntos pablicos; de manera que, &l consensa
se reduce a minorias no representativas de la pluralidad de intereses societarios.

Una de las razones primarias para tal marginamienta, se desprende de la ausencia de
informacion, & interiorizacion de la ciudadania, sobre [as posibilidades de nuestro marca
juridico en cuanto al reconocimiento formal de espacios de participacion.

Por 1o tanto, la presencia del ciudadano en las decisiones que le afectan, tanto individual
como colectivamente, precisa de una adecuacion funcienal, en tanto facilite el acceso vy la
conformacién no excluyente de centros de decigion a partir del nivel local, que en ultima
instancia, también sean capaces de incidic en la formacion de voluntad sobre las
decisiones que exceden el &mbito del Estado-Nacion.

41



De ahi la importancia de la participacidn ciudadana, de (a cual se dice que es "un proceso
gradual mediante el cual se integra al ciudadano en forma individual o participando en
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forma colectiva, en la toma de decisiones, la fiscalizacion, control y ejecucion de las
acciones en log asuntos pablicos vy privados, que lo afectan en 1o politico, economico,
social y ambiental para permitile su pleno desarrallo como ser humano y el de la
comunidad en gue se desenvuelve.”

Podemos deducir de lo anterior, que la Participacién es un proceso de generacidén de
conciencia critica y propositiva en el ciudadano. La participacion no es realmente efectiva
mientras no vaya maodificando y ampliando las relaciones de poder.

El fin de la participacién ciudadana no s tanto ella en si misma, por cuanto que, la
finalidad que deberia perseguir es la mejora sostenible de las condiciones de vida de Ia
sociedad.

FORMAS DE DEMOCRACGCIA DIRECTA

A las importantes y nuevas forimas de participacion democratica antes mencionhadas debe
agregarse las que cormesponden a las del gercicio directo de la democracia, oon
impartantes mejoras. Estas empiezan con la iniciativa popular normativa que puede
plantearse, de manera muy amplia, para proponer la ¢reacion, reforma o derogatoria de
normas juridicas, ante cualquiera de los drganos competentes para la elakoracian
normativa, permitiéndose a los proponentes participar en el debate y condicionando su
tratamiento al plazo de 180 dias, vencido el cual, la propuesta entrard en vigencia,
Reuniende los reguisitos correspondientes, la ciudadania podra solicitar la convocatoria a
consulta popular sobre cualguier asunto. Igualmente, podra solicitar referéndum para
reformar la Constitucién, asi como la revocatoria del mandato de las autoridades de
eleccion popular —incluido el Presidente de la Republica- cumpliende determinados
requisitos gue tienen que ver, principalmenta, con la repragentatividad democratica en
funcidbn del numero de salicitantes.

Objetivamente, los aspectos de la Constitucion propuesta contienen no solo Ia
conceptuacion que sustenta una nueva forma de concebir el gjercicio del poder politico, a
través de una valaracion importante de la participacidn social, sino gque, ademas, disefian
las nuevas instituciones por intermedic de las cuales debera hacerse efectiva dicha
participacion,

Gomplementariamente, el Titulo IV sobre la Participacion y Organizacian del Poder
contempla tambien la creacién de una nueva funcion, de “Transparencia y Control Social”,
agregandale mayor importancia a |a participacion social en la nueva concepcidn del
régimen politico

El neo constitucionalisma no solo ha sido la tendencia mas novedosa v que mejor explica
los desarrollos mas recientes del constitucionalisme, que han marcado la extension vy
consolidacidn vy fijacidn de la democracia constitucional, ha reforzade también la
impartancia de los principios en el derecha y ha incidido de manera principal en los
derechos fundamentales.
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El nea constitucionalismo coanlleva muchos aspectos v temas a tratar, he tratado de hacer
una compilacion de algunos que se han dado en nuestro Pais y los cuales son de mucha
impartancia.

B DEMOCRACIA RIRECTA articulon 103 al 107 da ky Constiucién di Montecr

Cabe recalcar que &l neo constitucionalismo asume diversas tareas y presupuastos que no
siempre quedan claros e incluso traen confusiones, vale recordar que el nea
constitucionalismo es un ingtrumento gue esta al servicio de los ciudadanos para garantizar
sus derechos fundamentales. Si los poderes publicos tienen coma funcion basica v
primordial la de garantizar los dereches fundamentales nuestra percepcion cambiaria de
forma sustantiva, Entonces debemos ser capaces de crear dinamicas institucionales, v
recursos que hagan efectiva esta garantia.

Todo esto tambien nos lleva a analizar las condiciones de los ciudadanas y los problemas
que viven cotidianmamente, estas reflexones nos permiten analizar las formas en gque
podemas proteger a una sociedad, por ende LA TEORIA NEO CONSTITUCIONALISTA
DEBE ESTAR INTIMAMENTE LIGADA CON EL PRESENTE.

En cuante de la democracia con imperio del Derecho, vemos la necesidad de multiplicar los
esfuerzos encaminados a comprender, mas prefunda e integramente, las miltiples facetas
del nuevo constitucionalismo, nacional e internacionalmente concebida

Este nuevo Constitucionalismo, donde el derecho gira alrededor de la Constitucian como
se ha dejado clare en paginas antenares estd marcado ya en nuastra palg, y 1o Unico gque
cabe es aplicarle de la manera mas corecta que se pueda, siendo probos al momento de
interpretar |1as normas y no mirandolas como beneficio personal como puede suceder con
funcionarios gue tengan la competencia en determinada materia y los cuales poseen esta
potestad de administrar justicia vy aplicar las normas.

Las dudas ¢ interrogantes suscitadas por el neo constitucionalismo evidentemeante son
numerosas, pero toca al legislador v a los ciudadanos coadyuvar a un mejor futuro, si ya
emprendimos este viaje pues hay que seguirlo, tratando de hacer la tarea lo mejor posible,
mirando el interés general, guidndonos con el derecho nuestro principal aliado.

Neo dabemos olvidar que es impartante gue témenos comao base para el desarrollo de esta
nueva tendencia la realidad en que nos encontramas, no se trata tampoca de garantizar,
de prometer hechos que no se van a cumplir; porque entonces, no estariamos llegando a
nada asi cambiemaos mil veces de tendencia en el derecha,
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LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES

Intraduccién

Derechos Humanos es el estudio de las facultades, prerrogativas, y libertades
fundamentales que tiene una parsona par el simple hecho de ser creade a la imagen de
Dios, sin los cuales no se puede vivir como tal. Se expresan como derechos civiles vy
politicos, derechos econdmicos, sociales y culturales; y derechos de los pueblos o de
solidaridad.  Se investiga cudl debe ser el mensaje profético de la iglesia a favor de la

dignidad humana, la justicia social v el buen gobierna.
DEFINICION

Las garantias jurisdiccionales constituyen lo que algin autor ha denominada “la
jurisdiccién constitucional de la libertad” y comprenden el conjunte de instrumentos
procesales que dentro del sistema juridico estatal- cumplen la funcion de la tutela directa
de los derechos humanos. Instrumentos que vienen consagrados constitucionalmente y
los arganismos judiciales encargados de impartir la proteccidn,

CARACTERES
Las garantias jurizdiccionales internas presentan las siguientes caracteristicas:

Son aquellas garantias que vienen requladas por &l Derecho Procesal. Por ello se pueden
denominar también garantias procesales o adjetivas, frente a 1as garantias materiales o
sustantivas.

El derecho Procesal es el derecho que regula la actividad del procesa. coma un Derecho
para el Derecho o, si se quiere, como un Derecho garante del Derecho. En este aspecto
somporta &l Derecho procesal dos dimensiones de garantia fundamentales:

Una dimension de garantia en via praventiva general, que actua como disuasoria frente a
los posibles incumplimientos, a través de la coactividad de las normas juridicas. Una
dimengion de garantia en via de reparacion, mediante la declaracion del derecho por un
drgano jurisdicaional y en su saso par gjecucian de la sentencia.

Las garantias jurisdiccionales son las que tienen mayor tradicion vy, para muchos autores,
teniende en cuenta la independencia del poder judicial, constituyen la mejor garantia de
los darechos humanos,

Las garantias jurisdiccionales presuponen la existencia de la garantia denominada
derecho a la jurisdiccion, que puede ser defimido como "el derecho de caracter medial
que permite la defensa juridica de todos los derechas, mediante un proceso garantizada,
decidido por un érgana jurisdiccional”

Tambien se puede definir el dereche a la jurisdiccidn como el derecho que fodo ser
humane tiene; no se afectado en su libertad sin intervencion de un drgano junisdiccional y,
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a que las quejas, agravios, &1c., que pueda tener el habitante de un pais sean ventilades
ante un arganc judicial del Estado y eventualmente satisfechos.

El
derecho a la jurisdiccién tiene una doble dimensidn:

Una dimensian negativa: nadie se puede ver privado de su libartad o de su propiedad sin
un proceso realizado conforme a derecho, en el que sea oldo, sus razones sean
consideradas y la prueba concerniente a sus derechos recibida y debidamente apreciada.
Ese procesc regular debe culminar tambien en un pronunciamiento también regular. que
na impligue fallos que puedan descalificarlo como acto jurisdiccional.

Una dimensidn positiva; tedo miembra de la comunidad debe tener a su disposicidn
remedios rapidos y eficaces que tutelen sus prerrogativas y pretensiones, de modo que
nadie se vea privado del auxilio jurisdiccional.

El derecho a la jurisdiccian esta reconocido en varias declaraciones internacionales de
derechos humanos:

“El articulo & de la Declaracién Universal de Derechos Humanoes establece:

Toda persona tiene derecha a un recurso efective, ante los tnbunales nacionales
competentes, que la ampare contra actios que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la Ley.

2El articule 2 apartado 3 del Pacta Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
también reconocs esta garantia:

Cada une de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar:

Toda persona cuyes derechos o hbertades reconotidos en &l presente Pacto hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funcienes oficiales,

La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualguier otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, deadird sobre los
derechos de toda persona gue interpanga tal recurso, y a desarrollar las posibilidades de
recurso judicial,

Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado
procedents el recurso.

A cchmeion de los Dercchos Thinanos
" . . -
et Tderngigiongl e Drecho Eivil ¥ Polilicos
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En e ambito regional europeo es la Declaracidn de les Dereches y Libertades
Fundamentales, del Parlamento Europeo, de 16 de Mayo de 1889 quien lo reconoce en el
articule 19,1,

Toda persona, cuyos derechos y libertades hayan sido violados, tiene derechc aun
proceso efectivo por un juez predeterminado por la ley.

Se trata, pues, de una garantia universalmente reconocida que se materializa a través de
una pluralidad de instrumentos procesales.

En el sistema juridico espafol la garantia consistente en el llamado derscho a la
jurisdiccitn estd reconocida en el articule 24.1 de la CE

Todas las personas tienen deracho a obtener la tutela afectiva de los jueces y tribunales
en ¢l gercicio de sus derechos e intereses legitimos, SN que, en mingun caso, pueda
producirse indefension.

+ La garantia de la celebracién de un juicio justo e imparcial

La celebracidn de un juicio justo e imparcial se define como aquells garantia de
caracter procesal. comprendida dentro del derecho a la jurisdiccion, gue es
absolutamente imprescindible para que los pariculares puedan solucionar los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de tipo civil o laboral o administrativo, o establecer
s5u responsabilidad e inocencia en materia penal.

CARACTERES
Entre sus antecedentes histéricos figuran los siguientes:

+ La Carta Magna inglesa (del afio 12156) establece ya el derecho a la justicia. que
no se puede negar, vender, ni retrazar.

= En el sigle XlIl, Henry Bracton, en su obra "De Legibus et consustudinibus
anghag”, senala camo caracteristica del juer, su capacidad de aceptar a las
partes con equidad e imparcialidad.

= También en Inglaterra, como reaccion frente al poder de la Corona ae instituyd
eh la " Peticitn de derachos” (de 1628) la prohibicién de juzgar a 05 acusados
de acuerda can una ley "marcial”, utilizable sblo en tiempo de guerra.

+ Posteriormente, en 1640, la Ley de Habeas Corpus abalié la "Star Chamber” y
los fribunales basados en la prerrogativa real. Ademéas privé al Rey v a su
Consejo Privado la jurisdiccion en asuntos civiles y penales.

+ Los revolucicnarios franceses de 1789 eliminaron la prerrogativa real de
nombrar jueces espedciales para un determinado juicio de una sola causa o de
una persona. Influidos por el pensamiento de |a separacidn de paoderes,
enunciado por Montesquieu, en 1748, se consagra este mismao principic en la
"Declaracidn de Derachos del hombre v del Ciudadana.”

« Se consagrd, ademas, en la mencionada declaracion, &l principio de presuncion
de inocencia coma elemento necesario de un juicio impareial en materia penal.

16



En los Estados Unidos de América del Nore 1a separacion de poderes de
Montesquieu fijo la autonomia entre las ramas del poder plblico en un sistemas
de controles y equilibrios para moderar las acciones de los demas poderes, Lag
enmiendas V' v VI de la Constitucidn norteamericana consagran otros elementos
del juicio justo e imparcial que son:

* La prohibicion de declarar contra si misma.

« La privacion de libertad debera ser realizada =s6lo por los medios
procadimantalmenta establecidos por la ley.

« Juicio rapido y pukico,

DERECHQ DE DEFENSA

Informacién sobre las causas de la detencidn.

El sujeto titwlar de esta garantia son todos las personas que se enguentren bajo la
jurisdiceitn de un deterrminado Estado. Es decir, no solo aquellas personas que estén
comprometidas en un litigio por sus derechos civiles o el acusado penalmente, sino todas
agquellas personas que en alguna forma soliciten la intervengién de los drganos
jurisdiccionales.

El sujeto obligado a realizar esta garantia es el Estado, a través de brganos
jurisdiccionales independientes del Poder ejecutiva.

El objetivo o finalidad basica de esta garantia es asegurar que los derechos civiles,
administrativos, laborales y penales se cumplan de acuerdo a o establecido en 1as leyes,
en su carecta interpretacion juridica. sin que ningun factar externo come la dependencia
del érganao jurisdiccional o las preferencias personales del juez pueda influir en el falle o
decision,

Otros ohjetivos de esta garantia son los siguientes;

Cuando es el Estado parne interesada en un litigio la decision final del drgano
jurisdiccional no puede quedar ilegalmente desvirtuada por este hecha.

El acusado debe estar protegido frente a los posibles abusos que el Estado pueda
cometer y de los abusos que puedan cometer las autoridades y funcionarios en beneficio
propio, en el desempena de sus funciones o apravechando su condicidn,

En suma, el objetive fundamental de esta garantia es la correcta administracion de
justicia.
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GARANTIAS JURISDICCIONALES EN EL PROCESO PENAL

Son aquellas garantias jurisdiccionales que se establecen por las leyes procesales
penales con la finalidad de garantizar los derechos del procesado.

GARANTIA DEL JUEZ NATURAL

Tambi&én recibe el nombre de garantia de “juez legal”. Significa esta garantia que nadie
puede ser juzgado sino por €l juez preconstituido y establecido legalmente con los
presupuestos que connotan al juez auténtico: esto es, independencia, inamovilidad y

responsabilidad. Se excluyen, en consecuencia, los jueces "ad hoc”, "ex post facto” y las
llamadas jurisdicciones especiales.

GARANTIA DEL JURADO

Supone esta garantia que el juicio penal debera ser fallado a traves de la accion de un
jurada, El articule 125 de [a CE reconace esta garantia, A través de ella se pretende la
participacion ciudadana en la administracion de justicia. La participacion del ciudadano
se entiende como una garantia de la libertad frente a los posible abusos del poder vy
como una manifestacidn de la saberania popular.

GARANTIA DEL PROCESO CONFORME A DERECHD

Significa esta garantia que deben seguirse todas las formalidades de un proceso a
efectos de garantizar adecuadamente los derechos fundamentales. De tal forma que
entre el aspecto formal (tramites y actos procesales) y el contenide material de los
derechos existe una unidad esensial que no debe ser quebrada.

Caracteras; Los drganos administrativos no jurisdiccionales no podran impaner sanciongs
que directamente o subsidiariamente impliqguen privacion de libertad. De tal forma que
solo a través de un juicio penal y de sus correspondientes garantias procesales puede
imponerse una sancion que implica privacion de libertad.

Clasificacion

Como especificacion de asta garantia podemos sealar, dentro del proceso penal, una
serie de instrumentos que aciuan también como medio de garantia de los derechos
humangs, Esos instrumentos son 1os siguientes:
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a) La detencién debe ser conforme a Derecho

La detencion preventiva no podrd durar mas del tempo estrictamente necesario para la
realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, v en todo
caso, en el plazo maximo de 72 horas el detenido debera ser puesto en libertad o a
disposicion de la autoridad judicial.

El detenido debe ser informado de forma inmediata y de modo que le sea comprensible
de sus derechos y de las razones de su detencién. En la parte especial de este Curso
hacemas referencia a los derechos que asisten al detenido.

b) El Habeas Corpus

Es aquel procedimienta sumamente sencillo y rapido por el que se solicita de una
autoridad judicial que compruebe si la detencidn de una persona es conforme a la ley, de
tal manera que si la respuesta e5 negativa sea puesta en lihertad inmediatamente v si la
respuesta es positiva pase a disposicidn judicial, con todas las garantias que las leyes.

o) La imposicién de la prision provisional

La prisidn provisional es una medida cautelar que debe ser establecida por la autoridad
judicial sblo en determinados casos y siempre con €l limite fundamental de un plazo
maximo.

d) El cantrol jurisdiccional de los registros domiciliarios

S5e establece la inviolabilidad del domicilic. Ademas ninguna entrada o registro podra
realizarse sin resolucion judicial, salve en caso del flagrante delito o por consentimiento
expreso del titulo

a) El contral judicial de las comunicaciones

S6lo mediante resolucion judicial se puede quebrantar el secreto de |as comunicaciones
postales, telegraficas y telefénicas.

f) El control judicial del secuestro de publicaciones y grabacionas

Sélo se puede acordar el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacion en virtud de resolucion judicial.

g) El asesoramiento y defensa por parte de un abogado

Todo acusado, en matatia penal tiehe el derecho, dentro de la garantia judicial del debido
pracesa, el derecho a ser defendido y asesorado por un abogado defensor.
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La proteccion del acusado es la razén fundamental que justifica la existencia de la
asistencia técnico-juridica. tanto por ser el detenido lego en matenas juridicas cuanto par
su gondicidn de detenido que le impesibilita para poder defenderse,

Esta garantia implica, a su vez, 1as siguientes:

La proteccion gue ge realiza en el proceso penal a través de la asistencia de letrada
sonsiste en la accidn de éste, que equilibra téonicamente las fuerzas en el pracesa y
garantiza que las medidas tomadas en contra de su defendido corresponden a las
establecidas  por la  ley, impidiendo las medidas ilegales vy arbitrarias.
Los principales obstaculos para [a realizacion efectiva de esta garantia y que han
quadado constatados internacionalmente, son los siguientes:

h) El derecho a ser infermado sobre la acusacian formulada

El conccimiente del inculpado sobre los hechos que motivan la acusacion es un
presupuesto para la buena ordenacién y fin de la propia defensa, Esta informacién es
independiente de la que debe facilitarse al detenido acerca de las causas vy razones de su
detencian.

i} La existencia de un proceso publico

La publicidad es una garantia fundamental del procesc penal. Estd reconocida esta
garantia en el art. 24.2. de la CE, en el anticulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo § de la Convencion Europea de Derechos Humano

1) La evitacidn de dilacionas indebidas

Viene resonocida esta garantia en el articulo 14, 3 ¢) del Pacto Internagional de Derschos
Civiles y Foliticos El retraso malicioso en la Administracion de justicia esta tipificado
como delito en el articulo 357 del codigo penal espanal vigente,

Ademas, el retraso en la administracidn de justicia (a no ser que sea debida a la conducta
del acusado} debe ser causa de responsabilidad civil a carge del Estado, como
manifestacion de funcionamiento anormal de los servicios publicos de la justicia, sin
perjuicio del derecho del Estado a exigir las responsabilidades en que hubieren ingurrido
los funcionarios culpables o negligentes.

k} La existencia de limitaciones sobre el contenide de las declaraciones

Las limitaciones sobre €l contenido de las declaraciones pueden s&r por tres razones:

50



Esta garartia supone
o) La indemnizacion por errores judiciales

El articulo 121 de la CE reconoce el derecho a ser indemnizado por el Estado, tanto por
los danos causados por errar judicial,

p) Respeto del principia de legalidad de los delites y de las penas, de los principias que
de &l derivan, como es el principio genaral de irretroactividad de las leyes penales mas

perjudiciales

q) Las garantias establecidas, en relacidn a la pena de muerte

ry La prohibicidn de gue las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
consistan en trabajos forzados

s) La prohibicidn de imposicidn de penas crueles, inhumanas o degradantes

ty La prohibicidn de suspensidn de derechos fundamentales del condenado, a
excepcion de los que se vean expresamente limitados par el contenido de la sentencia
condenatoria, el sentido de la pena v la ley penitenciaria

u) El establecimiento de la funcion reeducadora de la pena

v) El reconacimiento del derecho de los presos a un trabajo remunerado, v a los
beneficios correspondientes de |a seguridad social, asi coma el access a la cultura v al
desarrollo integral de |a personalidad

La inhabilitacion politica es una sancion penal y es una sancion militar. El principio de
garantia jurisdiccional en la aplicacion del derecho penal —no hay delito ni pena sin ley y sin
un procese penal con todas las garantias- s un patrimonic juridico-cultural de la
humanidad, y nicleo en un Estado de Derecho y de Justicia democréatico y social; art. 11
de la Declaracion Universal de los Derechos Humaneos, arts. 14 y 15 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; art. XXV| de la Declaraciébn Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y ant. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), El principio de supremagia constitucional, “La Constitucidn es la norma
suprema y el fundamento del crdenamiento juridico. Todas las personas y los organcs que
gjercen ol Poder Plblico estdn sujetos a esta Congtitugion™; 4. No pueden crearse delitog ni
establecerse penas por analogia; 5. La sancidn prevista en el articula 105 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Repablica y del Sistema Nacional de Control
Fistal @5 1a de “inhabilitacién para 2l gjercicio de funciones pablicas hasta por un maximo
de quince {15) afos...", no es una sancidn penal ni militar, sino administrativa, y tiene lugar
"segun la gravedad de la irregularidad cometida®, irregularidad que debe enmarcarse entre
las previstag en el an. 91 (“Sin perjuicio de 1a responsabilidad civil o penal, v de 1o que
dispongan otras Leyes, constituyen supuestos generadores de responsabilidad
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administrativa los actos, hachos u omisionas que s& mengianen a continuagidn...”), Na
puede pretenderse, sin violar abiertamente la Constitucidbn, convertir: a) una sancion
administrativa en una sancidn penal, que segun el Contralor General de la Republica
tendria come efecto séla |a incapacidad para el goce del derscho pasivo del sufragio
{poder ser elegido), pero sin perder los cargos o empleos publicos o politicos que tengan
los sancionados, Estas perversiones interpretativas datian no sdlo a ciudadanos
individualmente consideradas, sino a todos los civdadanos, hoy en su derecha a elegir v
mafana por la posibilidad de ser sancionados penalmente por una autoridad administrativa
(y por una irregulandad administrativa),

Lo que as peor, parjudican a Venazuela en la parcapcidn politica internacional, pargue la
hacen aparecer como un Estada en el que se niega un principio fundamental de civilidad:
una sancion sélo puede ser aplicada por un juez penal y, en su caso, por un jusz militar, y
en un procesa penal con todas [as garantias pravistas en la Constitucion, en la leyes, v en
las Declaraciones y Pactos sobre Derechos Humanos

Las garantias jurisdiccionales son las gue tienen mayor tradicién y, para muchos
autores, teniendo en cuenta la independencia del poder judicial, constituyen la meior
garantia de los derechos humanos .

Las garantias jurisdiccionales presuponen la existencia de la garantia denominada
deracho a la jurisdiccidn, que pueds ser definido como "al dereche de caracter medial que
permite |la defensa juridica de todos los derechos, mediante un procesc garantizado,
decidido por un érgana jurisdiccional”

Tambien se puede definir el derecho a la jurisdiccidon coma el derecho gue todo ser
humang tieng, por tanto no debe de ser afectade en su liberad sin intervengidn de un
organo jurisdiccional y. de igual manera ning(n persona se puede ver privado de su
libertad o de su propiedad sin un proceso realizado conforme a derecho, en el que sea
oido, suUs razenes sean consideradas y la prueba concernienta a sus derechos recibida y
debidamente apreciada. Ese proceso regular debe culminar tambidn en  un
pronunciamiento tambign regular, que no implique fallos que puedan descalificarlo coma
acto jurisdiccional.

Todo miembra de la comunidad debe tener a su disposicion remeadios rapidos v eficaces
que tutelen sus prerrogativas y pretensiones, de mode que nadie ze vea privado del auxilio
jurisdicgional.

derechos hurmanos:

En el ambite regional europen es la Declaracion de los Derechos vy Libertades
Fundamentales, del Parlamento Europeo, de 16 de Mayo de 1989 quien lo reconace en el
anticulo 19,1,

Toda perscna, cuyos derechos y libertades hayan sido violados, tiane derecho aun
proceso efectivo por un juez predeterminado por [a ley.

52



Se trata, pues, de una garantia universalmente reconccida que se materializa a través de
una pluralidad de instrumentos procesales.

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunalas an ol ajercicio de sus derechos a intereses legitimos, sin gue, an ningon

caso, pueda producirse indefension.

EL AMPAROQ

El amparo pusde definirse como agquel procedimiento de caracter jurisdiccional,
extraordinaric v de gran flexibilidad formal para la proteccion de los derechos
conzsagrados constitucionalmente, tendentes a lograr el restablecimiento de los mismos
de una manera efectiva e inmediata,

OPINION

Si bien es oiero, el Estade ha adquirido en esta nueva constitucidon compromisos muy
SErios

Mo =olo ha reconocido los derechos de las personas, sinc que en muchos articulos ha
afirmado expresamente que la absarvancia ¢ el gjercicio de ellos esta garantizado.

Por ejemplo, en el articulo 68, del capitulo relativo a los derechos de libertad, se reconoce
y garantiza, en el literal b} del numeral 3, que el derecho a la integridad personal incluye
una vida libre de violencia, en el ambito publico y privado.

El hecho de que un derecho se encuentre garantizado, nos produce una idea de mayar
seguridad,

En Derecho Civil aprendemos gue las cauciones son obligaciones accesorias gue se
contraen para asegurar &l cumphmiento de una obligacidn principal, ellas son la fianza. |a
prenda v la hipoteca.

En el lenguaje comun y aun entre letrados, se las suele denominar también comao
garantia personal, garantia prendaria y garantia hipotecaria, respectivamente

Asi que, trasladando este concepto del Derecho Privado al Derecho Publico, bien
podemos entender que las garantias a las que se refiere 1a Constitucion comprometen
doblements al Estado,
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Las personas tenemos derechos que ¢l Estado debe respetar y hacer respetar y en este
empeno se ha comprometido, adicionalmente. “garantizanda" que asi lo va a hacer.

Si se fratara de una obligacidn "garantizada” entre particulares, el acreedor ejecutaria la
fianza, la prenda o |a hipoteca para guedar indemne.

LA PONDERACION

Para comenzar, debo de dar a conccer que significa PONDERACION o PONDERAR. Ponderar, es
una accién en |a que se desenvuelve el hombre para valorar gue cualidades de un sujeto v objeto
con relacion a otro, permiten una mejora para una actividad determinada. Es |a tendencia q se

tiene, luega de hacer una valoracion, por una U otro ohbjeto, luego de un analisis l6gico valarativo.

La ponderacidn canstitucional en cambio, me permito definirla como la valoracidn a
balance que hace una autoridad facultada constitucionalmente para ello {en este caso
cualquier autoridad plblica o Juez segun el numeral 5 del Art. 11 de la Constitucion de la
Republica) regspecto de dos normas o principios del mismo rango esto es, constitucional; es
decir, toda autoridad al encontrarse frente a un conflicto entre normas constitucionales,
esta obligada a ponderar, valorar, balancear (0 como s& lo quiera llamar), cual de ellas
permite una mejor efectividad de los derechos constitucionales, provocando que los
mismos no sean coartados sino al contrario, que puedan investir a la ciudadania de los

derechos que sa consideran mucho mas justos o necesarios.

La inmersién en un Estado Constitucicnal de Derechos, el neo-constitucionalismo v la gran
acuarela de conflictos que pueden suscitarse en el decurrir del tiempo de existencia de una
norma constitucional imperante, hacen ver la necesidad de comprender el tema de la
ponderacian constitucional, el cual, considero el unico medio posible que tiene hoy en dia
un Juez para resolver una controversia en la que, en unidad de acto se protegen
constitucionalmente las pretensionas de ambas partes (demandante y demandado), pero
para iniciar creo necesario explicar |1a conceptualizacion de este tema, lo cual servira de
baze para cimentarnos debidamente a fin de permitirnos analizar con mayor exactitud
cualguier hecho gque pueda suscitarse, con apego y respeio a los derechos

constilucionales,
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Por ejemplo, si tomamos en cuenta el derecho a participar en la vida cultural de Ja
aomunidad, y devieng de ello que las practicas culturales que desarrolla tal comunidad
coartan el derecho al libre transito y al acceso a |a propiedad, dado que en tales practicas
la comunidad cierra la via sin consideracion alguna v me impide llegar a mi casa con mi

auto e incluso podria decirse que se restringe mi derecho a la intimidad personal y familiar.

Hablandg de un medo general debemos comprender que no por tratarse de derechos
constilucionales nos referimos a una competencia exclugiva de la Cone Constitugional,
sino que s debe entender que cuando se somete un conflicte de las cahdades que la ley
determina para una competencia especifica y en &l que se presenta una controversia que
sobrepasa las normas legales hasta llegar al rango constitucional, el Juez, debe conooer y
resolver en mérito a la panderacion constitucional, ya no tomando en cuenta anica v
exclusivamente a la Ley, con lo cual desarrollard una valoracién ne selo axioldgica sine en
base a una “auténtica justicia”, pues en tal momento deberd analizar los posibles
e2sCenarios gue se puedan dar superponiendo un derecho o principio del mismo rango a

otro (constitucional tnicamente).

Es cierto que hablar de una "auténtica justicia” relativizaria las decisiones judiciales, pera
el alcange de estos términos debe tener |a limitante de lograr una armonia entre derechos
y al ponderar permitir que un deracho que otorga mayores beneficios, subsista.

La ponderacion, la subjetividad y que ayudade por Guillermo Lariguet la defing como "un
juicio de lo que eg 1o justo en un caso segun ¢l parecer del juez.” Con lo gue volvienda con
el profesor Riccardo Guastini "el juez superpone su propia valoracion a la valoracién de la
autoridad normativa, en este caso, la autoridad constituyenta”, y ello no quiere decir que el
Juez se tome las atribuciones de interprete que Unicamente posee la Asamblea Nacional
(para el ambite general), ni tampoca se trata de una arrogacion de funciones que le
pertenscen a la Conte Constitusianal, sino que en conformidad can el mismo numeral 5 del
Art. 11 de la Constitucian, el Juez al someterse a su conocimiento un conflicte que conlleva
un andbsis constitucional, en el que s bien (Hipdtesis 1) existe una ley v una norma
constitucional que atorguen derechos, tamhién puede darse gque el Juez observe (Hipatesis
2} la existencia de otras normas de caracter constitucional que también otorguen derechos
pera que se contrapongan a lo que la ley v la norma constitucional dispongan {De la
hipttesis 1), dadas |as circunstancias del caso concreto gue se encuentra conociendo.

Situacién ante la cual, el juez deberé valorar cual de ellas contraviene "menos” (por tratar
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de graficario de una mejor manera) a la constitucién y favorece de mejor forma a la
anlectividad y efectiviza en su mayoria a los deméas derechos constitugionales.

A partir de elle y una vez eshozado un concepto (obviamente no absaolute), es importante
denotar que hoy en dia el Juez que va a resolver un conflicto ya no

puede contemplar coma su primer paso el observar qué narma legal ampara la pretensian
del actor o si tal existe o si realmente lo ampara, pues existe una cobija mucho mas amplia
e importante, a la cual le otorge éste calificativo no en un sentido desvalorative de la
normativa legal. sino gue su importancia radica en cuanto a la gama de derechos humanos
que recoge y reconoce, a su puntal de justicia efectiva, a su preponderancia al respeto de
los derechos fundamentales del ser humana, al procurar que todo ser humano bajo el
amparo de nuestra Constitucién no 610 tenga una mera enunciacion de derechos pera sin
los mecanismos para hacerlos efectivos; consecuentamente, &l primer paso que considero
debe dar un Juez que va a expedir una sentencia para la resolucién de una controversia,
a5 justamente el analizar constitucionalmente los hechos, es decir, qué derechas y qué
garantias de tal rango amparan a cada parte para luego observar las pretensiones de cada
una y finalizar fallando a favor de quien dirigid su pretensién en armonia con la
Constitucion y sin transgredir los derechos que la contraparte pueda tener (tomese en
cuenta que entre éste Altimoe punto y &l anterior existen toda una valaragion de las pruehas
farmuladas y los diversos actos procesales llevadas a cabo que conllevan elementos

trascendentales para la resolucién).

Es asl como la ponderacion constitucional, puede ser vista como una herramienta
sumameante peligrosa, que en manos de Jueces que ng posean una preparacidn en
Rerecho Constitucional o vean al Estado Constitucional de Derechos desde una dptica
incrédula o no comprendan que el principio de legalidad, al decir de Gustavo Zagrebelsky
que comparta completamenta, va no hace “.. posible razonar en general partiendo de las
premisas del principio de legalidad decimondnico. " por o0 que la peligrosidad de esta
herramienta incide en su mal aphcacian o en su no aplicadidn, desconociends derashos y
garantias constitucionales de naturaleza fundamental para la existencia armanica de una
sociedad, pues si un Juez no se presenta como el protector del conglomerado social
haciendo respetar sus derechos humanos v fundamentales, jamés se podra hablar de un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, mucho menos se podra tener la confianza de

una auténtica seguridad juridica.
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Se debe comprender que al efectuar una actividad de ponderacién constitucional no
estamos hablando de jevarquia entre 03 derechos constitucionales, pues jJamas se pusde
decir que un deracho sea jerdrquicaments supenior qué offo, sino que al ponderar
dereshos, necesariamente uno debe subsistir en detnmento de otro, pero s6lo para un

casa particular.

Tampaco se debe entender que por ellp exista una actividad eliminadora o que
desconozca a un derecho a pretexto de ponderar y dar en un caso particular mayor
rreponderancia a otre derecho, pues la actividad ponderadora constitucional tieng como
fines especificas la armanizacidn de los derechos es decir provocar que todos las derechos
puedan convivir entre si; es justamente la ponderadién el mecanisma que parmite que un
aonflicto ponga en velo de duda una norma constitucional o (a torme inefectiva por
encontrarse en contraposicion con otra de su mismo rango pretendiendo cen elle una
efectiva justicia que dé la seguridad juridica necesaria a la poblacién de conocer que estan
investidos de derechos que seradn aplicados de forma inmediata y sin necesidad de
alegacion propia; v, que mis derechas no sean trasgredidos por derechos ajenos que se
encuentren en contraposicion y que se haya determinado una solucion constitucional que
posibilite la subsistencia de la mayar cantidad de derechos y en la mejor forma. De esta
manera diremos que la ponderacion actua coma un mecanismao de flexibilizacion al imperio
constitucional, permitiendo que el Juez pueda adecuar los hechos a las normas supremas,
asegurando la tutela efectiva y permitiendo que los derechos, no queden en una retérica

bien adornada pero que ne deja de ser una mera utopla.

Finalizaré por decir que la ponderacidon constitucional es una herramienta de vital
impartancia &i se pretende que la Constitucién, sus derechos y garantias se cumplan a
cabalidad y como expresé anteriormente, los jueces tutelen efectivamente estos derechos,
armonizando sus decisiones con la norma suprema y observando la posibilidad de que hoy
en dia ya no existe solamente un conflicto de leyes que debe ser resuelto por el Juez
conforme a los usuales modos, £ino que ademas existe una lucha entre fuerzas de
tremendo nivel y podar como lo son las normas censtitucionales, conflicto en el que el Juez
deberad actuar como un autentice logado en bhusca de una “justicia real” en la que o na
afecte derechos fundamantales o log afecte an la mengr forma posible a fin de permitir que
segln el caso particular, subsistan los derechos mas importantas v se dé paso a un Estado
de Justicia en derechos humanos, fundamentales y constitucionales,
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PONDERACION COMO PROCEDIMIENTO

La Gaonsfitucién de la Republica, publicada en el Registro Cficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008, propugna gque, €l Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
puesto gue ya no se limita a establecer competencias ¢ separar las funciones del aparato
estatal, sine que, es una norma juridica, cuyo contenido axioldgico es de cumplimignto
directo; vy, ha side adoptada por el Constituyente, transformandola emingntemente en un
orden juridico, democratico, plural @ incluyents,

Las caracteristicas primardiales del Estado constitucional de derechos y justicia, aluden a

siguientes premisas:
a) Valor en vez de narma

k) Ponderacidn en reemplazo de la subsuncidn, para efectos de la Interpretacién,

c) Papel preponderante de la justicia constitucional, cuye centro decisorio es la Constitucian.

Baja los argumentos esgrimidas, v por tratarse del tema central del presente articulo, he de
expresar que, la interpretacion, en el amhito del Derecho Constitugional, debe dejar de ser
conceptuada como una simple actividad cognoscitiva que pretende descubrir el sentido de
la norma, toda vez que, la hermenéutica constitucional, merced a las transformaciones
politicas y sociales, adquiere un papel decisorio y trascendental, tendente no solo a

precautelar sino incluso a garantizar el progreso de los derechos fundamentales.
Al respecto, los aticulos 427 v 429 de la Constitucidn de la Replblica, prescriben:

Art. 427 - “Las normas constitucionales sa intarprataran por al tenor literal gue mas

5@ ajuste a la Constitucién en su integralidad - En caso da duda, se inlerpretarian en

el sentido gue mas favarezca a la plena vigencia de los derechos y gue mejor respete

la voluntad del constituyente, vy de acuerde con los principios generales de

Interpretacidn constitucional”
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Art. 429.- “La Corta Constitucional es e maximo 6rgano de conlrol- Ejerce jurisdiccion

nacional y su sede es fa civdad de Quifo”

Por su parte, el numeral 2 del articulo 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales,
estatuye: "Ademas de los principios esiablecidos en fa Constiucion, se tendrdn en cuenta los
Siguisntes principios generalas para resolver 1as causas que s& sometan a su conocimiento,
[ 1 2 Qplimizacidn da ios principios constitucionales.- La areacion, interprefacidn v
aplicacion del derecho, deberd otientarse al cumplitnianto ¥y optimizacion de los prineipios
constilucionales”.

(Lo subrayado €5 fuera de

cohtexto).

La actividad de creacién e interpretacién del Derecho, en los Estados Unidos de
Morteamérica es vital, a tal punta que, la Constitucidbn del prenombrado pais, tiene su
apoyo en las labores que desarrollan los jueces, mediante las aportaciones basadas en
sus conocimientos y en la realidad social. de ahi nace el concepto =<fiving constitution==,
porque las normas constitucionales, =on, =i cabe el término acomodadas, a la situacidn o

realidad de cada mamento historico.

El positivismo postulaba la tesis de la subsuncidn, segun la cual toda solucidn juridica es
deducible de las premisas que ofrecen los hechos y de la norma juridica aplicable; el nea
constitucionalismo, cambia esa forma de interpretacion por la ponderacion, que es materia

del presents ensayo.

Evidentements, las Constituciones modernas, estan contenidas por principios mas que paor
reglas; de ahi que. ante el particular de que existan derechos que, podrian entrar en
conflicto, es preciso acudic al méteda interpretative de la ponderacién vy la razonabilidad, lo
cual implica que, ninguno de (0s pringipios ya normas en conflicto, pierde su validez, sina
que, dentro del caso concreto, el juez constitucional, pondera los bienes juridicos en
controversia, bajo la disposicidn, establecida en el numeral 3 del articulo 2 de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales, que senala:
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Art. 3.- "Las normas constilucionales se interpretaran en el senlido que mas
se giuste a fa Constitucion en su integrafided, en case de duda, se inferpretard en ef
ventido que mas favorezed a la plena vigencia de oy derechos reconocidos en g
Constitucion y que mejor respele la voluntad del constituyente.- ...} 3
Fonderacion, se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
normas condicionada a las circunstancias del casc concrelo, para deferminar ia
decisidn adecuads.- Cuanto mayor sea el grade de 1a no safisfaccion o

afectacion de un derecho o principio, tanto mayor tiene que sar la importancia
de la satisfaccion del oiro”. (Lo resaltado es fuera de texto).

La ponderacion se efectia con base, en el paso que cada pringipio adquiere en el ¢aso
aoncreto, para tal efecto, es menester que las autoridades competentes, tomen en cuenta

los siguientes parametros:
a) Grado de no satisfaccion o posible afectacian de los principios y/o derechos.

b) Importancia de la satisfaccion del principio o derecho que se discute en sentido

contrario.

c) La trascendencia de gue, |a satisfaccidn del principia y/o derecho contrario, justifica la na

satisfaccion del otra.

Valga indicar qua, en el Deracho Anglosajon, la ponderacion de principios, se |a realiza a
través de o que se denomina <=, gue genera que une de los principios ceda al otro, sin
que elle, signifique declarar la invalidez del princigio en conflicto,

El Tribunal Constitucional Espaiiol, respecto a la colision entre el derecho a la libertad de
informacion y el derecho al honor, en su sentencia No. 158-2003 de 15 de diciembre de 2003,
5€ pronuncio: "Este Tribunal ha cloborado un cuerpo consolidode de doctring, on fos casos on
que axista un conflicto entre el derecho a la lihartad de informacion y af darecha al hanar (. ).-
Digcha doclrina parte de la posicion especial qua en nuasho ordenamiento jurldico juega la
libertad de informacian. puesto que a través de este derecha no sdlo se pratege un interés
individiial, sino que entraria al reconoaimienta y garantla de la posibifidad de existencia de una
opinion  publica fibre,  indisolublemente  unida  al  pluralismo  polftica propio del  Estado
demaocratico.- El valor preferente o prevalenle de este derecho, ha sido sin embargo
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relativizaco  en  nuestra jurisprudencia, negando  su jerarquia  sobre  ofros  derechos
furidarnentales.- De ahi gue, havarmos condicionado la proteceidn constitucional de la fibertad
de informacion, y su prevalencia sobre el derecho al honor, garsntizado en ef articulo 18.1 CE,
& que la informacion se refiera a hechos de relevancia publica, en el sentido de noticiables y a

que dicha informacion sea veraz”.

Ng es propicia la oportunidad para esbozar un analisis valgrativo inherente al contexto del fallg
trascritey, pues, el fin de este articulo es proporcionar un gjemplo practico de la utilizacién del
métoda de la ponderacion, a través de la Junsprudencia comparada.

La ponderacion en materia constitucional debe propender a garantizar la plena vigencia de los
derechos fundamentales, de ahi que, no se trata de establecer jerarquias o prelaciones entre
principiog, sino de conjugar desde la situacion juridica creada ambos derechos, pensando en
su eficacia reciproca para decidir y dar preeminencia al que mas se ajuste a la Constitucién y a

la vigencia del Estado constitucional de derechos.
FORMAS DE FONGERACION

La técnica de control constitucional que s& ha denominado juicio de proporcionalidad es
distinta del test de igualdad. Este Ultimo es creacion del constitucionalisma norteamericanc,

mientras que el primero es del constitucicnalismo europeo.

El control de constitucionalidad por medio del principic da proporcionalidad (o racionalidad)
no es mas que una relacidn entre medios y fings, Lo primerg que debemos precisar s gue
este solo se aplica a las acciones de los poderes publicos y no a las acclones entre
particulares, que no deben someterse al princigio de proporsionalidad.

Respecto del fin, hay gue sefialar que cada accidn estatal tiene que perseguir un fin
legitimo y este debe tener ciertas caracteristicas; entre otras, no estar prohibido, ya gue si

la eonstitucion tizne un fin prohibido |a ley que lo parsigue es inconstitucional.

El fin debe estar entonces permitide. Debe ser ademas un fin constitucionalmente permitida

y relevante.
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NIVELES DE PONDERACION

Segun Robert Alexy, entendemos por norma tipo prncipio un mandato de optimizacidn gue
ordena que algo sea cumplide en la mayor medida posible dependiendo de las
posibilidades facticas y juridicas, Son supuestos de hecho cuya conseguensia no esta
explictaments formulada, es decir, son normas que admiten varias formas de aplicagion
cuya explicacidn es mas conaisa si se diferensian con 1as normas tipo regla cuys supuesto
de hecha y consecuencia juridica son claras, |las reglas son normas que admiten una Unica
medida de cumplimiente, pueden cumplirse 0 no cumplirse, es decir, son mandatos
definitivos, de todo o nada. Se debe aclarar que las reglas no derivan de los principios vy su
diferencia principal es la forma en gue se resuelven sus conflictos, que es de hecho,
nuestro objetivo a explicar. e esta forma, en cuanto a las reglas, para la resolucion de sus
conflictos usamos los métodos tradicionales de validez: especialidad (ley especial deroga
general), jerarquia (ley superior deroga ley inferior) y temporalidad {ley posterior deroga ley
anterior) y en cuanto a los principios usamos la ponderacion. Los principios se conocen por
el enunciado, ordenan que algo sea cumplido en gran medida sin enunciar un supuesto de
hechao claro, = decir, admiten varias interpretacicnes. Cuando usamoes la ponderacion
enfrentamos dos normas tipo principio, pere ne para derrotar a una sobre la ofra como
ocurriria ¢on las reglas sing para restringir una en faver de otra, otorgandole mas poder o
mas validez en un caso concreta,

En Caolombia, podemos distinguir tres momentos claves que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha hablado del juicio de proporcionalidad. El primero lo encontramos en la
sentencia C-022 del 96 donde la corte se acoge al 'sistema ecuropeo” propugnado por
Alexy, donde inicialmente se analiza si la medida persigue una finalidad juridica aceptable,
luggo si la medida es adecuada, es decir, si el medio es el idoneq para lograr el fin. El
tarcer pagso es mirar la necesidad de la medida, ¢ sea, mirar si existen madidas alternativas
rara alcanzar la finalidad, o sea, si existen otras formas de solucionar el problema que
restrinjan en menor medida la afectacion del atro bien juridico en juego, entonces,
aventualmente la medida puede ser inadecuada y por ende inaphcable. Finalmante se
realiza el juicio de proporcionalidad en sentide
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2 Estricto, que es el procedimiento interpretativo arientado a definir un paso relativo de los
prncipias que entran en colisidn a efectos de determinar cual de ellos prima en &l caso
conareta, as dedir, s& compara |3 restricsion de un principio con la importancia de la
realizacion de otro,

Alexy también plantea unag subcategorias, con restricciones e importancia de realizacion
de un pringipio sobre ofro: altas, medias y bajas, Es decir, si la restriccidn de un principio es
alta y la importancia de la realizacion de otro media o baja triunfara o primero v viceversa,

Fosteriormente. en la sentencia C-093 de 2000, la corte plantea un juicio graduado donde
la finalidad, adecuacién, necesidad y estricta proporcionalidad depende del grado del juicio:

e mira si es leve, intermedio o estricto.

En la sentencia C-673 de 2001 el juicio de grado se vuelve mas especifico: en el leve, se
busca una finalidad legitima y una medida adecuada. El intermedic una finalidad
impartante y legitima y una medida efectiva y conducente. En el estricto, una finalidad
imperiosa y una adecuacion efectivamente conducente. La corte constitucional en esta
senhtencia dice: "El juicio integrado de constitucionalidad, que combina las ventajas del
analisis de proporcionalidad de la tradicidbn europea y los test de distinta necesidad
estadounidenses, implica entonces que la corte comienza por determinar, segun la
naturaleza del caso, el nivel o grado de intensidad con el cual se va a realizar el juicio de
igualdad, para luego adelantar los pasos subsiguientes con distintos niveles de severidad
Agl, la fage de “adecuacién” tendra un andlisis flexible cuando se determing la aplicacion
del juicio flexible, 0 mas exigente cuando corresponda a un escrutinio estricto. Igualmente
sucedersd con los pasos de indispensabilidad” y “proporcionalidad”, 1

Siguiendo los lineamientos de la sentencia tratada, tenemos que el juicio se astructura de
la siguiente manera: si se trata de un juicio débil de igualdad resultara suficiente que el fin
no se encuentre prohibido constitucionalmente, si es intermedio, la finalidad debe ser
impartante desde el punto de vista constitucional, y si por wltimo, es el estricto, la finalidad

fue se presenta ¢omo justificacion del trato correspondiente debe ser imperiosa,

En cuanto al juicio de adecuacién, realiza distintas exigencias segun la severidad del juicio.

En un juicio débil de igualdad, el medio empleado debe ser al menos aparentemente el
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adecuvado, en el juicio intermedio, &l juicio debe ser claramente adecuado, y en &l juigio
estricto [a medida debe ser efectivamente conducente.

Tenemos que se trata de un problema probatoric las consecuencias de cada nivel, gue
aumenta, segin la especificidad del juicio, en el debil 12 apreciacian sobre quien impone la
medida es mas amplia gue en la media y estricta,

En el juicio de necesidad, ya se comienzan a afectar intereses constitucionalmente
proteqgidos, y &ste, se gradua segun la intensidad. En &l juicio débil no se exige una
evaluacion minuciosa vasta, segun palabras de la corte, "gue la medida no sea
groseramente necesaria™2. En el juicio intermedic, no se admitira la aplicacion de un medio
mas gravoso, la carga probatoria de la medida aumenta. En €l juicio estricto, por Cltimo, el
examen de adecuacibn no permite gue exista duda alguna sobre la efectividad de la

medida, que ne exista ninglin metode alternative menos gravesao.

En el juicio de estricta proporcionalidad, que se efectla "para determinar si el trato desigual
no sacrifica valores y principios constitucionales que tengan mavyor relevancia que los
alcanzados con la medida diferencial”. Como se dijo anteriormente, todo se entorna dentro
del marco de las posibilidades facticas y juridicas para la realizacion de los principios
donde uno s& sobrepone a otro en el case concreto. “Los principios tienen un peso
conhcreto on cada caso y ponderar significa determinar cual es ol peso especifico de los

principios que entran en ¢oligion”3.

De esta manera, se relaciona la realizacion de un principio con la restriccion de otro como
ya =& ha venido diciendo, es un juicic que varia segun Ia inMtensidad con la que s haga al
igual gque en la necesidad y la adecuacion: en &l juicio débil, a medida que la restriccion a

la igualdad aumenta

La mportanoa de las razones justificantes de agquella crece muy lentarmente. En el juicio
intermedio, & medida que la restriccion de la igualdad aumenta, el poder de las razones
gue pretenden justificarla crece con una rapidez mayor a la exigida en el juicio déhil. En &l
juicio estricto, cualquier medida restrictiva de Ia igualdad debe contar con muy poderosas

razones que puedan avalarla.
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En este sentido el juicio integrado de igualdad, disenado por la sentencia C-673 de 2001,
establece que la norma constitugional que consagra la igualdad toma la estructura de
principio, y por ends, un mandate de optimizacion, que como ya hemos dicho ordena que,
segun las posibilidades juridicas y facticas, y de ahi, pade la justficacion de la

ponderacién.

“Par otro lado, cabe sefalar que, Alexy en su tecrla de los derechos fundamentales,
plantea unos limites a la ponderacion, sefialandn, coma primer aspecty, que no existe un
ariterio objetiva para sopesar 105 prnGipios dentro de un caso concreto, v, 1as cargas de la
argumentacion cumplen un papel muy importante cuando existe un empate entre los
principios sobre los cuales se pretende aplicar la formula del pess. Aungue a éste
respecto, Alexy parece cambio de postura con el paso de los anos: En la teoria de los
derechos fundamentales, defiende una carga argumentativa a carge de |a libertad juridica,
sosteniendo que, mingun principio puede sabreponerse a los de libertad e igualdad
juridicas, a no ser que se adujeran razones mas fuertes, es asi, como de tratarse de una

ley, ésta seria declarada inconstitucional.

3in embargo, en el epilogo del mismo libro, en casos de empate no debe prevalecer la
wualdad y libertad juridicas sino, tratandose de una ley, debe prevalecer el pringipio

democratico, y por ende |a ley no es declarada inconstitucional.

Esta, es una contradiccion que solo se presenta cuando hay empate y es considerado
como ung de los limites a las cargas de la argumentacion, que se refigren a la racionalidad
y a la razonabilidad en la justificacién de las decisiones del juez constitucional, dentro de
los segundes encontramos o gue referlamos sobre la eventual rivalidad planteada en la
teoria de Alexy sobre si debe primar el pringipic democratico ¢ el pringipio in dubio pro
libertate,

La ponderacibn por funciones, caracteristicas, estandares, dimensiones (ambitos) y
variables, estaran en relacion a la evaluacién de los indicadores. Para la Funcidn Gestion
Administrativa en la que =e incluye 4 dimensiones (ambitos): Plan Institucional,
Qrganizacién y Direccion, Presupuesto y Recursos Financieros y Bienestar Universitario se
le asigna un pese especifico que corresponde a un porcentaje del 32%; a la Fungidn
Docencia con la dimensidn Docencia y Formacidn de Recursos HMumanas un porgentaje del
32%; a la Fungidn Investigacdn con la dimansidn Investigacion Cientifica y Teanoldgica el
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19 %: y, la Funcidn Vinculacién con la Colectividad con sus dimensioneas, Interaceidon Social
& Impasto Institucional con &l 17 %

Esta ponderacion general, servira de base para posteriormente realizar un proceso de
desagregacion, gque nos permita dar un valor especifico a los indicadores segun las
caracterigticas y estandares de calidad, la que tendra como chjetivo establecer lag logros,
limitaciones y perspectivas de mejoramiento del trabajo institucional, en relacidén a cada
una de lag dimengiones (ambitos) analizados.
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GARANTISMO CONSTITUCIONAL

INTRODUCCIGN

El presente capitulo va a versar sobre lo que implica tener una constitucion garantista, los
perjuicios que acarrea en la dificil tarea de interpretar el texto constitucional y las diversas
opiniones a faver y en contra del garantismo,

Pueda deair que &l "garantismo” es una aconcepaidn filasadfica v politica sobre el deracho,
cuyo origen se situa en el ambito del derecho penal italiano. En palabras de Luigi Ferrajoli -
une de sus expenentes mas representativos- es sinénimo de un Estado constitucional de
Derecho en sentido fuerte. Desde esa perspectiva, el dereche es asumida como un
sistema de garantias, gue limita y vincula a todos los poderes publicos -los privados
tambkign- para la efectiva proteccidn v witela de los derechos fundamentales, "La Ley -dice
Ferrajoli- no es solo condicionante, sina gque también estd condicionada por el respeto a los
derechos fundamentales”. Asl, "el juez tiene a su cargo el contral de la legalidad producida
por los poderss pablicos" v |a legtimidad de la jurisdicsion "viene dada por su sujeaion a la
Ley". En esa linea de pensamiento, Ferrajoli también afirma gue, al implicar que los
poderes publices violan la Ley, la corrupcion politica "supone una ruptura del paradigma
del Estado de Derecho" y de la democracia, pues "comparta la lesidn de todos los
principios democraticos: la publicidad, la transparencia, la responzabilidad, 1a visibilidad del
poder”,

Tener una Constitucion garantista, implica entonces un control jurisdiceional exigente con
las ilegalidades en las gue pueden incurrr los poderes plblicos. Sino que ademas otorga
un gran poder a los jueces, de tal forma que ellog tienen el contral jurisdiccional y 12 Oltima
palabra frente 3 la interpretacion constitucional, quedan muy comprometidos |3 “soberana’
voluntad de [a ciudadania, ya que es |a institucion que mas puja politica tiene.

J_,QUI'E ES EL GARANTISMO?

De forma genearal, dice Ferrajoli, "se habla de garantismo para designar el conjunto
de limites y vinculos impuestos a todos los poderes -publicos v privados, politicos (o de
mayoria) y economicos (o de mercado), en €l plano estatal y en el internacional- mediante
o5 que se tutelan, a traves de su sometimiento a la ley v, en concreto, a los dereches
fundamentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas frente a los poderes
publicos, como las esferas pablicas frente a los poderes privados.de limites econdmicos”

Mas concretamenta podria decir que el "garantismo” es @l movimiento o escuela del
derecho constitucional, penal vy procesal penal que brega por asegurar la mas amplia v
efectiva observancia de toda norma, derecho, exencién, garantia o principio en defensa de
la persona y de su dignidad frente al Estado y frente a terceros, en todos sus posibles
roles: como ciudadano, administrade, arrestado, detenide, sumariado, imputado,
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procesado, acusado, condenado, ete. (1)) ya que como Bidart Campos expresa "un
derecha sin su correlativa garantia es un derecho 'inexistente’' o un derecho inocua”; lo gue
de rescatable que tiehe este enfoque es gue pone en relieve la efectividad de los derechos,
o sea, para contar con la posibilidad de su vigencia sociolbgica en supuestos casos de
desconocimiento, negacion o violacion, etc. hace falta el instrumental de la correspondiente
garantia que permita hacefla valer,

GARANTIAS Y GARANTISMO

Para entender mejor que es &l garantisma, &5 precisa que le demos paso 4 una
breve explicacion que realiza el jurista italianc Ferrajoli.

ZQua es una garantia?

«Garantiar dice Ferrgjoli, es una expresidn del -léxice jurldice con la que se designa
cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo: El sentido originario del
térming es, gin embargo, mas restringido. Por garantia se entiende, en al lenguaje de los
aivilistas, un tipo de institucion, derivado del derecho romana, dirigide a asegurar el
cumplimiento de las obligaciones y la tutela de Ilos correspondientes derechos
patrimeniales (2). Justamente en relacion con estos dereches, se distinguen dos clases de
garantas: las garantias reales, como son la prenda o la hipateca, mediante las cuales el
deudor pone a digposicién del acreedor un bien inmueble, en el primer caso, inmueble, en
el segundo, con lo que se resarcira en caso de incumplimiento; v las garantias personales,
como la fianza y el aval, a través de las cuales un tercero se obliga, en caso de
incumplimianto de la obligacicn, a satisfacerla en el lugar del deudor.

1 El garamtisma en f{a constitucian “formal” y “material” dal Paraguay: conquiistas, deéficils y efactos na
quaridus, por Jorge Seall-Sasiain-paging 1.
2 Aula virtua! dorocho procosal ponal, Facullud de dereche, Dibvorsidad nucional de M dol Plata:
"Garanttas” Lsg F ool -pacing 1

Entonces es preciso llamar garantia a toda obligacién correspondiente a un derecha
subjetivo, entendiendo por «derecha subjetivor toda expectativa juridica positiva {de
prestaciones) o negativa {de no [esiones).

Ahora explicare la distincion entre garantias positivas, negativas, sustanciales y
jutisdiccionales.

;Qué son garantias  positivas, negativas; primarias o sustanciales y
secundarias o jurisdiccionales?
Ferrajoli nos habla de garantias, respectivamente positivas y negativas Las obligaciones
de prestacidon v las prohibicionss de lesidn correspondientes a esas particulares
expectativas que son los derechos subjetivos, sean patrimoniales o fundamentales. Pero
tambi&n soh garantias las obligaciones correspondientas a las particulares expectativas de
reparacion, mediante sancidn (para los actos licitos) o anulacidn (para los actos no
validos), que se generan con la violacion de los derechos subjetivos. De esta forma, entra
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en juego una segunda y muy importante distincidn. Las primarias o sustanciales a las
garantias consistentes en las obligaciones o prohibiciones que corresponden a los
derechos subjetivos garantizados, Las garantias secundarias ¢ jurisdiccionales a las
obligaciones, por parte de los 4rganos judiciales, de aplicar la sancionar o de declarar |a
nulidad cuando se constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no
validos gue viglen los derechos subjetivos y, con ellos, sus correspondientes garantias
primarias.

Correlativamente, expresamos como hormas primarias a las que disponen obligaciones y
prohibiciones, incluidas por tanto 2 las garantias primanas, y narmas secundarias a las que
predispanen las garantias secundarias de la anulacion o de la sancion, en el caso de gue
hayan resultado violadas lag normas y garantias primarias, Por ejemplo, la garantia
primaria del derecho de propiedad es la prohibicidon del hurto establecida por la norma
primaria que crea el delite de hurto; la garantia secundaria es |la obligacion de aplicar la
sancidn prevista por las normas secundarias que castigan el hurto y gue disciplinan las
farmas de su persecucion.

La garantia primaria de los derechos de libertad es la prohibicion de leyes o medidas
restrictivas de tales derechos implicada por la norma primaria en la que se establecan; su
garantia secundaria es la abligacidn de anular tales leyes, prevista en las normas
secundarias gue establecen el control de constitucionalidad (3).

Se evidencia, de esta forma, que el garantismo de los derechos fundamentales no es mas
que la otra cara, por decir asi, del constitucionalisme, a cuya historia, tedrica y practica,
aparece estrechamente vinculado su desarrollc.  Aungue es cierto que las garantias
consisten en un sistema de obligaciones y prohibiciones, no es menos evidente que su
capacidad de vincular a los poderes supremos, comenzando por el poder legislativo,
depende de su rigido fundamente positive en normas superiores a éstos, como son,

3 Aula vinual dereche procesal penal. Facuitad de derecha. Universidad nacional da Mar del Plata:
“Garantlus” Luigi Ferrafoli —pagina 4

justamente, las normas constitucicnales. En el Estado legislative de derecho, carente de
constitucion o dotado de constituciones flexibles, la garantia de los derechos fundamentales,
incluidos los de libertad, quedaba canfiada Unicamente a la polltica legislativa, que podia reducirla o
suprimirla lagltimamante. Existlan, claro s, ordenamientos garantistas y ordenamientos anti
garantistas. Pero la legitimidad de log primeros y la ilegiimidad de los segundes sdle podian
valorarse an al plana dtico-politica de la justicia, v no en ol plans juridico de 12 legalidad. No
obstante su solemnidad, las constiluciones eran siempre consideradas, al mencs en los
ordenamientos de la Eurcpa continental, como leyes formalmente iguales a las demas. al ser
ingongebible 1a ider de una limitacion del poder de |a ley por parte de otra ley,

Ahora después de |la compresion de este términa, pasemos a ver el arigen del garantismo.
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ORIGEN DEL GARANTISMO

Esta ampliacién del significade de «garantiass se ha producido en el terrenc del derecho
penal. Mas concretamente, la expresién sgarantismos, en su sentido estriclo de sgarantisma
penals, surgid, en la cultura juridica italiana de izquierda on la gegunda mitad de los aflos setenta
como respuesta tedrica a la legislacidn y a la junsdiccion de emergencia que, poar aquel entonces,
redujeron de diferentes formas el ya de por si débil sistema de garantias procesales. En este
sentido, el garantismo aparece asociado a la tradicién clasica del pensamiento penal liberal. Y
se relaciona con |a exigencia, tpica de |a ilustracién juridica, de |a tutela del derecho a la vida,
a la integridad v a la libertad personales, frente a ese «terrible poders gque es el poder
punitivg, en expresion de Montesquieu.  En este sentide, «garantismoz, se opone a
cualquier concepcion tante de las relaciones econdmicas coma de las politicas, tanto de
las de derecho privado como de las de derecho pablico, fundada en la ilusion de un spoder
bueno» 0, en todo case, de una observancia espontanea del derecho y de los dergchos.

TIPOS DE GARANTISMO

Para Ferrajoli existen diversos tipos de garantismo, segun el tipo de derechos para cuya
proteccidn se predispongan o prevean las garantias como téchicas idéneas para asegurar su
efectiva tutela o satisfaccidn. De garantismo patrimonial, para designar al sistema de garantias
destinade a tutelar a propiedad y log demds derechos patrimoniales: de garantismo liberal vy,
aspacificamants, penal, para designar las téenicas de defensa de los derechos de libertad v, entre
allos, en primer lugar, al de la libertad personal, frerte a las intervenciones arbitrarias de tipo
pelicial o judicial;, de garantismo social, para designar el conjuntc de garantias, en buena medida
aun ausentes o imperfectas, dirigidas a la satisfaccion de 1os derechoes sociales, como el derecho a
la salud, a la educacion, al trabajo y otros semejantes; de garantisme internacional, para designar a
las garantias adecuadas para tutelar los derechos humanos establecidos en las declaraciones y
convenciones internacionales, por 2l momento casi inexistentes(4).

4 Ania virtusi deracho procasal pensl. Faouitad de derecho. Universided nacional de Mar del Plats:
‘Garrantlas” Luigi Ferrafoli —pdgina 3
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INOBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS

El paradigma garantista y constitusional que aparése aqui sucintamente esbozado
ez un paradigma tearico y normativo, ciertamente no realizado y, acaso, como sucede con
todos los paradigmas normativos, nunca realizable de manera perfecta. Las garantias,
como se ha dicho, tanto primarias como secundarias, son normas primarias y secundarias,
respectivamente. Aunque implicadas por los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, en la realdad pueden faltar cuando no hayan sido expresamente
establecidas, o0 se lag ha plasmado en un texto constitucional scbredimensicnado (es decir,
que no solo se remite a expresar los derechos fundamentales y las garantias, sino que
intenta legislar desde la constitucidn, asuntos no competentes para los constituyentes, sina
para la legislacion) vy muy ambiguo, facilitando la violacibn por parte de los poderes
piblicos,

Entonges pareceria gue el paradigma garantista es siempra un paradigma en gran
medida carente de desarrolla, aunque venga impuesto por las cartas constitucionales. Pera
en realidad no es asl, es necesario que exista una proteccion a las garantias en un estado
democratico, el problema es cuando los politicos en toda su demagogia generan grandes
expectativas en el campo juridico, convenciendo a la ciudadania gue sobrecargando una
cohstilugion  con un sinnimere  de  disposiciones  extremadamente  protaccionistas
conseguiran la tan ansiada seguridad juridica. 5Se puede hahblar de carencia o inefectividad
de las garantias, ante todo, en relacién con el garantismo penal, que, en efecto, ha
supuesto, desde la llustracién, el terreno sobre el que se ha edificado el modelo del estado
liberal de derecho. Las garantias penales y procesales, como se ha seralado, son
esancialmente garantias negativas, dirigidas a limitar el poder punitiva en defensa de las
libertades individuales.

Ferrajoll dice: “a diferencia de cualquier otra actividad juridica, la actividad jurisdiccional en
el estado derecho es una actividad cognoscitiva ademas de practica o preseriptiva; o,
mejar, &8s uha actividad prescriptiva que tiene como necesaria justificacidn una motivacion
en todo o en parte cognoscitiva. Las leyes, los reglamentos, los actos administrativos y los
negocios privados son actos exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni falsos, cuya
validez juridica depende del respeto a las narmas v cuya legitimidad palitica depende de su
oportunidad, de su fidelidad a los intereses representados, de |a representatividad o de Ia
autonomia de sus autores, y no de ciertas premisas, de hecho o de derecho,
argumentadas como «verdaderas». Las sentencias, por el contrario, exigen una motivacian
fundada en argumentos cognoscitivos sobre los hechos y sobre el derecho, de cuya
aceptacion como «verdaderes» depende tanto la validez o legitimacidn juridica interna ©
farmal, coma Ia justicia o legitimacion politica, externa o sustancial de las mismas"(5).

A esto se debe que el poder judicial no admite una legitimacion de tipo representativo o
consensual. Quienes defienden la interpretacién de los jueces, se basan en que no se

G Auta vintual dorecho procosal penal. | ocbftad do doreeho, UDnGrsidod fragional do Mar dol Flate
"Garontias” L uigi Fartajol —paging 8
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puede castigar a un ciudadano sélo porque ello corresponda a la voluntad o a los intereses
de la mayaria, y que ninguna mayoria, por muy aplastante que sea. puede legitimar la
condena de un inpcente ¢ la absolugién de un culpable. Y ningdn consenso politico -del
parlamento, de |la prensa, de los partidos o de la opinién plblica- puede sustituir o eliminar
las pruebas de una hipdtesis acusatoria. Esto implica que estamos todos sujetos al fin de
cuehtas a lo gue un juez decida, porgue si en un momento un ley s atrasa en relacién a la
sociedad, y esta & su ver expresa querer lo contrario, tendria el jusz que aceptar la
voluntad scberana de la mayoria, porque simplemente esa ley se gue sin el poder
coercionar a la pablagion a su obediencia porque ya no seria la manifestacién de la
voluntad soberana.

Ee evidencia, de esta forma, que el garantismo de los derechos fundamentales no es mas
que la otra cara, por decir asi, del constitucionalismao, a cuya historia, teérica y practica,
aparece estrechamente vinculado su desarrollo. Aunque es cierto que las garantias
cohsisten en un sistema de obligaciones y prohibiciones, nho es menos aevidente gue su
capacidad de wnoular a los poderes supremos, comenzando por el poder legislativo,
depende de su rigido fundamento positive en normas superiores a éstos, como son,
justamente, las normas constitucionales. En el Estado legislativo de derecho, carente de
constitucion o dotado de consttuciones flexibles, la garantia de los derechos
fundamentales, incluidos los de libertad, quedaba confiada dnicamente a la paolitica
legislativa, que podia reducirla o suprimirla  legitimamente.  Existlan, claro  es,
ordenamientos garantistas y ordenamientos anti garantistas. Pero la legitimidad de los
primeros y la ilegitimidad de los sequndos solo podian valorarse en el plano etico-politico
de la justicia, v no en el plano juridico de la legalidad. No obstante su solemnidad, las
congtituciones eran siempre consideradas, al menos en log ordenamientos de la Europa
continental, como leyes formalmente iguales a las demds, al ser inconcebible la idea de
una limitacidn del pader de |a ley por parte de ofra ley.
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EL GARANTISMQ Y EL PROBLEMA PARA INTERPRETAR EL TEXTO
CONSTITUCIONAL

Una constitucion, por mas concreta y taxativa gue sea, por mas gue no se haya
escatimado en esfuerzos para evitar la ambigiledad en su texto, siempre en el gjercicio del
derecho nos encontraremos con la dificultad de no saber exactamente como aplicar tal o
cual articulp, principic o disposicion. Si esto se con una constitucion realizada por constituyentes
inteligentes y responsables con su comunidad, ,oomo seran las consecuencias de tener una
constitugion, inflada y garantista? Pues yo creo que atroces, y no solo esg, sing que si yva
recanocemos que siempre habra que recurrr tarde o temprano a 1a interpretacion del texto
constitucional, 1o siguiente gue debemos pensar, es guieh o guienes serdn los legitimados de tal
respansabilidad, ez ahl cuando surge el gran problema, y en &l casa de tener una cana magna
inflada vy excesivamente garantista, el trabajo de interpretarla y conservar la
constitucionalidad de los actos del gobierno y particulares, se vuelve aun mas dificil.

Continuando con el analisis del problema presentado, cabe hacer ciertas diferencias en
congceptos, para mayor entendimienta del lector,

Demécratas y Constitucionalistas.

Generalmente se suele hablar de "democracias constitucionales’, y también es muy comun
escuchar que una persona se proclame dembcrata y a su vez defensor de 10s derechos
humanos; pere lo cierto es que tales ideas se llevan mal, y diche desacuerdo repercute
tremendamente en nuestras decisiones publicas, causando una confusion al final del dia.
Sienda mas clara, el conflicte ocurre pargque tanto os defensares del constitusionalisma y
de los derechos humanaos (que para efectos de entendernos mejor log encerraremos bajo
una misma denominacidn:"constitucionalistas”) sostienen que la constitucion y los derechos
humanos vienen a proteger la dignidad humana, a poner frenos infranqueables para resistir
la presion de cualquier grupo inclusive la presion de la mayoria, y asi salvaguardar el orden
social y politice, migntras gue los defensores de la democracia, los “demdcratas” declaran
que es impensable que algo o alguien someta a |la decisidn de |la mayeria, ¢qué poder
puede tener una constitucion a mas del legitimamente otorgado por el pueblo; y, como es
que si el pueblo es soberane capar de dictar una constitucidn, sea sometido por su MiIsma
creacion?.

El canflicto no termina ahl, si nos adentramos en las aguas de la democracia y el
constitucionalismo, veremos que el asunto se torna mas turbulento. Y es asi que por un
lado queremos que existan normas claras y objetivas, impersonales gue regulen nuestra
cohvivencia, antes gue someternos a 10s viles mandatos de la voluntad discrecional de un
grupo elitista o de un personaje todo poderoso. Perc ahi es cuando nuestraos impetus
demacraticos explotan y reclamamos el derecho de las mayorias a la libre determinacion
de sus decisiones, sentimos que aun actuando en conjunto todos, estamos aprisionados
dentro de un derecho al cual no podemos transformar ni romper cuando nuestros ideales vy
vigiones hayan ¢cambiado y se alejen de la constitucian.(8)

& Ruebuito Gurgarofa, Toorkt y Colliva do! Derocho Constilucional (Buonos Alros, Abiede Porrol, 2008)- lomo
1. capituio 3. paging 23,
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El origen de esta disputa s& remonta Thomas Pain y Thomas Jefferson, estos dos
conocidos personajes de la historia estadounidense. defendian la postura demacratica.
Pain praclamo el "dereche de los vivos” explicando que todas las generagiones tignen
los mismos derechos que sus antecesores, esto es que si uNAa generacion pasada tubo
derecho a crear una constitucion de acuerdo a la realidad de aguella época, cualquier
generacidn  puede hacgerlo también. Seguide de esta idea, Jefferson defendla la
democracia con el llamado “autogobierno calectiva”, asi coma Fain, Jefferson creia que la
constitucion deberia crearse con la opcion de reformas y cambios, de tal forma qgue en el
futuro en aras al avtogobiarna, el puablo estadounidense, pudiera fijar las pautas que los
regirian mientras persista la constitucion v en determinado momento rehacer el texto
constitucional si es necesario, Jefferson pensaba que estos cambios deblan darse méas ¢
menos cada 20 arios (7). También existian opiniones contrarias, como es el caso de Burke,
el sostenia que el valor de la tradicion era mayor que cualquier generacion, que nos lleva a
pensar gue para Burke un conservador de primera, la supremacia de la constitucién es
algo infalible y que de hecho en caso de duda o desacuerdo que tenga la saociedad, solo se
podra recurrir a la interpretacion, nunca a un cambio radical.

Las preguntas que nos hacen los demdcratas es, jpor qué razon tendria una
comunidad que aceptar lo que se decidid hace cien © més afos atrds, sobre cosas que la
mas probable hayan cambiado?, jFor qué la constitucion es suprema, Qué puede haber
por encima de ella?, acaso no fue el pueble quien la dicta?, entonces el puablo mismo si
quiere estd facultado para cambiarla, ;acaso no es cierte que el derecho tiene gue
evolucionar coh la sociedad?, entonces si la realidad del pueblo cambia jPor gue no
habria de reformarse el texto consttucional?. Es muy dificil después de todas estas
interrcgantes apostar por los constitucionalistas, por lo menos a mi me cuesta. Pero los
defenscres de la constitucion tienen respuestas frente a todo esto, gue varemos a
continuacidn que carecen de fuerza y padecen una falta de convencimiento terrible.

Puedo resumir la contestacian de los constitucionalistas, en tres postulados. (8)

El primer postulada, trata de que la constitucion dictada se hizo dentro de un marco
legal, o sea fue legitima, con una gran participacion democratica, y mucha reflexion.
Acogigndome al comentarno que hage al respecto Roberto Gargarela en su libra Teoria del
Derecho, ya resulta casi imposible, par no decir que es una quimera, pretender que todo un
pueklo se ponga de acuerdo y tenga una participacion demggratica abrumadaora, siguiendo
esta linea, es facilmente rebatible, esto de la participacidn democratica abrumadora,
porque es de sobra cohocido que los procesos constitucionales en gran pare de los
paises, en especial en palses como el nuestro, que no hay tal participacién abrumadora,
generalmente hay fraude electoral, compra de conciencias. Pero no solo esa, sino

7 Reberlo Gurgarela, Teorla y Critiva del Derecho Couslitucional {Buenos Afres, Absledo Perrot, 2008)- tormo
1, vapilulo 3, pagine 24,
B Rebarto Gargarata, Teorla y Cellica dol Dorecho Consttucional (Buanas Aires. Abolcdn Parrol. 2008)- tomo
1. capitidn 3. pogina 25
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que S nos remitimos a la historia veremos que la realidad social en el pasado es muy
diferente a la realidad que viven las generaciones futuras, de tal modo que cuando se dicto
la primgra constitucion, los esclavos, lag mujeres v una gran cantidad de personas nos
consideradas come aptas para elegir, no fueron tomadas en cuenta al momento de la
eleccion, entonces, como podemos permanecer con un misme texto constitucional tanto
tiempo, v aun si quisiéramos intarpretar, como harfamos ¢on un texto que aprueha la
esclavitud, es imposible interpretar aguello favarablemente en un contexta actual.

El argumento del segundo postulado es gue si la constitucion tuvo un proceso de
dudosa democracia, no importa, porgque en transcurrir del tiempa el puekila 1a ha acegptado
tacitamente, los constitucionalistas se acogen a la teoria de Lock sobre el consenso tacito
de las normas por pare del pueblo. Pero aqui viene una vez mas la realidad a desvirtuar
tal aseveracion, cabe preguntarse: la ausencia de reclamos por parte de |a sociedad, el no
intento de reforma al texto de la carta magna es por. una aceptacion tacita, o pargue el
pueblo se ha resighade, cohociendo pensando que es muy dificil hacer esos cambios,
ademds que en ciertas constituciones hay muchas trabas para reformar la constitucion o
cambiarla y puedo pensar que sea esa la verdadera razon por la cual no se ha intentado
modificarla, mas ng porque acepten la decisidn gue tomaron los padres fundadores hace
ya mas de un siglo.

¥ por ultimo el tercer postulado: este postulado toma las palabras de Burke cuando
decia que la tradicién @8 mas importante que cualquier generacian. El argumento de este
Ultimo intento de los constitugionalistas para convencernos, es como entiendo de
Gargarela, que la tradicién de la comunidad tiene muy enraizada a la constitucion, o sea
que los principios constitucionales se han fusionado con la sociedad y forman parte de ese
nucleo dure que hace que & comunidad sea la que es(9). Pero pregunto, v si la costumbre
de la comunidad es resolver log conflictos de una forma muy violenta, hay que respetarla y
mantenerla, o ghabria g cambiar eso?, creo que la respuesta mas obvia es cambiarla,
;verdad? También puedo decir que es muy dificil o casi imposible que la sociedad a la cual
pertenece dicha constitucidn creada hace unos cien afios, s& haya cefido a los principios
de esta constitucion, sin necesidad de buscar [0s suyos propios, en razon del tiempo v la
globalizacion. Entonces queda decir, que por mas que una sociedad se esmere en
constrenirse al documento supremo, tarde o temprano esta sociedad vera como su
constitucidn va quedando desactualizads.

Ahora hien, estas posturas en realidad no son muy fuertes, pero Madison pensaba
que si los conflictos se resolvian poniéndolos a consideracién del pueblo como bien la
propugnaba Jefferson an tu teoria del autogobierno, lo que sucederia es que se pondria en
riesgo la estabidad de cualquier gobiermna democratico, y finalmente llevaria a encender
‘pasiones populares”. Jefferson a esto decia que si se daban situaciones como estas,
como por gjemplo conflictos sociales ayudarian a la salud civica d la comunidad,

9 Robeitd Gargarala, Toora y Criea dgol Dorochio Consiicondi (Buonnos Awes, AbIots Pamal. 2008)- toma
1, capitiln 3, paging 274,
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También los constitucianalistas menos radicales ven a la constitucion ¢ome una
especie de frenos gue nos impanen producto de nuestra propia decision pero que no nos
ata de manos frente a la demacracia, sing que son limites que nos ponen la constitucion
por medio de las autoridades para un mejor ejercicio de nuestros derechos, y que no
siempre la colectividad esta en la capacidad de tomar todas las decisiones. Lo explican
haciendo una metafora muy sugerente que s la de Ulises y las sirenas, en la historia
Ulises le pide a los marineros que [o amarren al mastil del barco para que cuando pierda el
control de |a situacién por el canto d las sirenas, no pueda el cambiar el curso deseado del
navio. Pero agui nuevamente se equivecan, porque los demdoratas no niegan que la
posibilidad que la comunidad se autoimponga determinados limites, lo gue niegan es gue
esos limites sean impuestos a las generacionas futuras, que en palabras del gjemplo,
dicen los democratas, es inaudito pensar que parque Ulises pide a los marineros gue lo
aten, el hijo de Ulises tenga que atarse también.

También encontramos otra des analogia, Ulises es una sola parsona, y en el caso
de la somedad, esta esta conformada par millones de habitantes, en este caso la decision
de Ulises no afecta a nadie mas, el al va a acatar y el la dicta, pero démosle una mirada a
nuestros dias, es imposible que todos los individuos de una sociedad puedan decidir que
van hacer, ahi es cuando interviene una elite, que par mAs democratica que sea es una
elite, y existe el riesgo latente que no tome las decisiones mas objetivas y tome las
decisiones mas favorable para ellos mismo(10).

Un punto importante que acotar, mas alld de que postura nog convenza mas, esta el hecho
gue tanto el constitucionalismo y la demacracia van tras un misma fin, que es la “igualdad”.
Los primero buscan fijar imites y derechos fundamentales para que ninguna opinidn valga
mas que otra o mas que las demas, v los demdcratas, piensan que las personas tienen la
misma dignidad moral € igualdad en sus capacidades basicas, promulgando que cada
individuo tenga la capacidad de intervenir en asuntes gue le afectan en su vida sin que
hayan elites o una persona que decida paor los demas.

La Intarpratacion Constitucional.

Como habia dicho en lingas anteriores, és tremendameants danino para la democracia el
tener una constitucion excesivamente garantista, porgue dificulta mas el trabajo de
interpretar el texto constitucional,

Para efectos de nuestro estudio, voy a mencionar dos de las visiones mas cominmente
sostenidas por huestros jueces, respecto de la forma de interpretar a la constitucion.
Entonces tenemas a la visibn erientada a “actualizar” el contenido constitucional, ¥ 1a visidn
“originalista” que busca fijar el significado de la constitucion a lo largo del tiempo, sin que
este cambie (11).

10 Robento Gamareta. Teorta y Critica del Derache Ganstitucional (Buenos Aires. Abefede Parrot. 2008)-
tome 1, capitito 3, pagine 30, 31, 32

11 Roberte Gargarsia, Teorla y Crilica del Derecho Constitucional (Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008)-
fono 1, copitute 7, paging 123,
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Interpretacion dinamica de la constitucion.

Ahara explicare la primera visian, la orienteda a "actualizar” a la constitucion, o también
conacida coma la interpretacion dinamica de 1a constitugidn®, Si nos encontramos en la
duda de no saber cdmo interpratar un articulo canstitucional, los defensores de esta vision,
dirian gue lo mas adecuado seria, que se interpretara segun como en la actualidad se
entiende y no buscando o que quiso decir el constituyente hace tantos anos atrds, Ahora
viene la pregunta ;Quién deberia interpretar? La respuesta viene dada par la democracia,
i vivimos en una sociedad gue reconece el valer de la igualdad, ;quien mas gue el pueblo
para darle un sentido, una interpretacitn con igualdad v justicia al texto constitugional? Que
la interpretacion sea hecha por la comunidad no solo que logra justicia e igualdad para
todos, sing que hace que el texto esle mas vivo, ¥y con esto quisr dedcir que se mas
cercano a los problemas v necesidades de la sociedad, logrando que 8 medida que esta
evoluciona, también asi lo haga el derecho. Peroc pargue los defensares de la constitucion
viva, creen que es mejor una interpretacién que un cambio radical. Ellos sostiensn gue
una reforma constitucional, s algo muy costoso y dificil de hacer, y que en caso de una
duda, se perderila mucho tiempo hasta que se termine de reformar, ademas que no suena
muy sensato bacer reformas cada vez que no entendemos alge. Pero agui surge un
problema, suponiendo gue la constitucion tiene que ser interpretada, es preciso retomar la
vigja pregunta ya planteada tantas veces; JQuién o quiénes son los encargados para
interpretar?

Como habiamos visto antes la idea de 1a consgtitucion comao texto vivo, asi como las
dos posturas revisadas anterior mente “la democracia v el constitucionalisma”, tienen coma
gje principal la igualdad y la justicia. La vigién de la interpretacion dinamica de Ia
constitucion, estd intimamente relacionada con el constitucionalisme, gue nos predica gue
la carta magna es suprema, que debe perdurar en el tiempe y que supone lineamientos
aceptados por la comunidad para garantizar a todos esa igualdad y justicia de la cual todos
hablan, Entonces en aras de estos dos principios claves, la “interpretacién dinamica’ nos
responderia a nuestra pregunta que quienes tienen la labar de interpretar son los propios
miembros de la comunidad. Segun como lo veo ya esto implicaria gue cada vez gue exista
un conficte de apreciacion de la norma, llamariamos al pueblo a un pleshicito, pera
caeriamos justamente en lo que se queria evitar al rechazar la opcibn de reforma de la
cohstitucidn.

Al ver esta situacidn algunos defensores de esta visidn, piensan que es mejor que
interpreten los jueces, y ;Por qué ellos?, bueno dicen ellos que parque son las mAs
cercanos al derecho y con los afectados del misma.

Esta medida tiene dos criticas que hace Roberto Gargarela, que en lo personal
somparto mucho, v &5 aqui donde &l Ecuador tiene mayor problema. 5i aceptamos que los
jueces sean los que interpreten la constitucion, ;no estariamos contraviniendo uno de los
pilares basicos del constitucionalisma, la “no puja peolitica™, se suponia que el
constitucionalismo buscaba poner un marco para poder enfrentar posibles impulsos a los
que podriamos estar sujetos circunstancialmente.

/7’



Mo ge suponia que el canstitucionalismo bregaba por la igualdad vy la democracia, entonces
icdmo es gue son los jueces ahora los que van a interpretar la constitucién? Se supone gue la
vision "viva" de la constitucian apela a la participacidén de la comunidad, y lo gue busca es una
salida, que se sobreentionde debe sor [a mas dermocratica. Pero la salida escogida dista muche de
asn, ya que se ha escogide al drgane insttucional menos preparade para buscar la participacidn
damacratica. Aqui et donde John Ely afirrma que el hecho que lus valores de |2 ciudadania sean
sometidos a 1a discrecionalidad de los jueces choca con los valores democratices. Es que resulta
someter a la comunidad a la tirania de una elite. y que se conviertan ellos en los amos y sefores
del derecho, al decir como debe leerse g margeo institucional, i tenemos que dejar en manes de
alguien la interpretacion, que sea en manes del grupe mas democratico y na el mas alejado, que
son obviamente los legisladores. Pero al fin de cuentas, sea quienes sean los escogidos con esta
vision estariamos sujetemos la discrecionalidad de los intérpretes.

El originalismo,
Una foerma de lograr objetividad en la interpretacian, para impedir que el intérprete ponga sus
propias cpiniones, es buscar el sentido original de la norma al momento de ser dictada,

Bork piensa que los jueces, quienes son Ios llamados a interpretar la constitucion, no tignen
porgue buscar mas que el verdadero sentido original de la norma al momento de su creacién. Un
punto a su favor, es gue el "texto vive" deja a la ciudadania en ol mas completo desamparo y el
originalismo bloquea |a discrecionalidad de los intérpretas, sujetandolos a que se remitan solo al
sentido original de la norma. No se podria desvirtuar al originalisme diciendo que causaria un
estancamiento del derecho en &l pasado, porque estAa vision nunca se opuso 3 |a evolucion del
derecho conjuntzmente con la de la sociedad, los democratas propugnan que sl los valores que
conzagra el texto constilucional, ¢ 1as normas que tienen ya no son aplicables a la situacion actual,
o simplemente la comunidad guiere innovaciones legales, se lo haga por medic de un pleshicito,
donde los individuos de una sociedad puedan elegir democraticamente que cambias quiere en el
derecho, ya que el pueblo tiene &l pader para esa. Jefferson defendid mucho esta teoria inclusive
dijo que lo mas adecuado serla que aproximadamente cada veinte afios la constitucidon pueda ser
reforma democraticameante,

Existe un trasfondo en todo esto, y s gue si vemos este asunto desde |a perspectiva de
Jefferson, es facil darse cuenta gue lo que hacemos eg crear un compromiss en la civdadanla en
respatar esta marco juridico mientras dure, ya fue al puablo mismo quien le die forma v firma a la
conshtueion,

Ahora analicemos un poco lo gue implica acogerse al sentide ariginal de la norma dada por el
constituyenta, ;Que pasaria, @i durante al gjercicio del derecho, nos encontramaos con al problama
da no saber axactamante quéd quiso dacir al eonstituyents eon un articulo detarminade, o que
hariamas an cass de silencio de la nerma’?, s estamas confundides respecto de [a interpratacion,
¢/ debemos remitirnos a los criterios que tenia |a sociedad, o solo considerar a aquellos prasentes
en la asamblea constituyenta? Lo que sucede al final del dia es que el criginalismc que nos
garantizaba una “cerleza imperativa” a caido en las garras de la disgrecionalidad de log jugces,
porque ante estas interrogantes y muchas otras de este mismo genero. al interprate, en este caso
el juez, le tocara decidir a el cual seria la mas conveniente para la comunidad en el mejor de los
€as0s, porque como bien sabemos sugle suceder que el interprate lee [a norma como mejor le
cohviene.
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Dworkin y la Intarprotacién bazada an principios.

Dworkin tiene un especial interés por confrontar a |a concepcian “eriginalista”, porque Ia cansidera
contradictoria. El problema que ve es gue los criginalistas se ataron al factor tiempe, o sea el
momento en que fue expedida la norma suprema. Dworkin propone una interpretacion del texto
constitucional basada en los "principios”, de tal forma gue al intérprete se le hard muche mas
sencillo saber gué s lo gue la narma ardena. Lo interesante de [a postura que Dworkin nos trae, es
que he requigre aspacular sobra 1as intenciones de log autores, ni que pensaba la ciudadanta y log
constituyantas, sino sole un constante andlisis de (os principios constitucionales conteridos an el
teaxta.

Dwaorkin dice que &l no quiara darles atribuciones da legisladores a log juecas, an su lugar,
axprasa qua astes, tienan un campo muy limitade de accidn, Debe determinar la major concapeidn
de los distintos conceptos que la constitucion fija. La concepcidn que elaboran debe ser por un lado
fiel al contenido constitucional y las tradiciones, y justificarla, lo que implica leer el texio
conslitugional a sy mejor luz. En glras palabras Dwarkin dice que la abligacion del juez g3 gonstruir
la mejor concepcion maral que encaje en 1a historia constitucional de 1a comunidad

El problema con el juaz de Dworkin es un personaje mitica, "Hércules” como él lo llama, el
no conversa con nadig, salve con sus libros, ne tiene ningun enfrentamients. Ademas que Hercules
no es la sociedad, es un solo hombre y recerdemos que un salo hombre, no puede tomar lag
decisiones por los demas Carlos Nine viene a criticar |a idea de Hercules, dice que los jueces por
mas ilustrados gue sean, nunca pedran llegar a conclusiones valorativas adecuadas, haciéndolo
desde la scledad de su despacho sin tener un proceso de discusién publica, y sin gue su decisidn
=ea revisada publicamente.

Haste ahora ningune de las propuestas, parece terminar de selucionar el problema que
tenamos con el exceso de peder olorgadoe a los jueces para impaonerse 3 la ciudadania.

Jehn Ely y el Centrol Judicial.
Ely cree que [a mision de los jueces se reduce a la qusiodia de la constitucion, es decir que o que
el legiglative interprete o dispongs, Ios jueces tienen que engargarse que nadie viole {ales
disposiciones; encargarse de que ne se viglen las disposiciones, es custediar las reglas del juega.
La constitucion na implica valores gue los jueces tienen que descubrir, sing gue fija procedimientas
para que las nuevas generaciones puedan ocuparse de ellos.

Jeremy Waldron v la legislatura:

Waldren toma en serio el ideal del "autogobierno” que lo lleva a considerar insultante para la
democracia, anclar a la ciudadania a las interpretaciones de los jusces. Para Waldron resulta de
vital impartancia que las comunidades tamen sug decisiohes en foros a través de procedimientas
que paermitan gue todas las cpiniones contrarias o a favor sean escuchadas. Por esto es que
propona como al mejor drgano praparado para estos ejercicios demaocraticos, a la “legislatura”, lag
razones que nos da Waldron es que una asamblea legislativa estd capacitada para lograr mejores
respuestas que un juez mitolegice.
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CONCLUSION:

Para concluir con este trabajo, debo dedir que & mejor propuesta para solucianar los
conflictos constitucionales, es Ila que nos da Jeremy Waldron. El texto que he traido, es un
analisis de 1o que ha pasado a lo largo de nuestra vida constitugignal. Siempre ha exigtido
el conflictc de gquisnes son los llamades a interpretar la constitucion. Al sujetar a Ia
ciudadania a la interpretacian de los jueces, lo que hacemos es someternas a la tirania de
una ehte, donde los jueces san dueno de la ditma palabra, v nas impanen la gue debemos
hacer y como debemaos entender |a constitucion.

Una constitucion por mas clara y taxativa gue sea, siempre en algun momento nos
encontraremos en una encrucijada sin saber qué caming tomar, es ahi cuando empieza el
conflicto de |a interpretacion. s esto se da con una canstitucion clara, |la situacian empeaora
cuando nos enfrentames a un texto constitucional ambiguo. En nuestro  pais
lamentablemente se les ha otorgado un exceso de poder a los jueces, son ellos los que
terminan interpretando; pero si procurdramos cada vez que hay un proceso constituyente,
crear textos menos vagos y mas precisos, les cortariamos las alas a los intérpretes que
tienen al pueblo subordinado a sus decisiones. Tal es el caso con la constitucion del 2008
que s tan ambigua que [amentablemente resulta imposible trabajar con el derecho sin
tenar qua recurrr a la interpratacion de log jueces. Tambien recalco, gque guignes deberlan
tener el control sobre la interpretacion, coma bien dice Warren tendrian que ser los
legisladores, que son escogidos por eleccion popular, y no los jueces gue son puestos por
favores politicos,
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DESCENTRALIZACION DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO

1.- CONCEPTO.

La definicion de la palabra descentralizacidn es, que los gobiernos autdnomos o
internos tengan la libertad de tomar propias decisiongs. Asi mismo, se lo puede
definir como el acto de que los gobierncs locales puedan asumir atribuciones
politicas y adrministrativas de los gobierncs centrales, con el fin de superar la
calidad del servicio publico que el Estado le brinda a la comunidad

Segun mi eriterio, también existen las dos caras de una moneda en el campo de la
descentralizacion. El primero (lado A), el que acarrea pocas restricciones y mas
libertad, para que los administradores de un Estade puedan tomar decisiones
autonamas en el desarrollo de la administracion del gobierna local.

Y, el lada contrario {lado B), el que conlleva a un maximo de restricciones y menos
libertad para los administradores.

De este modo se mide la libertad y la restriccién que tienen los administradores
publices para actuar en el ejercicic de sus funciones, con referencia a la
descentralizacion.

Existen varios escenarios en materia de descentralizacion de un Estado, por lo
gque podemos rescatar que &sta, se& da en cuante a la situacion politica,
administrativa y social, y se da en varics niveles & formas.

Voy & continuacian a citar dos conceptos que considero que los comparto bastante
con respecto a la materia que estoy tratando. el primera s de {+) Gabino Fraga,
quien define de la siguiente manera a la descentralizacién: "Al lade del régimen de
centralizacion  existe otra forma de organizacion  administrativa,  la
descentralizacion, la cual consiste en confiar 12 realizacion de algunas actividades
administrativas a drganos que guardan con la administracion central una relacidn
que no es la de jerarquia” y concluye en que: "el Unico carActer que se puede
seflalar como fundamental del régimen de descentralizacion es el de que los
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funcienarias y empleados que lo inlegran gozan de una autonomia organica y no
estan sujetos a los poderes jerarquicos,

Y, el segunde concepto es el del (") diccionario de la Lengua Espariola, el que
define en cambio, la palabra descentralizacion, que significa accion y efecto de
descentralizar y esta ultima; "Transferir a diversas corporaciones u oficlos parte de
la autoridad que antes ejercla el gobierno supremao del Estado”.

2.- CARACTERISTICAS

En cuanto a las Caracteristicas de la descentralizacién, puede hacer la siguiente
clasificacion:

+« Que existe una Transferencia de competencias que proviens desde la
administracian central del Estade, hacia otros entes publicos.

+ FElestado central, debe dotar de funcionalidad al 6rgano descentralizado.

« Maneja un patrimonio autéhome e independiente de autogestién
economica, perc es el Estado central, quien tiene la obligacion de dotar
gjercer la tutela sobre llos.

3.- HISTORIA

La descentralizacion inicio a partir de la premulgacion en el Registre Oficial {(OR)
N.27 de 20 de marzo de 1987, con |a Ley Especial de Distribucion de un 15% del
Presupuesto del Gobierno Central para los Gobiernos Seccionales Auténomos,

El 8 de diciembre de 1997 se promulgo en el Registre Oficial RO.169 la Ley
denominada Ley Especial de Descentralizacion del Estado v Parlicipacion Sccial,
2] que define a la descentralizacion coma "LA TRANSFERENCIA DEFINITIVA DE
FUNCIONES ATRIBUCIONES, RESPONSABILIDADES Y RECURSQS,
ESPECIALMENTE FINANCIEROS, MATERIALES Y TECNOLOGICOS DE
ORIGEN NACIONAL Y EXTRANJERO, DE QUE SON TITULARES LA
ENTIDADES DE LA FUNCION EJECUTIVA HACIA LOS GOBIERNOS

{+) Fraga. Gabino, Derecho administrativo, 132 ed., México, Porrua, 1969,

SECCIONALES AUTCNOMOS A EFECTOS DE DISTRIBUIR LOS RECURSQOS Y
LGOS SERVICIOS DE ACUERDO CON LAS NECESIDADES DE LAS
RESPECTIVAS CIRCUNSCRIPCIONES TERRITORIALES",
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Luego, en 1993, se publico el Registre Oficial No. 349 del 31 de diciembre del
mismo afic. la denominada Ley de Modernizacién del Estado,

El 13 de mayc del 2004 se dicte el Decreto Ejecutive No, 1683, en el que se
publics el Plan Nacional de Descantralizacion.

4.- VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA DESCENTRALIZACION.

Caon respecto a las ventajas, puedo decir que, la descentralizacion, lleva a tomar
decisiones administrativas mas rapidas, y en respuesta a esto, se generara una
mayor captacion de respuestas a las necesidades de la cemunidad, basada en un
servicio de calidad, por ser menor el nimero de ciudadanos a los que s atiends.

El servidor puhlico se vuelve mas agil y eficaz, dado que se puede ejercer mejor el
trabajo individual,

La Institucidn Publica obtiene prestigic por la atencién y eficiencia gue le brinda a
la sociedad.

Y en el caso de las desventajas, puedo decir que puede existir un colapso en los
sisternas internos de software y en trabajo humano, por la demanda de atencidn al
publice gue puede existr. Se pueden tomar decisiones apuradas y poco
gficientes. Se abre un campo para la corrupcian (se disminuye la honestidad ante
la ingtitucion) v que los funcionaries dupliquen sus actividades. Se trabaja per y
sobre mayor informacidn que se recopila y que puede ser perdida por algun caso
fartuito o fuerza mayar y se perjudica a un mayor ndmero de habitantes.

{*)Diccicnario de la Lengua Esparola, Real Academia Espariola,19? ed., Madrid.
1970,
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5.- EJEMPLO DE UN CONVENIO DE DESDECENTRALIZACION, FIRMADO EN
EL GOBIERNO DEL DR. ALFREDO PALACIOS GONZALES.

Este convenio fue firmado en Guayaquil, el 28 de noviembre del 2005, Quienes
intervinigran fuaron, el Presidente Canstitucianal (Dr. Alfredo Palacios Ganzales),
&l Ministro de Economia y Finanzas {(Eco. Fausto Ortiz de |la Cadena), &l Ministro
de Gabierno y Policla (Dr. Galo Chiriboga Zambrano), el Director Ejecutivo (Galo
Cevallos Mancheno}, el Consejo Nacicnal de Modernizacion del Estado, CONAM
{Econ. Ivan Tapia Flores), el Directer General del Registro Civil, identificacion v
Cedulacion y en nombre de la M.I. Municipalidad de Guayaquil (Abg. Jaime Nebot
Saadi, Alealde; y el Dr. Miguel Hernandez Teran (Procurador Sindico).

En los antecedentes de este convenio, s& expuso gue! "1) Se ha definido la
transferencia progresiva de atribuciones, competencias, responsabilidades vy
recursos a las entidades seccionales autdnomas. 2) Se considera la Ley especial
de descentralizacion del Estado y Paricipacion Social, en su articulo 3, €l que dice
gue la descentralizacién del Estade consiste en la transferencia definitiva de
funcienas....... , hacia los gobiernos seccionales autbhomos.. ... 3) La misma Ley
sefiala que la Descentralizacién se sustentara en los principios de autonomia,
eficiencia, agilidad, ceparticipacion.... 4) En la misma Ley se sefiala que para la
transferencia de estas funciones, el Presidente de la Republica junto con el
Ministre de Finanzas suscribiran con los convenios respectivos. ... &) Tambien se
prevén las politicas v lineamientos generales que fija el Presidente de la Republica
en lo concerniente a ciertos sectores de educacion, salud etc... 6) Tambien
establece los procedimientos, términos y plazos para el cumplimiento de la
transferencia de las competencias del Gobierno Central hacia los Gohiernos
Autonomos. 7) Los Gobiernos Internacionales. ... establecen los proceses y
condiciones a cumplirse para los actos y hechos relativos al estado civil &
identidad de las personas. 8) El proceso de descentralizacién de competencias del
registro civil fue iniciado mediante solicitud formulada por el M. Municipalidad de
Guayaquil, el & de junio de 2005, fue aceptada de manera expresa por el
Ministerio de Gobierno Central ....... con oficio No. DIREJ-2005-000625, de 15 de
julio del 2005 dentra del término establecido. ... 9) El consejo cantonal determino
la plena capacidad operativa de la Ml. Municipalidad de Guayaquil para su asumir
la competencia total de los servicios gue presta en el cantén.... 10} Se designo al
equipo encargado del proceso de negociacion...y 11) Se dispone que las
competencias que ejerza la  direccion  general del registro  civil sen
descentralizadas a las entidades del regimen seccional autdonemo, siempre que la
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entidad seccional receptora tenga capacidad operativa para asumirla, capacidad
que para el caso de su consulta, debe ser determinada por el Consejo Cantenal de
Guayaquil”,

Siguiends con el andlisis de aste corvenio, rescato que, entre las funcionas que
sa transfieren, se encuentran &l otorgamientn de cedulas de identidad y/o
ciudadania por primera vez y su renovacian.

Los recursos financieros es 'la aulogestion” y el plazo o condiciones es
“indefinide’,

5.1, ANALISIS JURIBICO O LEGAL CON RESPECTO AL CONVENIO QUE FUE
EXPUESTO ANTERIORMENTE.

Como se expuso en el cuadro de sintesis de Convenio, demostrado anteriormente,
éste se firmo en el Gobierno del Dr. Alfredo Palacios, en €l gue se derivé ciertas
competencias al Municipic del Gye, y en el que se expone que su plazo o vigencia
es indefinido

Tamando en cuenta, &l ultimo numneral de los Antecedentes de este Canvenio, el
fque nos dice que “Se dispohe gue las competencias gue ejerza la direccién
general del registro civil son descentralizadas a las entidades del régimen
seccional autonomo, siempre gue la entidad seccional receptora tenga capacidad
operativa para asumirla, capacidad que para el caso de su consulta, debe ser
determinada por el Conseje Cantonal de Guayaquil”.

El Municipic de Guayaquil si eumple coh estos requisitos, por lo gue esta
operanda en la actualidad.

El Municipio de Gye, no puede bajo ningln concepto dejar de realizar esta accién
gue le confirio el convenio anteriorments analizade, por que ¢l plazo es indefinido.
Si nos basamos, en que es competencia del Municipio ¢l otorgamignto de las
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cedulas de ciudadania y su respectiva renovacian. Este convenio no puede dejar
de funcicnar a menos gue, sea derogada ¢ anulado, pero hasta el memento no
han existido ninguna de estas dos causales.

Entendiendo que el Gobierno Central sé basa en el articulo 261 nurneral 3 de la
Caonstitucién  en vigencia, el gue mencicna que “el estado central tendra
competencias exclusivas sobre el registro de personal....", lo gue lo faculta a tener
competencia sobre el servicio de cedulacidn, y existiendo un convenio de por
medio, el cual todavia no ha side derogada ni anulade, par lo que el Municipio
debe seguir operando y brindando este servicio a los ciudadanos,; y, que hasta que
exista una nueva norma que derogue o una disposicion que anule este convenio, y
con el objetivo de no eximir a los habitantes de una sociedad, de la seguridad
juridica de la gue estan facultados, por el momento son los dos gobiernos (el
central y el autonomo) los que se encuentran facultades para seguir realizando
esta actividad, de otorgar cedulas,

6.- ANALISIS BE LA CONSTITUCION DEL 2008. (DESCENTRALIZACION).

Es tan importante, la materia de descentralizacion, que la Constitucion de la
Republica vigente. 1a contempla desde su primer articulo, en la segunda parte del
primer inciso, menciona que “el Ecuador se organiza en forma de republica v se
gobierna de manera descentralizada”. Asl mismo, se recoge el concepto y el
objetivo de la descentralizacion del Estado Ecuatoriano, en el art. 3, el que
menciona “gue entre uno de los deberes primordiales del Estado, estad el de
‘promover el desarrollo equitative y sclidario de todo el territorio, mediante el
fortalecimienta del procesc de autonomias y descentralizacion.

7.- ANALISIS DE LA LEY ESPECIAL DE DESCENTRALIZACION DEL ESTADO
Y DE PARTICIFAC ION CIUDADANA,

En el art. 1 de esta Ley se dispore que, ésta “tiene como objeto el impulsar la
ejecucion de la descenfralizacién y desconcentracion administrativa y financiera
del Estado, |a participacion social en la gestian pablica, asi como poner en practica
la categoria de Estado descentralizado.
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Considerando el Art. § de ésta Ley, la que se encuentra suscrita en el punta 3
{HISTORIA) del desarrolle de éste Capitule, entonces puedo constatar de que. con
respecto a lo que compete en materia de descentralizacion, existe upa
transferencia definitiva de funciones, recursos, atribuciones y responsabilidades a
los Gabiernos Autdnomos (Municipios); y asi, éstos podran gjercer bien la Funcién
de brindar el servicio adecuado y eficiente, de manera mas directa a los
ciudadancs sectorizacién en provincias, ciudades y pueblos.

Existe &l mismo tratamiente, cuandc se trata de los Consejos Provinciales, el que
es sefialado por la misma Ley.

Entonces, partimas por la premisa de que en el Ecuador, el Gobierno Central, que
es el Estado, delega las funcicnes a las Gebiernos Autdnomos, que son los
Municipios y Censsejos Provinciales v éstos a su vez, consideran las necesidades
de |la poblacion para brindarles un mejor servicio y por ende una mejor calidad de
vida,

O viendolo desde otro punto de vista (de abajo hacia arriba), la poblacion realiza el
reclamo o interpone la necesidad a los Gobiernos Autdnomos; vy éstos, a su vez,
por enconirarse delegados por el Gobierno Central (Estado), suplen las
obligaciones que tiene este ultimo con |a sociedad,

8.- INGRESO POR NIVELES DE GOBIERNO

Galo Viteri Diaz, en su libro dencminade “la descentralizacidn en el Ecuador,
mareo legal, estado del proceso y lineamientos de politica”, habla acerca de los
ingresos por niveles de gobierno y estableces que: las cifras sobre la composicién
de los ingresos del Gobierno General por niveles come porcentaje del PIB
{Producto Interno Bruto), permiten apreciar la mayor importancia como generador
de ingresos del nivel central respecte de los niveles munigipal y provincial.
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Les ingresos netos del Gobierno Central como porcentaje del PIB:

En &l ana 1994, se aplicaba en un 14,05%, por lo que existe un cracimients al ano
2004, aun 17,10%.

Galo Viteri Diaz, libro denominado “La descentralizacion en el Ecuador, marco
legal, estado del proceso y lineamientos de pelitica”.

Galo Viteri Diaz es economista (Universidad Central del Ecuador), Qiplomade en
Pedagogia (Escuela Politécnica del Ejercito), Especialista Superior en Gestidn
Presupuestaria (Universidad Andina Simén Balivar) y Diplomado en Politicas
Publicas para superar la pobreza en América Latina (Universidad de Chile).

Ingresas propios del nivel Provincial:

Aqui tambien existid un incremento dal 6% al 8%.

Los del nivel municipal (entre 1994 y &l 2004}

De la misma farma, se vio un crecimiento del 0,66% al 1,13%.

En 1990-2004: transferencia del Gebierne Central {(72,7%), ingresos de
financiamiente (19.5%). ingresoas propios (7.6%) y venta de activos {0.3%).

Debe de considerarse gue, si aumente el ingreso, también aumentan los Gastos,
porque se considera de que al obtener mayor ingreso eg porque existe mayor
necesidad.
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9.- GOBIERNO DESCENTRALIZADO

Un Gobiernc Descentralizado es aguel en que, los Gobiernos Locales actuan
como agentes del Gobiernoe Central. En €] proceso de traspasa de un Gobierno
Centralizado a uno Local, se otorga mayor poder a los Gobiermaos Lacales, por lo
fue pueden tomar decisionas propias sobre el mareo de sus compatencias.

No obstante es imprescindible recatar la idea de que ésta actividad es realizada
con el unice fin de proveer mejor eficiencia en el servicio publica; y en atender las
exigencias de la poblacion,

10.- FORMAS DE DESCENTRALIZACION DEL ESTADO

La teoria menciona que existen ciertas formas de descentralizacion del Estado,
pero yo rescate las siguientes:

= Descentralizacion horizontal:

{PIB) El producte interno bruto, producto interior bruto o producto bruto interno
{PBI} es el valor monetario total de la produccion corriente de bienes y servicios
de un pais durante un periode de tiempo (nermalmente un afo). El PIB es una
rmagnitud denorninada de flujp, que contabiliza solo los bienes y servicios
producides durante la etapa de estudio. El calculo del producte interior bruto se
encuadra dentro de la contabilidad nacional, y no tiene en cuenta los bienes y
servicios que son fruto del trabajo informal (trabajo doméstico, intercambios de
servicios entre conocides, etc.) ni tampoco la economia sumergida.

Es cuando se dispearsan o esparce el poder entre institucionas del misma nivel,
coma por ejemplo las decisiones que se tienen gue tomar sobre &l gasto gque tiene
un ministerio y el dinero gue sale de las arcas fiscales. y que puede distribuirse
entre otres ministerios u organismos del Estado. (El Ministerio de Finanzas), Las
transferenciaz mongtarias sen distribuidas por €l Minjsterio de Finaznzas a los
demas entes plblicos.
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« Descentralizacion vertical.

Es la que permite que ciertos poderes que tiene ¢l gobierno central, se deleguen
hacia otras niveles de administracion (locales o terriforiales), que son mas
inferiores;, y pueden adquirir las formas ya referidas de desconcentracién,
delegacion. devalucion v privatizacion.

De Minigterios @ Munigipios ¢ Alcaldias.

Descentralizacion administrativa,

Supone el traslado de competencias de la administracion central del estade a
nuevas personas juridicas de derecho poblico, dotadas de un patrimonia propio.
Aunque el poder central tiene un control muy limitade sobre las actividades de las
entidades documentadas, éstas se encuentran sujetas a las ordenes de aquel y no
gozan de personalidad juridica propia, E! objetivo de este tipo de descentralizacién
es lograr una gestidn administrativa mas agil y efectiva,

Simplemente se delegan funciones, pero es el Estado el ente principal y regulador.

« Descentralizacion politica,

En ella los poderes, competencias y funciones administrativas, normativas y de
gobierno se trasladan a un organo con una base territorial determinada (regién,
territorio, localidad, comuna, etcétera), una cierta autonomia para crear su propia
derecho y un origen democratico dimanadec de un proceso electoral, Para algunocs
especialistas lo mas importante de la descentralizacion politica es que supone un
cantro decisorio con capacidad para crear derecho, normas de igual jerarquia que
la ley comun; por el contrario, la descentralizacién administrativa acota la facultad
de la entidad descentralizada de ejecutar la ley nacional ¢ dictar excepcionalmente
{+) normas juridicas bajo la jerarguia de la ley comun,

{(+) La narma juridica es una regla u ordenacion del comportamiento hurnano
dictado por la autoridad competente del casa, con un criterio de valor y cuyo
incumplimiento trae aparejado una sancién. Generalmente, impone deberes vy
confiere derechos. Regla o precepto de caracter obligatorio, emanado de una
auteridad normativa, la cual tiene su fundamento de validez &n una norma juridica
gque autoriza la produccidn normativa de ésta, y que tiene por abjeto regular las
relacionas sociales, o la conducta del hombre que vive en sociedad. son diferentes
a las normas scciales, ya que tienen la caracteristica de la coercibilidad, la
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posibilidad legitima de recurrir al uso de la fuerza socialmente organizada en caso
de su incumplimiento, busca cumplir con las finalidades concretas del
ordenamiento juridico, la paz, el orden y la seguridad, Se diferencia de ofras
normas de conducta en su caracter heteronormo (impueasta por otra), bilateral
{frerte al sujeta obligado a cumplir la norma, existe otro facultado para exigir su
cumplimiento), coercible (exigible por medio de sanciones tangibles) y externo
{importa el cumplimiento de la nerma, no el estar convencido de la misma).

Este no se aplica en el Ecuador, debido a que se manegja la Ley Suprema en todo
&l Territorie Ecuatoriano (Constitucidn Politica del Ecuador}, a diferencia de los
Estados Federales, estos si son un ejemplo de esta clasificacion.

+ Descentralizacion funcicnal.

Caonsiste en el reconocimiento al érgans correspondientes de competencias
especificas o delimitadas sélo a un sector de actividad, es decir, el Estade asigna
una funcién técnica o de servicios a una enfidad gestora que dispone de
personalidad juridica y patrimonio propio. Un ejemplc puede ser una empresa
publica.

En nuestro pais, tenemos ejemplos de empresas privadas que se convirtieran en
emprasas publicas y ahora sirven a la sociedad.

Ejempla, INTERAGUA,
+ Descentralizacion territorial.

Entrafia el traspasc de poder decisoric a organos cuyo ambito de actividad o
jurisdiceion lo constituye un territorio o una localidad.

+ Descentralizacion mixta.

Las dos formas anteriores se pueden combinar y dar paso a una descentralizacién
politica con una base territorial, como es el caso de los gobiernos territoriales, o
bien a una funcional y territorial, como sucede con una empresa estatal en una
provincia.

= Descentralizacion fiscal.

Algunos Doctrinarics opinan que, esta forma nace de “la blsqueda de eficiencia
en la prestacion y el financiamiento de bienes pulblicos locales vy nacionales;
significa alcanzar un equilibrio
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11.- UN ESTADRQ MAS PROXIMO A LGS CIUDADANOS

En paises subdesarrollados como es el nuestro, considero que es de suma
importancia el establecer |a descentralizacion en las diferentes regiones, con el
objetive de que el Estado tenga una mayor cercania, y mas directa, con el
ciudadana. La dnica forma de que esto se puada dar, es con la descentralizacién
de los poderes del Estado.

Conforme pase el tiempo, el pais siga desarrcllandose, las ciudades sigan
creciendo, y exista una mayor evolucion, la Gnica alternativa ¢ remedic es la
descentralizacion, puesto que el Estado no puede dejar de atender nunca las
necesidades de su pueble.

Es impertante, recalcar que esta accion, no le quita la posicion y la disposicién al
Gobierno Central, debide a que el es un pais que se maneja como republica, mas
no es un pais federal, entonces siempre el Gobierno Central va a supervisar las
gestiones de los Gobiernos locales.

Para abtener una mayor cercania con los ciudadanos, los servicios que el Estado
mas deberia de considerar para la descentralizacion son:

1. La educacién

2. La salud

3. Elambiente

4, La defensa

§. Lajusticia
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12.- MODALIDADES DE LA DESCENTRALIZACION

Por su parte, (+) Andrés Serra Rojas explica que descentralizar no es
independizar, sino solamente dejar o atenuar Jla jerarguia administrativa,
conservando el poder central imitadas facultades de vigilancia y control.

La autonemia de los drganos descentralizados presupone no estar sujetos a la
administracion central, esto es, no estar sujetos a las decisiones jerarguicas de
ésta. Dotar de& personalidad juridica y patrimonio propios, a los entes
descentralizados es una forma de asegurar en parte esa autonomia, pero falta su
autonomia econdmica cansistente en la libre dispesicion de os bienes que forman
su patrimanic propio y en la aprobacion y gjecucion que hagan de su presupuasto
sin injerencia de ninguna autoridad central.

La descentralizacion ha adoptade tres modalidades diferentes, gue son:

1. Descentralizacion por region. Consiste en el establecimiento de una
organizacién

{+) Andrés Serra Rojas. nacid en Pichucalco, Municipio del Estado de Chiapas en
el afio 1904, el dia 13 de Octubre. Fue ahi, donde nacié, gue inicio sus estudios.

administrativa destinada a manejar los intereses calectivos que correspondan a la
poblacién radicada en una determinada cireunsernipeian territorial. Esta modalidad
de la descentralizacion se adapta de una manera mas efectiva a las aspiraciones
demacraticas, v ademas, desde el punto de vista de la administracién, significa la
posibilidad de una gestion mas eficaz de los servidores publicos, y por lo misma,
ura realizacion mas adecuada de las atribuciones que al Estade corresponden.
Los organismos descentralizados par region son aquellos que  atienden y
satisfacen las necesidades publicas de una regién, como &s el municipio.

Descentralizacion por servicio. El Estado tiene encomendada la satisfaccion de
necesidades de orden geperal, que requiere procedimientos técnicos solo al
alcance de funcionarios que tengan una preparacion especial. La forma de
consequir ese propasite es dar independencia al servicio y constituirle un
patrimonio que sirva de base a su economia. Los organismos descentralizados
por servicio son aguellos que prestan determinados servicios publicos.

23



Descentralizacién por colaboracidn. Constituye una modalidad particular del
ejercicio de la funcion administrativa con caracteres especificos que |la separan
notablemente de los otres dos tipos anteriores de descentralizacion. La
descentralizacion por colaboracion se origina cuande el Estado adguiere mayor
mjerencia en la vida privada y cuando, como consecuencia, se le presentan
problemas para cuya resolucibn se requiere una preparacién técnica de que
carecen los funcianarics politicos v los empleados administrativos de carrera. Para
tal evento, se impone ¢ autoriza a organizaciones privadas su colaboracion,
haciéndolas participar en el ejercicio de la funcion administrativa, De esta manera,
la descantralizacidn por colaboracion s una de las formas del gjercicio privado de
las funciones piblicas.

En estos tres tipos de descentralizacion no hay caracteres idénticos y uniformes,
pues a diferencia de la centralizacion, aquel régimen constituye una tendencia de
alcances muy varables. Sin embargo, vy reconociende todos los matices que
pueden revestir los organismos descentralizados, [a doctrina ha tratade de fijar
algun caracter esencial comin para tados ellos.

Asi pues, el Unico caracter que se puede sefalar come fundamental del régimen
de descentralizacion es el de que los funcionarios y empleados que lo integran
gozan de una autonomia organica y no estan sujetos a los poderes jerarquices
caracteristicos del regimen centralizado en el que las autoridades superiores
tienen determinadas facultades con relacion a las personas y a los actos de los
empleados inferiores.

13.- CONCLUSION

La descentralizacion se da cuande los gobiernos autdnomos ¢ interngs tienen Ia
lihertad de tomar sus propias decisiones. Asi mismo, s lo puede definir come el
acto de que los gobiernos locales puedan asumir atribuciones politicas y
administrativas de los gobiernos centrales, con el fin de superar la calidad del
servicio publico que el Estado le brinda a la cemunidad.
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Come ciudadanas y personas que cumplimes con los deberes que |a sociedad vy el
Estade nos exigen, asi mismo pedimos que el Estado nos brinde un mejor servicio
publice,

Pero no solo pusde exigir come ciudadano, sino que también debo de curnplit con
rmis deberas y obligaciones, para solamente de esa forrma poder exigir rmis
derechos.

Es importa recalcar que nuestro pais, ha cumplide un rol de suma importancia con
Io que enmarca el campo de la descentralizacion, debido a que el Gobierno
Central, ha ido, con el traspase del tiempo, déndcle mayer funciones a los
Gobiernos Auténomos. Y el resultado de ésta aceion es que definitivarmente existe
un mejor servicio publico, con mayor eficiencia y agilidad.

Asi mismo existe una mejor forma de hacer conocer nuesiras exigencias como
ciudadanos, hoy los tramites v las filas v las largas esperas para ser atendidos has
culminadag.

Sarmos un pais gque ha evolucionade gracias a la  descentralizacion y
desconcentracidn de los poderes del Estado, pero no &5 todo lo que se puede
hacer, todavia nos gueda un caming large par recorrer, porque mientras mas
aumente la poblacion, mas exigencias existiran y mejor servicio publico debemos
obtener, Esto también, debido a que 1a tecnologia avanza, las leyes evolucionan y
les humanes nos ancontrarnos en posiciones de vivir una vida mas digna con losg
ofrecimientos que nos brinda el Estado.

La descentralizacién se seguira dando, creo yo, en la medida en que los
Gobierncs Centrales les puedan seguir otorgando la liguidez vy las funcianes gue
pertenecen a los Gobiernos Autdnomes, caso contrario, nos encontraremos en un
retroceso neto del avance que se ha legrade en el transcurso de los ultimos 15
afios en nuestro pais.
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Future Constitucional “El nuevo rol del Estado en la economia del
Ecuador”

Rol de Estado en materia economica

Adam Smith, en el sigla 18, fue uno de los primeros cientificos sociales modernos
que se preocupo en analizar el rel del estado. La economia cléasica y los fisidcratas
pugnaraon por el "laissez faire” (que implica |a nula intervencion del estade en los
asuntos econdmicos), salvados los aspectos necesarios para la subsistencia de la
sociedad, como era para asagurar la paz exterior & interior y la garantia de la
propiedad.

Su famosa teoria de la "mang invisible" consistia en que el mercado se equilibraba
de forma natural y que ne era necesaria la intervencién del Estado pero
acontecimientos como la gran depresién de los 1930 desmintic esta teoria.
Actualmente esta teoria ya esta superada y las exigencias del mercado actual
obligan a gue el Estado funcione como un ente que conirala las relaciones
comerciales entre comerciantes locales y entre comerciantes internos vy
extranjeros.

Para la reactivacion de la economia es imprescindible que el Estado asuma un
papel principal ya que si el capital de los entas privados estd en rigsgo estos
limitan sus inversiohes por falta de seguridad en la ganancia y a falta de inversién
g2 reducen las actividades productivas ya que no existe demanda, es aqui cuando
entra el Estado mediante la inversidn para incentivar la economia y el gasto
publico para mantener la demanda.

Como se sabe todo estado capitalista tiene un sistema politico democratice y
estan representados por gobiernos. Actualmente la ecohomia le atribuye varias
funciones al Estado la mas importante es el manejo del gasto publico mediante
politicas de Estade, se determinan las pricridades estratégicas de la nacion y se
detarminan las areas importantes en donde se daben invertir los recurses de (o8
ciudadanos. Ejemplo; la inversion en salud, educacion, vivienda, infraestructura
para energias, etc. La segunda gran funcion economica del Estado, es la
regulacion constante y el seguimiento de la actividad econtmica. La regulacién
econdmica se realiza mediante tres mecanismos fundamentales;

La politica manetaria: Se consclida en el manejo de la moneda y las variables
claves de la economia a través del banco central. La politica monetaria busca
impulsar el crecimiento economico mediante incentivos como tasas de interés, un
poder adquisitivo de los ciudadanas que sea astable y que ho existan alteraciones
en las instituciones bancarias.
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La politica fiscal: Es el manejo de los tributos y los impuestos de la nacion.

La politica de regulaciing Consiste en garantizar Ly libee competeneia v evitur abusos en la
actividad ceondmica general. Comprende lo dreas de control de las empresus. regulacion

inli - monopalios, defensg de los consunindores, auditoria del Gobivrno ele,

Dentro de la constitucion encontramos que el Estado debe desarrollar varias
funciones y crear politicas comerciales, politicas monetarias, para que se efectuéd
un carrecto desarrollo econémico;

Art. 300.- El régimen trnbutario se regird por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y
progresivos.

La politica tributaria promeverd la redistribucion y estimulara el empleo, la
produccion de bienes y servicios, y conductas ecolagicas, sociales y econdmicas
responsables,

Art. 301.- 3dlo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada
por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir
impuestos. Sdlo por acto normativo de drgano competente s¢ podran establecer,
modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones, Las tasas y contribuciones
especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

En el art, 301 con respecto al regimen tributario encontramos alge importante gue
no se estaba en la constitucidn de 1998 acerca de “exonerar” impuestos, la
funcién gjecutiva no tenia esta potestad.

Art. 302.- Las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera tendran como
objetivos:

1. Suministrar los medios de pago necesarios para que el sisterna econdrnico
opere con eficiencia.

2, Establecer niveles de liguidez glebal que garanticen adecuados margenes de
saguridad financiera.

3. Orientar los excedentes de liquidez hacia la inversibn requerida para el
desarrollo del pais.

4. Promaver niveles y relaciones entre las tasas de interes pasivas y activas gue
estimulen &l ahorre nacional y el financiamiento de las actividades productivas,
con el proposita de mantener la estabilidad de precios y los equilibrios monetarios
en la balanza de pagos, de acuerdo al objetivo de establlidad econdmica definido
en la constitucion.
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Art. 303.- La formulacién de las politicas monetaria. crediticia, cambiaria vy
financiera eg facultad exclusiva de la Funcion Ejecutiva y se instrumentara a través
del Banco Central. La ley regulard la circulacién de la moneda con poder
liberatorio en el territorio ecuatoriane,

La gjecucion de la politica crediticia y financiera también se ejercera a través de la
banca publica.

El Bance Central es una persona juridica de derecho piblico, cuya arganizacion y
funcionamiente seré establecido por la ley.

Art. 304 - La politica comercial tendra los siguientes objetivos:

1. Desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos a partir del objetive
estratégico establecido en el Plan Nacional de Desarrollo.

2. Regular, pramover y &jecutar las acciones correspondientes para impulsar la
insercion estratégica del pais en la economia mundial.

3. Fertalecer el aparato productivo y la producsion nacionales.

4. Contribuir a qua se garanticen la soberanlia alimentaria y energética, y se
reduzcan las desigualdades internas.

5. Impulsar &l desarrollo de las economias de escala y del comercio juste

6. Evitar las practicas monopélicas y oligopolicas, paricularmente en el sector
privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.

Art. 305.- La creacion de aranceles y la fijacion de sus niveles son competencia
exclusiva de la Funcion Ejecutiva

Art. 306.- El Estado promovera las exportaciones ambientalmente respensables,
con preferencia de aquellas que generen mayor emplea y valor agregado, y en
particular las exportacicnes de los pequefios y medianos productores y del sector
artesanal,

El Estado propiciara las importaciones necesarias para los objetivos del desarrollo
y desincentivard aquellas que afecten negativarmente a la produceion nacional, a la
poblacién y a la naturaleza.

Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decisién y control exclusivo del Estado. son aguellos
que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia economica, social,
politica o ambiental, y deberdn orientarse al plens desarrollo de los derechos y al
interés social.

Se censideran sectores estrategicos |a energia en todas sus fermas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte v la
refinacién de hidrocarbures, la biodiversidad y el patrimonic genstico, el espectro
radioelectrico, el agua, y los demas que determine la ley.
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Art. 314.- El Esiade sera responsable de la provisién de los servicios publicos de
agua potable v de riege, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad. infraestructuras portuarias y aercportuarias, y los demas que determine la
lay.

El Estado garantizara que los servicios publicos y su provision respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad, unifermidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad vy calidad. El Estado
dispondrd que los precios y tarifas de los servicios pdblicos sean equitativos, y
establecera su control y ragulacion.

Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes pablicos y el desarrolle de otras actividades
econdmicas

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley, funcionaran como sociedadas de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, economica,
administrativa vy de gestidbn, con altos pardmetros de calidad y criterios
emprasariales, econémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversién en las mismas
empresas o sus subsidiarias, relacicnadas o asociadas, de caracter pablico, en
niveles gue garanticen su desarrollo, Los excedentes que no fueran invertidos o
reinvertidos se trangferiran al Presupuesto General del Estado, el cual es el
instrumento para la determinacion y gestion de los ingresos ¥y egresos del Estado,
e incluye todos los ingresos v egreses del sector publico, con excepcion de los
pertenecientes a la seguridad social, la banca pablica, las empresas pablicas v (03
gobiernos auténomos descentralizados.

Por Oltimo el Estado es el arganismo de representacion politica de la sociedad. El
cual nace en la historia como respuesta a la necesidad humana de crganizar y
regular los conflictas dentro de las relaciones econdmicas, sociales, politicas y
culturales. En el campo de la economia en |la era moderna, todas las sociedades
en distinta medida, se valen del Estade para organizar y regular las siguientes
relaciones:

a) las relaciones de distribucion, regulando la propiedad, el emplee y la
participacion de la poblacion en los resultados del desarrollo econdmico.

b) las relaciones en la produccion de bienes y servicios para la subsistencia,
apoyande el desarrollo del empleo, de la productividad y preservando el medio
ambiente;

¢) las relaciones de intercambio, para faciltar nexos entre productores y
consumidores a nivel nacional e internacional.

d) las relaciones en la demanda para procurar optimizar la utilizacion de los bienes
y servicios en el consumoe y en la inversion.
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Para concluir debemeos entender gue si el Estade es manejade por buencs
gobernantes que sepan mangjar el gasto publico, que no recurran  al
endeudamiento y sepan crear politicas de Estado gque ayuden a mejorar el
desarrolle de un pais siempre va a existir un avance ecchomico, el pringipal
problema de los paises de America Latina es que sus gobernantes no saben
manegjar los recursos estatales. Si se logra una correcla inversién en les
principales sectores productivos se obtendra mayores beneficios, al tener mayores
beneficios se puede reinvertir y la vez atender los sectores mas necesitados como
educacion y salud, todo esto ayudara a que se presente un ambiente de
tranquilidad y estabilidad econdmica a largo plazo.

Cerrando puertas a la privatizacidén

La constitucion de 1998 define al Ecuador como un estade social de derecho,
soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y multigtnico y en
cuanto a la ecenomia en su art, 242 decia que la organizacion y el funcionamiento
de esta responderan a los principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y
calidad, a fin de asegurar a los habitantes una existencia digna e iguales derechos
y oportunidades para acceder al trabajo, 2 los bienes y servicios: y a la propiedad
de los medios de produceion. Cuanda se aprobé la nueva constitucian del 2008 se
definid al Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
dermacratico, soberano, independiente, ete. Su definicion del ambito econdmico &s
lener un sistema economico social y solidario que tiene por objetivo el buen vivir.
Tode esto resalto una clara diferencia entre las posturas que tomaban grupos
sociales, en los distintos campos gue abarea la carta magna, en cuanto al modelo
econdomico gue esta propone se plantearon varias posturas, una de ellas sostenia
que dicho modelo pretende regresar a una etapa de dictadura donde el Estado
controla todos los sectores econdmicos del pals, situacién gue podemos encontrar
en otros paises de America del sur,

Un sistema econdmice gue permite al Estado desenvolverse en todas las areas
imporantes del mercado selg funcignarnia si este tuviere dinere a raudales para asi
invertirlec en la mediana empresa o mediante instituciones financieras que den
creditos y que permitan promover proyectos donde se desarrollen plazas de
empleo. Entonces con un madela social y solidario el Estado podria no dejar que
desarrollen las empresas de capital. bajo pretexte de intervenir les impondrian
mayeres reglas que no hagan rentable trabajar, v son estas empresas de capital
las que generan plazas de trabajo fuertes. La eficiencia econdmica de las
empresas publicas debe buscarse en costos mas bajos de operacioén y en una
rapida adaptacion a los cambios del mercado.

La estructura legal de las empresas publicas tambien debe modificarse tanto para
determinar una mayor autenomia operativa vy para crear mas contrel en las
operaciones estatales, es decir, gue exista una clara misién a eumplir pro parte de
las instituciones del Estado.
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Un claro avance en cuanto a la privatizacion, es el que presenta la constitucion en
gl articule 318 el cual sefala gue el agua es patrimonip nacignal estratégice de
use publico, doeminic inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un
elemento vital para la naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se
prohibe toda forma de privatizacion del agua.

La gestién del agua sera exclusivamente publica o comunitaria. El servicio publice
de saneamiente, el abastecimiento de agua potable v el riege seran prestados
lnicamente por persanas juridicas estatales o comunitarias.

El Estado fortalecera la gestion y funcionamiento de las iniciativas comunitarias en
torne a la gestion del agua y la prestacion de los servicios publicas, mediante el
incentivo de alianzas entre lo pablico y comunitario para la prestacién de setvicios.
El Estado, a traves de la autoridad unica del agua, sera el respensable directe de
la planificacion y gestion de los recursos hidricos que se destinaran a consumo
humana, riege que garantice la scberania alimentaria, caudal ecolégico y
actividades productivas, en este orden de prelacien. Se requerira autorizacion del
Estado para el aprovechamiento del agua con fines produetivos por parte de los
sectores publico, privado v de la economia popular y solidana, de acuerdo con la
ley.

En el Ecuador tenemes el casc de Interagua la empresa que privatizo el servigio
de agua en Guayaguil, mediante la constitucion se prohibe gue empresas privadas
mercantilicen el liquida vital bhumano. Otro caso es la promesa del Estado en tener
una mayor participacion en la renta del petrolen.

Cada vez mas paises van adquiriendo tratados y organismes que tengan como fin
regular logs procedimientos para que funcione la econcmia de mercade, La
Canstitucién Politica del Estado garantiza a sus habitantes el derecho a la libertad
de industria, comercio y, en general, al libre desenvolvimiento empresarial.

Las privatizacignes no son lesivas para la econgmia, lo que sucede es que estas
deben estar acompafiadas por un reglamento en cuanto a la gjecucion y manejo
de los procesos con el fin de obtener verdaderos resultados que arrojen beneficios
eeondmicos para el pais

El Estado debe proponer los mecanismos de proteccion al consumidor frente a la
eventualidad de producirse acuerdos colusarios que tiendan a establecer precios
toxicos que perjudiquen a la ciudadania. Tales mecanismes también deben evitar
que el monopsenio impida, restrinja o debilie la presencia de otras empresas en el
mercado que debe ser libre y competitive. Para esto existe la empresa publica que
en el pais es imprescindible ya que es un claro instrumento de la participacion
estatal en el medio circundante de la economia.

Con un gobiernc que claramente tiene un enfogue social no es de sorprenderse
gue s eliminen las peliticas que fundamenten |a prestacidn privada, sobre tedo de
servicios  basicos, como  anteriocrmente vimos (@ constitucidn  prohibe  |a
privatizacion del agua, estas decisicnes pueden deberse al animo de evitar gue se
perjudique  los medios de vida y aumentar &l sufrimiento de la poblacion mas
pobre, que siempre es la mas afectada. Incluso este ha sido tema de discusién
mundial ya que se sostiene que las privatizaciones afectan a los derechos
humanos de los ciudadanos menes protegidas
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El Estado: Competencias para controlar el mercado

Las politicas pablicas son las intervenciones del Estado en el desarrallo
ecohomico, sacial, politico y cultural de un pais. Estas se desarrcllan a través de
las accignes del Estadoe que dinarnizan las estructuras del desarralle y los
procesos econamicos. De manera que necesidades vitales como nacleo esencial
de las demandas sociales, procesos econdmicos y politicas publicas, son los
elemenios centrales del Desarrollo.

El Estado gue adquiere funciones especiales como ente regulador puede tomar
medidas de aplicacidn inmediata o a largo plazo con el fin de proteger el mercado
nacional asegurar un incentivo a la mediana empresa, etc. Bajo este esquema
podemos encontrar un clarc ejemplo; la reduccion de impertaciones en el 2009 por
un mento de 2,169 millones de dolares, Este incluye a los paises con 10s que
Ecuadar tiene acuerdos cormerciales que reconocen preferencias arancelarias, por
otro lado realize un aumento de aranceles a cerca de 600 bienes sefialados en
una lista con su respectiva carga arancelaria, esta medida puede no ser la mas
acertada, ya que se vulnera el principio de cada cludadano a comprar el producto
gue sea de su preferencia a un costo razenable y mediante una norma asi se da
pie a que ofros paises fomen represalias frente a las exportaciones que realiza el
Ecuadar, por otro lade encontramos que es una forma clara de incentivar el
mercado nacional y gque comprar productos nacionales sea pare de la
idiosincrasia de los ciudadanos . El superar la crisis invelucra a todes los sectores
del pais, no sole a los mas afectados, de esta forma correspende a tedoes hacer un
sacrificio con el fin de mejorar la economia del pais.

Come vimes anterionmente |la constitucion le otorga un respalde al Estade para
que pueda involucrarse de forma directa con los sectores estrategicos, mediante el
regimen de desarrollo puede lograr el buen vivir,

Art. 275.- El régimen de desarrcllo es el conjunto organizado, sostenible y
dindrmico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales,
que garantizan la realizacian del buen vivir, del sumak kawsay.

El Estado planificara el desarrcllo del pals para garantizar el ejercicio de los
derechos, la consecucidn de los objetives del régimen de desarrolla vy los
principios consagrades en la Constitucion. La planificacién propiciara la equidad
gocial y territorial, promoverd la concertacion, y serd participativa, descentralizada,
desconcentrada y transparenta.

El buen vivir requerird que las personas, comunidades, pueblos v nacionalidades
gocen efectivaments de sus derachos, y gjérzan resporsabilidades en el marco de
la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de la convivencia armonica
con la naturaleza,
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Qlue el Estado se involucre en la econamia tiene como fin que exista un equilibrio
y equidad distributiva de los ingreses ya que si este no tuviere la competencia para
intervenir la mayer parte de los ingresos fueran exclusivamente para las fuerzas
de mercado,

Una situacion real que se presenta en el Ecuador, pais donde la concentracion de
riqueza esta para un secter reducido de la poblacion es la de evitar las practicas
monopdlicas de empresas, come por ejemplo la colusidn de precios que impidan a
una mediana empresa competir en el mercado, por ello la constitucidn prohibe
dichas practicas, el Estado se encarga de sancionar a quienes las pongan en uso
y también se& encarga de dar pricridad al pequefio praductar.

Con respecte a la soberania alimentaria que senala la constitucidn en su ariculo
281 a la cual censtituye un objetive estratégice y una cbligacion del Estado para
garantizar que |as persenas, comunidades, puebles y nacienalidades alcancen la
autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiados de forma
permanente,

Este ente regulador tiens la capacidad de:

+ |mpulsar la preduccion, transformacion agroalimentaria y pesquera de las
pequefias vy medianas unidades de produccidn, comunitarias y de la
economia social y solidaria,

+ Adoptar politicas fiscales, tributarias y arancelarias que protejan al sector
agroalimentario y pesquero nacional, para evitar la dependencia de
importaciones de alimentos.

+ Fromover peliticas redistributivas que permitan el acceso del campesinado
a la tierra, al agua y otros recursos productivos.

+ Establecer mecanismes preferenciales de financiamiento para los pequefios
y medianos productores y productoras, facilitandoles la adquisicion de
medios de produccién.

= Generar sistemas justos y solidarios de distribucion y comercializacion de
alimentos. Impeadir practicas monopdlicas y cualquier tipo de especulacidn
con praductas alimenticios.

La constitucion también muestra un interés en proteger a la base del mercado, el
consumidor mediante mas responsabilidades de la soberania alimentaria como;

+ Asegurar el desarrollo de la investigacion cientifica y de la innovacién
tecnologica apropiada para garantizar la soberania alimentaria,

+ Regular bajo normas de bioseguridad el uso y desarrolle de biotecnologia,
asi come su experimentacion, uso y comercializacion.

+ Fortalecer el desarrolle de organizaciones y redes de productores y de
consumidores, asi como las de comercializacion y distribucion de alimentos
fue promueva la equidad entre espacios rurales y urbanos.
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Como sefialamos anteriormente el Estado bajo varios articulos de la constitucian
tiene la facultad de regular la econamia ya sea creande aranceles, estructurando
nuevas politicas econdmicas o generando incentives para la inversién en los
diferentes sectores de la economia. 5i este logra manejar &l mercado de tal forma
gue exista un mayor equilibrio entre &l empresario y el consurmidor final se tendra
un mercado mas amigable y menos conflictive, es decir se llegaria a tener una
vision mas social v ng individualista, una finalidad clara es que exista un espacio
en el mercade para las personas que posesn un menor ingreso en sus bolsillos,
una vez que el Estado logre gue haya productes de menor precia v a buena
calidad para los ciudadanos menos favorecidos se habra cumplido un abjetive del
buen vivir.

Situacion econdomica del Ecuador en la altima década

El Ecuador es uno de los paises mas pequefios de América del sur estructurado
con 24 provincias ¥ 183 cantones podemos empezamos recordando que luego de
varios factores come la inestabilidad macroecondmica, la falta de credibilidad en
los programas de estabilizacion, el escase desarrollo de los mercados financieros,
la globalizacidon de la econormia, el historial de alta inflacidon y factores
institucionales, entre otros provocaron que el 9 de enera de 1997 el entonces
presidente de la republica Jamil Mahuad anunciara la decisién de dolarizar al pais,
tras establecer el precio de la divisa en 25.000 sucres por cada dolar de Estados
Unidos de Norteamerica, expresando lo siguiente "El sistema de dolarizacion de |a
geonomia es la dnica salida que ahoara tenemos, y es el camino por donde
debamos transitar”. En los siguientes afies 1998-1999 y 2000 el marco econdmico
presenta una mejora con relacién al comportamiento del PIB, presentando tasas
positivas y que en dos ocasiones superaren un buen 5% de crecimiente, perc esta
mejora no produje un cambio especial en el campo laboral del pais, solo trajo una
sensacidn de alivio.

Una vez gue se declaro la dolarizacion y el sucre dejo de existir, se cred una
confusion con respecto a las funciones de la mayor entidad bancaria del pais, El
Bango Central no pedia emitir ninguna moneda porque ya no existia, pero si tenia
obligaciones indelegables de proveer la liquidez necesaria para que los
ecuatorianos puedan realizar sus actividades econdmicas con normalidad. De esa
forma velar por el poder adquisitivo del dinero v, en el ambito externo, por el
impulso de la competitividad de las exportaciones ecuatorianas, cabe destacar (a
importancia de que exista dicha institucion a pesar de no emitir porque tiene ctras
funciones come la de manejar la Reserva Internacional de Libre Disponibilidad
{RILD) que esta constituida por los depdsitos que todas las entidades del sector
publico y las instituciones del sistema financiero realizan en el Bance Central.. El
Banco Central del Ecuador no es el unico banco central que no emite moneda
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propia, tal es el caso de los bancos centrales de la Unién Europea donde todes
adgquiriercn al euro como maoneda.

En los ultimos afios el Ecuador se ha visto expuesto en una da sus mas prefundas
crisis, tante economica y politica. La economia v politica nc han tenido un buen
mangjo, esto ha provocado una notoria oposicidn entre los mismos, que proveca
dafio al pais, dando como resultade el creciente empobrecimiento, si estos
sectores permitieran dar otro enfoque a las politicas economicas se abrieran mas
cAmpos para que otros sectores sean 1os que muevan a la ecanemia del pais.

No podemos dejar de lado la frecuente problematica politica que se ha presentado
en los Ultimos afios esto sin duda limita las posibilidades de que se de un progreso
economico, un pais con conflictos internes no puede trabajar en orden v buscar
bienestar comun porque al existir nfias internas se crea division, la cual impide un
correcto apoyo por parte de cada sector del pais.

El Ecuador con casi 14 millones de habitantes tiene la octava mas grande
econamia de América Latina y experimentd un grecimiento promedio del 4,6%
entre 2000 y 2006. A inicios del 2009 el Banco Central situd el crecimiante del
2008 en un 6.68%, asegurando que el PIB (producto interno bruto) se hahia
duplicado desde 1999 hasta 2007. Se calcula que @ millones de personas en el
pais tienen una situacion econdmica activa mientras que 1 millon se encuentran
inactivas, un hecho importante que se presentd en los Gltimos anos fue que |a tasa
de pabreza extrerma paso de ser del 45% en el 2001 ha ser del 25% para el 2004,
cabe destacar que de las cifras antes seraladas la pobreza extrema recala mas
en las poblacicnes indigenas, afro-descendientes y rurales, alcanzando al 84 % de
la pablacion nativa.

Con respecto a las exportaciones que el pais mantuvo durante la Oltima década
podemos observar que Ecuador tiene una relacidn muy directa con EEU.U. y
paises eurgpeos pero se demuestra claramente que tiene una relacien comercial
limitada con paises de Asia, existen cifras que revelan que los contactos
comerciales mas relevantes se ceongentran con unos cuatro paises del area,
basicamente Corea del Sur, Japdn, China y Taiwén, de unh total de mas de diez
que componen la lista de paises amigos y socios potenciales. La globalizacion gue
vivimos actualmente exige que se rompan las barreras comerciales entre los
continentes por ello se aspira a que e Ecuador tenga un comercio internacional
creciente con Asia, pero creando un equilibric entre las exportaciones y las
importaciones entre paises y bloques, de tal forma que no exista una balanza
comercial desfavorable.
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Es muy importante analizar el seclor consumo del pais, el cual por ejemplo
aumento durante la etapa post- dolarizacion en el 2003 en 6'534,404 miles de
délares en importacicnes de bienes de consumo si tomamos en cuenta gque en
1998 dichas importaciones estuvieron alrededor de 5'575.734 miles de dolares vy
cayeron a 3,017,256 miles de dolares en el afio 1999, lo cual se produjo por la
crisis politico- econamica que vivié el pais donde hube una macro devaluacion del
sucre con respecto al dolar causande una reduccion extraordinaria en el poder
adquisitivo de los ecuatorianos.

Con la dolarizacion se ha logrado que el ciudadanc tenga un pader de compra
estable v que no se altere cada cierto periodo como sucedia con el sucre. Se
nombran las importacienes de bienes y consume debido a que el mercado local no
es eficiente y no posee los mecanismos adecuados como para competir con los
productos extranjeros.

En el 2008 se presento un incremente del 2% en &l Producto Interne Bruto, lo cual
fue muy pobre con relacion a los demas paises de Latinsamérica, llegando a ser
catalogado coma el mas bajo de ese afo.

Segun &l Boletin del Banco Central del Ecuador el desempefic anual del 2009 en
la economia fue positivo y muestra de ello es gue el Producto Interno Bruto (PIB)
alcanza los US%$24.120 millones, en terminos reales, que representa un
crecimienta de 0.36%; esto, gracias a que el ultimo trimestre del afo, se evidencio
ura recuperacién, par efecto de las politicas econémicas internas implementadas
y disminucién de las consecuencias de la crisis financiera mundial.

Cabe hacer un breve resumen del compertamiento de la economia del pais en los
ditimos anos ya que de asta forma tendremos un canocimients clave para analizar
si las nuevas implementaciones gue trae la constitucidn en el tema econémico
pueden desarrallarse con normalidad ¢ no, s clare que el Ecuador ha tenido una
economia muy conflictiva la cual arrastra muchos problemas socio — econdmicos
haciendo mas dificil (3 tarea de implementar un sistema economico con ciertas
variables, pero si se logra estudiar a fondo la economia y se plantean posibles
soluciones a los conflictos se lograra alcanzar el buen vivir, asi se eliminaria uno
de los mayores problemas del pais |a falta de atencion a los menos favorecidos.

Sistema econdémico actual

El Ecuador tiene un sistema econdmico social y solidario, recenoce al ser humano
comg sujeto v fin; propende a una relacion dindgmica y equilibrada entre sociedad,
Estado y mercads, en armonia con la naturaleza, y tiene por abjeto garantizar la
produccién y reproduccién de las condiciones materiales e inmateriales gue
posibiliten el buen vivir.
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El sistema econdmico se integrara por las formas de organizacion ecendmica
publica, privada, mixta, pepular y schdana, y las demas gue la Constitucién
determine. La economia popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e
incluira a los sectores cooperativistas, asociatives y comunitarios. Asi lo expresa la
constitucién en el ariculo 283, 51 analizamos el cambia de sistema econdmico de
mercado a la actual denominacion de sistema econdmico social y solidaric vemoes
que claramente que s& busca un equilibric econdmice entre los ciudadanas, esto
lo vemos reflejado en la busqueda per garantizar el sumak kawsay o buen vivir,
en la creacidén de un modelo desarrollista que le da suma importancia al Estado en
la planificacion de la produccion, el sistema proteccionista que busca la soberania
alimentaria incluso en lo social donde vemos que se le da mayor importancia al
sector publice frente a temas come educacion, servicios basicos y salud.

Existe una divisidbn en cuanto si aceptar este modelo econémico © ho, por una
pare existen estudiosos de la econemia que afirman que dicho sistema premueve
fiue s& limite el crecimiento de la empresa privada v la acumulacidn de eapitales
mediante una intervencian excesiva del Estado mientras que existe otro grupc que
sostiene que &l nuevo modelo econdmico busca fomentar el crecimiento de las
empresas privadas sin afectar la acumulacién de capitales, solo que busca
alcanzar ese resultado de manera mas eficiente mediante una mayor intervencién
del Estado para gue no existan la violacién de derechos laborales, que exista
mavor igualdad de competencia y que al existir un ente regulador se pueda evitar
la catastrofe bancaria que afecto al paig en 1997,

Si analizames el articulo 308 de la actual constitucion el cual dice que Las
actividades financieras son un servicio de orden publico, y podran ejercerse,
previa aulorizacién del Estado, de acuerdo con la ley; tendran la finalidad
fundamental de preservar los depdsitos y atender los requerimientos de
financiamiento para la consecucion de los objetives de desarrollo del pais. Las
actividades financieras intermediaran de forma eficiente los recursos captados
para fortalecer la inversion productiva nacional, y &l consumo  socal y
ambientalmente responsakle.

El Estado fomentara el accese a los servicios financieras y a la demacratizacién
del crédite. Se prohiben las practicas coluscrias, el anatocisme v 1a usura,

La regulacidn y el control del sector financiero privade no ftrasladaran la
responsabilidad de la solvencia bancaria ni supondran garantia alguna del Estado.
Las administradoras v administradores de las instituciones financieras y quienes
controlen su  capital serdn responsables de su solvencia. Se prohibe el
congelamiento o la retencian arbitraria o generalizada de los fondos o depésitos
en lag ingtitugiones financieras publicas ¢ privadas.

107



Aqui podemos cbservar que el articule es una garantia para evilar que en las
instituciones financieras publicas o privadas retengan de forma arbitraria los
fondos o depésitos de tal manera gue se evita una actividad bancaria abusiva
cOMo ya ocurrid, Recordemos gue la constitucion de 1998 fambign permitia que el
Banco Central otorgue creditos de solvencia a las instituciones financieras en caso
de que el Ecuador cuente con crisis financiera, estc ya es superado cen el nueve
sistema econdmice que no permite trasladar responsabilidades, ni solvencia
bancaria al Estado, cada administrader serd responsable de la institucién
financiera que maneja

El sistama econdmico actual sugiere una mayor intervencion del Estade en la
economia, esto pedemos verlo claramente reflejado en el hecho de que no se
pone limites ni al endeudamienta pablico ni al gasto estatal. Para el ejecutive las
principales motivaciones econdmicas son revertir las consecuencias sociales y
gcondmicas derivados del modelo economice necliberal imperante en el
continente durante las dos dltimas décadas, que ha provocado, enire otros
efectos, la privatizacion de servicios basicos como la salud, la educacién o la
gestion del agua potable.

La prieridad de lo puklice resalta en la constitucion este lo podemos observar en el
anicule 285 La politica fiscal tendrd como abjetivos especificos:

1. Elfinanciarniento de servigios, inversion y bienas piblicos

2. La redistribucion del ingreso por medio de tfransferencias, tributos vy
subsidios adecuados.

3. La generacion de incentivos para la inversidn en los diferentes sectores de
la economia y para la produccién de bienes y servicios, socialmente
deseakles y ambientalmente aceptables.

La constitucion también establece los fines que tiene el nuevo modelo econdmico,
son puntos clave a realizar para alcanzar un desarrollo en la economia, los
encontramos en &l siguiente articulo,

Art. 284.- La politica ecendmica tendra los siguientes objetivos:

1. Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional.

2. Incentivar la preduccion nacional, la productividad y competitividad sistémica, la
acumulacién del conccimiente cientifice y tecnolégico, la insercién estratégica en
la econamia mundial y las actividades productivas complementarias en la
integracion regional.

3. Asegurar |a soberania alimentaria y energética.

4. Pramocionar la incorporacion del valor agregado con méxirma eficiencia, dentro
de los limites biofisicos de la naturaleza v el respeto a la vida y a |as culturas.
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5. Lograr un desarrollo equilibrado del territoric nacional, la integracion entre
regiones, en el campe, entre €l campo vy la ciudad, en lo econémico, social y
cultural.

6. Impulsar el plenc emplec v valorar todas las formas de trabajo, con respeto a
los derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad ecocndmica, entendida como el maximo nivel de
produccion y empleo sostenibles en el tiempo.

8. Propiciar el intercambie justa y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes.

9. Impulzar un consumo social y ambientalmente responsable.

Se debe recalcar que el mercado por su naturaleza es individualista no busca
enfrentar log problemas de conjunte y de largo plazo del sisterna Desde la
perspectiva del sistema es importante la rentabilidad, perc sobre todo crear las
condiciones que la estabilicen a traves de la construccién de infraestructura
basica y de la produccidn de bienes piblices; de ahi [a necesidad del Estado.
Entonces si se presenta un sistema econdmico en el cual la intervencion del
Estado prometa més garantias a los ciudadanos, en un primer plano podemos
aceptarlo y dejar que se desarrolle todo progrese lo veremos a largo plazo, pero a
la vez debemos estar pendientes de cada cambic que se genere con el fin
proteger nuestros derechos y evitar una debacle econdmica.

Impacto socio economico al existir una mayor intervenciéon del
Estado en la economia

El Estado ecuatoriano durante los daltimos 25 afos ha mantenido un modelo
economico de libre mercado en el cual su intervencion ha sido escasa, si
sumamos 2 esto los resultados de!l mal manegje de los recurses nacionales por
parte de malos gobernantes en su corta paricipacién, encentramos una razén
Iogica gque sirve de fundamento para optar por darle un giro al modelo ecendmico
del pals conviriéndola en social y solidario. Como ocurre en toda sociedad si
existe un esguema pelitico- social que no funcicnd durante varios gobiernos
entences los ciudadangs empiezan a exigir un cambie, el cual lo otorga la nueva
constitucién pero vale mencionar gue el modelo econdmico gue teniamos no era
malo, ni tampoce se puede decir que no era el corecto para el pais, todo se
resume en la actuacion de log gobiernos, entonces tendremos que analizar que
sucede con un nuevo meodelo econamico si los gobernantes pueden llegar a ser
tocados per la mane de la mediocridad, sencillamente el resultado sera el mismeo,

Ahora con la implantacion de un modele economico social y solidario se aspira a
que digminuya un poco la injusticia con respecto a la distnbucion de riguezas,
recordemos que el Ecuador es catalogadc como uno de los paises menos
equitativos de Latinoamerica, ya que la concentracién de rigueza en un sector
reducido de la poblacidn representa uno de los principales problemas del pais.
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En teoria economica, la consolidacion del Estado se explica a través del sistema
keynesiang, Keynes inicia su andlizis a parir de la constatacion de gue el
desequilibrio del sistema, en época de crisis, no puede ser superado por los
mecanismos autor reguladores del mercado. Por tanto la situacion de un pleno uso
de los factores productivos es virtualmente impoesible. En las economias de
mercado disminuyen los estimulos de inversién y la propension al consume, cen
Io que se determina una reduccion de la demanda

Debemos analizar varicos campos para determinar qué impacte puede tener la
intervencion del Estade en la economia de un pais. Las ventzjas o desventzjas
que pueda causar dicha intervencion se puede deber a la panicipaciéon de varios
factores;

Factor Humane: La constitucion fue creada con el fin de perdurar en el tiempe, si
es cierto que pueden existir representantes politicos que velen par el crecimianto
economico del pais v por una mejor calidad de vida para los ciudadanos, también
pueden llegar al poder personas que no estén preparadas o asesoradas de forma
correcta para desempefiar las funciones publicas que exige el mercado actual.

Factor Comercial: Es el factor mas amplic y complejo, debido a que pueden
existir sin numero de circunstancias comerciales donde el Estado puede
desempenar un papel fundamental como en caso de crigis, la intervencion de
Estado para regular los precios y crear subsidios es elemental. La contra parte se
presentaria en l0s casos que la actuacién del Estade provoque falta de seguridad
a las empresas de capital que desean invertir en el pais.

Factor Tiempo: Toda nueva tendencia en el campe de politicas comerciales
conlleva a distintas alteraciones socio-econdmicas que pueden generar
expeciativas entre los ciudadanos pero debemaos resaltar que todo cambio es un
proceso y hay que procurar ser pacientes, no se puede alegar el fracaso de un
modelo econdmice gue no ha tenido el lapsao de tiempo necesario para desarrollar
todas sus politicas socio-economicas,

Factor Comercio mundial: Dadas las circunstancias de la economia actual, luego
de la recesion mundial ocasionada principalmente por Estadas Unidos, se vuelve
muy compleja la aplicacién de un modelo econdmico nuevo, i bien es cierto que
2] Ecuador no se vio afectade de forma directa por la crisis, los paises de primer
munda na corrieron con la misma suerte y dads a que son estos paises los que
compran las exportaciones de Ecuador se genera una lentitud en el desarrollo de
la economia, un efecto de la recesion g5 Ja disminucion de la actividad gcondmica
de los paises.
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La intervencién del Estado no saolo se la puede ver desde un punto de vista donde
se declara que solo sirve para restringir porque esta puede ser grientativa, en el
sentido que incentiva a la economia privada, para que ésta realice determinadas
acciones. La accion del sector publico sobre [a economia puede tomar la forma
de regulacion de los distintos procesos economicos, mediante la actividad
legislativa conforme el marco institucicnal dentro del gue se desarrclla la
produccion, el comercio y las finanzas © mediante la manipulacion v control de
las variables econdmicas significativas que guian la iniciativa privada, a través de
la politica fiscal, monetaria ¢ comercial. Asi mismo, la intervencion estatal puede
realizarse a través de la intervencion directa del sector publice en la actividad
econdmica.

El Estadao siempre debe organizar las condiciones bajo las cuales los ciudadanos,
en su calidad de perscnas privadas efectdan intercambios dando sustento al
proceso productive destinado a la satisfaccién de las necesidades sociales. El
Estado desarrolla y garantiza el derecho privado, el mecanismo del dinero, la
infragstructura, ete.; propoarciona las premisas existenciales de un proceso
econdmico guiado Unicamente por el lucre individual, pero que se legitima, sin
embargo, en tanto satisface las necesidades sociales.

Conclusion

Can todo lo expresado con anterioridad se puede llegara a la conclusion de que la
geonamia de un pais debe estar cuidadosamente vigilada para asegurar el
equiliria en los ingresos y gastos de los ciudadanos, que no se presente ninguna
anemalia ni que exista pretexte alguno para fementar la existencia de una divisién
social fuertemente marcada, como la gue vive el Ecuador. Para esto se nacesita
una intervencion estatal, la cual debe servir como un ente regulador y que guie a
la economia de esta forma se podrd controlar cualquier abuso de los grandes
empresarios frente a la pequefia industria o ante el consumidar final, dicha
intervencion estatal podria estar regida por un reglamentc que exprese de que
rmanera y hasta donde puade intervanir el Estado asi se asegura al pais que no se
presente un excesivo control estatal y a la vez que tampaoco exista un desorden en
la participacion de las empresas privadas en el mercado,

Toda la situacidn ecandmica del Ecuador no solo es respensabilidad del Estada ni
del sistema que este aplique sino que la poblacion econdmicamente activa debe
formentar sus labores y participar de una forma mas social, se debe dejar de lado
la idea individualista de gue mientras mas dihero se gane mejor sin mirar  la
situacion que se vive en los sectores productivos, si se fomenta una relacién
Estado — empresario se podra mejorar Ja situacion econdmica de tode el pais de
tal forma que se genere mas empleo, exista un crecimiento del Producto Interna
Bruto, mejore la calidad de vida de las familias ecuatorianas, gue se cree una
relacion mas estable entre el gobernante de turno y los distintos sectores del pais,
asi logramos un Ecuador que sea gohernable y acabamos con la incesante lucha
gue enfrentamos los paises latincarmericanos.
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Si es necesario realizar cambios para que se generen mejoras a futuro pues se
debe aceptar y realizar lag variantes necesarias, se debe paricipar de una forma
sensala y unida, evitando la critica destructiva y |a oposicion cadtica, la cual solo
busca acabar con la iniciativa del Estade sin presentar un proyecto que busgque
mejorar la economia. El pais necesita erradicar la posicion comoda de los politicos
y de la ciudadania en general, postura que tiene como base "el no hacer, para no
comprometerse y sclo criticar cuande el sistema cae. * Con una postura limitada
jamas el pais crecerd si existe una nueva propuesta los estudiosos en materia
econdmica deben analizar los pro vy los contra, fomentar las cosas gue no estén
claras, corregir errores vy de esta forma se construye un proyecto que vaya a
mejorar la economia del Ecuador.

Participacion ciudadana

Para poder introducirnes en el tema es necesario comenzar can las definiciones,
las palabras claves del posterior y mencienade tema como lo es la participacién
ciudadana. Es muy claro conocer que es la participacién ciudadana Es una
organizacion no gubernamental, ecuatoriana sin fines de lucro, no partidista y
pluralista, legalmente constituida para brindar un aporte desde la sociedad civil al
fortalecimiento de la democracia en el Ecuador. La presencia de los ciudadanos
en los asuntos plblicos es una condicién necesaria para alcanzar Ia
gobernabilidad democratica. Estd conformada por ciudadanos y ciudadanas que
promueven la prefundizacion de la democracia siendo esta Democracia es una
forma de crganizacién de grupos de persenas, cuya caracleristica predominante
es que la titularidad del poder reside en la totalidad de sus miembros, haciendo
que la toma de decisiones responda a la veluntad celectiva de los miembros del
grupe. En sentido estncto la democracia es una forma de gobierno, de
organizacion del Estado, en la cual las decisiones colectivas son adoptadas por el
puebklo mediante mecanismos de participacion directa o indirecta que le confieren
legitimidad a los representantas. En sentido amplio, democracia es una forma de
convivencia social en la que los miembros son libres e iguales y las relaciones
sociales se establecen de acuerde a mecanismos contractuales.

y la transparencia de las actividades publicas vy procesos politicos, Este es un
colectiva de personas que participan de manera voluntaria, solidaria y militante,
impulsando y promoviendo los valores, principios, iniciativas y actividades
propuestas por PC encaminadas al fortalecimiente de la Democracia y de las
institlcionas existentes en el pais. A medida que el gjercicio del poder esthd mas
legitimado en la voluntad obtenida a traveés de un consenso social, mayores son la
posibilidades de visibilizar las aspiraciones de los diferentes sectores sociales.
Puede decirse gue la realizacidn progresiva de los derechos humanos, esta en
relacion directamente proporcional al aumento de la calidad de la participacion
ciudadana, prevalees en nuestra sociedad una marcada exelusion de la mayaria
poblacional respectc a la toma de decisicnes sobre los asuntos poblicos; de
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manera que, el consensc se reduce a minorias no representativas de la pluralidad
de intereses societaros. Una de las razones primarigs para tal marginamientp, se
desprende de la ausencia de informacién, e interiorizacién de la ciudadania, scbre
las posikbilidades de nuestro marco juridice en cuante al recenocimiento formal de
espacios de participacion. Por lo tanto, la presencia del ciudadano en las
decisiones que le afectan, tanto individual como colectivamente, precisa de una
adecuacion funcional, en tanto en cuanto, facilite el accese y la conformacion no
excluyente de cenfros de decisién a partir del nivel local, gue en ultima instancia,
tambign sean capaces de incidir en la formacion de voluntad sobre las decisiones
gue exceden el ambite del Estade-Nagion.

De ahi la imporiancia de la participacion ciudadana, a la cual el abogado
costarricense Rafael Genzélez Ballar define como "un procese gradual mediante el
cual se integra al ciudadano en forma individual o paricipando en forma colectiva,
en la toma de decisiones, la fiscalizacion, control v ejecucion de |as acciones en
los asuntos pablicos y privades, que lo afactan en lo politico, econdmica, social y
ambiental para permitirle su pleno desarrcllo como ser humano y el de la
comunidad en que se desenvuelve.”

"Rafael Gonzalez Ballar”

Podemes deducir de o anterior, que |a Participacion es un proceso de generacién
de cenciencia critica y propesitiva en el ciudadang, La parlicipacion no es
realmente efectiva mientras no vaya modificande y ampliando las relaciones de
poder.

El fin de la participacién ciudadana na es tanto ella en si misma, por cuanta que, la
finalidad que deberia perseguir es la mejora soestenible de las condicicnes de vida
de la sociedad.

Para fines didacticos, pedriamos subdividir a la participacion ciudadana en tres
campos de accion;

Participacian Privada

Es la que realizamos a nivel personal, en cuante a cumplir algunos deberes y
responsabilidades, tales como el pago de impuestos, el respeto de las leyes, el
contar con un empleo para participar de la vida economica, entre otras,

Participacion Social

Es la que realizamos ya sea en nuestro ambito geografice o funcienal inmediato,
en procura de mejorar condiciones de vida para una determinada colectividad.
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Ejemplo: nuesira participacion en Juntas de Vecinos, Sindicatos, Grupos
Ecologicos, Sociedad de Padres de Familia, Colegios profesionales, etc,

Participacian Palitica

Es la que realizamos cuando directamente o a traves de nuestros representantes,
buscamos los canales institucicnales del Estado para lograr decisiones
gubernamentales.

Cbhviamente que la trascendencia de la participacion palitica es la que podria
permitir la mas amplia influencia del ciudadano en los asuntos publicos. Pero
comao se sanald antes, en realidad la participacién es una sola y se conforma con
nuestras acciohes en los tres campos de accién

También la participacion debe verse en su triple connotacion juridica, a saber:

Como derecho. Como la facultad de involucrarnos en el guehacer social para
influir en nuestro devenir,

Como deber Comao la responsabilidad de padicipar en los asuntos publicos.

Como macanismo. Como el instrumente mediante el cual podemos ejercer
nuestras derechos y deberes.

Asi, en el ordenamiente juridico, pueden identificarse derechos, deberes y
mecanismos relacionades con la presencia ciudadana enh lo pdablico; de igual
forma, en ocasiones también hallaremos restricciones expresas a esta
participacion

LA MISION Participacidn Ciudadana, junte a otros aclores sogiales, es parte
activa de un movimiento ciudadano gue ejerce sus derechos y coniribuye a
fortalecer la institucionalidad democratica y la transparencia en la vida plblica

OBJETIVOS
. Contribuir al fertalecimiento de la institucionalidad democratica en el pais.
. Promaover la participacién ciudadana en la vida demoecréatica ecuatoriana y la

transparencia en las actividades publicas, y

. Fropiciar el debate y la bisquada de acuerdoz sobre temas
trascendentales para el pals.

. La normativa regulard la organizacién, funcionamiento y atribuciones de
este organismao; promovera e incentivara el ejercicio de los derechos relatives a la
participacion ciudadana, impulsard y establecerd los mecanismos de control
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social, asi como los procedimienios para la designacion de las autoridades que le
corresponde de acuerdo con la Constitucion y la ley.

Atribucién E) Consejo de Paricipacion Ciudadapa si podra intervenir como parte
procesal a través de acusacidn particular, én los procesos penalas que se deriven
de sus informes, sin el perjuicio de la intervencion del Procurador del Estado.
Para los pestulantes desde la ciudadania se valorara liderazgo y paricipacion en
iniciativas civicas, experiencia laboral en temas de control soeial, participacién
ciudadana, organizacion, servicios comunitarios; formacion académica vy
capacitacion especifica y, premios y reconocimientos.

AREAS DE TRABAJO

1.- Control Social: Promover la transparencia en las  actividades y procesos
politicos a traves de acciones de observacién ciudadana.

2.- Accidn Ciudadana: Fomentar |a participacien de la ciudadania en la promocion
de valores y practicas civicas y democraticas.

3.- Educacion para la Democracia; Difundir conecimientos sobre dereches civiles,
politicos y sociales y deberes ciudadanes, que contribuyan a prefundizar la
convivencia democratica.

4.- Infarmacién a la Ciudadania: Proveer informacion y generar espacios de
comunicacidén ciudadana sobxre la realidad politica y 1a democracia en el pais.

5.- Dialogo y Gebernabilidad: Promover el dialogo en la bisqueda de acuerdos
entre actores politices y sociales, asi como generar iniciativas para el
fortalecimiento de la institucionalidad democratica.

Para lo dicho en las paginas antericres en cuanto a la participacion ciudadana
lleva relacion con log derechos de paricipacion que todos las personas tenemos
puesto que esta garantizado en la Constitucion del Ecuader en el arl. 61, 62, 63
B4 Manifestando que todos tenenmos derechos y obligacicnes para con nuestra
patria siendo estos el derecho a elegir y ser elegido comprendide en el derecho
gue tenemos los ecuatorianos para poder ser temandos en cuenta para gobernar
ya sea un pais, una sociedad liderando, para muchos de nesotros es de una
pésimo agrado escuchar que nuestro pais va a ser producto de burla al saber que
gente sin experiencia, como lo son las personas de farandula gue se  han
convertida en una moda panerlos en una silla y darles |a palabra para la toma de
desiciones o creacion de leyes, a las cuales por cbligacién el pueblo ecuatoriano
gstaria sometide. Cuando nos expresamos de elegir nos referimos al derecho
garantizado en la norma suprema la constitucién, el cual lo haremos efectivo
mediante el voto obligatorio, asi mismo tenemas el derecho a ser parte de la
eleccion siendo candidatos para representar 2 nuestros compatriotas escuchar sus
quejas y sugerencias, para con ellas poder mejorar un pais coh sus planes de
gobierno presentados al pueble, muy impertante de recalcar que no solo es de
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reelevachia ver una cara bonita, dinero, fama sino la responsabilidad de los actos
cuandp ya tienen el poder, Ademas deben tener muy en cuenta que al ser
elegidos tienen la obligacion de hacer efectiva la peticién y su plan de trabajo por
el gual abtuvigron dicho cargo.

Para muchas en nuestro pais existen demasidos partidos politicos, eso implica la
excesiva lista de aspirantes para diferentes cargos los mismo que al llegar al
podar solo se limitan a la contraversia y no a la gjecucién de los mismos. El tema
de la participacién ciudadana es un eje transversal de la nueva Constitucion; los
ciudadancs tignen prioridad en la vida democratica y en la gestion y control de los
asuntos publicos. Se crea la silla vacia como forma de paricipacion en las
sesiones de los gobiernos autonomos descentralizados. Los ciudadanos participan
desde alli en la toma de decisiones de los gabiernos locales.

LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA NUEVA CONSTITUCION

« La soberania del pueblo es resaltada en el primer articulo de la Constitucién
y se ejerce por la via de los organos de pader publico y de la participacién
direcla de la ciudadania.

« Se amplia la comunidad de ciudadanos que pueden participar directamente
en la vida democratica del pais. La extension del derecho al vote a jovenes,
migrantes, extranjeros | militares y policias, y reos sin sentencia implica el
recenocimiento de dereches politicos a nuevos sujelos sociales.

= Hay un fuerte enfasis en la igualdad palitica.

« Reconoce fodas las formas de participacion individual y colectiva vy las
diversas formas democraticas del pais; por primera vez se reconoce la
democracia comunitaria ademés de la democracia directa y representativa.

« La participacién es el proceso auténome de involucramiento de los
ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil en las decisiones,
planificacidn y gestion de los asuntos pablicos.

+ La ciudadania pueden participar a lo large de todo el ciclo de elaboracién
de las politicas publicas tanto a nivel nacional como lecal; en la
planificacién, presupuestaria, gestian, control y evaluacion de las politicas.

« Se crean los consejos ciudadancs como instancias de deliberacién de los
grandes lineamientes del desarrollo macional. Se fijan instancias en todos
los niveles de gobierno con "participacion ciudadana®.

= Ep cada nivel de gabierno se conformardn instancias de participacion con
representacidn de autoridades electas, del régimen dependiente, de la
sociedad civil y 1a ciudadania para elaborar planes, mejorar la calidad de la
inversién poblica, elaborar presupuestos participativos, ejercer el control
social y desarrollar proceso de farmacion y comunicacian.

= Para impulsar |la participacion en los diferentes niveles de gohierno se
requiere de espacios institucionales gue permitan que ésta sea sostenida y
no solo circunstancial: asambleas populares, cabildos, veedurias, consejos
consultivos, observatorios y Ios demas que promueva la ciudadania.

« Paricipacién de la ciudadania en la planificacién nacional.
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« Estado garantizara la paricipacion activa y permanenie de las personas,
comunidades pueblos v comunidades afectadas en la planifigacion,
gjecucian y control de toda actividad que genere impactos ambientales.

En conclusion desde mi punto de vista puedo concluir que ;

La participacion ciudadana es el modo legitime de actuar en democracia y su base
de legitimacion, de tal mede que no puede existir democracia sin participacion. Por
ello, y aun teniendo en cuenta que los representantes elegidos democraticamente
son actores legitimos de la democcracia, los ciudadanos deben estar present2s en
los procesos de andlisis, disefo, decision, elaboracion, gestion y gjecucion de las
acciones de gobierne en sus diferentes escalones en general y en particular en el
campo municipal,

La Audiencia Publica es un mecanismo de participacion ciudadana cuyo chistivo
basico es que la autoridad encargada de tormar una decisidn administrativa o
legislativa escuche las opinionas de todos les ciudadanos inleresados en un tema
particular, buscande comunes denominadores y llegande de este modo a la mejor
decisién posible.

Las audiencias poblicas son mecanismos de consulta que permiten que el
conocimiento tedrico, la experiencia practica y vivencial del conjunte de |a
poblacian pueden servir a las autoridades en les procesos de toma de decisiones,
con el objeto de contribuir al mejoramiento de las decisiones que se deban tomar.

La Audiencia Publica es una reunion formal que crea obligaciones y genera
responsabilidades. Es un encuentro circunseripte dentre de un procedimiento de
loma de decisiones plblicas. Una vez institucionalizado, su convocatoria puede
ser ohligatoria kajo determinadas circunstancias y |a falta de celebracion de éstas
puede ser causa de nulidad de la decision aprobada

Es de notar que la ciudadania tiene un derecho de paricipacién en diferentes
actos ya sea municipales, cantonales, nacionales, en politica dande un enfoque
diferente a las opiniones vertidas por estudiados y entendidos en €l tema, con ello
logramos un cambio en las diferentes opiniones.

Es muy facil notar la facilidad con la cual se mangja |a participacién en nuestro
pais ya de que la nueva constitucion 2008 en sus ariculos nos recalca las
maneras de paricipacian.

En un buen punto nos aclara de la silla vacia en cual Uha persona puede debatir y
poder dar su punto de vista acerca de uno o varios temas Ios gue ocupen la
denominada silla vacia en las sesiones de Ios gobiemos  auténomos
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descentralizados tendran dereche a voz y voto perc si entre esos representantes
de la ciudadania existe una misma pesicion frente al tema debatide, de lo contrario
solo seran escuchados.

Me opongo a que tengan dereche al voto porgque una sola persena ng puede
expresar el sentir de toda una comunidad, por ello, en el texto de consense gque se
analiza se establece que si no existe acuerdo en un tema entre las "personas
acreditadas”, quien esté en |a silla vacia "solo serd escuchada”.

LA CORTE CONSTITUCIONAL EN EL ECUADOR

Introduccion

Los cambios gque introduce la actual Constitucion del Ecuador, en materia
constitucional, han llevado a la Republica a una ftransicién politico-juridica.
Decimos politica, porque el Poder piblico ha sido redistribuida, reorganizade y
reestructurads de forma radical, al punte de reconocerse cinco Funciones del
Estado; y decimos juridica, perque el sistema constitucional de administracion de
justicia es totalmente innovadaor en el pais.

Uno de esos cambios es la implementacion de una Corte Constitucional, objeto del
presente estudio, la misma que por su naturaleza y atribuciones es blaneo de
muchas criticas, comeo es propic por la novedad del asunte, al menoes para nuestro
ordenamiento juridico.

El presente trabajo investigativo pretende dar & conogcer a la luz de la
Constitucion, |a Ley, la Dectrina v la ciencia del Derecho comparado, qué es una
Corte Constitucional, cuales son sus funciones, guiénes la integran y bajo qué
parametros lo hacen,

A lo largo de la lectura de estas lineas, el lactor podra distinguir que, a efectos de
desentrafiar la naturaleza de la institucion objeto del presente estudio y las
repercusiones de su implemeantacién en el Ecuador, hemos hecho amplio uso de
la comparacion, tanto vertical, cuande comparamos entre normas vigentes vy
derogadas dentro de nuestro ordenamienta juridico, coma horizontal, cuando
comparamos cch la realidad normativa constitucional entre nuestro ordenamiento
juridico con el de otros Estados,
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Referencias y abreviaturas normativas:

1.- Constitucién de la Repuiblica del Ecuador: "Const.”

2.- Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:
LOGJCC”

3.- Cadige Crganice de la Funcion Judicial: "COFJ”

4.- Reglamento de Sustanciacion de Procescs de competencia de la Corte
Caonstitucienal: "RSPCCC”

5.- Constitucian Politica del Ecuador {derogada). "Const. 1998"

6.- Ley de Contrel Constitucienal (dercgada); *LCC”

2.- 3 Cué o= la Corte Constitucional ?

Si nos remitimos a la definicidn normativa, el art. 170 de la LOGJCC en
concordancia con los arts. 425 y 430 de la Const, afirma gue “La Corte
Constitucicnal es el maxime organc de control e interpretacion constitucional y del
gistema de administracidn de justicia constitugional”.

De la lectura de los mencionados articulos, encontramos que entre sus
caracleristicas estan las siguientes:

1.- Su jurisdiccidn, esto es, su poder de administrar justicia juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, abarca todo el territorio nacional, si bien su sede esta en
Quito.

2. - Sus decisiones son adoptadas por el pleno de la Corte.

3.- Goza de autonemia administrativa y financiera de los demas érganos del poder
publice,

El profesor Garcia de Enterria (1) menciena muy agudamente que entre las
bondades de tener una Corle Constilucional como guardiana de la Constitucian y
por tanto protectora de la institucicnalidad del Estade, es que el Derecho se
extiende a toda la vida pablica del estade, arraigando y afianzando la rectaria de la
constitucion en el arbitraje social.

La naturaleza de este drgano, como bien afirma Ivan Vila Casado(Z). es politico
jurisdiccicnal, puesto que los miembros de esta provienen de termas de ctras
funciones del Estado, como veremos posteriormente. Adermas, su caracter
limitante del Peder trae consigo importantes consecuencias politicas. Esto se
refuerza en nuestro pais, pues a diferencia del constitucicnalisme colombiano,
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nuestra Corte Constitucional administra justicia sin integrar la Funcion judicial,
giendo aun mas independiente que en el caso colombiang,

Continua el profesor colombiano (3), diciendo que Ia jurisdiccion la

constitucional presenta el problema de hasta dénde llegan los limites de
Constitucion.  Efectivamente, una  Constitucion  que  pretenda  regularlo
absolutamente todo sin dejar espacio a la participacion paolitica de los distintos
sectores nacionales, no solo no seria una constitucion democratica (tal vez no
pudiera considerarse Constitucion en lo absolute), gino anularia la razdn de ser de
la Asamblea y de la lucha por el Poder politice, que a aitimas consecuencias
llevaria a que los inconformes con el estado de cosas se vean ehbligados a actuar
fuera de la &rbita dal Derechs

En un pais cuyas fuerzas peliticas son diversas y divergentes, como el nuestro,
debido a su realidad pluralista, es necesario el consenso social a través de la
fuerza integradora de la Constitucion, cumpliende, como dice Helmut Simon(4),
una funcién pacificadora.

Como bien enseria este tratadista(5), el Iimite de la imterpretacion constitucional es
la propia Constitucion dotada de primacia y caracter vinculante, esto es, un poder
hasado en el Derecho (lo que se enmarca en la Constitucidn} y no en razones
politicas. De lo contrario se podria convertic en detentader del Pader a quien es
simplemente custodio de la Constitucion.

2.1.- Estructura interna de la Corte Constitucional
A la luz del articule 188 de la LOGJCC, podemos constatar que la organizacian
nterna de la Corte Constitucional es de la siguiente manera:

2.1.1. Pleno de |a Corte Constitucional

Consiste en la reunién de todos los nueve jueces de la Carte, como bien indica el
arl. 188 de la LOGICC. Debide a la importancia y frascendencia de las
deliberaciones de la Corte Constitucional para todo el ordenamiento juridico, se les
confia a la totalidad de los jueces de la Corte, esto es, al pleno, la consideracicn
de ciertos asuntos numerados en el art. 191 de la LOGJCC, para que los
conozean y resuelvan en conjunto, mediante maycria absoluta de 5 votos de entre
9 miembros. Se exceptua esta regla para el caso de destitucion de un juez de la
Corte Constitucional, pues para ello se requiere el voto de 2/3 partes del pleno,
esto es, & votos,

Es el misrmo art. 188 de la LOGJCC el que establece que las sesiones del pleno
seran presididas por el Presidente de la Corle Constitucicnal, y a falta de este, por
gl Vicepresidente; de la misma forma el Secretario General de la Certe
Caonstitucional es el Secretario de las sesiones.
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De la lectura del art. 191 de la LOGJCC, tenemas que las funciones que tiene el
Pleno de la Corte Constitucional puaden ser clasificadas de la siguiente manera:

a) Funciones de organizacion interna

Son todas las relativas a la estructura organica de la Corte Constitucional, a saben
organizar las salas de admision, seleccion y revision; elegir al Presidente y
Vicepresidente de la Corte Constitucional, designar al Secretario General, al
Secretario Técnico Jurisdiccianal y al Secretario de Gestion Institucional, conforme
los candidates propuestos per el Presidente de la Corte Constitucional, asi como
cuidar la idoneidad de estas candidaturas.

1.- GARCIA DE ENTERRIA. La Constitucion coma norma v el Tribunal
Canstitucicnal, 3" ed., Edit. Civitas, Madrid, p. 86

2.- VILA CASADC. Fundamentos del Derecho Constitucional contemporaneo, 12
ed., Edit. Legis, Bogota, p. 272

3.- VILA CASADO. Fundamentos del Derecho Constitucional contemporaneo, 1°
ed., Edit. Legis, Bogota, B 274
4 - S5IMON. La Jurisdiccian Canstitucional, en Manual de Derecho Constitucional,
2a ed. Edit. Margial Pans, Madrid 2001, p. 846
5.- SIMON. La Jurisdiccion Constitucional, en Manual de Derecho Constitucional,
2% ed. Edit. Marcial Pons, Madrid 2001, p. 850

b} Funciones relativas a la naturaleza y fines de la Corte Constitucional

Son aquellas funciones por las cuales la Corte Constitucional fue concebida e
integrada a nuestro ordenamiento juridicc. Debido a la importancia, incidencia y
trascendencia de estas, deben ser decididas por el Fleno de este organo. Las
franscribimos a continuacidn:

2 Ejercer las funciones de control constitucional previstas en la
Caonstitucion de la Reptiblica y en la presente ley, de la siguiente manera:

a) Ejercer el control abstracto de constitueionalidad del sistemna jurldico.
b} Resolver schre los informes v las consultas gue se formulen enp
desarrolle del control concreto de constitugionalidad.

c) Resolver sobre las seniencias de unificacion en el caso de las
accicnes de proteccion, extraordinaria de proteccicn, incumplimiento,
habeas corpus, habeas data y acceso a la informacion pablica.
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d) Resolver sobre las acciones extraordinarias de proteccion de derechos
en contra de decigsiones de 12 justicia ordinaria € indigena.

e) Ejercer las funciones previstas en los articules 129, 130, ndmero 1,
134, nimero 4; 145, numero 5; 148; v, 436, nomero 7 de la Constitucion
de la Republica.

8 Expedir, interpretar y modificar a traves de resolucicnes los
reglamentes internos necesarios para el funcionamiento de la Corte
Constitucional.

c) Funciones de administracion

Estas funciones son actos internos de caracter administrative para el correcto
funcionamientc de la Corte Constitucional. Estas son: framitar y resolver las
excusas obligatorias de los jueces que la integran, asi como ejercer la funcién
disciplinaria respecto de la actuacion de log mismos, lo gue incluye sancianarlos
segun la ley; y aprobar el presupuesto de la institucion conforme el proyecto que
presents el Presidente de la Corte Constitucional.

d) Funciones da iniciativa legal

Seglin el procedimiento legislativo que establece la Constitucion, los distintos
organaos que componen al Estado pueden presentar proyectos de Ley pero solo si
tratan las materias sobre las que tienen competencia. Por esto, es funcion del
Pleno de la Corte Constitucional, preparar y aprobar las iniciativas de proyectos de
ley que sean de su competencia, previa su presentacien a la Asamblea Nacional.
Ademas, de conformidad con el art. 436 nam. 10 de la Const., cuando la Corte
Constitucicnal declare la inconstitucionalidad de una norma, si persiste el vagio
legal mas “del plazo establecide en la Censtitucion” o del plaze que ella haya
‘considerado razonable®, la Corte Constitucional podrd expedir la norma
provisional o ejecutar el acto omitido.

El mismo art. 181 de la LOGJCC establece que el Pleno de la Core Constitucional
tambien ejercera las demas funciones que establezcan la ley y los reglamentos
internas, asi como las demas no atribuidas a los demas drganos.

2.1.2. Salas de admisién, de seleccién y de revisién de procesos
constitucionales.

El art. 197 de la LOGJCC establece que la Sala de Admision es el dérgano Onico
gue califica y admite los procesos constitucionales, segun la Ley. La conforman
tres jueces de la Corte Constitucional en ejercicio mensual de estas funciones. El
mismo articule s explicite al sefialar que la Sala de Admision, antes de admitir las
demandas de accidn extraordinaria de proteccion y de cumplimiento, debe realizar
un “analisis exhaustivo" para determinar el “estricto apego a los reguisitos de
admisibilidad y procedencia previstos en esta Ley™.

Por su parte, segun reza el art. 198 de la LOGJCC, la Sala de Seleccion es el
drgane compuesta por otros tres jusces, que selecciona las sentencias en materia
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de garantias jurisdiccionales y resoluciones de medidas cautelares, las cuales son
discrecionales y definitivaz, Los miembros de la Sala de Seleccion duran en sus
funciones el mismo tiempe que los de la Sala de Admisién, por lo gue también
rotan de la misma manera.

Par ultime, el art. 199 de la LOGJCC sefiala que los drganas que revisan las
sentencias de las acciones de proteccion, cumplimiente habeas corpus, habeas
data, acceso a la infermacidn pablica y resoluciones de medidas cautelares, son
las Salas de Revision de procesos constitucionales que se compondran por 3
jueces cada una, y que para los efectos supradichos seran designados por el
plenao rotativamente vy al azar. Uno de sus miembros la presidira.

2.1.3. Presidencia

El pleno la Core Constitucional elige, Unicaments de entre sus miembros, al
Presidente y Vicepresidente de la Corte Constitucianal, quienes duraran tres afos
en sus funcienas, seqln el art. 435 de la Const., en concordancia con al art. 192 &
la LOGJCC. Cabe recalcar gue tantc el Presidente comc el Vicepresidente no
podrén ser reelectos de manera inmediata, segun el mismo precepto
constitucional.

Esta disposicidn &8 un poco mas restrictiva que |la de Espana, pais cuyo Tribunal
Constitucicnal guarda muchas semejanzas con nuestra Corte Constitucional, entre
estas, la duracion del cargo de juez. Efectivamente, el art. 160 de la Constitucién
espanola, en concordancia con el art. 9 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional de diche pais, establece que el Presidente de este organismo
puede ser reelecto sola una vez, sin pronunciarse sobre la inmediatez de la
reeleccian.

El art. 193 de la LOGJCC es clare al sefalar las funciones del Presidente de la
Corte Caonstitucional. De su lectura se desprende gue existen:

a)} Funciones de gestion

Son aquellas funcicnes internas de la Corte Constitucional que se realizan en pro
del buen desenvolvimiente de la misma, para la consecucion de sus fines. Estas
son: la elaboracian y presentacion del presupuesto de la Corte, convocar y presidir
las sesiones ordinarias y extraordinarias del Pleno, designar a las y los
funcionarias y empleados de la Corte Constitucional, conforme los reglamentes
internos, establecer conjuntamente con la o el Secretario de Gestion Institucional
la planta de personal de la Corte Constitucional, aprobar las bases de la
convocatoria de los concursos poblicos para el ingreso de 1as y los funcicnarios de
la Corte Constitucional, y delegar las funciones que considere necesarias
conforme el reglamento.

b) Funciones judicialas
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Son aquellas funciones que le corresponden en virtud de su calidad de juez. De
esto se concluye que el presidir Iz Corte no le exime de sus responsabilidades
coma juaz.

¢} Funciones juridico-administrativas
Son aquellas funciones que le competen en virtud de su calidad de Presidente v
fque tienen que ver con la representacion legal, judicial y extrajudicial de la Certe
{en concordancia con el art. 435 de la Const), asi como conformar comisiones
egpeciales y decidir las cuestiones que afecten al funcienamiento interng de la
Caorte Constitucional, no sefialadas por esta Ley.

Sin perjuicic de lo expuests, &l mismo articule deja libertad para las dermas
funciones que establezca la Ley y el reglamento.

2.1.4. Secretaria General

El Secretaric y Prosecretario generales tienen funciones analogas a las de un
secretario de la justicia ordinaria, pues segun el art. 200 de la LOGJCC, son los
encargados de coordinar los procesos de archivo, custodia, notificacién de las
providencias y demas funcienes que les atribuya el reglamente.

El plenc de la Corte Constitucional es el organo con la potestad de nombrarlos y
rernoverlos libremente.

2.1.5. Organos y personal de apoyo

Se trata, por un lado, del personal que prestard sus servicios a la Corte
Constitucicnal y que esta requiere para operar {come es el caso de los asesores),
y por otro, de lgs drganos internos técnicos y de gestién que funcionaran
dentro de la Corte (como la Secretaria General).

El art. 201 de la LOGJCC menciana los siguientes: asesores, Secretaria Genreral,
Secretaria Teécnica Jurisdiccional, Secretaria de Gestion Institucional, oficinas
regienales y las unidades administrativas que establezca la Conte Constitucional,

2.1.8. Cantro de Estudies Constitucionales

Se trata de una iniciativa académico-juridica, cuyas materias a tratar se hallan
contenidas en el art. 202 de la LOGJICC, La implementacion de este centro de
estudio no solo facilitard a la Corte Constitucional y a los drganos jurisdiccionales
la interpretacion historica de la norma canstitucional. su evaolucion y jurisprudencia,
ging que tambien permitira a todos los ecuatoriangs conocer y valerar log apertes
juridicos en la historia de su nacion.

La historia constitucional ecuatoriana es bastante amplia y la vocacian juridica de
nuestra pais es una realidad historica. Es precise recordar, que en 1821, a raiz de
la Constitugion de Clcuta, se dicto la Ley sobre la Organizacion de los Tribunales
y Juzgados, gque establecié que debia haber una corte de Justicia en Quito, pero
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que fue establecida en Cuenca debide a razones politicas. Podemos decir que la
vida judicial ecuatoriana es inclugo anterior a la misma republica.

For dltimo, vale agregar, como es el funcionamiento interno de los despachos de
los jueces, cosa que menciona el art. 196 de la LOGJCC. Esios se integran por el
juez, sus asesores, quienes seran designados previc concurso de meritos y
oposicidn {excepto si son contratades mediante modalidad ocasional de trabajo), y
el personal administrativo necesaric, con el fin de sustanciar los procescs
constitucionales y contribuir a [a elaberacion de los proyectos de fallo.

2.2.- Campetencia y atribuciones de la Corte Constitucional

El art. 436 de la Const. enumera cudles sen las funciones de la Core
Canstitucional, mientras que el art. 187 de la LOGJC establece que sdlo cuando la
Corte Constitucional hace ejercicio de sus atribucicnes contenidas en el art. 436
de la Const., producird precedente constitucional obligatorio y vinculants.

Las fupciones de la Corte las hemos venide comentando y lo seguiremos haciendo
a lo largo del presente trabajo, es por esto que en este apartade nos limitaremaes a
sefialar cuales san, y para este efecto, transcribimos el art, 3 del RSPCCC, pues
sisternatiza todas las atribuciones de la Corte Constitucional de manera clara y
ordenada:

1. Efectuar la interpretacién de la Constitucién.

2. Coanocer y resolver la aceion pablica de inconstitucionalidad en contra de:
a) Enmiendas, reformas y cambics constitucionales;

b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales;

¢} Leyes, decretos leyes de urgencia economica y demas normas cen fuerza de
ley;

d) Actos normatives y administrativos can caracter general;

e) Omisiones de mandatos contenidos en normas constitucionales.

2. Conocer y resolver las objeciones de inconstitucionalidad presentadas
por la Presidenta o Presidente de la Repiblica en el proceso de formacian de
laz layes.

4, Efectuar control previo de constitucionalidad de:

a) Procedimientas de proyectos de reformas o enmiendas constitucionales;

b) Convocaterias a referendo para reforma, enmienda y cambic constitucional;
¢} Tratados internacionales,

d) Convocatorias a consulias populares;

&) Estatutos de autonomia y sus refarmas;

fy Juicio politico para destitucidn de la Presidenta o Presidente de la Repdblica;
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@) Disolucién de la Asamblea Nacional.
h} Decretos Leyes de urgencia econdmica,

5. Efectuar control automatico de constitucionalidad de:

a) Decretos que declaran el Estade de Excepcidn y Decrelos que se dictan con
fundamenta en los estados de excepcion;

b) Abandena del cargo de la Presidenta o Presidante de la Replblica;

¢} Normas conexas, cuando en casos someatidos a su conocimiento concluya que
una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.

6. Efectuar control concreto de constitucionalidad en los casos de consultas
farmuladas por los jueces,

7. Conacer y resclvar peticiones auténemas de medidas cautelares,

8. Conocer y resolver las acciones de Garantias Jurisdiccionales de los
darechos, an los siguisntas casos:

a) Accion de Incumplimiento;

h) Accion Extragrdinaria de Proteccicn;

o) Accion Extraordinaria de Proteceidh en contra de decisiones de la justicia
indigena.

9, Dirimir conflictos de competencias entre funcienes del Estado u érganos
establacidos en la Constitucion.

10. Conocer, declarar y sancienar el incumplimiento de sentencias y
dictimenes constitucionales.

11. Las demas establaecidas en la Constitucion de la Repiblica y la ley.

3.- La justicia constitucional

Como se dije brevemente en la introduccion a este estudio. nuestro pais esta
atravesando una transicion pelitico-juridica. Esta, en resumidas cuenfas, no es
otra que la transfermacién de un Estado de Derecho a un Estado Constitucional, y

donde se siente ese cambio es justamente en el ambito juridico.

Ahora bien, para desarrollar el tema es preciso aclarar previamente qué es Estada
de Derecho v que es Estade Constitucional,
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3.1. Antecadentes

3.1.1. El Estado de Derecho

Como bien indica Ivan Vila Casado(8), |la expresion "Estade de Derecho”
{Rechsstaat) fue acufiada por la teorfa politica de Alemania, atribuida al jurista
Robert von Mohl, conceptualizandclo como un Estado racional, en el que la
voluntad general ez la directriz segln la cual se gobierna y lo que se persigue es
el interés comun general. Se inspira en la filosofia Kantiana (Inmanuel Kant), para
quien el Estado no es ofra cosa que 1a union de hombres bhajo el imperio de las
rmisrmas leyes para coexistir libremente a través del Derecha, siendo equivalentas
por tanto Estada de Derecho y Estado de Justicia.

Serd Ernst Wollgang Bockenférde (7)quien afirme que lo basice de un Estado de
Dereche es: gue consiste en una comunidad al servicio del interés comun de todos
los individues; que sus objetivos y tareas se limitan a asegurar la libenad de la
persana y la seguridad de si misma y de su propiedad; v gque su crganizacion y
actividades son reguladas por principios racionales, por lo que recongce entre
otras cosas, derechos basicos de ciudadanla, igualdad juridica, propiedad,
representacion popular y participacion del pueblo en el poder. Posteriarmente,
complementando lo anterior, Otto Mayer (8) concibio el Estado de Derecho con lag
siguientes caracteristicas: supremacia de la Ley sobre la Administracion:
subordinacion exclusiva a la Ley de los derechos de los ciudadancs; y la presencia
de jueces independientes con competencia exclusiva para aplicar anicamente la
Ley.

G.- VILA CASADO. Fundamentos del Derecho Constitucicnal contemperaneo, 12

ed., Edit Legis, Bogota, p 384
7.- BOCKENFORDE., Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Edit.
Trotta, Madrid 2000, p. 19

8.- VILA CASADO. Fundamentos del Derecho Constitucional contemparaneo, 14
ed ., Edil. Legis. Bogota, p. 390

3.1.2. Fracaszo del concepto de Estado de Derecho

Es a raiz de 1a Segunda Guerra Mundial que los Estados europeos se replantean
gu Teegria del Estade y surgen tendencias haciz un concepte material de Estado
de Derecho y hacia la creacion del Estado Social de Derecho. Sin adentrar a
consideraciones que escaparian del eje central del presente estudio, nos
limitaremos a decir que ambas tendencias tendian a abandonar el legiscentrismo
{la Ley como eje de la vida del Estado) y optar por la supremacia constitucional,
de manera tal que la Ley no pueda contradecir a la Constitucien, Es lo que se
conoce como principio de constitucionalidad, por encima del principio de legalidad.
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3.1.3. Ascenzo del Estadc Constitucional

El tratadista italiano Zagrebelsky, advirtid los cambios profundes que venia
sufriendo el Estade de Derecho, afirmando que la Ley ahora esta subordinada al
orden constitucional.

El proklema surge de la realidad politica que vivimos hoy. El Estade de Derecho
era la consolidacidn juridica del liberalismo y de una scciedad burguesa, por lo
que sus leyes eran siempre generales (para todos), a perpetuidad (indefinidas en
el tiempo) y abstractas (basadas en supuestos de hecho). En cambio hoy en dia la
sociedad es plural y por ende las fuerzas politicas tambign. Este ha dado lugar a
que las leyes se especialicen y dejen de ser generales y abstractas, sino que
ahara son el resultado de acuerdos sociales entre fuerzas peliticas distintas que
persiguen objetivos v tienen intereses diferentes. El Derecho corre el riesgo de
guedarse incoherente y heterogénec por el pluralismao propio de la demacracia,
que puede desembocar en la anarquia juridica

Es aqui que aparece la vocacion unificadora de una Constitucion juridicamente
vinculante, compuasta por reglas gue desarrollen principios constitucionales, que a
su vez sean la expresion de valores que les den sentide y fundamento.

3.2, La administracién de justicia en el Estado Constitucional

Can esta transfermacicn paradigmatica a nivel estatal, es logico que el Pader mas
juridico de todas, por asi decirlo, esto es, el Judicial, se transforme igualmente.
Esta transformacién es patente en €l nuevo marco normative de su estructura vy
de su funcion primordial, la administragion de justicia, que es materia de este
apartado.

El art. 2 de [a LOGICC establece cuatra principios generales para la jurisdiccion
constitucional. Es de opinidn del autor que esios principios son direcirices para
gque quienes tengan la tarea de interpretar v juzgar se nutran de un misme espiritu,
o de lo contrario ho se entenderia la prosecucion de coherencia y sistematizacién
jurisprudencial. Los transcribimas a continuacion:

1. Principio de aplicacion mas favorable a los derechos.- 51 hay varias
normas ¢ interpretaciones aplicables a un casc concreto, se debe elegir
la que mas proteja los derechos de la persana.

2. Optimizacion de les principics constitucionales.- La  creagién,

interpretacion y aplicacién del derecho debera orientarse hacia el
cumplimiento y optimizacion de los principios constitucionales.
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3 Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los pardmetros
interpretativas de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los
casos sometidos a su conacimiento tienen fuerza vinculante. La Corte
podra alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada
garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del estade
conhstitucional de derechas vy justicia.

4. Obligatoriedad de administrar justicia constitucicnal - No se puede
suspender ni denegar la administracidon de justicia por centradicciones
entre norrmas, oscuridad o falta de norma juridica.

El art. 3 de l@a LOGJCC &5 muy rico en cuanto a la determinacion de los
parametros dque se deben sequir al momento de interpretar las normas
constitucionales. Primero, en cencordancia con la Gonstitucion v con el Codigo
Orgénico de la funcién Judicial, se refiere, tanto en su primer inciso como en su
numeral 5, al metodo sistematice de interpretacion constitucional. El métoda
sistematico no es nueve en el munda del derecha. Se lo puede entrever en art, 18
ntm. 4 del Cadigo civil segun el cual, por oscuridad o falta de ley, los jueces
pueden atenerse al contexto de la Ley, para ilustrar asi cada una de sus pares,
guardanda armonia y correspondencia entre ellas.

La interpretacion constitucional de las normas, sin perjuicic de su integralidad,
sagan el misme articulo de la LOGJCC, puede ser: sisternatica (a la que ya nos
referimas), teleoldgica, Iteral, y evolutiva.

La interpretacion teleolégiea es la que desentrafia el contenido sequn los fines
que esta persigue, lo cual pusde complicarse considerando la multiplicidad de
fines que persigue nuestra Carta Fundamental. La interpretacion literal, también
contenida en el art. 18 de nuestrc Codigo Civil, ¥ gue ordena aplicar la norma
literalmente cuando su sentido es claro, trae consigo la cuestion de que el jusz no
puede torcer el contenido de la norma, pero vale la pena aclarar gue este siempre
debe interpretarla, pues es su mision la de adecuar la norma a los hechos. La
nterpretacion avolutiva g dinamica se pedria decir que e novedasa, puesto que
no se halla en el Codigo Civil, si bien los tratadistas como Alfredo Pérez Guerrero
siempre han insistido en que es propio del juez el dar vida a la norma, que sin &l
es letra rmuerta, adapténdola a las cireunstancias cambiantes y a los casos
siempre unicos y distintos que les toca conocer.

Ademas se reconocen “otros metodos de interpretacion” que tienen gue ver, por
un lado, cen los principios generales del derecho v la equidad, patente herencia
del pensarniento iusnaturalista y que tiene amplia aceptacion si consideramos que
la existencia de los valores como parte del mundo de las normas constitucionales
ha sido plenamente reconocida; y por otro lado, con los otre principios mas
téenicos por decirlo asi, que son los de unidad, concardancia practica, eficacia
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integradora, fuerza normativa y adaptacion. El juez puede, segun su sahiduria y
prudencia, hacer uso de une o varios tipes de interpretacion al momento de juzgar,

Ahora bien. cuando los textos normativos constitucionales son tan extensos y
garantistas como el nuestro, se acrecienta la problematica de las contradicciones
entre normas, ya sean principios {*mandatos de cptimizacién”) o reglas, pues de
cualquier forma ambos son operativos. Incluso puede haber contradicciones entre
derechos, pues muchas normas constitucionales contienen estas.

Para superar este obstaculo, el mismo art. 3 de la LOGJCC establece que se debe
aplicar la norma eompetente {la que cofresponda segun la competencia,
entendiendose por esta, la medida en que se ejerce la jurisdiccion en virtud del
grade, materia, territorio), la jerdrquicamente superior (en virtud de la
supremacia constitucicnal, se conoce la "piramide de Kelsen” del ordenamiento
juridico ecuatoriano en el art, 425 inc. 2° de la Const.), la especial (una norma
especifica para un supuesto de hacho predeterminado) o la posterior (&n casos
penales, la norma posteriar que fuere mas favorable al reo, se le aplicara en lugar
de la que regia cuando se dio el acto materia del procese).

Sdlo en caso de que no se pueda resolver &l litigio segun esta regla, se debera
aplicar el pfincipic de proporcionalidad, que busca el debido equilibrio entre |a
proteccion y la restriccion constitucicnal, La tecnica para su aplicacion, es la
llamada ponderacidn, la cual busca adecuar al caso concreto los principios v las
normas, para tomar la decision adecuada. Se expresa mediante la farmula
"Cuanto mayer sea el grado de |a no satisfaccion ¢ de afectacion de un derecha o
principio, tanto mayor tiene que ser la impartancia de la satisfaccion del otra” (art.
3nam. 2y 3 de la LOGJCC).

El art. 4 de la LOGJCC establece los principios procesales de la justicia
constitucional, entre los que estan la gratuidad, el debido proceso, vy la publicidad,
entre otros. Detallarernos algunos que vale la pena conocer y los comentaremos
en el siguiente parrafo:

1. Aplicacién directa de la Constitucidn.- Los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanes, seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualguier servidara o servidor puablico, administrative o judicial, de oficio o
a peticion de parte.

2. Impulso de oficic.- La jueza o juez tiene el deber de impulsar de oficio
los precesos constitucionales hasta llegar a su conclusidn, salvo en los
tasos expresamente sefialados en esta ley.

3. Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar
las formalidades previstas en el sistema juridico al logro de los fines de
los procesos constitucionales. No se podra sacrificar la  justicia
constitucional por la mera amision de formalidades.
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4, Doble instancia.- Los proceses constitucionales tienen dos instancias,
salvo narma expresa en contrario.

5. Motivacion.- La jueza o juez tiene la obligacidon de fundamentar
adecuadamente sus decisiones a partir de las reglas y principios gue
rigen la argumentacién juridica. En particular, tiene la obligacion de
pronunciarse sobre los argumentos y razones relevantes expuestas
durante el proceso por las partes y los demas intervinientes en el
proceso.

6. La Economia procesal.- comprende la Concentracidn, esto es el reunir
la mayor cantidad pesible de cuestiones debatidas y etapas procesales
en el menor ndmeara posible de actuaciones y providencias, la Celeridad,
que consiste en evitar dilaciones innecesarias; y el Saneamientc, que
permite convalidar las situaciones o actuaciones afectadas por la omisidn
de farmalidades, a la parte en cuyo favor se establecen.

7. lura novit curia.- La jueza o juez podrd aplicar una norma distinta a la
invocada por los participantes ep un proceso constitucional.

5i bien el principio de aplicacian directa de la Constitucién (del que hablaremaos
mas adelante) y la motivacion (que consiste en la obligacion de los sectores
publicos, sobretada el judicial, de dar motivos, razones o fundamentos para todas
sus actuaciones), al igual que los principios mencionados en el parrafo anteriar,
estan expresamente contenidos en la Constitucidn, surgen otros principios que,
lejos de contradecir a la Carta Fundamental, ayudan a su eficacia.

Entre estos principics esta el tener dos instancias para los  procesos
constitucionales, muy ligado al derecho a la defensa; el impulso de cficio y el
saneamiento son principios que pueden herir la sensibilidad de un pracesalista,
pero considerando que “el mas alte deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucion” (art. 11 num. @ de la
Const), podemos decir que efectivamente ambos coadyuvan a ese fin, al hacer
eficaz la justicia constitucional. El primero, cantrasta con el principio procesal
dispositivo, seglin el cual todo proceso se promueve por iniciativa de la parte
legitimada, pero justamente el art. 19 del COFJ soluciona el problema al serialar
que este principio no aplica en proceso de garantias jurisdiccionales. El segundo.
por otro lade, concuerda con la Constitugion en gque Iz sela omision de
formalidades no sera causal de denegacion de Justicia, pero levanta la
interrogante de cuales son las formalidades que se pueden sanear, si bien como
ya vimos, el art. 197 de la LOGJCC ordena hacer un “analisis exhaustivo” de (o3
procesos que se admiten segin el “estricto apego a les requisitos de admisibilidad
y procedencia previstos en esta Ley". Tal vez este preblema sea resuelto per otro
principio de los arriba mencionados, el de formalidad condicionada, que obliga al
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juez a "adecuar” las farmalidades para la consecucian de los fines de los procesos
constitucionales,

Par Oltimo, un breve comentario sobre el principio de iura novit curia, que se pueds
traducir como “el juez conoce el derecha” y consiste en que, de considerarlo
pertinenie, se permite al juez aplicar una norma gue ne haya sido invocada por las
partes. “Da mihi factum. dabo tbiius" dice un aforismao lating, que significa "Came
los hechos, que yo te daré el derecho” y se aplica perfectamente a la labor del
juez.

Una vez que hemos leido cémo es la administracién de justicia en el Ecuador, esto
es, bajo que principios se rige, brilla una interrogante. jA que 4rgano compete el
contral, |12 aplicacian y la interpretacion constitucionales?

Esta pregunta puede ser respondida par el art, 166 de la LOGJCC, que indica que
la justicia constitucional la ejercen tanto los drganos jurisdiccionales de la Funcidn
Judicial {excepto los juzgados de paz), o sea, desde los juzgados de primer nivel,
pasando per las Cortes Provinciales y hasta la Corte Nacional de Justicia, como
también por la Corte Constitucional.

La competencia de estos distintos drganos en la justicia constitucional esta
determinada por la Constitucicn y la Ley. Los arts. 167, 168 v 168 de la LOGJCC
claramente establecen que los tres organos jurisdiccionales mencionados
anteriormente, ejercen el contrel concreto de constitucionalidad en los términes
previgios por la Ley, ademas de conocer y resclver los procescs de medidas
cautelares y/o garantias jurisdiccionales, sequn la Ley.

Estos organes jurisdiccionales, distintos de la Corte Censtitucional pues
pertenecen a la justicia ordinaria, acttian en los procesas constitucionales regidos,
ademas de por los principios de la Constitucién v la Ley Organica de Garantias
Jurisdiceionales y Cantral Constitucional, también segan los principios contenidos
en el cuerpo legal que les da vida, esto es, el Codigo Organico de la Funcién
Judicial, Ce la lectura de los arts, 4, 5 y § del COFJ, en cencordancia con los arts,
426, 427 y 428 de |la Const., se desprende lo siguiente:

1.- Los derechos consagrados en la Censtitucion y Tratados Internacionales son
de directo e inmediato cumplimienta y aplicacidn, por lo gue todo servidor de la
Funcién Judicial aplicara de forma inmediata las disposiciones constitucionales y
las contenidas en Tratadoes Internacionales de Derechos Humanos que sean mas
favorables gue aguella, aungue no estén desarrolladas en otras normas de menor
jerarquia g incluso aunque las partes no lag invoquen expresamente,

2.- En sus decisiones, no padran restringir, menocscabar o incbhservar el contenido
de las disposiciones constitucionales.

3.- Eljuez, de oficio 0 a peticion de parte, suspendera Ja tramitacion de la causa y
la remitird a la Corte Constitucional, s6lo si tiene duda razonable y motivada de
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que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los Tratados
Internacignales de Derechos Humanos aun mas favarables que esta,

4.- Los jueces aplicaran la norma constitucicnal de modo que mas se ajuste 2 la
Constitucion en su integralidad {interpretacion integral, método sistermatico de
interpretacidn} y en casc de duda |la aplicard de mode que mas favorezea a la
vigencia de los derechos consagrades en ella.

4.- Loz juaces de la Corte Congtitucional

4.1.- Requisitos, inhabilidades e incompatibilidades del cargo de juez de la
Carte Constitucional

Como bien indica el art. 432 de la Censt, la Certe Constitucional esta integrada
por nueve jueces, cuyas funciones duran nueve afos, Pueden ser reelegidos pero
no inmediatamente.

Tante el art. 433 de la Const. como el art. 172 de la LOGJCC son clarps al
determinar que 105 requisites gue debe cumplir un ciudadana para ser aplo de ser
revestide con el cargo de juez de la Corte Constitucional son; ser ecuatoriang y
estar en goce de los derechos civiles y politicos, tener titulo de tercer nivel en
Dereche reconccido en el pais, haber ejercide la profesion de abogado, la
judicatura o la docencia universitaria en ciencias juridicas por un lapso minime de
10 afios, ho pertenecer ni haber perenecido a la directiva de ningtn partido o
movimiento politico y demostrar probidad vy ética notorias, El at. 172 de la
LOGJCC complementa este dltimo requisito, estableciendo que su probidad y
ética seran valoradas a traves de concurso publico, pero en el ait. 181 del mismao
cuerpg legal, que versa schre el concurso publico, no dice nada al respecto,
incluso opone una norma que podria entorpecer dicha determinacion, al rezar que
"Se evitara la dlilizacion de factores de evaluacion subjetivos o irrazonables, tales
comoa... preferencias personales, las creencias o la opinion politica, religiosa o
filosodica...”, que na phstante, es pieza clave para evitar la discriminacion, A pesar
de 2sta ausencia normativa, la determinacion de la “probidad y &tica notorias”™ se la
puede entender dentro del periodo de impugnacién de la designacian, lo cual
estudiaremos mas adelante.

Si comparamos nuestra Corte Constitucional con otras corles y tribunales
constitucionales alrededor del mundo, encontraremos muchas semejanzas y
diferencias.

En cuante al numerg de integrantes y duracion del periode, pedemos ver que
nuestro caso es idéntico al francés, en el que los miembros gue componen el
“Consejo Constitucional” sen tambien nueve y sus cargos duran igualmente nueve
afios. En Colombia, la Corte Constitucional se compone también de nueve
magisirades pero sus cargos duran ocho afies. En Alemania, la duracién del cargo
de juez de la Corte Constitucional Federal s de doce afies.
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Es claro que la mayoria de los crdenamientos juridicos estatales han reconocide al
juez cemo una magistratura extragrdinaria en cuante a periodo de duracion, muy
por encima del tiempo gue cominmente estan en funcienes la mayoria de cargos
pliblicos.

En cuanto al nomero de integrantes, la respuesta es mas heterogénea. Existen
casos como los de Espana, Austria, [talia y Alemania, cuyos jueces de las Cortes
Canstitucionales se elevan a doce, catorce {ademas de seis suplentes), quince y
dieciséis, respectivamente; y ofros como Francia, Ecuador y Colombia, de
integrantes como ya vimos, y de Chile, cuyo Tribunal Constitucional tiene 10
MNISreg.

Tarmbién vale incluir como el aspecto de la posibilidad de resleccion para el cargo
de esta magistratura, que en nuestro pais es permitido pero no de forma
inmediata. Paises comeo ltalia permiten sin obstaculos |a reeleccion, mientras que
otros cormno Francia lo prehiben en lo absoluto

Otro criterio de comparacion del modus operandi de las Cortes Constitucionales,
es segun los requisitos gue deben cumplir los jueces gue las integran. For
ejemple, el tiempo de desemperio de la profesidn. Tante en nuestro pais come en
Austria, es requisito haber ejercido la profesion de abogado por diez afios,
mientras gue en otros comeo ltalia, pueden ser jueces de la Corte Constitucicnal los
abogados después de veinie afos en ejercicio de la profesian.

El art. 173 de la LOGJCC establece cuales son las inhabilidades que vician la
aptitud para el cargo de juez de la Corte Constitucional. Unas buscan el control del
Paoder, come son la inhabilidad de tode miembro de las Fuerzas Armadas y de la
Poligia Nacional en servicio activo, de quienes pertenezcan o hayan perenecido a
la directiva de un partido o movimiento politico en los diez afos inmediatamente
anteriores a su postulacion, y de quienes hayan ejercide autoridad ejecutiva en
gobiernos de facto.

En virtud del principic de independencia e imparcialidad de los jueces y de la
naturaleza de la Corte Constitucional, entre euyas atribuciones esta el control de
constitucicnalidad, resulta logico que se prohiba a quienes conforman la directiva
de partidos politicos la ostentacion de dicho carge. Resulia logico y muy acertado
lambién, que quienes ostenten el cargo no hayan ejercido poder ejecutive en
gobiernos de facto, pues estos muchas veces destacan por actuaciones contra los
Derechos Humanos, y poer lo tanto  permitirles  ejercer el control de
constitucionalidad seria un atentado contra todo el ordenamiento juridice y la
sogiedad.

Otras inhabilidades existen para proteger que quien ejerza el cargo de juez
constitucional sea etico y probo, cormno son la prohibicion a quienes se encuentren
suspendidos en el ejercicio de la profesion, y a guienes se encuentren en mora en
gl page de pensiones alimenticias. Efectivamente, lo contrario podria restarle
legitimidad al nombramienta.
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Para evitar el nepetisme, se prohibe que se designe para el cargo a un gonyuge,
conviviente o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad de los jusces de la Corte Constitucional o de quienes integren la Comisién
Calficadora que los designe.

Para evitar la corrupcion y, una vez mas, las vulneraciones a la imparcialidad e
independencia de los jusces. No podradn ser designades jueces de la Corle
Constitucicnal quienes al presentarse al concurse tengan contrate con el Estado
como personas naturales o representantes de persenas juridicas para la gjecucién
de obra publica, prestacién de servicio plblico o explotacidn de recursos
naturales,

Par ultimo se destaca que los impedimentos generales para el ingrese al servicio
civil en el sector publico, contenidos en el art. § y siguientes de la Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa también inhabilitan para ser jue? de la Corte
Caonstitucional, segun el num. 7 del articulo gue venimas cementando.

Al hablar de incompatibilidades (art. 174 de la LOGJCC) con el carge de Juez de
la Corte Censtitucional, nogs referimes a heches o situacienes que hagan impiden
gjercer el cargo pero que no impiden ser candidato a &l Por el contrario, las
inhahilidades son dificiimente susceptibles de saneamiento (con excepciones,
coma la rmora en el pago de las pensiones alimenticias), al menos para
determinade periodo. El cargo de juez de la Corte Constitucional requiere
dedicacion exclusiva, por lo que impide ccupar otre cargo publice ¢ privade, a
excepcidn de la catedra universitaria, y por supuesto, es también prohibido gjercer
la abogacia. El que fuera designado juez deberd cesar |a actividad incompatible al
térming de diez dias ¢ se presumira que no acepta el cargo.

4.2.- De las funciones y responsahilidades de los jueces de la Corte
Constitucional

Segun el art. 194 de 1a LOGJCC, podemaos decir gue las funciones de los jueces
de la Corte Constitucional son de tres clases;

a) Funciones organicas

Son aquellas que se refieren a la participacion de los magistrados como miembros
de un tode que es la Corte Constitucional. Estas son: formar parte del Pleno de |a
Corte Constitucional con derecho a voz y voto; formar parte de las diferentes salas
de la Corte Constitucional conforme lo establecido en la presente ley, y curnplir
con el plan estratégico y los planes operatives anuales de la Corte Constitucional

b) Funciones judiciales

Son aguellas que les son propias en virtud de su funcion de juzgar, interpretar v
controlar en materia constitucioral. Estas son: cumplir y hacer cumplir la
Coenstitucién y garantizar |la vigencia efectiva de los derechos constitucionales y la
supremacia constitucional; y realizar la sustanciacion de las causas y elaborar los
proyectos de sentencias que profiera la Corte Constitucional. Esta dltima
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concuerda con el art. 185 del mismo cuerpo legal, gue camplementa diciendo que
el sustanciador 0 ponente, que puede ser mas de une segun la complejidad del
terma, ademas de sustanciar la causa, debe realizar el proyecto de admisibilidad y
elaborar el proyecto de sentencia.

¢) Otras funciones

El mismo articule deja apertura para que posteriormente se agreguen mas
funcicnes a los jueces mediante normativa, ademas de dar mayor libertad a la
actuacion del Presidente de la Corte Constitucional al permitirle delegar funciones.
El articule en cusstion dice “"Las demas funciones delegadas por el Fleno o la
Presidenta o Presidente de la Corte Constitucicnal” y “Las demas que establezca
esta Ley y los reglamentos interncs de la Corte Constitusional’

4.3, Sistemna de eleccion de los jueces de la Corte Constitucional

El procedimiento de seleccién de los magistrades de la Corte Constitucional esta
indicado en &l art. 434 de la Const., pero estd desarrollado y detallado, coma bien
lo disprone este mismo articulo, en los arts. 178 y siguientes de la LOGJCC.

Se trata de un proceso bien complejo, pues contiene varias fases e incluso una
etapa previa de seleccion de la comision que elegira a los jueces.

El antes mencionado ariculo constitucional establece que los miembros de la
Corte Constitucional deben ser designades mediante un “concurso plblico, cen
vaeduria y posibilidad de impugnacidn ciudadana” ame una Comision Calificadora
integrada por dos personas nombradas por la Funcién Ejecutiva, la Funcién
Legislativa y la Funcion de Transparencia y Control Social.

Es curioso gque no se haya permitido a la Funcion Judicial presentar su terna,
siguienda el gjemplo de Colombia, Chile, Italia o de Espana, ya que es sabretodo
esta funcidn la que va a colaborar con la Corte Constitucional en la administracian
de justicia constitucional,

En Colembia, los magistrados de la Corte Constitucional son nombrados por el
Senado, a partir de ternas designadas por el Presidente de la Republica, la Corle
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

En Chilg, por otro lade, el Tribunal Constitucional se integra directamente por 3
ministros de libre designacién del Presidente de la Replblica, 3 por la Certe
Suprema en vetacion secreta, v 4 por € Congrese Nacionzl de la siguiente
manera: 2 directamente  por €l Senade y oftros 2 también nombrados por el
Senado pero a propuesta de la Camara de Diputados.
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En Austria, donde se formo el primer Tribunal Censgtitugional del planeta, el
Gobierno Federal da las propuestas del Presidente, del Vice-Presidente, de 6
miembros titulares v de 3 suplentes, mientras que el Consejo Nacicnal propone 3
miembros titulares y 2 miembros suplentes. El Consejo Federal designa a 2
miemkbros titulares y 1 miembro suplente.

En Italia existe un verdadero balance de Poder, ya que en el proceso participan las
tres funciches clasicas del Estado, pues de los 15 jueces de la Corte
Constitucional, 5 son nombrados por el Fresidente de la Republica, otros 5 por el
Parlamento en sesién conjunta y & mas por a8 supremas magistraturas, la
ordinaria y las administrativas.

En Espafa, claramente se ha reforzado la preponderancia del Legislativo en la
designacion de jueces de la Core Constitucional, pues esta se integra por 4
miembros a propuesta del Congreso de los Diputados, otros 4 a prapussta del
Senado; 2 a propuesta del Gobierno y 2 mas a propuesta del Consejo General del
Poder Judicial. Es &l Rey quien los nombra.

Francia, cuyoe gebierno siempre ha side baluarte del presidencialismo y del Estado
unitario, presenta un proceso en que los miembros del Consejo Constitucional san
designados conjuntamente por el Presidente de la Republica, par el Presidente de
la Asamblea y por el Presidente del Senado (ambas carmaras del Parlarmenta).

Volviendo al case ecuateriano, podemos chservar que en el art, 177 de la
LOGJCC se establecen los principios que regirdn el procedimiento de designacién
de jueces de la Corte Constitucional. De su lectura se desprende que la
designacion de jueces sera independiente, plblica, fransparente, sin dilagiones
innecesarias y basada en métritos.

El procedimiento es el siguiente:

4.3.1. Integracién de la Comision Calificadora (Art. 179 de la LOGJCC)

Como ya dijimos, primero se debe integrar la Comisién Calificadora. Es el mismo
Presidente de la Corte Constitucional quien, seis meses antes de gue termine el
periodo de la terna de jueces que corresponda, debe hacer el pedido a las
funciones ejecutiva, legislativa y de Transparencia y Contral Social para gue al
termino de 10 dias designen cada una a 2 miembros de la Comision, por mayoria
absoluta.

Los 6 miembres de la Comisidn calificadora deben reunir los mismes requisites v
no caer en los mismos impedimentos que para ser juez de la Corte Constitucional.
Una vez que scn designados deberan posesionarse ante la Funcién de
Transparencia y Control Social al termino de § dias. Inmediatamente iniciara el
proceso de designacian de jueces.
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4.3.2. Convecatoria {art, 180 de la LOGJCC)

La Comisién Calificadora convocara publicamente, a traves de medios de
comunicacion, especialmente los  gratuitos, para gue las fres funciones
supradichas presenten sus candidaturas, que serdn £ per cada una, o sea, un total
de 27 candidatos.

La convocatoria es bastante detallada, pues ella debe contener todos los
principios y reglas sustanciales del procese, los requisitos de los candidates, el
cronograma del proceso de seleccidn, y el sistema vy criterios de avaluacién. Se
debera incluir la invitacion a que se inscriban veedurias ciudadanas.

4.3.3. Concurse {art. 181 de la LOGJCC)

Una vez terminada la revision de los aspectos formales, inicia el concurse publico
de los candidatos a jueces de la Core Constitucional, el mismo que tendr lugar al
termina maximo de 20 dias a partir de la publicacion de la lista de aquellos, cuya
evaluacion sera al térming de 30 dias.

Si hien en el articulo legal se detallan los lineamientos que transcribimos a
continuacion, en el mismo articulo se establece que la Comision Calificadera dicte
un reglamenta previo.

1. Be debe garantizar estricta igualdad de oportunidades y la prohibicidn
de discriminar entre los candidatos presentados, en el proceso de
seleccion,

2. El ejercicic de las cbligacicnes de cuidade sera tenido en cuenta para
la valoracion de la experiencia profesional.

3 Se procurara garantizar la paridad entre hombres y mujeres, para lo
cual, de existir dos candidaturas en iguales condiciones, se preferirad la
candidatura de la mujer.

4. Se evitard la dtilizacion de factores de evaluacién subjetivos o
irazonables, tales como el lugar de origen, preferencias personales, las
creencias o la opinion politica, religiosa o filosdfica, el origen familiar, u
otros analogos.

5 La valoracion de [a formacion, la experiencia y la produccién
profesicnal v académica, debe tener en cuenta el desempeno en cada
una de estas dreas y la calidad de los productos obtenidos. Los méritos
no podran exceder del treinta per ciente de la puntuacién total.
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6. El concurso de oposicion debera versar sobre las materias y las
habilidades que se requigren para el gjercicio de la judicatura en la Corle
Canstitucional.

4.3.4. Impugnacion (art. 182 de la LOGJCC)

Se abre un periodo de 15 dias para gue la ciudadania pueda impugnar cualquier
candidatura ante la Comision Calificadora. Cerrado el pericdo y habigéndose dado
a conocer a los candidatos los motivos de las impugnaciones, se abre otra periodo
de 15 dias término, en que los candidatos seran escuchados por la Comisién,
mediante audiencias publicas. Una vez terminado este periodo, la Comisién
Calificadora elaborara el listade definitivo de personas elegibles.

4.3.5. Comparecencia oral (art. 183 de la LOGJCC)

La Comision Calificadora publicara el listado de personas elegibles a traves de los
medios de comunicacion, sefalande lugar, dia y hora en que se llavard a cabo una
comparecencia publica oral gue debera realizarse al término de 5 dias, en la que
los elegibles serdn examinados en orden alfabético, no més de 3 por dia. Las
preguntas que se haran seran elaboradas previamente por la Comisién, escogidas
al azar entre estas, y que privilegien la argumentacién y na la memaria.

4.3.%. Designacion (art. 183 de la LOGJCC)

Concluida la fase anterior, en virtud del principio de meritocracia, la Comisién
Calificadora elaborara una lista con los puntajes obtenidos por cada
candidato y designard a [os tres que mayor puntaje hayan obtenido para que
la Asamblea Nacichal, despues de convocar obligatoriamente a su
Presidente, pesesione a los 3 candidates en sesion extracrdinaria.

Es importante sefialar que el art. 184 de la LOGJCC establece que (os que
no resultaron elegidos pero que llegaron hasta la dltima fase, pasaran a
formar la lista de elegibles, que haran los reemplazos en casos de ausencia
temporal (en cuyo caso se sortea de entre |a lista) o definitiva (en cuyo caso
se designa al que mayor puntaje obtuvo) en las judicaturas de la Corte
Constitucicnal, Ellos podran participar en el siguiente concurso pero sin
reemplazar a ninglun juez de la Cere Constitucional en ese tiempo.

4.4. Terminacion del cargo de juez de la Corte Constitucional

Mas adelante. cuando relacionemos a la Corte Constitucional con la Corle
Nacienal de Justicia, nos detendremos en gbservar el alto poder politico de la
primera, cuyos miembros, en virtud del art. 431 de la Const. en concordancia eon
el art, 186 num. 1 de la LOGJCC, no estan sujetos a juicia politico ni remacion de
cargo, y s0lo i incurren en responsabilidad penal (Sin perjuicio de la civil}, pueden
ser acusados y juzgados, pero s la misma Corte Censtitucional es la gue decide,
en cualquier caso, si Uno de sus miembros debe ser destituide o no. Muy aparte

139



de esto, si responden por actos u amisiones al igual gque el resto de autoridades
publicas pues estan sometidos a log migmos controles,

El art. 185 de la LOGJCC sefiala taxativamente cuales son las causales de
cesacion de las funciones de los miembroz de la Corte Constitucional, entre las
que consla la destitucion, que sdlo operara por tres motivos, a saber. por incurrir
en culpa inexcusable en el cumplimiento de los deberes inherentes a su cargo, por
vialar la reserva propia de la funcidn, y en caso de respensabildad penal. Cabe
sefialar que en esta (ltima causal, la Ceonstitucién advierte que se requiere la
acusacidn sing gua non del Fiscal General del Estado y €l voto de dos terceras
partes de la Corte Nacional de Justicia, que es el 4rgano competente para
juzgarlos. Completa el arl. 186 de la LOGJCC afirmando que los miembros de la
Corte Congtitucional no son responsables penalmente en lo que tiene que ver con
las opiniones, fallos y votos emitidos en el ejercicio de su cargo.

En cuanto a los ofros dos motivos da destitucion, es claro que, si bien la iniciativa
de presentar |a solicitud la tiene cualguier persona, guien tiene la competencia de
conocer y decidir es la propia Corte Constitucional, reunida en Plene (con
exclusion del juez acusado), la que segun el ultimo articulo citado, en o gue tiene
gue ver cen gl procedimiente de destitucion, admite la solicitud de destitucidén por
mayoaria de 5 vatos, reservandose el Presidente de la Corte el voto dirimente, para
inmediatamente correr traslado al juez acusado con la sclicitud y pruebas
presentadas. El solicitante tiene 5 dias término a partir de la admision de su
solicitud para exponer ésta y sus pruebas ante el Pleno, el cual en olros 5 dias
término se debe reunir de nuevo para escuchar al juez acusado, a quien se le
concede el término de 10 dias para presentar sus pruebas. Por dltimo, el Pleno
decide, sin gue conste un plaze para dicha decisién en la Ley.

Las otras causales de cesacion de funciones de los jueces de la Corte
Canstitucicnal son: de orden legal, como |a terminacion del pericdo para el cual
fueron designados (aungque permanecen en funciones hasta ser legalmente
reemplazados) y la renuncia legalmente aceptada por el Pleno de la Coerte
Censtitucional; de orden natural; la muerte v la incapacidad fisica o mental
permanente que le impida gjercer el cargo (siempre y cuande sea certificada por
un comite de médicos especializados);, y de hecho: haber incurrido en una
inhahilidad o haber abandonado injustificadamente el cargo, declarade par el
Plenc de la Corte Constitucional.

5.- La Corte Constitucional y el anterior Tribunal Constitucional

5.1. Antecedentes histéricos del control constitucional en el Ecuador

En el Ecuador, & control constilucional concentrado en un sole &rgano es
relativamente reciente, pues mientras otros paises como Austria, Alemania y
Francia ya contaban con  éstogs drganos desde 1820, 1951 y 1958,
respectivamente;  recién en 1896, mediante reforma constitucional, se
institucionalizd en el pais una magistratura especializada en control constitucional,
el Tribunal Constitucional.
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Sin embargo. dicho ¢rgano encuentra su precedente en el Consejo de Estado
{Constitugion del Ecuader, de 1851) v en el posterior Tribunal de Garantias
Caonstitucicnales (Constitucién del Ecuador, de 1945).

El primero, segin el art. 82 nom. 1 de la Constitucion de 1851, debia "velar por la
observancia de la Canstitucidn y de las leyes” de lo cual se desprende que no
solo debia hacer control de constitucionalidad sing de legalidad. Sin embargo, a
pesar de tener “bajo su responsabilidad” proceder con las reclamaciones
correspondientes al Ejecutivo hasta dos veces, no tenia fuerza deliberatoria. Mas
adelante, la Constitucion de 1806 ampliaria el control del Cenzejo de Estado, pues
le encarga la misién de también “"proteger las garantias constitucionales” y
“excitar” para ese fin, no solc al Ejecutivo sinc a toda autoridad, incluyendo
tribunales de justicia.

El segundo, cuando se cred en 1945 solo estuvo en funciones por un brevisimo
periodo de tiempo, porque al ano siguiente, mediante la Constilucién de 1946,
restituye el Consejo de Estado con sus antiguas atribucicnes, Fue en 1967
cuando, mediante la Constitucion de ese ano, se implementa de nuevo el Tribunal
de Garantias Constitucionales con facultades similares a las del Consejo de
Estado. Tante en 1945 como en 1967, el organo que deliberaba scbre la
constitucionalidad e  inconstitucionalidad de  leyes, acuerdos, decretos,
reglamentas y rescluciches era unicamente el Legislativo, mientras que el Tribunal
solo hacia observacioneas y las publicaba er el pericdice si no eran acatadas.

Mas adelante, en la Constitucidén de 1878-1979, el drganc que podia suspender,
total o parcialmente, de oficio o a peticidn de parte, los efectos de toda norma
juridica per inconstiucionalidad, era la Corte Suprema de Justicia, pero su
decigion era sometida al Legislativo, mientras que sole debia informar al Tribunal
de Garantias Constitucionales. Con |a reforma constitucional publicada en 1984,
esta facultad de la Corte Suprema de Justicia pasa a ser del Tribunal de Garantias
Constitucionales, pere asimismo, sometida a la decision del Legislativo. Debide a
que esto claramente era entregar el control de constitucionalidad a los partides
politices, en las reformas constitucionales publicadas en 1993, la decision sobre si
aceptar o no lo que delibere el Tribunal de Garantias Constitucienales ya no recae
en el Congresc sino en una sala especializada de la Corte Suprema de Justicia.

Es recién en 1996 cuando, mediante reformas constitucionales, se establece que
las decisicnes del Tribunal Constitucional son de ultima y definitiva instancia,
consoliddndose entances un control concentrado de constitucionalidad.

5.2. Reflexiones acerca de la actual Corte Constitucional y el anterior
Tribunal Censtitucional

Es preciso aclarar, primeramente, que los términos “Corte” o “Tribunal” son
equivalentes, pero el actual érgano gue gjerce el maximo central constitucienal es
denominade "Corte Constitucional” por la Constitucion y por tante ese es el
nombre que le damos los ciudadanos. El Dr. Agustin Grijalva (9) acota que el
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cambio de nombre en la actual Constitucion es para enfatizar los cambios
estructurales, entre esos, el fortalecimiento de su jurisdiccion,

Y es que, entre las diferencias que deben destacarse, esta que el anterior Tribunal
Constitucional no podia actuar de oficio, sus miembros (vocales) estaban en
funcicnes 4 afios. Sin embargo. este también tenia la exclusividad de declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma o decision, en su calidad
de drgane que ejercia el control concentrado de constitucionalidad, y sus
decisiones tenian efecto de cosa juzgada no revisable. Cahe recalcar que al igual
gue la actual Core Constitucional, el Tribunal Constitucional también era
independiente de los otros poderes del Estado (al menos de heche) por expreso
mandato de la Ley de Contrel Constitucional, que asi lo disponia en su art, 3.
coma lo es ahora la Corte Constitucional,

Es preciso hacer hincapie en gue muches de los principios constitucienales

fue nos rigen actualmente, estaban presentes antes en nuestra ordenamiento
juridico. Ya en la Constitucion de 1998 podiamos observar el principio de
Supremacia de la Constitucian, en el art. 272 del referido cuerpo legal y en el art. 2
de la LCC. Ademas, el principio de iura novit curia también se hallaba en el art.
273 de la Censt, 1998, v en virtud de este, tode jusz debia suplir cuestiones de
derecho a las partes del proceso. Por ofro lado, era patente la disposicién del
contral concrete de constitucionalidad en el art. 274 de la Const. 1998, por medio
del cual cualquier autoridad judicial padia declarar la inconstitucionalidad de un
precepto juridico contrario a la nofma conslitucional, y su calidad de fuerza
vinculante sclo tiene junisdiccion en las causas sobre las que se pronuncia,

Segun el art. 275 de la Const.1898, en concordancia con el art. 4 de la LCC, los
vocales que integran el Tribunal Constitucional son 9 y deben reunir los mismos
requisitos gue para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia. Hoy persiste
en nuestro ordenamientc gue los reqguisitos tanto para la Certe Constitucional
comoa para la Corte Nacienal de Justicia sean los mismos.

Las atribuciones del antericr Tribunal Constitucional, que aparecen en el texto
constitucional de 1998, art, 12 de la LGC no difieren mugho de las que ejerce la
Corte Constitucional. Come ya dijimos, las atribuciones del nueva organisma lo
fue estan es fortalecidas para asumir el papel politico jurisdiceional que le toca de
manera efectiva y eficaz. Ejemplo de esto, es que las providencias de la Funcién
Judicial no eran impugnables, por expreso mandato del dltimo inciso del art. 276,
pero ahora existe una accién constitucional expresamente para este efecto.

9.- ZAGREBELSKY'. El derecho dictil, p. 33
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5.3. Polémica prérroga de funciones
No es nuevo decir que los vocales que integraban el anterior Tribunal
Caonstitucicnal san los mismos que integran la actual Corte Constitucional.

Tante la actual Core coma el anterior Tribunal Constitucional se companen de
nueve miembros, y debido a eso, o al menos en parte, la prérroga de sus
funciones, la integracion del nuevo organismo y &l revestimiento de sus nuevos
poderes no fue tarea dificil. Con la venia de la Asamblea y del Ejecutivo, fue mas
sencilla aun.

Segln los arts. 434 de la Constitucién y 25 del Régimen de Transicién, la Corte
Canstitucicnal debia conformarse tras concurso publicc de meritos y oposicion,
ante una Comision Calificadora integrada de miembros propuestes por la
Asamblea legislativa, el Ejecutivo y la Funcitn de Transparencia y Control Social;
y por lo tante, logicamente, sole podia realizarse cuando estas tres funciones ya
estuvieran constitucionalmeante conformadas.

El art. 27 del Régimen de Transicion establece que los integrantes de ciertos
organismos, entre esos el Tribunal Constitucional, terminarian sus periodos
cuando se posesionaren log integrantes de les erganismos que los reemplazarian,
y este seria, en el caso del Tribunal Constitucional, la Corte Constitucional.

Con respeclo a su decision, los miembros del Tribunal Constitucional que
actualmente conforman la Core Constitucicnal, argumentaren gue:

1.- No padian permitir que el Ecuador cayera en la indefensién, ya que la justicia
constitucional es ahora primordial en la vida juridica y politica del pais, y el papel
de la Core Constitucional en la administracign de aquella es indispensable,

2.- Habia muchos vacios constitucionales con respecto a cuestiones de alta
importancia para la ciudadania, come la cuestion de que organo seria el gue
conoceria los procesos constitucionales ingresadas hasta antes de la vigencia de
la nueva Constitucidon y qué normativa serla aplicable en ellos.

3.- El art. 429 de la Constitucion es de inmediata aplicacién, y este dispone que
exista la Certe Constitucienal,

4.- La interpretacion del art, 27 del Regimen de Transicion es que el Tribunal
Congtitucional siga en funciones hasla que no sea conformada la Cerle
Constitucicnal seguan la Constitucion, pero como el aguel no s unh organo
reconocido por esta, v sus funciones y atribuciones se han ampliado y fortalecido,
se prorroga asumiendo la calidad de Corte Constitucional hasta que esta sea
conformada debidamente.

6.- La Corte Constitucional y la Funcién Judicial

Si leemos los arts. 177 y 178 de la Const., gue se complementan, sabremos que la
Funcién Judicial esta compuesta por; rganos jurisdiccionales, que son los
jueces de paz, log juzgados y tribunales, las cortes provinciales y la Corte Nacional
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de Justicia; por érganos auténomos, que son la Fiscalia General del Estado y la
Defengoria Publica; peor organos auxiliares, que son el servicio notarial, los
martiladores judiciales, y los depositarics judiciales, y por el drgano
administrative de toda la funcion judicial, el Censejo de |a Judicatura,

De le anterior se desprende que la Corte Constitucional neo integra la Funcién
Judicial, pues no es mencionada dentre de ninguno de los drgangs que hacen
parte de esta.

Algunas censtituciones, como la de Colombia, ubican a la Corte Constitucional
dentro la Funcién Judicial, como parte integrante de 1a misma, mientras gue otras,
como la de Francia v la nuestra, separan a la Corte Constitucional del resto de la
Funcidn Judicial, y l& otorgan independancia financiera y administrativa.

Esto constituye un reforzamiento del control constitugional, y por tanto, un triunfo
para el constitucionalismo, ya que los ministros de la Corte Constitucional no estan
bajo la vigilancia y administracion del Consejo de la Judicatura,

Si comparamos a la Corte Constitucional con la Corte Nacional de Justicia,
podemos chservar que s evidente que la primera tiene mas influencia politica que
la segunda. 3i bien la Corte Nacional de Justicia es adn quien conoce los
procesos de quienes gozan de fuero, y es ella misma quien vota sobre llevar o no
a juicio penal a une de los miembros de la Corte Constitucional, previa acusacién
del Fiscal General de la Nacién (por las causales legales que serdn tratadas en
otro apartado) y con el voto favorable de las dos terceras partes de la misma Corte
Nacional de Justicia, los miembros de la Corte Constitucional no pueden ser
sujetos a juicio politice. De igual forma, la destitucién de uno de sus miembros
debe ser decidida por la misma Corte Constitucional, mediante voto favorable de
sUs dos terceras partes.

Los requisitos para ser ministro de la Corte Nacional de Justicia, contemidos en el
arl. 183 de la Ceonst. en plena concardancia con el art. 1756 del COFJ, son los
mismos que para ser miembro de |a Corte Constitucional, con excepcion de lo
relativo a la participacion en partidos politicos, de le cual no dice nada. Cumple
ademas decir, que tanto log veintiun jueces de la Corte Nacional de Justicia como
Ios nueve jueces de la Corte Constitucienal, duran nueve arfios en fungiones.

El Consejo de la Judicatura es quien designa a los integrantes de Corte Nacional
de Justicia, a diferencia de gue los miembros de la Corte Constitucional son
designados por una Comisién Calificadora cuyos miembros proceden de distintas
Funcignes del Estado, sequn se trato anteriormente, Los candidatos a ambas
Cortes se someten a un concurso plblico de oposicion y méritos.

Por Gltimo, cabe recalcar que la Corte Nacional de Justicia, desermbarazada de |a
ocupacién de cuestiones administrativas y politicas (estas ultimas nc del todo,
como es natural, tal cual vimos en parrafos anteriores) ya que se han depositado
esas funciones en el Consejo de la Judicatura y en la Corte Constitucional,
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respectivamente, puede ahora dedicarse con entereza a su vocacion plenamente
juridica y jurisprudencial, como el conocer los recurses de casacion y revision, asi
comao establecer la Jurisprudencia segun los fallos de triple reiteracion {art. 184 de
la Const.). Lo que constituye un triunfe para &l sistema juridico ecuatoriano,

La Certe Constitucional, por su naturaleza contreladera y limitadera del Poder,
cuyos Unicos limites son les que le marca la Constitucion, es un organa con alta
incidencia politica, si bien su vocacidon es, asi misme, emingntemente juridica y
jurisprudencial.

7.- De las sentencias y dictamenes de [a Corte Constitucional

Par mucho tiempo, los tribunales constitucionales u 6rganos compelentes de
efectuar el contrel constitugional, se limitaban a declarar qué era inconstitucional, o
sea, qué horma o acto publico contradecia a la Constitucién, con el
comespondiente efecto de ser retiradas las normas del ordenamienta juridico.

Fue a raiz de la Segunda Guerra Mundial que los Estados europeos se apartan de
este modelo basado en las tecrias del jurista austrizce Hans Kelsen, para
evolucichar a un sistema de modulacidn de sentencias, que se aplica cuando se
considera necesario, en aras de proteger [a supremacia constitucional. Esta mayor
libertad refuerza la accion del juez constitucional, suméndole eficacia a lasg
decisiones de la Corte Constitucional.

Es lo que dispone el art. 5 de la LOGJCC al disponer que “Las juezas y juscas,
cuando ejerzan jurisdiccidén constitucional, regularan los efectos en el tiempo, la
materia y el espacio de sus providencias para garantizar |z vigencia de los
derechos constitucionales y la supremacia constitucional.”

Para el profesor lvan Vila Casado(10), cuando estudiamos la relacion entre las
sentencias de constitucionalidad y la norma cenfrontada, encontramos gue estas
pueden ser de tres tipos; las declarativas, que se limitan a sefnalar simplemente si
una norma es constitucional o no; las interpretativas, que aclaran y direccionan la
aplicakillad de la norma confrontada si es gue se considera que si puede
enmarcarse en la Constitucidn, muchas veces estableciendo una sela y exclusiva
interpretacion de la misma, para evitar declararla inconstitucional; y por ultimo, las

integradoras o aditivas, en las que la Corte Constitucional adhiera directamente

10.- GRIJALVA. La Corte Constitucional v el fortalecimiento de las garantias, en
Mueva Constitucion, Revista La Tendencia, del Instituto Latinoamericano de
Investigaciones Sociales, Quito 2008, p. 119
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los mandatos constitucionales a las leyes que expida el legislativo, para llenar
vacios legales o salvar indeterminaciones, cuande la proteccion de la Constitucién
asi lo exige. Estas dltimas son las que generan mayores criticas por ser
consideradas por muchos como invasoras a la labor del legislador,

Es fundamental hacer hincapié en gue las sentencias y autos de la Certe
Constitucienal, por expreso mandato del art. 440 de la Const., son definitivos e
inapelables. Esto no es nueve, pues ya el art. 14 de la anterior LCC establecia que
"De las resoluciches del Tribunal Constitucional no cabe recurso algune”. El efecto
de cosa juzgada es fundamental para la seguridad juridica, y si prescindimos de
ella, el marco constitucional no seria efectivo y se desmorenaria.

Como sabemos, la Constitucidn le confia a la jurisprudencia el desarrolla del
contenido de los derechos, mediante un sistema de precedentes de fallos, similar
al madelo anglosajan, en materia censtitugional, Este contribuye con toda cereza
a la sequridad juridica, pues si se respetan los fallos previos, los siguientes seran
previsibles,

Ahora hien, en virtud de la cosa juzgada censtitucional, que chliga a toda
auteridad publica al cumplimiento de su centenido, surge el interrogante de cual o
cuales son las partes de la sentencia de constitucionalidad gue tienen caracter
obligatorio y gue son, por ende, precedentes.

Vila Casado distingue(11), para | efecto de responder a lo anterior, que en una
sentencia de constitucionalidad hay tres pares: la resolutiva o cosa juzgada
explicita, gue contiene la decision de la Corte y por tante no se duda de su
obligatorio cumplimiento erga omnes; |a ratic decidendi o razon de la decision,
gque se la conoce como cosa juzgada implicita en razon de que son los
considerandos del fallo, v en esta calidad, se relacicnan directamente con la
decision de la Corte, al punto de no entenderse esta sin remitirnos a aquélios; y
por ultimo, los ohbiter dicta o dichos de paso, que son reflexiones de caracter
pedagogico y motivader de la sentencia, de manera que su vinculacion con |a
decisidn de la Corte es indirecta vy sirve solo de eriterio judicial.

Visto esto, se acola que s0lo las partes resolutiva y ratio decidendi, son las parles
gue tienen fuerza vinculante dentro de una sentencia y/o dictamen constitucional.
El no reconocer fuerza vinculante a las razones de la decision seria perjudicial
para la sequridad juridica, el sisterma de precedentes y la futura interpretacién
constitucional, puesto que ahriria camino a una excesiva discrecionalidad al
aplicar una narma cuyo sentide ya ha sido definide por la constitucion, ya que esta
puede tener distintas lecturas.

11.- VILA CASADO, Fundamentos del Derecho Constitucional contemporaneo, 12
ed., Edit. Legis, Bogotd, p. 277.274

144



Antes, el art. 13 de la LCC declaraba insuficientemente que las rescluciones del
Tribunal Congtitucional eran apenas; la relacion circunstanciada de los hechos, los
fundamentos de derecho y la parte resolutiva propiamente dicha. También
aclaraba que los votos salvados se expresarian por separado y que no afectarian
al resto, y que su existencia no afectaria la resolucion del Tribunal en mayoria.

8.- Conclusion

Una vez concluide el presente trabajo investigative, unc entiende la complejidad
de este tema de trascendencia global, que no es otra cosa mas que una nueva
experiencia que esta viviendo el Ecuadaor para su organizacion politica.

Considers que el avance s positiva: un Grgano jurisdiceional que regula
efectivamente el desenvalvimienta politice de la nacién, su vida misma. Tedo esta
trae consigo una realidad de fondo, una realidad sccial,

Al ser la comunidad ecuatoriana de caracter plurinacional y multietnica, el Estado
estéd constantemente siendo tirado para distintas direcciones sin poder moverse a
ningln lade. La implementacian de una Corte Constitucional fuerte, guardiana y
depositaria de la Constitucion puede ser la solugion que necesite este pequedo
pais de tan enorma diversidad.

Sin embargo, esto frae consigo desafios. Logicaments, no sé da lo que no se
tiene, y por tanto no se le puede exigir a un organismo propiedades que de por sl
sus miembros ne tienen. La seriedad, entereza, probidad y sentido de justicia de la
Corte Constitucional serd obtenida en la medida en que sus integrantes posean
estas cualidades.

Es preciso pues, un esfuerzo de todo el pais para institucionalizar con entera
legitimidad a la Certe Constitucional, v asi, esta pueda satisfacer las expectativas
de un pueblo que deposita eén un organismo unico, la responsabilidad de delimitar
el Poder.
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Accion por incumplimiento
1.- INTRODUCCION

"La normativa constitucional fue genercsa en la consagracidn de algunas acciones tendientes a
convertic las declaracionas superiores en realidades asibles y no simplements en postulados
reldneoes, 1o que supone que ya los poderes publicos no se reservaran el dereche de cumplr o no
oon I35 obligaciones que las normas juridicas les impongan *

La ley que es la declaracion de la voluntad seberana y mucho més ain los
mandatos  constitucionales; los cuales establecen un orden regulador de
conductas, encaminadas al desarrollo colective de la sociedad, fundada en
necesidades comunas, hos muestra una imperiosa nacesidad de reafirmar las
responsabilidades que debe desempenar la autoridad.

Los poderes publicos quienes ostentan la autoridad, como brazo ejecutor del
estado asi lo establece la parte organica de nuestra constitucian, tiene la
obligacion de cumplir con las cendiciones minimas de existencia material v digna
de todes y cada uno de [os coascciados dentro de este “Leviatan” llamado estado,
y mas aun cumplir con el deber de proporcionar el cuidadc y proteccion.
Estableciends no solo la tan mencionada y reconocida juridicamente “IGLALDAD
ANTE LA LEY", sino que tengan las mismas oportunidades para su existencia, Es
decir otorgar a fodos los ciudadanos el acceso a la educacion, a la salud, la
alimentacion, al empleo a la tan afiorada “verdadera sequridad social”, es decir

cumplir con su rol y brindar &l bien comun.

1 +Abogado egresado de Iz Division de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte. 142
REVISTADE DERECHC, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 19: 142-160, 2003

«  5iefsiglo XIX fue ef de los parlamentos. ef siglo XX
0 of do la Justicia Cohstitucional

Mauricio Capelleti
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En esta permanente busqueda de la satisfaccidn de las necesidades, se han
realizade varios apories y cambios en materia constitucional. Dentro de la
coftignte de las innovaciongs vy reformas al derecho constitucicnal, pedemaos
mencionar la constante voluntad de nutrir los derechos humanes v las garantias
constitucionalcs en nucstro ordcnamicnto juridico, acogiendo los aportes cn osta

matena a nivel continental y mundial de manera puntualizada en Amdérica latina,

«En el Estado Sacial de Derecho uno de los postulados esenciales es el del
respeto por la ley, el de la vigencia de la ley, el dal imperio de (s ley. Las leyes no
pueden seguir siehdo diaghosticos, no pueden seguir siehdo suefios, no pueden
seguir siendo  buenag  infenciones, no  pueden seguir  Siendo  romanticas
declaraciones. Una ley es por definicion una norma jurldica de obligatorio
cumplimienta, entoneces lo que estamos haclendo aqui €5 expresar eso, porglie no
podemos seguir construyendo carreferas a base de decir que se ordenen
carreteras, perc siguifera permitir la posibitidad, para mi inimaginable de que /a ley
piada seguir siendo algo gue el Congrese decrefa, pero que el Ejecutive se
reserva el darecho de cumplir o no cumplir, segun considere gue es convenients,

oparturio, o financieramente viable, me parece Absolutamenie inaceptablen. 1

1 Tamailg dy lp Seniencia do 18 Corlo Congtituglanal Cui571.998. MLP, Antanlp Rarrora Cargnall,

A jrvisra r 130 CHE, LINIBE RSIBAT 1311 NDRTE, T4: 143180, 2003
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2.- De la accion por Incumplimiento.

Uno deo cstos reciontes aportes os la "ACCION DE INCUMPLIMIENTO", lamada
dc csta mancra on nuestro pais, o tambicn  llamada “ACCION DE
CUMPLIMIENTO" en varics paises hermanos que al igual que nosotros acogen
esta insttucion dentro de su carta magna, como lo son: Perd y Ceolombia.
enfregando a sus ciudadanos de esta manera un instituto procesal de exigibilidad
y defensa de la Constitucién; Retomande el casp de Ecuader este precepto
constitucional velara y garantizara el pleno cumplimiento de los mandatos
consagrades dentro de nuestra constitucién politica, y terminar con & vulneracién
de los mismos.

Evidentermente, la accion de cumplimiento se postula como el tan esperado
antidoto ante 'a negligencia e impericia del aparato estatal, exigiendo el verdadero

cumplimienta del mandato recikido,

'gua en términos ganerales as el proceso constitucional por medio del cual se empodara
a los ciudadanos del derecho de acudic ante la justicia constitucional para demandar
corte constitucional gue ordene a la autoridad. drgans o funciorario renuene o remise
gue dé efective cumphmiento a 1o que imperativamente dispone una ley. norma o acto

agdministrative de caracter general ”

1.- Observacion de la acsion por incumplimiento del Dr lvidn Castro Patifio en la
revisty juridicg UCSG
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Es decir previendo la inobservancia de la autoridad configurando la
ineficacia de una norma legal administrativa o sentencia, incumpiiendo su
disposicidn se le oterga al ciudadano comun esta herramienta de rango
canstitucional. para que en el momento que sienta que estan siendo
vulnerados sus dercchos proviamente garantizados on la carta politica
pucda  activar ¢l drgano competente, cn cste case la "CORTE
CONSTITUGIONAL" para que este disponga a la autoridad el cumplimiento
de lo que de manera taxativa manifiesta la nerma. Cuando una dispesician
legal recae en incumplimiento sea par la accién u la omision de las normas
ya sean legales o administrativas, se configura la vulneracion de derechos
constitucionales como la seguridad juridica, 1a mora de las auteridades v de
los drganos del poder publico, viclaria el derecho que lenemos todos los
gobemados a gue todas las leyes vy los actos administrativos sean
cumplido. Fomentanda de esta mansra el estatus quo, esto acarrsaria

CONSECUENCIAs graves sociales, juridicas & incluso politicas

La Accién par incumplimients se puede dar en los casos en los que no solo
se da la omision indirecta, sino también la accion contraria a lo manifestado
en la disposicién  estas son vulneracicnes a los derechos colectivos.

Generalmente esta omisidn se da por la funcién gjecutiva.

*Citando las lecturas del profesor Alejandre Nieta, «es unanime la doctrina
al sefialar gue la inactividad de la Administracion se puede presentar de dos
maneras, Farmal y material. La primera es |3 que se presenta en el ejercicio
de una peticion o de un procedimiento administrativo. Es la simple no
contestacion a una peticion de los particulares, mientras que la segunda, es
decir, la inactividad material, incluye el simple concepto material de la
omisién, &l no hacer. Esta dltima forma de inactividad es objeto de nuestro
estudion.
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3.- Semejanzas entre la accion por incumplimiento y otras garantias
constitucionales

3.1.- Semejanzas y Diferencias entre la Accion de Ampare actualmente

aceion de proteceion y la Aceion por incumplimiento.

Accidn de Amparo  actualments accidn de proteccion y la Accidn  por
incurnplimients tienen én comun que en ambas se aplican los principios
protesales comunas a todas las garantias constitucionales, comao son!

a) Peticion de parle interesada quien dehe formular la demanda, El proceso solo
se puede iniciar mediante demanda formulada por una persena, sin perjuicio de
que la actuacion procesal subsiguiente la impulse el Juez;

b) Publicidad, pues el expediente es publico, nc estd sujeto a reservas y a él
tienen acceso no s6lo las partes sino [as personas en genaral,

¢} Prevalecia del derecho sustantivo sobre el procesal, no pudiendo sacrificarse la
justicia por falta de formalidades o solemnidades propias del gjercicio de las
acciones judiciales. Por el contrario, el Juez de corte constitucional debe perrmitir,
facilitar y garantizar el accese ciudadano a la justicia, sin paner trabas para el

gjercicio de la aceion,

d) Celeridad, pues el Jusz tiene un plazo perentorio para tramitar la causa y dictar

el fallo;

&) Econornia, eoncordante can el principio anterior, el Juez debe procurar que las
actuaciones procesales sean sencillas y pertinentes a la economla en el tramite

del procesa. y,

f) Gratuidad, pues la presentacion de |la demanda y la tramitacién del proceso no
implica gasto alguno. La principal diferencia entre las acciones de cumplimiento y
de amparo radica en que ésta tiene por fin la proteccion de un bien publico
individual, protegiendo o reparando la vulneracion de derechos constitucionales
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subjetivos de las personas, en cambic que [a accion de cumplimiento na protege
derechos subjetivos individuales sino que se encamina a procurar la vigencia y
efectividad material de las leyes v actos administrativos.

En efecte, como es sabido, la accidn de amparo protege los derechos  subjetivos
de las personas agredidas por Una accidn L omisién ilegitima de una autoridad
plblica, en tanto que la aceidn de cumplimiento no se circunseribe a la proteccién
de los derechos de acciohantes, pues no presupone, necesariamente, para su

ejercicio, la existencia de un derecho Subjetive supuestamente agraviado.
3.2.- La Inconstitucionalidad por Omizién y la Accion por incumplimianto

La accidn de inconstitucionalidad consagrada en la Constitucién ecuatoriana solo
permite reparar los dafios a la Constitucidn como producto de la expedicidn o
promulgacion de un acto o de una ley contraria a la supremacia material o formal
de la Carta Magna pero, no se aplica a la violacién de la Constitucion par omision.
Para corregir ésta grave falencia en el constitucionalismo ecuateriano hemos
propuesto la creacion de la Accion de Inconstitucionalidad por Omisidn, cuya

tramitacion corresponderia a la Corte Gonstitugional,

Ahaora bien, cuando la amisién afecta la eficacia de una ley o norma administrativa
de caracter general, ne existe un incumplimiento expreso de una norma concreta e
imperativa de la Constitucién, sino gue en forma indirecta se afectaria a la Carta
Suprema, al violar los derechos a la seguridad juridica vy a la aplicacian de l1a ley
que tenemos todos quienes hahitamos en un Estade constitucional de derecho. En
este supuesto, el remedio consistiria en crear una nueva garantia constitucional,
gue permita el inicio de un proceso, con la presentacién de una Accion de

Cumplimiento,

En mi concepta, se hace lo correcto, al ampliar la legitimacidn activa para la
presentacién de una Accién de Cumplimiento a toda persona, pues en materia del
imperio de la ley y de los reglamentos de carécter general, no debe aplicarse la
maxima juridica “donde no hay interés no hay accién”, ya gue este precepte sélo

es aplicable para temas de interés particular, pero no para los aspectos de interés
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comun como es la eficacia de las leyes y normas generales vigenies en un pa’s,

gue s un tema que debe interesar a todos.

3.3- Diferencias y Semejanzas entre la Accién por incumplimiente y la

Accion de Inconstitucionalidad por Omisidn.

La Accian de Inconstitucionalidad por Omisién esta destinada a corregir cascs de
omision inconstitucional directa, mientras que la Accion por incumplimiento se

refiere a casos de omisicnes inconstitucionales indirectas.

En efecte, la Inconstitucionalidad por Omision se define come “la inobservancia
total o parcial de los mandatos concretos contenides en normas constitucionales
de cumplimiento obligatoric, producto de (a inaccion de los pederes constituidos o
de los funcionarigs publicos, dentro del plazo establecide en la Censtitucidn o
considerado razonable, que ocasicna la perdida de eficacia normativa de la
Constitucion”.

Como se aprecia en la definicion anterior, se produce la inconstitucionalidad por
omision y, en consecuencia, la posibilidad de pedir la reparacion de esta viclacién
a la Carta Suprema, cuande se produce la inobservancia total o parcial de
rmandatos canstitucionales coneretos, como products de la inaceion de los paderes

constituidos o funcionarios publicos.

La Aceidn por incumplimiento, en cambio, se dirige a remediar la omisidn, por
parte de las autoridades u érganos del poder plablico, en dar cumplimiento con los

mandatos estatuidos en una norma legal ¢ en un acto o norma administrativa de
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caracter general y tiene comao finalidad conseguir que se acate y efectivamente se
ejecute lo estatuide en dichas disposiciones. a una norma legal ¢ ejecute un acto
administrative firme; Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le
ordenen emitir una resolucion administrativa o dictar un reglamento,

Otra diferencia entre la Inconstitucionalidad per Omisién y la Accién por
incurmplimianta &8 que mientras la primera se refiere basicarmente, aunque no én
farma exclusiva, a omisionas constitucionales de caracter legislativa, la Accidn por
incumplimiento en cambio se refiare basicamente, aungue no exclusivamente, al
contral de las omisiones del ejecutivo, frente a mandatos contenidos en leyes o

normas administrativas de caracter general.

La principal semejanza entre |la Inconstitucionalidad por Omision y la Accidn paor
incumplimiento radica justamente en que, el fin que ambas persiguen, es precurar
la eficacia de las normas juridicas. En el primer caso, frente a una viclacion
directa, por ormisién, de un mandate constitucional concreto; en tanto que, en el
sagundo, frente a una violacion indirecta de las normas constitucionales y de los
principios del Estado Social de Derecho gue establecen el derecho de todos los
ciudadanes a gue las normas legales o administrativas vigentes se apliquen

efectivamente en la realidad social.
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4 - principios generales de la accién por incumplimiento.

Indican que una vez iniciaba se desarrollard de manera oficiosa, su similitud con la
tutela radica en la publicidad, economia, celeridad, eficacia, gratuidad y
prevalencia del derecho sustancial, es decir, que siempre debea haber un fallo de

merito.

a. Principic de publicidad: En virtud de este principic, la corte constitucional
quien tiene la competencia en la accién por incumplimiento debe dar a conocer
sus decisiones mediante la notificacion de (as mismas con &l fin no s¢lo de que las
pares se enteren de su contenide, Ademas, por su propia naturaleza, el tramite de
la accion por incumplimiento goza de absoluta publicidad y no hay ninguna
restriccion para conocer su devenir. Indica también el principio de publicidad |a
rmotivacion de todas las providencias para evitar cualquier arbitrariedad en el

tramite de la misma.

b. Principio de Economia: El procedimiento establecido ha de ulilizarse para
agilizar las decisiones, imponiendo al juez velar por la rapida solucion de la
controversia plapteada vy adoptar las medidas conducentes para impedir la
paralizacion del misma, so pena de incurrir en responsabilidad por la mora en que
ncurra. En sintesis, el tramite ha de darse en el mener tiempo vy con la menor
cantidad de gastos de quienes intervienen en el.

¢. Principio de Celeridad: La justicia ha de ser pronta y cumplida, coma lo
establece la Administracion de Justicia, la cual agrega que los términos son
perentarios y de estricto cumplimiento por parte de funcicnarios judiciales, sienda
su inobservancia causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales

a que haya lugar.

d. Principic de Eficacia: Este es el nucleo esencia de la accion par
incumplimiento, pues se busca exigir a la administracién gue sea eficaz en el
cumplimiento de una ley ¢ de un acto administrativo de caracter general, con miras

a la efectividad de los deberes que le son impuestes por el mismo orden juridico.
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e. Principio de Gratuidad: En materia de accién par incumplmiento, el iramite es
gratuito, es decir que el accicnante ne debe sufragar ningun tipo de emolumentos
para gue la demanda sea tramitada y se dicte sentencia, Sin embargo en nuestra
legislacion la ejecucion de dicha accion puede cenllevar gastos,

f. Principio de Prevalencia del Derecho Sustancial: Su consagracion abliga a la
corta constitucional quien tiene la competencia de la accidn por incumplimiente a
dar prioridad a los contenidos sobre las formas. Sin embargo, esto no quiere decir
que los preceptos legales que establecen formalidades no tengan incidencia en el
proceso, ni deban exigirse a las partes. Segun la Corte Censtitucional, lo que en
ultimas se busca es evitar €l excesivo rigorisme fermal, es decir, la exigencia de

condicionamientos excesivos que no inciden en el hecho considerade.

g. Principia de Informalidad: El profesor Edgarde Villamil Portilla dice que “es
verdaderamerie deplorable gque no se haya conssgrado el principio de
informalidad que ilusira la accion de tulels y otras acciones pablicas, pero creemos
convencidamente que corte constifucional dara preetminencia a este principio.”

£.- Improcedencia segin la doctrina

Cuando se pretenda proteger derechos que puedan ser garantizades mediante la
accion de proteccion; Cuando el afectado tenga o haya tenido ofre instrumento
judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la norma o acte administrativo,
salvo, que de no proceder el juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el
accionante; Para perseguir el cumplimiento de normas que establezean gastos
esto en paises hermanos porque en nuestra legislacidn si procedeara asi conlleve

gastos.
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6.-Titulares de la accién por incumplimiento

Cualquier persona podrd gjercer la accidn por incumplimiente frente a las normas
con fuerza matarial de ley o actos adminstrativos.

Los Servidores Publicos, en especial, el Procurader General de la Nacion, El
Defensor del Pueblo y sus Delegados, los Personeros Municipales, el Contralor

General de la Republica,
Las Organizacionas Sociales.

Las Organizaciones no Gubernamentales,

Art. 9.- Legitimacién activa.- Las acciones para hacer efectivas las garantias

jurisdiccicnales previstas en la Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:

a) Por cualguier persona, eomunidad, pueblo, nacicnalidad o colectivo, vulnerada
o amenazada en uno © mas de sus derechos constitucionales, quien actuara por si

misma ¢ a través de representante o apoderado, v.

b) Por el Defensar del Pueblo. Se consideran personas afectadas quienes sean
victimas directas o indirectas de la violacion de derechos que puedan demostrar
dafia. Se entenderd por dafio la consscuencia o afectacion que la viclacidn al
deracho produce.

En el caso de las agciones de habeas corpus y extraordinaria de proteccion, se

estara a las reglas especificas de legitimacion gue centiene esta lay,

"LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL.

"LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES ¥ CONTROL
CONSTITUCIONAL.
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7.- Accionados

La accidn por incumplimiento se dirigird contra la autoridad a la que corresponda

el cumplimiento de la norma con fuerza material de ley o acto administrativa.

Si contra quien se dirige la accion no es la autoridad obligada, aquel debera
informarlo a la corte constitucional que es quien tramita la accion, indicando la
autoridad a quien corresponde su cumplimiente, En caso de duda, el proceso
continuara tambien con las autoridades respecto de (as cuales se ejercita la accidn
hasta su terminacion, En todo caso, la corte constitucional debera notificar a la
auteridad que conforme al ordenamiente juridico, tenga competencia para cumplir

con el deber gmitido,

Art. 53.- Legitimacion pasiva.- La accion por incumplimiente procederd en contra
de toda autoridad publica y contra de perscnas naturales o juridicas particulares
cuando actien ¢ deban actuar en gercicio de funciones pablicas, o presten
sarvicios publicos. Procedera contra particulares también en el caso de que las
sentencias, decisiones o informes de arganismes internacionales de proteceidn de
derechos humanes impongan una obligaeién a una persona particular determinada

o determinable.

8.- Procedimiento y demanda.

Es de nuestrc conocimignte qua en nuestro pais que la accion por incumplimiento
es competencia Unica y exclusiva de la conte constitucional, la legitimacion activa
gegin lo estipula el at @ de la *LEY ORGANICA DE GARANTIAS
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JURISDICCIONALES ¥ CONTROL CONSTITUCIONAL. Cualquier individuo,
comunidad o autoridad podra establecer la demanda, de inmediato la autoridad
que esta incumpliende la norma previamente establecida sera llamada en
audiencia para que esta argumente y mediante pruebas manifieste &l porqué de su
incumplimiento, teniendo en cuenta lo descargado por &l legitimado pasivo la corte
constitucional procedera fallar segun lo encuentre legal vy constitucionalimente

pertinente.

Art. 55.- Demanda.- La demanda debera contener:
1. Normbre completo de la persona accionants.

2. Determinacién de la norma, sentencia o informe del que se solicita su
cumplimiento, con sefalamiento de la obligacion clara, expresa y exigible gue se

requiere cumplir,

3. ldentificacion de la persona, natural o juridica, ptblica o privada de quien se

exige el cumplimiento.
4, Prueba del reclamo previo.

5. Declaracién de no haber presentado otra demanda en contra de las mismas

personas, por [as mismas acciones u omisionas y con la misma pretensién.
6. Lugar en &l que se ha de notificar a |2 persena requerida,

Art. 57.- Procedimiento.- Prezsentada la demanda a la Corte Constitucional, 1a
sala de admisiones lo admitira o inadmitird conforme lo establecido en los articulos

precedentes.

En caso de considerar admigsible la demanda, inmediatamente se designara
mediante sorlee a la jueza ¢ juez ponente y dentre de las veinticuatro horas
siguientes, s notificara a la persona accionada para que cumpla o justifique el
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incumplimiento en una audiencia que se realizard en el termino de dos dias, ante

la jueza o juez ponente.

Enla audiencia, la persona accionada comparaceara y cantestara |a demanda y

presentara las pruebas y justificativos que cansidere pertinentes.

En caso de que existan hechos que deban justificarse, se pedra abrir el términe de
prueba peor ocho dias tras los cuales se dictara sentencia. Si la persona accionada
ne comparece a la audiencia o si no existen hechos que deban justificarse, se
glaborara el proyecto de sentencia y el Pleno dictara sentencia en el terming de
dos dias tras |a celebracion de la audiencia

9.-Pragcripcion.

Por regla general, 1a accion de cumplimiento podra ejercitarse en cualquier tiempo

y la sentencia que panga fin al proceso hara fransite a cosa juzgada

“LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL
CONSTITUCIONAL

Art. 56.- Causales de inadmisidn.- La accion par incurnplimiente no procede en

los siguientes casos:

1. Si la accidn es interpuesta para proteger derechos que puedan ser garantizados

mediante otra garantia jurisdiccional,

2. Si se trata de omisiones de mandatos constitucionales.
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3. Si existe ofro mecanismo judicial para legrar el cumplimienio de la nerma.
sentencia, decision o informe, salvo en los casos en los cuales, de no admitirse la
accion por incumplimiento, se provegque un perjuicic grave e inminente para el

accionante.

4. 5i no se cumplen los requisitos de la demanda.
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Inconstitucionalidad por omision

La Carta Magna establece encargos u obligaciones concretas dirigidas
generalmente a la Funcidn Legislativa y también a otras funciones del Estade para
gue completen la voluntad del constituyente, a veces generadas por decisiones
politicas del gobierno de turno motivadas por promesas de campara, o por
momentos de necesidad que atraviese el palis (como por ejemplo creacidn de
alguna ley que levante la polémica general). Estos encargos pedrian nacer por
concesiones de tipo social del mandataric al mandante, o en &l mejor de los casos
en mementos que realmente le hagan falta al pais normas que no regulen
cireunstancias que a través de los afios vayan surgiendo dentro de un Estado,
farmandoe mandatos establecidos en la Carta Suprema que demandan un
cumplimiento de los mismos, ya sea gue se mencione el plazo © no.

Pera hay ocasiones en que estos mandatos imperativas de la Constitueion no se
cumplen por diversos motivos, entre los cuales pueden ser la falta de interés en el
cumplimiento de tales mandalos. o la tardanza en el mismo, lo que cenlleva
perjuicio a |a fuerza normativa de la Constitucion,

Estas ociosidades de los poderes del Estado se denomina Inconstitucicnalidad
por Omisién, que en nuestro pais uno de los principales estudiosos del Derecho
Constitucional €l Dr. lvan Castro Patifio®™ la menciona en sus obras, y da up
concepto del misma,: "Cuando la guiescencia, inaccién, ingrcia u omision de las
Funciones del Estado frente a claros y concretos mandatos del constituyente
producen efectos contrarios a lo gue dispone la Constitucion, estamos frente al
caso de una inconstitucionalidad por omision, pues la Constitucién no solo se
vulnera cuandc se hace lo que ella prohibe hacer sino tambien cuando se deja de
realizar 2 que ella ordena que se haga'.

Per lo tanta al hablar de la Inconstitucionalidad por omisién estamos frente a la
incapacidad de accidn, incumplimiento, pasividad y ociosidad en el acatamiento de
los mandates constitucionales directos establecidos en la Carta Magna de un pals,
dejando chligaciones para €l poder publice, el misme que puede ser representado
por cualguiera de los funcionarios estatales, incluyéndose el poder legislativo,
judicial, ejecutiva, electoral y de transparencta y contral. Estos mandatos podrian
tener obligaciohes en creaciones de leyes, ejecuciones de las atribucicnes de
algun érganc estatal gue no cumple, y hasta las decisiones judiciales.

©Dr, Ivan Castro Patino: Decano de la Facultad de Junsprudencia de la Universidad Catdlca de
Santiagn de Guayaquil v profesor de Derecho Conslitucional y Dereche Laboral en la refenda
institucian

143



La diferencia en cuanto al otro tipo de inconstiiucionalidad, radica en gue la
incanstitucionalidad por accion, o llamada tambien positiva. consiste en que frente
a los mandates constitucionales el sujete realiza una accion que trapsgrede la
norma, camo par gemplo dentro de las normas del debide proceso, se establece
fque las prusbas inconstitucionales careceran de eficacia en el procesa, y al
presentarlas el juez pasa por alto esto y atin asi 1a incluye dentro del mismao.

En carmbio en la incongtitucionalidad por omigién, o negativa, no hay una accian
fgue transgreda, sine mas bien una quietud u inobservancia del mandato
establecido.

Regulacion actual

En nuestra “'Constitucion dentro del Titulo 1%, en el Capitulo | de la Corte
Ceonstitucienal, se encugntra establecide dentre de las atribuciones de la Certe
Constitucional, gue ese sera el grgane estatal encargade de regular estas
violaciones a la Carta Suprema, antes de esto no existia una regulacion positiva
por lo tanto es un tema realmente nuevo en nuestra legislacién y gue antes
simplemente era una teoria de diferentes doctrinarios que desarrollaban schre el
tema con lg que conocian de ordenes juridicos internacicnales, . Par lo tanto
existe rmuy poca jurisprudencia conocida sobre este caso, o quiza realmentea &s
carente.

Esto debido tambien & que |2 sociedad no conoce de esta forma de poder
reclarmar sus derechos contenidos en la norma, por lo tante muy aparte de que
exista la transgresion constitucional por parte de los poderes del Estade de una
forma negativa(omisién), también existe un total desinterés por los miembros de
un pais en ejercer presién en contra de esos poderes

T Constitucién del Ecuador© Art, 436,- La Corte Constitusionsl ejercera, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones, 10 Declarar la inconstitucionalidad n que incurran |as
instituciones del Estado o auteridades pablicas gue por smision inpbserven, en farma total o
parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucidn o en el plaze considerade razonable por la Corte Constitucional, Si transcurride el
plazo la omision persiste, la Conte, de manera provisional, expedira la norma o gjecutard el acto
omitido, de aguerdo con la ley,
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Frente a los tratados Internacionales

En materia de dictar las normas legales locales que instrurmenten derechos
consagrades en un Tratade o convencién Internacional as recomendable hacer
dog precisionas eh lo referente a omisién inconstitucional:

a) Hay casos en que paises dan a los convenios internacionales sobre derechos
humanos e dan la jerarquia de norma constitucional. Por o tanto, incumplic par
amisith lo que en ellos se establece, conlleva inconstitucicnalidad por omisian.

b) Hay paises, en que los ingtrumentos internacionales no tienen categoria
constitucional, pero si existe una omigion en desarrollar las normas locales que
larnen eficaces disposiciones de los Tratados en forma indirecta constituiria una
incanstitucionalidad por amision.

Cuando se expide una ley que transgrede la norma constitucional, estamos frante
a un caso de violacion de la constitucion de caracter positivo; cuando se incumple
con la expedicion de una ley o la ejecuciébn de un acto ordenado por la
Constitucicn, estamos en el ambito de una violacién constitucional de caracter
negative, porque es justamente la inaccién, la omision de la cbligacién
constitucional la que produce &l vicio.

Para el primer caso en el constitucionalisme universal exista remedio a traves de
Jos mecanismos de contrel de Ja constitucionalidad establecidos en sus cartas
suprarnasg

Para el segundo, s0lo por excepcion se ha regulado el instituto de la
inconstitucionalidad por omision.

Cualquier pais debe de regular la inconstitucionalidad por omision, a fin de
conseguir que la voluniad del Constituyente se realice plenamente y se viva en la
practica las doctrinas de la supremacia y de la fuerza normativa de |a Constitugion,

iCuales son las normas constitucionales transgredidas en  una
inconstitucionalidad por omisién?

Deniro del Derecho Constitucional existen muchas formas de clasificacion de las
normas, gue en ocasiones llevan a la confusion por la similitud existente entre las
mismas, pero que =n oftras simplemente tratan de hacer mas facil el estudio de
esta rama del Derecho.
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Enire las clasificaciones mas relevante estan:

- Normas constitucionales declarativas o de principios; aguellas gque se
refieren a los objetivos o propdsitos del Estado);

- Normas instituyentes u organizadoras: que dejan disposiciones sobre la
distribucion de las diversas Instituciones existentes en el sector publico).

- Normas programaticas de cumplimiento obligaterio, es decir aquellas
normas que estahlecen una accion que debera ser cumplida en un
determinado tiempe por algun funcionario del Poder Fublico, pero que al
momentd de transgredirse solo se lo podria hacer de una manera
negativa(inaccién) ya gue no establecen una prohibicidn s$ino una accién
por parte de los obligados a realizar ese mandato.

Por lo tanto seria este ultimoe tipo de norma la transgredida en cuanto a una
inconstitucionalidad per omision,

Concepciones de la doctrina con respecto a la inconstitucionalidad por
omisién

Inconstitucionalidad por omigién de una forma amplia:

Esta concepcidn trae a consideracion que la inconstitucionalidad por omisién no
solo puede efectuarse por la inactividad del legislativa, sino también por los demas
poderes vy funcienarios publices en general,

En este sentido, serian también actos de inconstitucionalidad por omision,
decisiones de caracter politico o administrativo que impliquen la no realizacion por
parte de un organo del poder politico de un deber que la Constitucion le impone,

Entre los doctrinarios qgue impulsan esta concepcion tenemos al 28 profesor
Francisco Fernandez Segado v al Profesar argentino *° Néstor Pedrc Sagues.

Inconstitucionalidad por omision de una forma restringida:

™ Francisco Fernandez Segada:  Doctor en derecho por la Universidad Auténoma de Madrid y

Diplomads en Socwlogia Politica y en Administracion de Empresas. Catedralico de Deracho
Constitucional

* Profesor argenting Nestor Pedro Sagues. Cbra "Elemente de Dereche Constitucional”. Editorial
Astrea. Buenos Aires 1999 Tome 1
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Es cuando sblo se refiere a la inaccién de la funcidn legislativa en el dictado de
la norma gue la Constitucion le impone. Quienes estan de acuerdo con esta
concepeion son el Profesor espanol *José Julio Fernandez Rodriguez y el
M Prafesar Ignacio Villaverde Menéndez

Tipos de inconstitucionalidad amision.

Son senalados por diverses dectrinarios del Derecho Constitucional por su punto
de vista en este tema, aunque la mayoria de los siguientes tipos mantienen rasgos
similares y sblo se diferencian por aspectos minimos. Entre los mas importantes y
menos repetitives tenemos:

-Omision de las funciones vy  funcignarios piblicos y omision de la
funcion legislativa

Se produce por la ociosidad de los poderes publicos o de los funcionarios
publicos, en un sentido general, que Impligque un incumplimiente de un directo
mandato constitucional. En este caso seria dejar de emitir actos politicos,
administratives, o decisiones judiciales.

¥ en lo correspondiente a la legislatura se refiere a la pasividad en cuante a los
mandatos que se les encomiende.

- Omision legislativa absoluta y omision relativa

Es propusasta por el Magistrade del Tribunal Constitueional aleman W, Wessel,
para &l las omisiones inconstitucionales absolutas son los silencios u
omisiones del legislador, mientras que las relativas son los silencios u
omisiones de la ley, indicando que; segun Wessel, frente a la ausencia
total de desarrcllo de un precepto constitucional -omision absoluta- no
hay posibilidad de demanda constitucional; en tanto que, las amisionas
relativas, si son fiscalizables debidc a gue transgreden el derecho
fundamental de igualdad ante la ley.

Al

José Julio Fernandez Rodriguez: Obra; 'La Inconstitucionalidad por Omision, Teoria General:
Derecho Comparado. El Caso Espafol.” Editorial Civitas, Madrid 1358,

¥ Profeser ignacia Villaverde Menendez: Obra . "La Inconstitucionalidad par Omisién. De los
silencios legisiatives” Anuario de Dergcha Censtitucional y Farlamentario, numerp & Madrid-
Espafia 1996,

YW, Wessel, Magistrado del Tribunal Constitucional Aleman
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- OMISION POR MORA Y POR NEGACION.

El Profesar argenting Néstor Pedre Sagués, en su ensayo "Instrumentos
de la justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad por omisién”,
realiza la siguiente clasificacién:

a) Inconstitucionalidad por mora:

- For inercia en adoptar una decision concreta, como retardar la
libertad de alguien cuya detencién ha sido concluida como ilegal,

- Por mora en la ejecucidon, que se produce cuando habiendo una
decision tomada, ella no se cumple, como en el caso que la Asamblea
designa alguna autoridad estatal pero sin posesienarlo,

- Por tardanza en la preduccion de narmas juridicas.

[s}] Inconstitucionalidad por negacian, llamada tambien
inconstitucienalidad por omisién relativa, que viene a ser el caso de |a
exclusion arbitraria de beneficios a la que nos referimos anteriormente.

Definicién y elementos concepto de Inconstitucionalidad por omisién

Conforme a lo leidc en los lbros sohre este tema, en nuestro pais es aplicable la
concepcion amplia, ya que engloba las situaciones en la que una omigion de los
poderes constituides o funcionarios publicos puede vulnerar 1a fuerza narmativa
de la Constitucian.

Para el Dr, lvdan Castro Patine el concepte es; “Ingenstitucionalidad por
omision eg la inobservancia total o parcial de los mandatos concretos
contenidas en normas constitucionales de cumplimiento obligatorio, producto
de la inaccitén de los poderes constituidos o de los funcionarics publicos,
dentro del plaze establecido en la Constitucion o considerado razenable, que
ocasiona (a perdida de eficacia normativa de la Constitucién.”

Analizando £l concepto se puede explicar que una inobservancia total o parcial se
refiere a que no solo puede producirse por la falta total del mandato constitucional,
sino tambien por el desarrolle parcial de lo que la Carta Suprema dispone,
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Al referirnes por mandatos concretos contenidos en normas constitucionales de
cumplimiento obligatoric se hace alusion a las normas imperativas de caracter obligatorio
y tambien que sean mandatos concretos, porque los mandateos abstractos no
establecen con precision aguello que los poderes constifuidos deben hacer,
requisite indispensable para que, en caso de no hacerlo, pueda hablarse
de amisién inconstitucional.

Cuando s¢ menciona producto de  la  inaccion de  los  poderes
constituidos o de los funcienarios publicos hay dos elementos importantes que
considerar:

Que la infraccion constitucional =ea producto de la inaccidn,

Que esta inaccion sea atribuible a cualguiera de los poderes canstituidos o
a cualquier funcionario publico,

Dentro del plazo establecido canstitucidn o considerado razonable, ya gue a veces
52 seflala el plazo en el que debe cumplirse el mandato; pero lambién puede
suceder que se establece a norma programatica imperativa sin sefalar plazo
fijo. Aqui e da la figura del plazo razonable.

La gran mayoria de situaciohes en gue los preceplos constitucionales
programaticos de cumplimiento imperativo, no sefalan plazos dentro de los
cuales debe de cumplirse con sus prescripciones,

Debemos reccnocer que la existencia de estas normas programaticas
imperativas, sin plazo de ejecucion taxativamente establecido en la
Constitucién, conllevan a preporcionar un matiz de relatividad a la institucion
de la inconstitucionalidad por omisidn, pues cabria preguntarse quién fija el
plazo.

En censecuencia hay que establecer !

- El hecho de que no exista un plazo determinado para el desarrallo de
una norma constitucianal programatica imperativa, no debe servir
de excusa para retrasar al infinilo  la realizacibn del mandato
constitucional

- El principic que debe primar es €| de la obligacién de desarrollc  del
mandato constitucional y s0lo por excepcidn, que  cbviamente  debera
ser debidamente justificada, podrd aceptarse la excusa de la
imposibilidad de hacerlo.
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- Lo que fundamentalmente debe cuidarse, es no dafiar la fuerza
normativa de la Constitucion, permitiendo que subsistan o
prevalezcan situaciones juridicas no queridas por la Carta Magna.
Al respecto, el Prafesor lgnacio  Villaverde sefala:  "la existencia  del
permiso constitucional sobre la determinacion del mamento temporal para
cumplir la encomienda constitucional, hace preciso, para transformar el
silencio legislativo en una omision
inconstitucional, que ese silencic copserve o genere una situacion
contraria @ la Constitucion,  Este es el preciso instante en que se infringe
la Constitucidn... "

El problema se acrecienta cuando las normas programaticas de cumplimiente
obligatorie establecen derechos de imposible ¢ muy dificil realizacion practica
en el corte tiempo, &s decir, normas utdpicas, da aquellas que regalan felicidad
por simple decreta, sin gue existan las condiciohes necesarias para gue esa
situacion ideal se produzca.

Hay varios esfuerzos jurisprodenciales y doctrinarios que han tratado de
establecer el del plazo razonable dentro del cual debe de cumplirse con
la orden establecida en la norma pregramatica imperativa, pero es
imposible dejarlo como regla general ya que no puede establecerse una
regla de caracter general que sirva para todos los casos y para todos los
paisSs.

Se resalta la necesidad de congeniar la decision sobre la oportunidad o el
momente, que pertenece a la competencia discrecional del poder
canstituido vy la vigencia de los pringipios de supremacia y fuerza
normativa de la Constitucidn

Criticas a la inconstitucionalidad por omisién

Entre las principales 1teorfas de diversos doctrinarios ya mencionados
anteriormente existen aquellos que mantienan ciertas objeciones, no en cuante a
la existencia gino en cuanto al centrol, la forma de sancionar y sanear aguelles
mandatos  constitucicnales que no han sido cumplidos por parte de los
funcionarios del Estade.

- Riesgo de sustituir al poder legislative por otro drgano del estado.
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Quienes sostienen esta objecion manifiestan que al regular la inconstitucionalidad
por omisian se corre el riesgo de atentar contra |a division de poderes del Estado,
permitiende que el Organo controlador se inmiscuya en, atnbuciones que le sen
propias a la Funcidn Legislativa. Al juez no le esta permitida, sustituir al legislador,
dictande normas de cardcter general

A esta chjecion se contesta de una doble manera, En primer lugar, la solucion
juridica a la inconstitucionalidad por omision, no necesariaments debe pasar por la
dictacion de normas legales poer parte de la Corte que gjerce el control, tal como se
puede apreciar en la casi tolalidad de les ordenamientos constitucionales que
regulan la materia. En segundo lugar, en el supuesto gue la solucion establecida
por el constituyente, sea la de atribuir al érgano de control |a facultad de dictar |a
legislacion emitida, aun cuande sea de forma provisienal, esta ne seria sing |a
pravision legitimamente establecida por &l poder constituyenta con el objeto de
buscar remedio a la negligencia del poder legislativo en usar su competencia
para dictar las normas que concreta y abligateriamente la propia Constitucion
dispone que las dicte,

- Bl caracter de legislador negativo que generalimente se le atribuye a los tribunales
constiucionales:

Esta objecidn recuerda gue, a diferencia de la Funcidn Legislativa que
actia como legislador positive, creando o reformando leyes, a los Tribunales
Constitucionales se les atribuye el caracter de legislador negativo, pues su
labor se reduce a expulsar del ordenamiento juridico las normas que juzga
contrarias a la Carta Suprema, Esta tradicional concepcion se romperia en
distintas variantes de posibles regulaciones de la constitucionalidad por
amisian.

- La regulacion de la inconstitucionalidad por omision propicia la dictadura de
los jueces:

Se sostiene que al institucionalizar la inconstitucionalidad por omision se
estaria propiciande un exagerade activismo judicial, que podria conducirnos
a una dicladura g, en el mejor de los casos, a un "gobierno de les jueces'”.
Quienes sostienan esta tesis afirman que si se permite gue los jueces
carrijan las consecuencias de la inconstitucionalidad por omisién se estaria
sobre valorando las posibilidades de acluacidn judicial, en perjuicio de las
competencias originarias del legislador,

-La ilegitimidad de la Core constitucional para controlar la labor del parlamento:
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EL **Dr. Luis Fernando Torres Tcrres sobre este tema indica: ", Cual es el
fundamento politico y democratico para que jueces constitucionales no
elegidos por el puehlo invaliden leyes y actos expedides per los genuings
representantes de los ciudadanos, el Congresa y el jefe (sic) del Ejecutiva?”. El
rmismo autor responde: "No existe una explicacidn completamente satisfactoria
gue aclare por qué tales jueces pueden detentar un poder de vetc de tanta
magnitud.""

Es evidente que la respuesta a esta inquietud u objecion as que el Coangreso
y los demds organos del poder publico forman parte del poder constituide y
por tanto, estan limitadas por la Constitucion, que es producto del poder
constituyente, El propio poder constituyente, en defensa de su obra y de
su mandato, ha establecido mecanismos de defensa de la Censtitugion.
Aceptar esta objecion seria regresar a los tiempos de la divinizacion del
Parlamento y considerar a la Constilucién come un  conjunto  de
formulacicnes politicas sin fuerza vinculante desde el punto de vista
juridico. Esta tesis ha sido superada desde los albores del siglo XIX en
Ameérica y €n el transcurso del Siglo XX en Europa.

El maestre *Eduardo Garcia de Enterria, al referirse a la legitimidad de
la Corte Constitucional ha afirmado categaricamente; "Su legitimacion se
encuentra, en definitiva, en el 'Tribunal de la Histeria', en el 'plebiscite diario’
sobre el que una comunidad se asienta por la comunion de ciertos principios

Conclusion:

Tomando en consideracion las criticas hechas por los doctrinarios sobre |a
solucién  al conferirle al poder judicial la atribucién de establecer la
incanstitucionalidad por omision, y de poder expedir las normas cuando el
legislative ne lo haga por incumplimiento del mandate constitucional, mi opinién
personal es que quizd en esencia geria cierto que na es el drganc que deberia de
legislar, porque para eso estd la Asamblea, pero 8 este Gltimo ha inobservado el
mandato y no le hizo, le correspaonderd a ofra funcidn corregir y sanear esa
inaccian legislativa.

Nao considero que exista una dictadura de los jueces, o que ese sea el verdadero
espiritu de la solucidn para la inconstitucionalidad por omisién, ya gue solo

* Or Luis Fernando Torres Torres : "Legitimidad de la Justicia Constitucional” editado por
Libreria Juridica Cevallos, Abogado y doctor en jurisprodencia por [a Uriversidad Calolica de
Quita. Ha obtenide una maestria en Cencias Politicas en London School of Econamics (LSE).

* Eduarde Garcia de Enterria. "La Constitucion came narma y el Tribunal
Constitucions)” Editorial Civitas, Madrid, tercera Edicidn, 1985
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intervendran en los cases en gue se viole la Carla Magna de manera negativa,
para luego proceder v sanear el aclo.

También se critica el porqué del control del poder judicial sobre el legislativo, a mi
ctiterio, ambos forman pare del poder constiluido, creado por el poder
constituyente, v si éste designa una forma para el control de la constitucicnalidad,
en la cual se establezca esta atribucien para poder sanearla, entonces no habria
problema, ya que lo que el poder constituyente busca es la eficacia y la fuerza
normativa de la Carta Suprema.

En cuanto a lo persenal, si considera que esta seria una gran solucion, para que la
funcion legislativa de nuestro pais se dedique para lo que fue elegida, vy esto es,
dictar normas, y con mucha mas razon, aquellas que dicte por mandato imperativo
la Constitucian.

A mas que con esto, |as dispesiciones contenidas en la Constitucion tendran una
vardadera fuerza normativa, y en cada articulo que demande una creacion de ley
para un tema en especifico, se la dicte y no exista un vacio legal en la persona
gue es el miembro principal en un Estado Social de Derecho. o que esta persona
ne pueda hacer mencion de una norma, © que exista alguna accion gue quisra
gjgcutar, @ un derecho que quigra respaldar y que per una omision legislativa o
cualquier poder o funcionario pablico, no la pueda realizar.
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LOS DERECHOS HUMANQS Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

1. INTRODUCCION

De conformidad con la nueva arquitectura constitucional que rige el Ecuador, la
Carte Constitucional es competente para resolver mediante dictamen vinculante,
sobre la constitucionalidad de los instrumentos internacionales, de los cuales el
pais pretende ser signatario. La norma suprema que viabiliza esta atribucion la
encontramos en lo preceptuadao en el numeral 1 del Art. 438 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador.

Ahora bien, dada la trascendencia de esate asunto, indefectiblermente as preciso
hacer ciertas puntualizaciones de orden académico para entrar en este tema: 1)
El control de constitucionalidad de instrumentos internacienales representa un
campo muy poco explorado en el pais; y, 2) Para un adecuado dominio de este
complejo ejercicio ius-filosdfico, el juez constitucional esta obligado a ser titular de
una cabal comprension de los postulades que al respecto propons el
neocanstitucionalismo |atinoamericanc. De otre modo, si se sigue una linea
conservadora en esta materia, lo cual es aceptable, siempre que no s& invogue el
paradigma de moda;, se cae inevitablemente en un mecanismao propio de
esquemas legales va superados.

Atencidn con lo que se expone, porque en el Ecuador, se habla recurrentemente,
hasta llegar al extremo de degradar el término mismao, de la vigencia de una
corriente denominada necconstitucionalismo, al que algunos, tienen la tendencia
de apellidario latincamericano.

Sin embargo, ciertos operadores juridicos para entrar en este tipe de estudigs, ain
lo hacen con las mismas reglas del constitucionalisma liberal. Asl, en las cuales se
habla, a manera de examen de constitucionalidad de un tratado internacional, de
contral material, de contrel forrmal y de una presunta genialidad del constituyente
nacional, desgastandose los aulores de este tipo de proyectos, en
consideraciones de cufo arcaico, Censpira contra €l necesario desarrollo de esta
materna, ademas de nuestros marcados déficits de lectura, la mercantilizacidn de
los programas de postgrade, con especial énfasis los relacionados con ramas del
Derecho como el Consiitucional, en los que generalmenie pardicipan como
maestros, proverbiales desconocedores de la materia. Los franceses, alla por fines
de la década del 50 del sigle pasado v bajo la dominante impronta positivista,
todavia discutian el fundamento y alcance de estos principros, hoy en desuso, del
Derecho.
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2. LA IMPCORTANCIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN EL
MUNDO GLOBAL:

Ciertamente la incidencia de los Tratados Internacionales es cada vezr mas
creciente y su radio se fortalece mediante la globalizacion. A partir de este
presupuesto, analizar & tema del control de constitucionalidad de los poderes
publices en cualquier Estado contempordneo impone, en términcs genéricos,
reflexionar acerca de las relaciones entre demaocracia y garantias fundamentales,
es decir, sobre las vinculaciones entre aquella forma de gobierno cuyo principio
basico, no Unico, por clerto, es la regla del gobierno de la mayoria y un mecanismo
claro y serio para impedir que normas de menor jerarquia, auspicien la viclacién
de las normas consagradas en el texte constitucional. Dada la manifiesta
frascendencia que este tipo de Acuerdos, Convenios o Tratados tienen para los
paises que los suscriben, resulta imperioso gque éstos pasen un detenido
eserutinio constitucional, el mismo gue, por obvias consideraciones, debe ser
realizado por el argane que cada sociedad haya facultado para tal efecto, en el
caso ecuateriang, este control, le correspende, come hemos viste, a la Certe
Canstitucional.

3 SEDES PARA EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES DE ACUERDO AL PARADIGMA
ACTUAL:

Doctrinaria y jurisprudencialmente, este control presupene fres andlisis, puesto
gue se realiza desde tres sedes diversas, examen gue a continuacion se hace:

3.1 PRIMERA SEDE DE CONTROL:

Supremacia de la Constitucion nacional.

En primer teérmino, el analisis, se hace desde la propia Constitucion (sin duda el
estudio mas importante de todos), en virtud de este examen entramos en la
lematica de la defensa de la Ley Suprema mediante los mecanismas que ella
migma preve a fin de asegurar gl pringipic universalmente aceptado de la
supremacia constitucional y la posterior irradiacién de sus efectos en todo el
sistema normative que de ella misma se deriva {metastasis constitucional).

No se puede pretende iniciar siquiera con un control de la constitucionalidad
minimamente serio sin hacer mencian al contenido del Art. 424 de la Carta Magna,
hase de |a jerarquia normativa del escenario constitucional ecuatoriano. El citado
articulo, en su primer incise prescribe:
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La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico, Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposicionas constitucionales; en caso contraric careceran
de eficacia juridica,

Como se aprecia, este incise afirma la superioridad instrumental de 1a Constitucian
respecto del resto de fuentes en el Ecuader. Es decir, a partir de tal consagracién
son definidos los estratos esenciales del teatro juridico nacional. Mas sin embargo,
fiel a la matriz propia del neoconstitucionalismo latingamericane, en la que se
asienta nuestra Ley Suprema, el segunda inciso del mismeo Art. 424 nos dice;

La Constitucion y los tratadoes internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estadc que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucién, prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder
plblics.;

£Qué es lo gue podemos advertir de este textc constitucional? Pues, agui es
cuando adquiere mayor pretagonismo el papel de la Corte Constitucional, ya que
debea restar claro, que en cuante mas garantista sea un Tratado Internacional, mas
debe ser considerado valido para el pais. En contraste, si estos, de alguna
rnanera, incbservan derechos fundamentales, se debe declarar de gqué manera
opera fal inadecuacion y sefialar la imposibilidad de continuar con su tramite
aprobatorio,

Para hacer menos abstracta esta explicacidn, se puede presentar como gjemplg,
una peticin gue haga el Ejecutive para gue la Corle Constitucional proceda a
dictaminar si un instrumente internacional amerita continuar su tramite hasta ser
finalmente suscrite por el pais. El ejemplo que propongo y sabre el que giraré este
trabajo versa sobre un imaginario Convenio para la implementacién economica de
hases de datos compartidas de nifies, nifas y adolescentes en situacion de
vulnerabilidad de la Comunidad Andina y del Mercosur.

Ante un caso de similar naturaleza, la Sala respectiva de la Cone Constitucional,
luego de proceder a estudiar detenidamente tode el texto del supuesto convenio,
debe determinar si las normas del instrurmento internacional mantienen o no
armonia con el texto de la Constitucion ecuatoriana. En su analisis, la Corte, esta
facultada y obligada, a revisar si ¢l articulade del Acuerdo (que se referiria a
manejo de datos personales de mencres de edad) es compatible ¢ no, con lo
determinade en el numeral 5 del Art, 40 de |a Constitucion ecuateriana que dice:
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{El Estado ecuatorianc) Mantendra la confidencialidad de los datos de caracter
personal que se encuentren en los archivos de las instituciones del Ecuador en el
exterior;

Del resto del examen, debe dilucidarse si existen ¢ no divergencias con ctro
principia constitucional nacgional,

3.2 SEGUNDA SEDE DE CONTROL!

Andlisiz enrmarcado en ¢l Dereche Internacional.

La sequnda sede, la ofrece el Derecho Internacional y mas cancretamente el
Dereche de los Tratados, cuya génesis se da a partir de la cumbre celebrada en
Vigna el 23 de mayo de 1969 Los dispositives contenidos en lo que
internacicnalistas como Antonhy Aust {Ex-consejero legal de la cancilleria
britanica), deneminan Tratade de Tratados;, regulan las diferentes etapas del
procedimiento de los instrumentos internacionales. Dado que los ftratados
internacicnales forman parte del entramado del denominade derecho cenvencional
internacional, su aplicacion, en la esfera normativa interna, ha propiciado debates
de incalculable valor cientifico respecto a la naturaleza misma de esa relacion.

Las tesis predominantes, san basicamente dos, la aportada por la escuela dualista
y la otra propia de la concepcion manista.

La primera, gue, como sabemos, tiene su arigen en los estudios de Triepel y
Anziloti, descansa en el postulado esencial de que el ordenamiento juridico
internacional es distinto, divergente y por ende absolutarmente independiente con
relacion a la normativa interna propia de cada sociedad. 3 aceptamos esta fecria,
las normas derivadas del Dereche Internacicnal no podrian tener npinguna
ineidencia en el teatro juridico de casa pais, pues Onicamente obligan a los
Estados en sus particulares relaciones mutuas. como tales. La segunda
consecuencia s gue la nerma solo podra ser aplicable y por ende auterizada
como valida dentro del orden legal interno previo un rigurose tramite de
incorporacion por parte del legislador de dicha scciedad.

Por otro lado la tesis monista, defendida per Kelsen y Scelle, pare del
presupuesto de la necesidad del orden juridico, que debe ser entendide como un
complexus, tantc a nivel nacicnal como en la esfera internacional. Si bien es
cierto, estos investigadores hacen consideraciones distintas, dado que sus estilos
y formas propias de analizar el fenémeno juridice son diversas., mas. en lo
principal, ambos concluyen que el Derecho Internacional tiene primacia sobre el
interna y por ende, esto implica, mediante una simple subsuncién ldgica, que las
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normas del Derecho Internacional tienen plena vigencia, validez y por lo tanto
obligan ne sole a lps Estados partes de un determinado cenvenio sing que se
extiende tal efectividad a los ciudadancs de los mismos, sin gue sea necesario
ningun examen pravio de constitucicnalidad al respecto. El examen en todo casa.
adoptande este modelo, debe ser previo y por consiguiente, toda norma del
derecho interno que se cponga a las disposiciones del Derecho Internacional es
nula.

Es preciso sefalar que el Estado ecuatoriano ha adoptade un modelo a deble
gradc o nivel, pues si bien la celebracidn de los tratados internacicnales es
facultad del Ejecutive, el control de los mismos le corresponde a la Corte
Constitucional y la ratificacion de éstos y por ende su incorporacion  al
ordenamienta interna, su mutacién en a part of the law the land es atribucian del
Legislativo y por ella, la Corte Constitucional, come parte del maximo érgano de
control de la constitucionalidad y garante supremo de la Constitucidn, luego del
analisis realizado entre las el texto del (supuesto) Convenio para la
implementacién econdmica de bases de datos compartidas de nifios, nifias y
adolescentes en situacion de vulnerabilidad de la Comunidad Andina y del
Mercosur v las narmas propias del Derecho de Tratados, deberia concluir que
éste, tanto en el aspecto formal como de fondo, curmple o no con las normativas
esenciales para su procedibilidad y posterior aprobacian, por lo que expresa su
autorizacion para continuar con su aprobacidn, en lo que a esta sede respecta.

3.3 TERCERA SEDE DE CONTROL!

Andlisis enmarcado en el Derecho Constitucional Comparado.

Paor ultimo, la tercera sede es la que aporta el derecho comparado, pues la
practica legal de los diversos Estados es susceptible de contrastar las soluciones
previstas por el derecho nacional a fin de establecer el grado de avance y la
conveniencia de |a regulacion interna.

A continuacién, dado gue es obligacién ineludible de los jueces de la Cone
Constitucicnal, tanto mas respecto de temas de esta trascendencia, presentar un
estudio comparativo con las Censtituciones de, al menos, algunos de los paises
que suscriben también el (supuesto) Convenio para la implementacion econémica
de bases de datos compartidas de nifies, ninas v adolescentes en situacion de
vulnerabilidad de la Comunidad Andina y del Mercosur a fin de determinar st estas
guardan relacion y conformidad coen la Carta Magna de nuastro pais.
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Un estudio integral, como se espera gue lo haga la Corte Constitucional, maximo
organg de control de la constitucionalidad nacienal, deberia contener un breve
enfogue de Derecho Constitucional comparado. Es que la Academia, espera, por
no utilizar el término exige: que se haga referencia, a la Constitucion uruguaya.
gque, contiene con relacion a la materia axial del Convenio presentado para este
trabajo, articulos muy valiosos, preclaros y hasta originales, gue permiten una
generosa receptividad del llamado ius naturalismo personalista, Y como nadie
duda actualmente que el régimen de proteccidn de los datos personales se
inscribe dentre del mas amplic regazo de los derechos de |a personalidad {por via
del otrora derecho de intimidad; cenvertido en el meoderno concepto de la
autodeterminacion informativa), podemaos concluir sin ningdn tipo de dudas que las
diferentes situaciones en las que cabria encontrarse el titular de! dato personal en
el Uruguay tienen cuante menos amparo constitucional. Lo sabe también quien
supone que la ley es |a herramienta que necesariamente se despliega por parte de
los Estados, para ebtener un encuadre regulatorio permenorizado ante situaciones
cuya complejidad desborda y exige mayores articulaciones normativas que
aquellas gue naturalmente puede ofrecer la Carta.

En el caso ecuatoriano, lo que viene haciendo la Core Constitucional en esta
materiz, revela la necesidad de poner en marcha un plan integral de capacitacién
de sus funcionarios para gue mantengan sintonia con el nueve paradigma en el
que nos pretendemaos insertar.

4, DESARROLLO HISTORICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechas humanos tienen valor propio, es decir, su existencia es parte integral
de la persona humana y censtituyen un elemento intrinseco de la dignidad de todo
individuo. Por ello, los Estados tienen la obligacién de promoverlos, protegerlos,
garantizar su gjercicio y ponerlos en vigencia. Los derechos humanos constituye el
marco referencial mediante el cual se mide el avance o el retroceso de la
organizacion palitica, ecandmica y social de cualguier sociedad.

Luego de la adopcion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en
Paris, el 10 de diciembre de 1948, los derechos humanos han experimentada un
permanente desarrollo cuantitativo y cualitative. De manera cuantitativa, por la
cantidad de tratados inlernacionales gue han adoptado los Estados, que han
permitide (a creacionde crganismos especializades en derechos humanos como la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, loz Comités de
Derechos Humanos de la ONU que supervisan el cumplimiento por parte de los
Estados de las obligaciones consagradas en los pactos, v, en el marco de la QEA,
la Comisién Interamericana y la Cone Interamericana de Derechos Humanos. De
manera cualitativa, porque dichos tratados y organismos han permitido desarrellar
una amplia doctrina internacional sobre derechos humanos que propugna el
respeta de los derechos civiles y politicos {dereche a la vida, derechc a la
integridad fisica y mental, libertad de expresion, de opinion, de religion, de
cireulacidn, de prensa y demas normas del debide proceso), de los derechos
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econdmicos, sociales y culiurales (dereche a la salud, al trabajo, a la educacion, a
la vivienda, 2 la seguridad social, a la cultura, a la recreacion y a la protecgion de
los derechos intelectuales) v de los derechos colectivos (derecho al desarrollo,
derecho a la paz. derecho a un medio ambiente sano, derechos de 1os pueblos
indigenas y negros, derechos de las minorias étnicas, religiosas y nacionales).

En 1993, la Declaracién y Plan de Accion de Viena sobre Derechos Hurnanos,
promovieron la integralidad e interdependencia de todos los derechos humanos
arriba sefialados, enfatizande que todos los derechos tienen igual importancia y
jerarquia v que ningunc puede ser superpuesto o pospuesto per otro derecho.

La Declaracion de Viena tambien sefiald que la demccracia, el desarrollo y el
respeta de los derechos humanos y de las libertades fundamentalss son
conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente.

Can Viena sa ratifictd también la concepeidn de que los derechos humanos dejaran
de ser preocupacion sclamente de los Estados al interior de sus franteras y han
pasado a constituirse en preocupacion legitima de los organismos internacionales,
de otros Estados y de la Comunidad Internacional en general.

lgualmente, después de Viena se ha fortalecido la concepeion doctrinaria de que
los derechas humanos no solamente pueden ser ejercidos de manera individual,
sina tarmbien de forma colectiva.

Este ejercicio colectivo ha sido reconocide casi per unanimidad por parte de los
Estados luego de la Conferencia Mundial contra &l Racismo, la Xenofobia y otras
formas de Discriminacian e Intclerancia, celebrada en Durban (Sudafrica), en
septiembre de 2001.

Can la adopcion en 1998, del Estatuto de la Conte Penal Internacional, Estatuto
fue entrd en vigencia el 1 de julio de 2002, la humanidad ha sido testigo de un
avance sin precedentes en materia de derechos humanos, ya gue el antiguo
concepto de que el sujeto de derechos humanos solamente podia manifestarse de
manera activa, esto es, a través del gjercicio de sus derechos, ha quedado atras,
para dar paso al sujeto pasivo de derechos humanos, es decir, que el individuo
tambien es responsable de viclaciones y puede ser penalmente sancionado.

Antes de |la adopcion del Estatute, Onicamente los Estados estaban sujetos a
sanciones por violacionas a los derechos humanos, individuales y colectivas. La
entrada en vigencia del Estatulo de la Corte Penal Internacional consolida el
pringipio de justicia univerzal, segin el cual, un individup puede ser detenido,
procesado y sancionado por el cometimiento de crimenes de lesa humanidad,
como genocidio, tortura, desaparicion forzada, etc., en cualesquiera de los paises
que han ratificado el Estatuto.
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El Ecuador ha expresado en varias ocasiones ante los foros internacicnales que
ung de los mayores legros de las Nacienes Unidas en estos cinguenta y siete anos
de existencia ha sido y seguird siendo la promocién vy el fortalecimiente del
sistema internacional de los derechos humanos. Si la adopcion de |a Declaracién
Universal de Derechos Hurmanos, en 1948, constituyo un hito para la histaria de la
humanidad, el Ecuador considera que la entrada en vigencia del Estatuto de la
Corte Penal Internacional el 1 de julic de 2002, es uno de los mayores logros de la
Comunidad Internacional en su conjunte y de las Naciones Unidas, luego de la
culminacion de la Guerra Fria, dirigido a tan encomiable proposito

5. EL ECUADOR Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

El Ecuadar ha tenido un papel protagénico en el fortalecimiento del sistema
internacional de los derechos humanoas. De hecho, es ya Parte en el Estatuto de
Roma y ha ratificade en los Gtimos dos afios, 1a gran mayoria de iratados
internacionales de derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas y del
sistema interamericano, tales como: el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos de 1966, y su Protocolo Facgultativo; el Pacte Internacional de Derechos
Econdmices, Saciales y Culturales, de 1986, la Convencién Internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial de 1965; la Convencién
sobre la eliminacion de todas las forrmas de discriminacion ¢ontra la Mujer de
197%; la Convencion contra la Tarura y otras Tratos o Penas Crueles, Inhumanas
o degradantes de 1984; la Convencion sobre los Derechos del Nifgo de 1989; la
Convencion Armericana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa
Rica" de 1969, el Protocclo de San Salvador de 1988; el Protocclo a la
Ceonvencion Americana sebre Derechos Humanos relativo a la Abelicidn de la
Pena de Muerte da 1980 la Convencidh Interamericana para prevenir y sancionar
la Tortura de 1935, la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas de 1994; la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer "Convencidn de Belem do Para” de 1994; |a
Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacidn contra las persenas con discapacidad de 1999; la Convencign
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios v sus
Familiares de 1890, entre otros.

El Ecuador promovio y tuve un liderazgo en el proceso de adopcicn de la Carta
Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, gque fue
adoptada durante la Reunion del Censejo Presidencial Andine, en Guayaquil, el 26
de julie de 2002, con ecasidn de la 1) Reunion de Presidentes de Sudameérica.

La Carta tiene como propésite fundamental establecer los principios y ejes
tematicos sobre una politica comunitaria andina en materia de derechos hurnanos.
En glla se incorporan todos los principios universales reconocidos por el dereche
internacional de los derechos humancgs vy se establecen mecanismos de control y
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seguimiento que permitan un cabal cumplimienic de los derechos humanos en la
Subregian.

La Carta, esta acorde con la doctrina vigente en la materia que determina la
integralidad, indivisibilidad y universalidad de todos los derechos humanos.

Por ello, cubre todos los sectores de proteccion internacional y a todes los grupoes
vulnerables.

El movimiento internacional de los derechos humanos se fortalecic con la
aprobacion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos por parte de la
Asamblea General de las Nacicnes Unidas el 10 de diciembre de 1848. Redactada
cemo “un ideal comin por el que tedos los pueblos y naciones deben esforzarse”,
en la Declaracidn, por primera vez en la historia de la humanidad, se establecen
claramente los derechos civiles, politicos, economicos, sociales y culturales
basicos de o8 que todos los seres humanos debean gozar. A lo largo de los afos o
establecido en la Declaracion ha sido ampliamente aceptado como las normas
fundamentales de derechos humanos que todos deben respetar y proteger, La
Declaracién Universal, junte con el Pacto Imternacional de Derechos Civiles y
Paliticos y sus dos protocolos facultativos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econémices, Scciales y Culturales, forman la llamada "Carta Internagional de
Derechos Humanos™

Una serig de tratados internacionales de derechos humanos y otrog instrumentos
adoptados desde 1945 han conferido una base jurtdica a los derechos humanos
inherentes y han desarrollado el conjunto de derechos humanos internacionales.
En el plano regional se han adoptado otros instrumentos que reflejan las
preocupaciones especificas en materia de derechos humanos de la respectiva
region, y en los que se establecen determinades mecanismos de proteccion, La
mayoria de los Estados también ha adoptado constituciones y otras leyes que
protegen formalmente los derachos humanos fundamentales. Si bien los tratados
internacienales y el derecho consuetudinario forman la columna vertebral del
derecho internacional de derechos humanos, otros  instrumentos, como
declaraciones, directrices y principics adoptados en el plane intermnacional
contribuyen a su carmprension, aplicacion y desarrolla. El respeto por los derechos
humanos requiere el establecimiento del estado de dereche en el plano nacional e
internacional,

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciches que
los Estados deben respetar. Al pasar a ser paries en los tratados internacionales,
los Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud del derecho
internacicnal, de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. La obligacién
de respetarlos significa que los Estados deben abstenerse de interferir en el
disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos. L a abligacion de protegerios
exige que los Estades impidan los abusos de los derechos humanos contra
individuos y grupos. La abligacidn de realizarles significa que los Estados deben
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adoptar medidas positivas para facilitar el disfrile de los derechos humanos
hasicos.

A través de la ratificacién de los tratades internacionales de derechos humanos,
los gobiernos se comprometen a adoptar medidas v leyes internas compatibles
con las cbligaciones y deberes dimanantes de los tratados. En caso de que los
procedimientos judiciales nacionales no abaorden los abuses cantra los dereches
humanos, existen mecanismeos y procedimientos en el plane regional e
internacional para presentar denuncias o comunicaciones individuales, que
ayudan a garantizar que |as normas internacionales de derechos humanos sean
efectivarments respetadag, aplicadas y acatadas en el plano local.

f. LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS

La Cemision Interamericana fue creada en la Resclucion [ de Jla Quinta Reunién
de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile
en 19859, con el fin de subsanar la carencia de oOrganos especificamente
encargados de velar por la observancia de los derechos humanags en gl sistema,
Segun el articulo 112 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
la funcian principal de la Comision es la de "promover la ohservancia y la defensa
de los derechos humanos y servir como Srgano consultivo de la erganizacion en
esta materia”.

Esta integrada por siete miemnbros que son propuestos por los Estados, y elegidos,
a titulo personal, por la Asamblea General de la OEA. Los miembros de la
Comision no representan 2 sus paises sine a los treinta v cinco Estados miembros
de la OEA.

Las funciones y atribuciones de la CIDH estan definidas en su Estatuto; en el
articule 18 respecto de los Estados Miembros de la OEA, en el articula 15 en
relacion con los paises partes de la Convencion, y en el articule 20 en lo que
atafie a los Estadas miembros que ne son parte de la Convencidn,

En base a lo establecido en estos articulas se puede decir que la Camision, par un
lade, tiene competencias con dimensicnes politicas, entre cuyas tareas destacan
la reslizacion de visitas in loco y la preparacion de informes con sus
observaciones acerca de la situacidon de derechos humanos en los Estados
miembros.

Por eotro lado, la CIDH realiza funciones con una dimension cuasi-judicial. Es
dentra de esta competencia de la CIDH que recibe las denuncias de particulares u
organizaciones relativas a violaciones a dereches humanos, examina esas
peticiones y adjudica los casos en el supuesto de que se cumplan los requisitos de
admisibilidad establecidos en el artigule 46 de la Convencion Americana. En este
sentido, una vez presentada la pelicién ante la Comisién, y examinados los
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requisitos formales de admision, aguella se transmite al Estado denunciado para
gue presente sus observaciones, Se inicia asi un procedimiento ante la Comigign
{regulado en el artlculo 48 de la Convencién), en el cual "se pondra a disposicién
de las pares interesadas a fin de llegar a una solucién amistosa del asunto
fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en [la] Convencion”
{ariculo 48.1.1). De no llegarse a una seolucion, la Comisién puede remitir el caso
al conocimiento de |la Corte mediante la presentacion de la demanda (articulo 32
del Reglamenic de la Corte)

Por todo lo anterior, en casoc de que un particular o una organizacion deseen
plantear ante el Sistema Intesramericans una situacion de posible violacion a
derechos humanos, debera realizarlo ante la Comisién Interamericana, y no ante
la Corte,

7. LACORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana es uno de los tres Tribunales regionales de proteccion de
los Dereches Humanos, conjuntamente con la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

En la Novena Conferencia Internacienal Americana, celebrada en Bogota,
Colombia, en 1948, se adoptd la resolucidn denominada "Corte Interamericana
para Proteger los Derechos del Hombre", en la gue se considerd que la proteccién
de estos derechos “debe ser garantizada por un drgano juridice, como guiera que
no hay derecho propiamente asegurade sin el amparo de un tribunal competente”.

La Corte fue creada por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
adoptada en la conferencia Especializada Interamaricana sobre Derechos
Humanos, reunida en San Jose de Costa Rica el 22 de noviembre de 1868, La
Convencion entro en viger en julio de 1978 y la Corte inicid sus funcianes en 1879,

El Tribunal se compone de 7 jueces nacichales de Estados miembros de la OEA
elegidos, a titulo personal y a propuesta de los Estados Parte &n la Convencidn
Amerticana, por la Asamblea General de la OEA. Los jueces de la Corte na
representan los intereses de los Estados que los proponen coma candidatos.

A la fecha, veintilin Estados Partes han reconocido la competencia contenciosa de
la Corte; Costa Rica, Perd, Venezuela, Honduras, Ecuador, Argentina, WUruguay,
Colormbia, Guaternala, Surinam, Panama, Chile, Nicaragua, Paraguay, Bolvia, El
Salvador, Haiti, Brasil, México, Republica Dominicana y Barbados.

La Corte tiene esencialmente dos funciones, una funcidn contenciosa y otra
funcién consultiva, a las que se une la facultad de adoptar medidas provisionales.
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En cuanto a la funcién contenciosa, se trata del mecanismo por el cudl la Corte
determing si un Estado ha incurrido en respensabilidad internacional por haber
viclade algunc de los derechos consagrados o estipulados en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, Cabe destacar que, conforme al articulo
61.1 de la Convencidn, solo los Estados Pares vy la Comision tienen derecho a
someter un caso a la decisién de la Corte.

Los casos ante la Core se inician por tante mediante la demanda presentada por
la Comisidn o por un Estado.

Los fallos del Tribunal son definitivos e inapelables, quedande la posibilidad de
que, dentro de los noventas dias siguientes a la notificacién del falle, y en caso de
desacuerde sobre el sentido o alcance del mismo, la Corte emita una
intarpretacion de la sentencia a solicitud de cualquiera de las partes.

Dentro de la cobligacian de la Corte de informar periodicamente a la Asamblea
General de la QEA se encuadra la facultad de supervision del cumplimiento de sus
sentencias. Tarea que se lleva a cabo a través de la revision de informes
periddicos remitidos por parte del Estado vy objetados por las victimas y por la
Carmision. Durante el arfio 2007 la Corte inicid una nueva practica de celebracién
de audiencias de supervision del cumplimiento de las sentencias emitidas por el
Tribunal.

En cuanto a la funcion consultiva, es el medio por el cual la Corte responde
consultas que formulan los Estados miernbros de la OEA o los organos de la
misma. Esta competencia consultiva fortalece la capacidad de la Organizacién
para reselver los asuntos que surjan per la aplicacion de la Convencion, ya que
permite a les drganas de la OEA consultar a la Corte en lo que les compete.

Por ultime, la Corte puede adoptar las medidas provisionales que considere
pertinertes en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafos irreparables a las personas, tanto en casos que estén en
conacimiento de la Corte, como en asuntos que aun no se han sometido a su
conacimiento, a solicitud de la Comisidn Interamericana.

De lo anterior se concluye que la Corte Interamericana, coma ya se indigd, no es
competente  para atender las  peticiones formuladas por  individuss u
organizaciones, toda vez que estas deben presentarse ante la Comision, que es el
drgano encargado de recibir y evaluar las denuncias que le plantean particulares
coh motivo de viclaciones a los derechos humanos llevadas a cabe por alguno de
los Estados Parte.

El Ecuador ratificd el Convenio de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre
los Pueblos Indigenas y Tritxales (el Cenvenio 168 de la OIT) en 1998, &l mismo
afio en que adopld una nueva constitucian gue por primera vez reconace los
derechos colectivos de los pueblos indigenas.
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El Convenio 1689 y la Constitucién de 1998 declaran el dereche de los pueblos
indigenas a ser consultado scbre cualguier plan de exploracion o extraccién de
recursos no rencvables que se encuentren en sus tieras que puedan afectar su
ambiente o su cultura, a participar de los beneficios de estos proyaetos en cuanto
sea posible, y a ser indemnizados por cualquier dano socio-armbiental.

8. RESENA HISTORICA

En noviembre de 1962 se celebrd en San José de Costa Rica la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Dereches Humanos. En ella, los delegados de
los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos redactaran
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. que entrd en vigor el 18 de
julio de 1878, al haber sido depositado el undécimo instrumente de ratificacion por
un Estado Miembre de la QEA.

A la fecha, veinticinco naciones Americanas han ratificado o se han adherido a la
Convencién: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
Mexice, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Surinam,
Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Trimdad y Tobage denuncid la
Convencién Americana sobre Derechos Humanes, por comunicacion dirigida al
Secretario General de 1a OEA, el 26 de mayo de 1998.

Este tratado regicnal es obligatoric para aquellos Estados que lo ratifiquen o se
adhieran a &l y representa la culminacién de un proceso que se inicid a finales de
la Segunda Guerra Mundial, cuando las naciones de América se reunieron en
Mexice vy decidieron que una declaracion sobre derechos humanos deberia ser
redactada, para gue pudiese ser eventualmente adoptada como convencian, Tal
declaracidn, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, fue
aprobada por los Estados Miembros de la OEA en Bogota, Colambia, en mayo de
1948,

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el contingnte
americans, la Convencién instrumentd dos drganos competentes para conocer de
las violaciones a los dereches humanos: la Cemisidn Interamericana de Derechos
Humanes v la Carte Interamericana de Derechos Humanos. La primera habia sido
creada en 195¢ e inicio sus funciones en 1960, cuandc el Consejo de la OEA
aprobo su Estatuto y eligid sus primergs miembros,

5in embargo. el Tribunal no pudo establecerse y organizarse hasta que entrd en
vigor la Convencion, El 22 de mayo de 1979 los Estados Partes en la Convencién
Americana eligieren, durante el Séptimo Pericdo Extracrdinario de Sesiones de la
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Asamblea General de la OEA, a los juristas gue en su capacidad personal, serian
los primeros jueces que compondrian la Corde Interamericana, La primera reunién
de la Corte se celebrd el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de [a OEA en
Washington, DC.

La Asamblea General de la OEA, el 1 de julic de 1978, recomendd aprobar el
ofrecimiento formal del Gebierne de Costa Rica para que la sede de la Corte se
estableciera en ese pais. Esta decigion fue ratificada después por los Estados
Partes en la Convencién durante el Sexta Perlodo Extraordinario de Sesiones de
la Asamblea General, celebrade en noviembre de 1978, La ceremonia de
instalacion de la Corte se realizd en San José el 3 de septiembre de 1979,

Durante el Novene Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la
OEA fue aprobado el Corte y, en agosto de 1980, la Corte aprobd su Reglamento,
el cual incluye las normas de procedimiento. El 25 de noviembre de 2003 durante
e] LX| pericdo ordinaric de sesiones, entro en vigor un nueve Reglamente de la
Core, el cual se aplica a todos los cases que se tramitan actualmente ante la
Corte.

El 30 de julio de 1980 |a Cornte Interamericana y &l Gobiarno de la Republica de
Costa Rica firmaron un convenio, aprobada por la Asamblea Legislativa mediante
Ley No. G528 del 2B de ociubre de 1980, por la cual se cred el |nstituto
Interamericang de Dereches Hurmanos, Baje este Convenig se establece el
Instituto como una entidad internacicnal auténoma, de naturaleza académica,
dedicado a la enseflanza, investigacion v promocion de los derechos humanos.
con un enfoque multidisciplinario y con énfasis en los problemas de América. El
Instituio, con sede también en San José, Costa Rica. trabaja en apoyo del sistema
interamericano de proteccion internacional de los derechos humanos.

El mundo ya no es &l mismo desde que la humanidad reconocié el caracter
universal de los derechos humanos come atributos que emanan de |a dignidad de
la persona. Esie solo concepio ha trastocado los conceptos clasicos de Estado,
Derecha, soberania y jurisdiccion, La persona humana como sujeto de derechos
fundamentales estd hoy en dia daoble-mente protegida por el Derecho
Censtitucicnal Democratice y por el Dereche Internacional; es decir, por el
Derecho Constitucional de los derechos humanes y por el Derecho Internacienal
de los derechos huma-nos. La progresividad de los derechos humanos como
principioc de interpretacién pro homine ha significade el abandono de las
imbricadas teorias interpretativas del derecho, y su sustitucidn por una regla
sencilla; la aplicacion preferente de la norma mas favorable a la persona humana,
independientemente de su origen anterior ¢ posterier, de su generalidad o
especialidad, o de su estatus nacienal o internacional.

Conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Hurnanos o "Pacto de San
José” los Estados Pares asumen el compromiso de respetar los derechos
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humanos reconocidos en ella, y de garantizar su libre vy pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta e su jurisdiccion, sin discrimingcidn alguna. Ahara hien,
en caso de que el ejercicio de esos derechos humanos no estuviera ya
garantizade por disposiciches legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprormeten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esa Convencién, las medidas legislativas "o de otro caracter’ que
fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos. Indudablemente, dentro de
esa obligacidn internacional de garantia efectiva de los dereches hurmanos
consagrados en la Convencién Americana, deben destacarse las medidas a cargo
del poder judicial. En este sentido, se ha desarrollado la jurisprudencia
constitucional latinoamericana, al incluir dentro de esas medidas de otro caracter
las sentencias de los jueces en general y las de la jurisdiccion constitucional en
particular

Este movimiente ha comenzade a impactar las jurisdiccienes nacionales, mediante
la recepcién de una jurisprudencia internacional mas progresiva en materia de
derechos humanes. A suU vezZ, en NG poGos Gasos, la jurisprudencia mas pregresiva
emanada de las jurisdicciones constitucionales también ha sido recogida por los
arganos de proteccion inter-nacienal de los derechos humanos, 1a cual a la par de
otorgarle a los tratados sobre derechos humanos [a jerarquia constitucional,
permite su aplicacién preferente adn frente a la propia Constitucidn cuando las
normas internacicnales resulten mas garantistas vy, por Ultimo, reitera la
vinculacion directa y operativa de dichas norrnas internacionales. De esta manera,
los tratados sobre derechos humanos reconacidos expresamente en el derecho
constitucional —lo cual refuerza su caracter vinculante vy operativo— quedan
integrados al "blogue de la constitucionalidad.

El Dereche Constitucional incluye dentra de su objelo no sole las regulaciones
sustanciales con relacion a la organizacion del poder publico y la consagracion de
los derechos, sing tambien desde su origen, y cada vez con mayor énfasis, las
previsiones adjetivas tendientes a garantizar la vigencia efectiva del ordenarmiento
constitucional.

Este dltimo objeto es lo gue se ha denominade recientemente el “Derecho
Procesal Constitucional”. En efeclo, el Estado Constitucional y Demecratico de
Derecho se funda en principios dogmatices y organicos que supenen la existencia
de una constitucidon (escrita) como norma juridica suprema, fuente legitimadora,
limite del poder y reconccedera de los derechos; constitucion cuya supremacia se
refuarza con su rigidez, al requerir de procedimientos agravados ¢ extraordinarios
para la modificacion formal de su texto normativo.

La vigencia de la constitucidn supone su capacidad para “normar” |a realidad. Sin
embargo, lle de por si no es siempre una regla operativa automatica o voluntaria,
por lo que son necesanios los mecanismos adjetivos de naturaleza parlamentaria,
gjecutiva y muy especialmenie judicial, para garantizar la vigencia de la
constitucion frente a los actos que atenten contra ella. Es precisamente a estos
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ultimos mecanismos judiciales, a los gque se contrae el Derecho Procesal
Congtitucional, como garantia efectiva del Estado de Derecho,

Ahora bien, en la propia fundamentacién de las garantias judiciales para la
vigencia constitucional, se encuentra un derecho ciudadano a gque ello sea asi,
cual es el derecho a la vigencia de la censtitucion. Ese derecho puede tener
divergas formas de expresion, fundamentalmente a traves de las acciones de
incanstitucionalidad cantra actos estatalaes, las excepciones de
incanstitucionalidad, y las acciones de amparo (lutela) y/o habeas corpus. En el
Dereche Constitucional latingamericano, las acciones o recursos de amparg,
habeas corpus © sus equivalentes, constituyen los mecanismos judiciales
especializados para la tutela o proteccion de los derechos constitucionales,

Ahora bien, entre los derechos tutelables por este tipo de acciones, se encuentran
no solo los derechos constitucionales consagrades expresamentg en el texto
fundamental, sine ademas, los derechos constitucionales implicitos y los derachos
humanos consagrados en  instrumentos  internacionales. Cuando  estos
mecanismos 58 consideran agotades sin éxite reparador, se abre la jurisdiccién
internacicnal de los derechos humanos, a través del amparo internacional.

Esta integracion tutelar de los derechos humanos entre &l Derecho Constitucional
y el Dereche Internacicnal ha dade lugar a lo que hemaos llamado “El Derecho de
los derechos hurmanos” como nueva rama del derecho, que se nutre de ambas
disciplinas para formar una nueva.

9. EL SISTEMA DE CASOS INDIVIDUALES

El sistema de casos individuales cansiste en el dereche de peticion, o accién
popular propia del sistema interamericano, para acudir ante la Comision, a fin de
denunciar las violaciones a los derechos humanos de las personas naturales
causadas por la accibn, omisién o tolerancia de agentes o entes a cualesquiera de
los Estados americanos, De cumplir con los requisitos de admisibilidad, que
ineluyen el agotamients de los recursos internos o en su defecto la aplicacion de
una de las excepciones establecidas. la Comision declara su admisibilidad. se
pone a dispesicion de las partes para lograr un arreglo amisteso v, en caso de que
este no sea posible, prosigue la tramitacion contenciosa, a través de audiencias,
pruebas e informes de fendo. Estos informes de fondo contienen las conclusiones
de la Commisidn y, en caso de verificarse violaciones a los derechos humanos, se
formulan al Estade las recomendaciones restablecedoras, reparadoras e
indemnizatorias correspondientes,

Este importante mecanismo inter-americane de proteccion guarda cierta similitud
con el amparo constitucional consagrado en les derechos internos de los paises
latinpamericanos, por 1o que recientemente le hemos depominado el “amparo
interamericance” enh la ponencia presentada en 1998 al VI Congreso lbero-
americana de Dereche Constitucional incluye la competencia de la Comision con
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base en su Reglamento, para solicitar a los Estados la adopcién de la "medidas
cautelares” en situaciones urgentes; v a la posibilidad de solicitar a la Certe
Interamericana la adopcién de “medidas provisionales”. En el supuesto de que el
Estado responsable no dé cumplimiente a las recomendacionas formuladas por la
Comision, ésta puede elevar el caso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humaneos, si aquél ha aceptado su jurisdiccidn establecida en la Convencian
Americana. La Corte, luggo de sustanciar &l caso por el procedimiento establecido,
dicta una sentencia de fondo que decide sobre la responsabilidad internacional del
Estado por las violaciones ocurridas, y establece las reparaciones e
indemnizaciones correspondientes. Dicha sentencia en materia indemnizatoria
puede ejecutarse por los mecanismos previstos en el Dereche Interno, para las
sentencias contra el Estade.

El sistema de casos ha representado, como debe ser, gl gran peso del trabajo de
la Comision. Desde 1970 hasta la fecha, la Comision ha resuelto casi 600 informes
sobre easos individuales. Asi, por gjemplo, en &l afto de 1999, la Comisién publictd
un total de 61 infarmes; 31 sobre admisibilidad y 30 sobre el fondo {muchos de
gllos comprensivos de varios casos individuales acumulados), adoptd 118
medidas cautelares; archivé 41 casos, solicitd 5 medidas provisionales, y litigo 26
cas0s contenciosns ante la Corte Interamericana. En la actualidad, la Comisién
tiene abiertos en tramite para su decisién un promedio por afo de 950 casos.

La jurisprudencia del sistema de casos individuales, tanto de la Cormision corno de
la Corle incluidas sus Opiniones Consultivas, muestra un panaorama preccupante
en el continente; el 70% de los casos estan referidos a violaciones de los derechos
fundamentales a la vida, a la libertad individual y a la integridad fisica y moral. Ello
significa que estas violaciones estan referidas a crimenes o delitos imputables
directa o indiregtamente a los Estades, tales come asesinatos, desapariciones
farzadas, prisiones arbitrarias, tonturas y otros tratos crueles. El resto de los casos
se refiere basicamente a violaciones a las garantias judiciales, libertad de
expresion, libertad de asociacién y otres derechos. Esta situacion ambivalente
evidencia un continente en dos tiempos: con los problemas institucicnales gue
conllevan la transicion v la conselidacion democratica,
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;Seon respetados los derechos de los grupos vulnerables y de prioridad?
AQuién es el principal respensabla?

1. Introduccidn

Los Derechos Humanos se fundamentan en la naturaleza humana, tales derechos
s0n inherentes al hombre. Los derechos humanos son universales pargue
pertenecen a todos los hombres, a todog por igual, en todo tiempa vy lugar; se
encuentran de manera innata ligados a la naturaleza del hombre. A lo largo del
tempo los grupos de personas vulnerables han ido temando espacio y fuerza,
Pues su voz ha sido propiamente escuchada, ademas, se los ha considerado de
tal forma que se les ha brindando derechos, respeto y proteccién.

Se considera grupo de personas vulnerables a aquellos gue por sus condigiones
sociales, economicas, culturales o psicologicas pueden sufrir violaciones contra
sus derechos humanes. Para ser mas exactos podemes decir que son aquellas
personas o grupo que por sus caracteristicas que los pone en desventaja ya sea
por edad, sexc, estado civil, nivel educative. origen etnice, situacién o condicién
fisica o mental; requigren de un apoyo adicional para incorporarse al desarrollo y a
la convivencia dentro de la sociedad. Se los denomina de esta forma pues
vulnerabilidad es asociada con debilidad, fragilidad, inseguridad entre otros que
son aspectos que estos grupos presentan. Al momento de identificar un grupo
vulnerable lo que realmente se busca es poder ayudarlos de 1al forma que, poco a
poco, vayan integrandose a la vida en sociedad y puedan tener un mejor
desarrollo en el dia a dia. Para estos grupes es necesaria la consideracién
especial para poder cumplir sus metas v obtener mejores condiciones para su
bienestar personal. Al momente de brindarles ayuda y oporunidades también se
fomenta el crecimiento y bienestar social pues existe la llamada “igualdad de
oportunidades”.

En el Ecuador también los grupos vulnerables han sido tomados en cuenta cada
vez mas. Sus derechos inclusc poco a poco han ido tomando cakida v ahora
constan en la nerma suprema comao as [a Constitucién Politica del Ecuador. Se los
ha incrementado pues lo gue se es obtener el fortalecimiente del sistema de
proteccion de los derechos humangs. Ademas, es indispensable que nuestra
sociedad conoZea sus derechos y [as instituciones que existen para ayudar a
defenderlos y garantizar el debide cumplimiente. Una de las tareas de nuestro pals
sera el fortalecimiento del sisterma de proteceion de los derechos humanos, en el
que nuevamente el papel de la participacion de la sociedad serd fundamental. Es
indispensable que la sociedad ecuatoriana conozeca sus derechos vy las
instituciones que existen para ayudar a defenderlos.

Es importante no dejar de lado la esencia de los derechos en si, que es proteger y
salvaguardar los intereses de este grupo de personas y en general de todos los
humanos. Y es que al fin y al cabe tedo se remite a los derechos humanos que
tienen que ser respetados y puestos en practica siempre. En si, los derechos
humanos son el conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la
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persona, donde la realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo
integral del individue que vive en una sociedad juridicamente erganizada, Los
derechos humanos buscan garantizar que todas las personas puedan disfrutar de
los bienes y libertades necesarios para una vida digna. El respeto, 1a promaocion y
la proteccian de los derechos hurmanos es un elemento intringeco de todo régimen
demacratico. Estos derechos establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben
ser reconocidos v garantizados por el Estado haciendclos efectivos de |a mejor
manera.

Como ya dijimos antes nuestro pais cuenta can la proteccion de esteos derechos a
persenas vulnerables y de prioridad. Nuestra Carta Magn B n contempla en
muchos de sus articulos., Deberiamos de tener entonces una sociedad donde
gobierne la justicia, &l respeto, la consideracion, la efectividad ete. ,Cuél es la
realidad gue vivimos en nuestro pais respecto de este grupa de personas gue no
0N mayoeria pero ne par eso dejan de ser importantes? La realidad que vivimos es
lamentable, definitivamente no se los respeta en gran parcentaje sino mas bien es
minimao el porcentaje de respeto v prioridad que se les da a estas personas.

2. ¢Cuales son los grupos de persenas vulnaerables y de prioridad?

A medida gue el tiempo ha ido pasando, mas grupos de personas han sido
consideradas para ser ubicadas dentro del llamado “grupo vulnerable” o también
llamados de pricridad. Esto no se lo ha hecho con el fin de perjudicarlos sino mas
hien para todo lo contrario. Lo que realmente se esta buscando es beneficiarios de
la mejor marera. Lo que se quiere es poder brindar igualdad de oporturidades y
lograr un excelente desarralle social.

El problema radica un poco en la actitud del resto de personas para con este
grupe de personas vulnerables, Me atrevo a decir esto ya que muchas veces en
vez de buscar una solucion para ellos la gente crea un prablema. Aqui le damico
gue se cansigue es perjudicar al grupo de personas vulnerables cuando lo que se
deberia buscar es una solucion, una salida al problema que se les este
presentande. Nuestra Constitucion® toma en cuenta camo grupos vulnerables o
de priondad a:

+ Las personas adultas mayares

« Nifias, rifios y adolescentes

« Mujeres embarazadas

« Personas con discapacidad

= Personas privadas de libertad

« Persenas que adolezean de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad
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=« Perschas en situacian de riesgo

« Victimas de violencia domeéstica y sexual

=« Nifios y nifias victimas de maltrato infantil

&+ Personas que han sido afectados por desastres naturales o antropogénicos.

Sin duda este gran grupo de personas necesita de una ayuda extra. Muchos de
ellos no se pueden valer por si solos al menos gue sus derechos sean realmente
respetados v se les permita crecer fisica y mentalmente. Otros en cambio son
personas que por razones externas han sufrido adversidades y necesitan las
garantias de sus derechos para poder desarrollarse correctamente. Lo importante
25 que sean considerados y tomados en cuenta de la forma que la Constitucidn lo
estiptle para gque puedan beneficiarse apropiadamente y salir adelante en
cualguier situacion que se les presente.

3. Motives por los cuales son considerados grupos vulnerables y de
prioridad

Que seria de nosctros sin aguellas personas que a lo largo de los afos han
trabajado para hacer de este pais lo que es. Cuantas horas de arduo trabajo y de
sacrificio. El tiempeo pasa y estas personas envejecen convirtiéndose en un gran
grupe de personas vulnerables. Las personas adultas mayores estan dentro de
este grupo ya qua por su edad y condicion ne estan a la par con el resta de
personas.

Debe darseles prioridad ya que a lo largo del tiempo, ellos han trabajado
muchisimo y han aportado al pais. Lo importante s que hay que ser

realistag v no olvidar que el cuerpo humano con el transcurse de los afos se
desgasta por lo que hay que darles preferencia, mas que a los demés. Es por esto
que, se les da beneficios y facilidades en distintas areas, procesos y actividades
cotidianas, Aunque todos esos beneficios que se les da no son ni la mitad de los
que contempla nuestra Constitucion .

Por otra parte, los ninos, nifias v adolescentes tambien se encuentran dentro de
esta clasificacion de vulnerabilidad. Muehos preguntardn por qué pues no es el
caso de los adultos mayores que por su avanzada edad necesitan proteccién.
Aqui, por el contrario no se los deja de lade ya que los nifigs, nifas y adolescentes
recién estdn empezando a vivir. Esa es la razén fundamental por la cual se
encuentran dentro de este grupo.

Recien estan comenzandeo a vivir y no conocen realmente como es el mundo ni
como desenvolverse en el medio que los rodea y mucho menos como defenderse
de las diferentes adversidades gue se presentan. Son personas que necesitan
prioridad y beneficios extras. Por esta razon que el Estado les brinda proteccion y
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ayuda ademas de salvaguardar sus derechos. Existe la Constitucion®®_como
norma  suprema que les protege ademas del Codigo de la Nihez y
adolescencia®® Codigo Civil v demas leyes®t,

Esth claro que el Estado al momenta de fijar una pansién alimenticia a veces fija
miserias para los menores. Pero podemos acotar a favor del Estado gue en el
caso de juicio de alimentos si €] padre 0 madre responsable del pago de pensién
se atrasa en dos pagos de alimentos establecidos vy no las cancela a tiempo se va
presa(a). Es una de |as pocas normas que se cumplen a cabalidad cuando se trata
de los alimentoz del menor. Asi la pension establecida sea menor a lo que se
merece el nifio para vivir por lo menos se salvaguarda que se cumpla el pago de la
misma,

Deniro del grupo vulnerable se encuentran también las mujeres embarazadas.
Deben recibir un trate especial por su estado de gestacion. Esto se debe ya que
dentro de si llevan otra vida que meses posteriores serd parte de nuestra
sociedad. Es por esta razon que el Estado vela por la vida del que esta por nacery
la de su madre brindando apoyo y facilidades a las actividades que realiza.

La mujer siempre ha side vista como  una persona indefensa mas aun si se
encueniran en estade de gestacidon. El estado salvaguarda sus derechos y los
derechos del ser que lleva dentro de su vientre ademas de protegerles. Brinda
facilidades para que las mujeres puedan alumbrar a sus hijos en la maternidad.
Paodemos citar el case de La Muy llustre Municipalidad de Guayaquil que incluso
ofrece un obsequio llamade “mi primer ajuar”® donde se le da a la madre ropa,
leche | panales, vacunas ete. para aportar mas en la seguridad y proteceidn que el
recien nacido merece.

Lo negative de todo esto esta en la actitud de las personas que trabajan en estas
ingtalaciones. Sen muchos 08 cascs en que no les brindan la ayuda ni la
informacidn necesaria a las mujeres embarazadas. En muchas ocasiones realizan
practicas indebidas donde se pierde la vida del nifio o de la propia madre. El
estado debe ser firme y sancionar a estas personas para que las demas que s&
encuentren laberando en estas instituciones temen cenciencia. La vida del ser
humano no puaede ser tomada como un juego.

Ademas debemos estar consientes que muchas personas no ¢gozan de la misma
capacidad que el reste, ya sea fisica o mental, Merecen tener mas privilegios que
los demas permitiéndoles el desarrollo y la proteceidén adecuada. Asi como
también deben existir instituciones que los ayuden a crecer fisica y mentalmente.
Es imporante tener los lugares adecuados vy en condiciones aptas para que
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puedan transitar sin ningun prablema en el caso de los minusvalidos ¢ personas
con dizcapacidad,

Es muy importante gue contemas con sitios capacitados para que puedan formar a
estas personas. Sirecibigren la adecuada forrmacion podrian desenvolverse de
mejor farma y hasta ser independientes. El problema radica en gue solo pueden
acceder a este privilegio en gran pumere |as persenas con recursos pues la que
son de escasos recursos ho pueden acceder a este beneficio en gran mayoria. El
clarc ejemplo es que las escuelas fiscales no estan capacitadas para recibir a
estos nifgs especiales mientras que las escuelas privadas que si estan
capacitadas son muy costosas. Claro estd que no estamos dicienda que las
privadas deberian de ser gratis, Jo gue fratamos de decir es que las escuelas
fiscales deberian de contar con todo el equipo y material necesario para poder
recibir sin ningun prablema a los nifios y nifias con alguna discapacidad fisica o
mental. Al referirngs a discapacidad fisica también ingluye que el lugar este
adecuado para el libre fransite de los nifios y nifas gue mantenga una
discapacidad con rampas etc.

Es impartante considerar dentre de este grupe a las personas privadas de la
libertad, Estan privadas de la libertad pero no de sus demas derechos. Es un
grupe vulnerable que igual merece ser considerado. Sus derechos y garantias
deben ser respetades en todo momenio.

Como sabemas, una persona enferma se encuentra mucha mas vulnerable gue el
reste, Por esta razon se los considera de prigridad déndeles beneficios (nicos,
Esto también se da cuando las personas estan situacidn de riesge. La atencién
para con ellas debe ser prioritaria, agil v efectiva. Esto quiere decir actuar de
inmediate, sin impertar sexq, color, raza o condicion.

Es friste tener gue admitir que nuestro pais tiene un alto grado de abuso vy
viclerncia ya sea doméstica y sexual. Estas victimas estadn amparadas por la
Constitucién ya gue son muy vulnerables. Deben ser atendidas de inmediato y
brindarles toda la ayuda & infermacion cerrespondiente, Los  nifies y nifas
victimas de maltrato infantil también son vulnerables, doblemente vulnerables ya
que son hifos y son abusados. El Estado debe garantizar proteccion, ayuda e
informacidn a los menores que son solo victimas.

El estade brinda proteccién en la Constitucion pero tambien es deber de los
padras estar infarmados y mas que nada atentos. Day esta acotacién ya que el
alte grade de abuso sexual se da entre familiares. Los padres son los
responsables de cuidar a sus hijos y no abandonarlos a la buena de nadie, El
estado ademas de proteger a las personas abusadas debe cumplir a cabalidad la
sancion para los abusadores y responsables,
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Finalmente, No debemas olvidar a aguellas personas gue han sido afectados por
desasires naturales o antropogénicos". Son personas que lo pierden todo vy
estan vulnerables a cualguier situacidn de riesge. Su seguridad y proteccién debe
ser garantizada asi como también la ayuda debe ser inmediata,

4, :Cual es la realidad referente a los articulos que consagra la
Constitucién referentes a los grupos vulnerables y de prioridad?

Es muy lamentable pero es la realidad, muchos derechos vy bereficios estan
consagrades €n nuestra norma suprema perc no son realmente

puastos en practica. Da pena ver que tenemas los derechos y beneficios
necesarios para este grupo de personas plasmados en la Constitucion y demas
leyes* pero que dia a dia no son aplicadas, Simplemente se pasa sobre éstas sin
ningun remordimiento haciéndoles un grave dafic a todas estas personas. La
realidad de nuestro pais es triste pues se percibe la falta de respeto hacia este
grupe de personas. ¢ Donde queda [a proteceion especial para estas personas?

Vamos caminanda y a lo largo de la calle vemos a un sefor en silla de ruedas sin
saber qué hacer. No puede bajar de la vereda para cruzar la calle ya gue no existe
una rampa para gque pueda descender comodamente. ¢Y la seguridad de las
personas  discapacitadas donde quedd? LY la eliminagion de barreras
arquitectonicas? Es claro que su seguridad no estd siendo una prioridad. ademas
de que se esta viclando su integridad,

Son pocos los lugares gue considera a las personas discapacitadas. La fiscalia de
transito, la fiscalia provincial del guayas, el edificio del literal y muchas
institucionas privadas que tambign estan dentro del grupo de los pocas peray jla
Corte?, ¢la Siper?, (los Bances publicos? La mayeria de los lugares no estan
habilitadas para la comodidad y facilidad de transito para este grupo de personas.
Lo méas escalofriante es gue la mayoria de estos lugares son instituciones del
Estado. Mas de una vez al dia se viola su integridad, su comodidad y su
seguridad.

Se supone gue el Estado garantiza y brinda derechos especialesﬂ_a los
discapacitados. Los medicamenios entregados en su iotalidad no son gratuitos. Es
un poco desconceriante pere tampeco existe igualdad de oportunidades para
estas personas. Ni hablar de las viviendas adecuadas con facilidades de acceso y
condiciones, Muchas veces no se les da una educacion que fomente sus
potenciales pues los centros educativos no se encuentran capacitados.
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Ahora bien, no hay gue dejar de ladeo las cosas buenas que si se ven en el diaria
vivir cemo los descuentos en ciertas tarifas y espectacules. Y la exencion en el
régimen tributario también es un hecho. Pero si ponemos en una alanza lo que se
cumple v lo gue ne pedemos darnos cuenta gue son pocas las cosas (ue se
cumplen. No hay derecho para abusar de esta manera y aprovecharse de su
discapacidad.

Derechos y beneficios ya astamos saturados de ver los plasmados en tantas
leyes, Buscar un fexto donde conste una sancion para su incumplimients también
existe. Pero el problema radica si buscamos una sancion que se haya llevado a
cabo. Es muy raro y casi impesible encontrar una causa gue se ventile por
imespeto a los derechos y prioridades de grupos vulnerables, ;0onde hay un
proceso  ventilandose por no haberse querido vender una entrada a un
espectaculo publico para personas con discapacidad? O jacaso hay un juicio por
ese condugtor de bus que no respeto 12 ley y no le brindo seguridad a la persona
vulnerable que se transpartaba en el vehiculo? Simplemente no hay dichos juicios
porgue las persenas pasan sobre ellos como sin importarles nada pues saben gue
las sanciones no e curmplen.

Cuantas veces vamos a un hospital y vemos decenas de mujeres embarazadas,
nifios enfermaos, ancianos sufriende esperande por ser atendidos. (Acase no es
un derechc ser atendido inmediatamente va que la salud es alga fundamental? La
realidad es otra. Una personase puede estar muriendo y si no hay dinero de por
medio para afrontar el gasto o por lo mencs algo gque garantice su pago no es
atendida.

Esto mas que nada se da en clinicas privadas mientras gue en las publicas la
atencion es terrible. Tratan a las personas come si fueran animales, se portan
inhumanamente por el simple hecho gue son de escasos recurses. Y asi se
cometen atrocidades contra estas personas, El derecho a la salud y al bienestar
es violado y a estas personas solo les queda pedir que las atienda alguien con
buen corazén que no se vaya a aprovechar de su situacion de vulnerabilidad.

Se supone que el Estado garantiza los derechos de las mujeres embarazadas.
Incluso luege de alumbrar al recién nacido estan sobreprotegidas en el periodo de
lactancia seglin la Constitucién.®® Si se respeta el periodo de gestacion y de
lactancia que antes no se lo consideraba. Lo que realmente no se cumple en su
totalidad son las facilidades necesarias para su recuperacion luego del parto. Es
ura pena pues estas mujeres estan dandole vida a nuestra sociedad. ¢ Qué seria
de nuestra sociedad si no existiesen nifios y nifias? Seriamos una sociedad
incompleta, .,

Porque desde sus inicios no se protege en su totalidad a la madre vy al menor es
fue luego vienen problemas mas grandes. ; Cuantos ninos, nifas y adolescentes
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vemos dia a dia en las calles, trabajando, pidiendo limosnas y tratando de
sobrevivir por sus propins medios? Se esta

pasando sobre sus derechos. Sus derechos a la familia, a la salud, a |la seguridad,
a la educacion, a la vida digna son olvidados Estos ninos, ninas y adolescentas
50N personas que han tenido que crecer por condiciones de fuerza mayor.

No hay peor delito gue violar los derechos de un nifio, nifa o adolescente. Las
garantias para con ellos que estan plasmadas en toda una seccién en nuestra
Canstitucioni quedan en el clvide. Vemos esto todes lps dias y los
responsables se lavan las manos. No se esta velandc por su bienestar, esa es la
triste realidad.

Los abusos y maliratos a los menores y a las personas en general muchas veces
son fruto de la ignorancia y la falta de educacion. Asi como muchas veces tambigén
son el resultado del resentimiento y desamor gue recibieren en su infancia.
Cuando existe un equilibrio familiar el indice de abusocs y maltratos es muy bajo.
Por eso se debe realmente brindar apoyo, educacion, salud y capacitacion a las
persanas. 5e& debe realmente sancionar a los abusadores pues na hay derechao
que se atente de esta mapera centra la vida de nadie,

Es fundamental crear congciencia a las madres, ella son pilar fundamental en la
familia. En nuestro pais estan acostumbradas a tener decenas de hijos, que no
pueden mantener y que finalmente son abandenados. Estos nifios crecen en las
calles v es por este que los vemos pidiende caridad, pintandese el cuerpo o
vendiendo lo que sea para ganarse el pan de cada dia. Como no reciben la ayuda
y proteccién correspondientes muchos terminan en las drogas y el alcehol
cometiendo atrocidades contra el reste de personas. Esie circulo vicioso debe ser
eliminade en nuestra sociedad y solo brindando ayuda, capacitando y haciendo
que se respeten los derechos y garantias de los ciudadanos se puede lograr.,

Far este queme importismo s que crece el odio, el resentimienta, el abusao, el
crimen y se crea una cadena de descontento y rencor dende pagaran inocentes
por culpables. Para tener una mejor sociedad con un ambiente agradable se debe
empezar desde el inicio; desde los nifios, nifas y adolescentes. Porque ellos
craceran, ellos tendran hijos y ellos ensenaran lo misme gue aprendigron. Si
reciben amor, educacian, salud, valores y aportunidades en la vida al momento de
crecer v tener una familia exigiran y daran lo mismo a los nuevos nifos y nifas de
nuestra sociedad.

Los jovenes son el futuro de nuestra sociedad. Ellos con su energia, su capacidad
y SUS ganas son capaces de cualguier cosa. Debemos explotar de la mejor
manera ese potencial, El estado debe brindarles las oportunidades necesarias
para que puedan crecer fisica y mentalmente. ; Qué va a ser de nosotros sino les
damaos los elementos necesarios para su desarrcllo?
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Las leyes estan creadas, y una ley creada y plasmada en nuestra Norma
Fundamental¥ gs para ser cumplida, Los jovenes son el futuro de nuestro pais v
no debeos dejar que sus vidas cojan males rumbos. Si no les brindames la ayuda
necesaria como luego podremos exigirles lo mejor. Somos responsables de estos
joveres pues mafana seran ellos los que se hagan cargo de nuestro Estado.
Deben estar bien formados para que puedan tomar el mando de la manera
correcta.

Debemos tener presente también a las personas de avanzada edad gue se
encuentran todos los meses en las instituciones determinadas para que se les de
su pensién. Pensién que no es ni la tercera parte de lo que han trabajade a lo
large de los ancs y aun asi el proceso para recibirla es cansado e incomado,
cDénde estdn los derechos y beneficios para estas personas? Estan solo
plasmados en la Carta Magna mas no puestos en practica en el diario vivir.

Es un deber y abligacidn que todo trabajador este afiliade y mes a mes aporte con
los porcentajes debidos, Asi como es un derecho que toda persona que haya
cumplida los afos de trabajo y aportes correspondiente pueda jubilarse y recibir
una pensibn digna para poder vivir el resto de tiempe gque le gquede.
Lastimesamente no es mucho lo que reciben y a duras penas legran vivir con esa
mensualidad.

Muchos de estos adultos mayores viven en condiciones paupérrimas dejando
sepultado el derecho a una vivienda digna. Tampoco se les da la atencién que se
merecen y no todos (os lugares respetan el derecho a la atencion prieritaria per ser
de la tercera edad. Existen las politicas gue los amparan pero sabemos que la
realidad es diferente. Nadie hace nada y se aprovechan de su vejez. Muchos scn
abandonados a la buena de nadie pues son vistos como un estorbo. Es una pena
que no valoremos su sabiduria y todo [0 gue han hecho por nosotres a lo largo de
los afios,

Par ejempla las veces que estamos en un lugar haciendo fila y cuantas veces se
les da prioridad a los ancianos o mujeres embarazas. Tal vez en [ps bancos
privados es donde mas se respeta esta disposicidn y en algunas instituciones
ptiblicas, claro esta que son pocas. Ni hablar de cuantas veredas estan equipadas
con rapas para minusvalidos o personas con discapacidad. ¢Donde las hemos
viste? JEn qué cale? ;Alguna avenida? Quizd en nuestra mente aun no
encontremos ese nombre de esa calle o de esa avenida. Esto se debe a que esas
rampas son muy escasas. Ni hablar de los buses publicos que recorren las calles
de nuestro pais. Nc¢ tienen consideracidn ni con los minusvalidos, ni con los
ancianes, ni con los nifies, absolutaments con nadie, Arrancan al primer instante y
alvidan salvaguardar la seguridad de las personas.

No dejemos de lado los que sufren enfermeadades catastroficas. Muchos de ellos
no tienen los medios para solventar los gastos. El estado debe ser firme y cumplir

4t St o Folnicy ded Eouador, Copitule bere s, risnsg e das s foseinite y uupots dee g prortare art,

199



con los beneficios que ofrece en la Canstitucion, Debe cumplirse la regla de la
gratuidad pues esta de por medio una vida humana,

Nuestro pais tiene un clima muy favorecedor pero asi también contamos con
lluvias y valeanas que de vez en cuando reactivan su actividad. Ocurren desastres
naturales ya sean inundaciones o secuelas de la aclividad volcanica. Muchas
familias de escases recurses estan situadas en zenas de riesge. Es por esta razén
fue el estado debe brindatles ayuda y proteccién. A estas personas se las deberia
de reubicar y no dejar que regresen a estas areas de peligro,

Debemos estar consientes que en nuestro pais las leyes existen. Estan
consagradas en nuestra norma suprema pere en la practica no se cumplen, Las
personas privadas de la libertad no gozan de ningan derecho. Algunos son
culpables vy estan ahi dentro cumpliende su condena; iQué pasa con los
inocentes que estan cumpliendo una condena que no les corresponde? Nuestro
sistema penitenciario no garantiza los dereches del reo. Se cumple injusticia tras
injusticia y nadie hace nada. Estar en prision no es para reformarlos mas bien es
ur calvario que muchos inocentes son condenados a vivie por el sistema
penitenciario que no es favorable. Podemos citar el conacide caso del francés
Daniel Tibi. El fue aprehendido injustamente en &l operative “camarén”* v paso
en la carcel 3 akos. Sus derechos?? no ze raspetaron, fue torturade, amenazado,
golpeado y muchas veces estuvo a punto de merir. Salig practicamente
desfigurada, enfermo y con miles de problemas cuando €l era una persona
inocente. Llegd con su case hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos
donde se coemprebd que el Estado era el Unico responsable pues los derechos y
garantias del ciudadana franeés no se respetaron en lo absoluta. /Y qué pasa cen
los derechos y garantia? siguen contemplades en nuestra constitucion mas no
puestos en practica.

Podemos citar decenas de articulos garantizando el buen vivir, la salud, la
seguridad, los baneficios y programas extras que tienen este grupo de personas
pero. ;Cuales realmente de todos estos son los que se cumplen? Sin duda sen
muy peces. Debemos cambiar la histonia de nuestro pais. Semos nosotros los
dnicos gue podemos hacerlo. Estamos en capacidad y con los elementos
suficientes para lograrlo. No debemos estar esperanzados en otras personas si
nosotras también podemos por nuestros propios medios. Siocada persona
contribuye se puede legrar y realmente respetar los derechos en general.

5. Conclusién

A lp largo del tiempe todas las personas crecemes y poco a poco visualizamos
mejor la realidad. Es muy desconcerdante y deprimente el entorno en el que
vivimos pero ne podemos tapar el scl con un dedo v debemos aceptarlo. Debemos
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ser consientes y reconccer gue nuestro pais cuenta con leyes que protejan a los
grupes vulnerables y de prieridad. El problema radica en que son pocas las
personas o instituciones que garantizan su cumplimiento.

Lo que mas fristeza da es que astemos viviendo en &l siglo veintiuno y aun se
busque garantizar el respeto y los demas derechos cuando estos derechos
deberian ser derechos inherentes a las personas sin necesidad de ley o norma
expresa. No deberia ser necesario que consten en un documento como es la
Constitucién. Deberian de ser respelados por el simple hecho gue se trata de
garantias para el bienestar y buen vivir del ser humano.

De cuante tiempg mas necesitamoes para comprender que la vida humana es
sagrada y debemaos proporeionarle a las personas lo mejor para su crecimiento
fisico, mental y espiritual. Parece gue no bastan los veintian siglos de aprendizaje.
de doler, de sufrimiento, de matanza, de abuses y malirates. Es inexplicable que
aun hoy en dia se violen los derechos humanos.

Debernos concientizar a las personas para que créen otro ambiente donde exista
el respetc a los derechos de los grupes vulnerables. Esto tambign es resultado de
la ignorancia que carcome a nuestra sociedad, Debemos empezar por la
educacidn, desde los mas chiguites, culturalizar a esta sociedad y hacerles caer
en cuenta de lo primordial que es respetar a grupos vulnerables y a hacer
efectivos sus derechos. Si el sisterna educativo fuese efective y ademas se les
inculcara valores desde pequefios nuestro pals estaria en mejares condiciones. Si
ge crea conciencia no sole se respetaran los derechos de log grupas vulnerables y
de prioridad. Se lograra gue se respeten todos los derechos humanaos.

Por esa razdn es que los paises europens viven en excelentes condiciones.
Porgue su sistema educativo es excelente entonces esos nifios desde chiguitos
reciben educacion v les ensefian valores. Creando asi una cadena donde la
sociedad es culta, respetuosa y con criterio para salvaguardar los derechos de
lodos. La educacion a los menores £s un pilar fundamental si se intenta mejorar la
vida en sociedad.

Definitivamente eso no ocurre en nuestro pais. Contamos con una sociedad
corrupta y quame importista. Son pequenos grupos los gue se encargan de velar
por los derechos humanes. No deberian de ser pequefos grupos nada mas,
deberiamos de ser todos los que velemos por esos derechos. Es nuestra
responsabilidad hacerlo.

A los adultos mayores respetarlos, brindarles apoyo y salud. Darle atencion a
lodos los nifios y todos los jévenes en maleria de alimentacién, salud y educacian.
Proteger el derecha de 12 nifiez a contar con igualdad de eportunidades mediante
iniciativas legislativas y el diseffo de politicas pablicas que garanticen la suficiencia
de recursos para la atencion universal de sus necesidades de alimentacién, salud
y educacidn. Foralecer la institugion familiar y hacer tomar conciencia a los padres
de familia. Una de las cosas mas imporantes es brindar garantias de proteccidn
absoluta a la nifiez contra la delincuencia, |a violencia y el abuso sexual; mediante
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el disefo de servicios de proteccion y asistencia adecuados. y la aplicacion de
castiges mas severgs para lgs delinguentes. Impulsar una pelitica juvenil que
transversal y se corresponda con una politica social que garantice a los jovenes,
oportunidades en el empleg, la salud, |a educacion, la vivienda, el deporte v la
cultura. Debemos formentar la igualdad de cportunidades y reconocimiento a los
derechos de personas con discapacidad. Y asi poco a poco ir mejorando las
condiciones de vida de estos grupos de personas vulnerables.

Pongamaos una balanza de derechos. Los derechos que se cumplen de un lado y
del ofro lade lo gque no se regpetan ni 52 toman en cuenta. Sabremos con certeza
gque mas pesc el lado de los derechos gue no s& cumplen. ¥ lenemos que ser
realistas, la culpa es en mayoria del Estado que nos gobierna,

Ya estamos seguros que los derechos, beneficios y facilidades con las que cuenta
gl ciudadang estan plasmadas en la constitucion, ,Que es lo mas légico? Que se
garantice su cumplimiento y aplicacién. (Quién debe garantizar su cumplimiento y
aplicacion antes que el resto? Claro esta que es el estado. Si se abusa y se omite
estos derechos y beneficios y no se hace nada para sancionar al que los omitio o
los violo la culpa sigue siendo del estado. El estado debe de garantizar eses
derechos y sancionar a quien no los respete ¢ los omita. El estado es que el debe
poner un alte antes gue el resto siendo el ejemple para los demas.

Si el estado es firme en garantizar su curmplimiento y respeto nadie se atrevera a
desafiarlo. Pero lo que pasa en nuestro pals es todo lo contrario. Se viclan los
derechos sin ningun remordimiente v no se hace nada. La gente burla a la
autoridad. Se permite que s& haga cualguier cosa contra estas peraonas que 5an
vulnerables y merecen prioridad vy trato especial.

5i el estado fuere firme & hiciera que en todas las instiluciones pdblicas se
respetaren los derechos de los vulnerables, Que equipen toda la edificacion para
fue puedan ir y usar las instalaciones. Que les permitieran aportar en lo que fuere.
Si el estado trabajara en ello y lo impusiera todas las instituciones privadas
también lo harian, Se crearia una cadena y al final se lograria una verdadera
inclusidn y un verdadero beneficio para estas personas vulnerables.

Es deber de nesotros come ciudadanes también aportar en el respeto de los
derechos de las personas vulherables. Sitodos ayudamos en parte legrariamos un
gran resultado.

He llegado a la conclusidn que todos somos vulnerables. La vulnerabilidad es
parte de la naturaleza humana, Todos estamoes expusstos a sufrir alieraciones en
nuestra cuerpo por causa de accidentes o enfermedades o simplemente nacemos
con las mismas. Es por esto gque El derecho entendido como el orden juridice del
Estado, debe servir come instrumento para condusir adecuadamente  las
demandas de la sociedad y darles un carrecto tratamienta.

No permitamos que se sigan cometiendo  atrocidades contra  este grupo
vulnerable. La proteccion a las condiciones de vida de las personas vulnerables
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debe ser considerada como un asunto de interés comun. Representan al
conglomerade de seres mas desprotegides y que sufren las carencias mas
severas al encontrarse en circunstancias desiguales en comparacién can el resto
de la poblacién.

Tampoco permitamos gue se lleguen a situaciones extremas como fue el caso del
francés Daniel Tibi. Seamos capaces de luchar por les derechos de los
vulnerables asi como luchamos por nuestros derechos. Las personas vulnerables
tienen menos posibilidades vy necesitan de nuestra ayuda. No actuemos cuande ya
se haya irespetade un derecho sino antes de que se o haga para mantener la
armonia en nuestra sociedad.

Las personas vulnerables merecen un mejor trato. Cuande las veas en la calle no
huyas, aytidalas. No seamaos personas vacias sin carazén. Es facil darse la vuelta
y seguir caminande, Ayldalas, hay por ti, mafana por mi. Los derechos humanos
son de todos y a todos nos corrasponde garantizarlos. Ademas, no sabemos en
gue momenta puestra propia condician pueda variar hasta convertirnos en
wylngrables. Todos deseariamos, en tal supuesto, contar con los medios juridicos
accesibles y eficaces para hacer valer nuestras derechos.

No dejemos que pase mas tiempo. Ahora es el momento, un poco tarde pues han
pasado bastantes siglos pero no debemos dejar que el tiempo siga pasando para
comprenderlo. Lag personas merecemos una vida digna. No impaorta &l color, el
sexo, la cultura o los recursos gque tenga. Todos tenemos derecho a tener
derechos y esos derechos deben ser respetados, No esperemos mas y hoy
lomemos conciencia y empecemos a luchar por nuestros derechos que es algo
gue nos corresponde por el simple hecho de existir,

Asl como lucharemaos par nuestros derechos no debemos olvidar a los que estan
en mencs posibilidades que nosotres. Tambien luchemes por sus derechos, Nadie
sabe qué puede pasar mahana. Hay pelear pergue se respeten los derechos de
lodos y sean puestos en practica no hoy ni manana, sind mas bien que sean
puestos en practica siempre, Esta mas que clare que no son respetados dichos
grupes. La vida cotidiana da fe de lo que estoy afirmando. Mo se necesita ser
especialista para darse cuenta asi como tampoco se necesita ser mas que
humang para hacer valer sus derechos.

Para las personas con vulnerabilidad los derechos y pricridades son para ellos
parte de sus derechos humanos*. Son libertades, facultades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que incluyen a toda
persena, par el simple hecho de su condicion humana, para la garantia de una
vida digna. Son independientes de factores particulares como el estatus, sexo,
orientacién sexual, etnia o
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nacionalidad; y son independientes © no dependen exclusivamentie del
ardenamiento juridico vigente, Les derechos humanos son condicignes que
permiten crear una relacién integrada entre la persona y la sociedad, que permita
a los individuos ser persanas, identificandose consigo mismos v con los otros.

Rempamos ese circule vicioso en el que se pasa por encima de sus derechos.
Seamos nosotros quienes lideremos el verdadero cambio pues estas personas
necesitan de nosotros. La vulnerabilidad es la incapacidad de resistencia cuande
se presenta un fendmeno amenazante, ¢ la incapacidad para reponerse después
de que ha ocurride un desastre. La vulnerabilidad depende de diferentes factores,
lales como la edad y la salud de la perscna, las condiciones higiénicas y
ambientales asi como la calidad y condiciones de las construcciones y su
ubicacidn en relacidn con las amenazas. Hoy son ellos, mafana ;quignes saran?
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Rehabhilitacion social en el Ecuador
Intraduceion

Cienamente, muchas personas argumentarian que la rehakilitacien es un
concepto anticuado que debid haber sido eliminado del vocabulario hace muchas
décadas. Otras personas dirdn que no es sdlo el concepts el que esta obsolets,
sing el contenido y los valores que reflgja. Y adn asi, |a rehabilitacion ha reunido a
inmensas cantidades de personas en conferencias internacicnales, regionales y

nacionales, y ho sbdla a los profesienales de la salud.

El presente trabajo contiene un desarrollo sobre la realidad de los Centros
Fenitenciarios de nuestro pais, remitiendonos a estudiar dicha realidad dentro de
nuestra sociedad: al hablar de 1a realidad de los Centros Penitenciarios, cabe
destacar que estaremos enfocados en el aspecto de la reinsercion social, la cual
es la base de nuestro nuevo sistema penal, ya gue se busca no castigar al
delincuente, sino ayudarle a dejar los habitos que lo llevaron a delinguir y brindarle
ayuda para que se transforme en un ser humano que sea de utilidad para la
sociedad.

Segun sectores de la doctrina, las obligaciones de los Estados, constituyen
derechos para sus ciudadanos, desde este punto de visia, cuande la Constitucién
manda a gque se creen Centros Penhilenciarios adecuados, para promover la
readaptacién del delincuente, esta practicamente otorgandeles un derecho a las
persanas privadas de liberlad a que puedan ser sujetos de ayuda y de atenciones
para una efectiva reincerporacion a la sociedad, reincorporacion que debe de traer
una formacion integral que permita al delincuente, alcanzar una vida honrada y

digna al momento de dejarlo en libertad,

Tenemos una legislacién enfocada a cumplir con el buen fratamiento al recluso,
pero la cruel realidad de nuestro Sistema Penitenciario, contrasta totalmente con
la tecria, os niveles de hacinamiento son desesperantes, es necesario buscar el
cumplimiento efectivo de las disposiciones en materia penitenciaria para nuestro

pais, ya que escasamente se cumple, la politica criminal del Estado, se ha
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separado de su finalidad ulterior y esta cometiendo enormes violaciones a los

derechos de las personas privadas de libertad.

En el trabajo se apreciard gue nuestra legislacién en materia penitenciaria es muy
moderna y apegada a criterios internacionales, no se cumple en lo absoluto, gue
ya no se puede obviar el problema y hay que denunciar los atropellos gue se

cometen.

Aungue la rehabilitacién con trabajo se ha convertido en el resultade deseable
para estas politicas, el alcance de la rehabilitacién es mucho mas amplio y

requiere una conceptualizacién y una practica nueva y revitalizada.

La pregunta, sin embargo, es si el concepto de "rehabilitacién” puade o no ser
rescatado, o si es posible revitalizarlo, actualizande su contenido y sus
connotaciones de manera gue se puede ubicar mas en linga con los requisitos y
retos que estamos afrontando al inicio del sigle 21. La otra pregunta es coma
afectara esta actualizacion al entusiasmo actual de los profesionales acerca de la

rehakbilitacion.

2, CONCEPTO

La Rehabilitacidn as el proceso global y continuo de duracién limitada y eon
objetivos definidos encaminados a permitir que una persona con deficiencia
alcance tante un nivel fisico come mental y social optimo, dandole a la persona las
herramientas necesarias para poder alcanzar un nivel de independencia y libertad

impartantes para llevar su vida.

Tante la Crganizacién Panamericana de la Salud como la Organizacién Mundial
de la Salud han dado distintes conceptes a la palabra Rehabilitacidn, pero la
diferencia se encuentra Unicamente en la forma gue fue redactade. ya que ambos
conceptos nos llevan a un mismo entendimiento del concepto "Rehabilitacian™

Segln la Organizacion Panamericana de la Salud la rehabilitacién es un proceso

continue v coordinado que tiende a obtener la restauracién maxima de la persona
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con discapacidad en los aspectos funcional, psiguico. educacional, sccial,
profesional ¥ ocupacicnal con el fin de reintegrarla como miembro praductivo a la
comunidad, asi como promover las medidas gue busguen prevenir la
discapacidad.

En tanto la Organizacion Mundial de la Salud cencibe como Rehabilitacion todas
las medidas que tienen comeg abjetivo disminuir el impacto de las condicicnes que
causan la discapacidad y las restricciones en la participacion social para llevar a

cabo la integracion social de las  personas  con  discapacidad.

Ambos conceptos nos llevan a interpretar que el objetive primordial de la
Rehakilitagion es integrar a las personas con discapacidad (PCD) a la sociedad
mejorande tanto su estile de vida asi como el de sus familias y comunidades.

Debemos tener en cuenta que |a rehabilitacion no sole se emplea en las personas
con discapacidad, sino que también trabaja con las familias y las comunidades
para invelucrarlos en el plan y la implementacién de varias clases de servicios
referentes a la Rehabilitacién. Ya para finalizar el concepto de Rehabilitacion es
importante conocer que tipo de servicios incluye:

1. Deteecion temprana, diagnhostico e intervencion.

. Atencion y tratamiente médico

. Asesoramiento y asistencia social, psicoldgica y de otros tipos.

O PV ]

- Capacitacion en actividades de auto cuidado incluye los aspectos de la
movilidad, comunicacion y actividades de vida cotidiana con las dispasiciones
especiales que se requieren.

6. Suministros de ayudas técnicas y de movilidad y otros dispositivos.

6. Servicios educativos especializados.

7. servicios de Rehabilitacion prefesional, incluyende orientacién profesional,

colocacion en empleo abierto o protegido v seguimiento.

3.- Antecedentes Historicos del Sistema Penitenciario.
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La privacion de libertad como sancion penal fue conocida en el Derecho Penal
antiguc hasta el siglo XVIII, la reaccién penal estaba destinada fundamentalmente
a las penas capitales, corporales e infamantes: con esto no queremos negar que
gl encierro de los delincuentes existio desde tiempos inmemoriales, pero éste no
tenia caracter de pena, sencillamente su fin era retener a los culpables de un
delito en un determinado lugar, mantenerlos seguros hasta que fueran juzgados

para proceder a la ejecucion de las penas antes referidas.

En la Edad Antigua, |as caracteristicas de las prisiones fenian un punto en comun,
que se les entendian como un lugar de custodia v tormento; en la Edad Media
ademas de las prisicnes de la Edad Antigua, surgen dos clases de encierro, en las
prisiones de Estado, en las cuales se recluia a los enemiges del peder por haber
traicionado a los adversarios detentadores del poder. Tambien existia la prision
Eclesiastica, que estaba destinada a Sacerdotes y Religiosos, consistia en un
encierro para éstos en el cual debian hacer penitencias por sus pecados.

En el Siglo XIX surge la época del humanitarisme cen John Howard y César
Beccaria, que enfecaban su atencion hacia al hombre mismo y cuya maxima
nstitugion fue la “Declaracion de los Derechos del Hombre”, con esto se inicia el
pensamienta del correccionalismo, cuya premisa es que existe una relacién
Estado-Delincuente, y que se hace necesario reparar ¢l dafio causado por el delito

reformando a guien lo produce.

Anies del Siglo XVIIl ne existia dereche de los penados a la readaptacion, las
penas del pasado eran siempre personales, hacian caso omiso de la entidad del
sér humano y solo proponian su destruccion o mutilacion. De esta manera no
puede existir el derecho del individuo a la readaptacion, porgque ésta implica la
ndividualidad bioldgica, psiquica y cultural del sujeto, por lo que esto carece de
validez cuando la Onica posibilidad es la eliminacion de la persona, tal posibilidad

no permite la mas minima readaptacion.

Através de la historia universal de los Derechos del hombre que comete un delita,

este se encuentra ante un sistema penitenciario donde no se cumnplen con los
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derechos de las personas privadas de libertad. a pesar de los Derechos Humanos

y los principios de las escuelas penales.

4.- i Acaso existiria rehabilitacién para el Siglo 217

El alcance de los servicios y de las medidas gue las personas con discapacidad
necesita para lograr las rnismas oportunidades que las demds personas de la
sociedad, diferiran de persona a persona. Y ¢i comenzamos a pensar que |a meta
de la rehabilitacién es la igualdad de oportunidades, esa rehabilitacidn debera

incluir todo lo necesario para contribuir a que la gente pueda lograr esa meta.

Siendo asi, la rehakilitacion no puede tener un contenide definido, La
rehabilitacion no puede ser una profesién ni una practica institucional, La
rehabilitacion no es un conjunto de servicios especificos, perque los servicios no
pueden contener todo lo que hay en la rehabiltacidn. Mas bien, los servicios y las
medidas necesarias se hacen parte de la rehabilitacion cuando forman parte
esencial de un estrategia con propdsito gue contribuye con los esfusrzos que
realiza la persena para lograr sus meatas. Asi entendida, la rehabilitacién nunca
podria ser una actividad ajustada y deberd ser constiluida o definida otra vez y
ofra vez segln las metas y necesidades de las personas individuales. La
rehabilitacion sera, entonces, todo lo que se necesita para apayar y cumplir estas

metas.

Esto es, a como lo interpretamos, la consecuencia necesaria de cambiar la meta
de la rehabilitacion de mejorar las funciones corporales a lograr la participacion y
la igualdad de oportunidades. La pregunta es como esto afectaria el entusiasmo
profesional que actuaimente disfruta la rehabilitacidn. Alguna de las profesiones
médicas y de la salud quizéd sienta amenazada su posicidon excepcional. Sin

embargo, esta concepcién de rehabilitacién no significa un cambio en el poder
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entre las profesiones, sino entre el sistema de servicies y el usuaric. Son las
necesidades y las preferencias del usuario las que definen el centenide de la
rehabilitacion. La pregunta es asi, segun los valores gue sostienen las profesiones

de la salud ¥ médicas, iSeran mas faciles?

Sin embargag, si la rehabilitacion realmente tiene futurp, la pregunta ya no deberia
ser la mas importante, quién representa la mejor o mds significante de las
perspectivas. La pregunta debe ser ahora ;Come organizar log servicios y las
practicas segun la nueva interpretacién? La rehabilitacion debe ser una practica
fiue responda a las necesidades y preferencias individuales de las personas y que

facilite una atencidon verdaderameante interdisciplinaria para las personas.

La Gltima pregunta es si la rehabilitacion, como conceplo, sobrevivira al cambio de
perspectivas. Pera si no es asi, debemos guardar la perspectiva, no &l concepto,

5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el problema de la reinsercion social concurren varios factores, entre los que
podemos mencionar, y que se desarrellaran en el trabajo, esta en primer lugar el
alto indice de hacinamiento, es increible pensar que en el Centro  Penitenciario
puedan vivir seres humanos de una manera digna que los ayude a obtener habitos
gue los lleven por “el buen caming”’, el cual es ser productives en una sociedad
cada vez mas compatitiva y discriminativa; en segundo lugar esta la inadecuada
politica eriminal que tiere el Estado, no es concebible que el Estade séle se

preocupe por encerrar y no por educar a los internos de los centros penales.

No se pueden observar condiciones que favorezean a los internos e internas para
una efectiva reincorporacion a la sociedad, las personas no  duermen
comadamente, las condiciones fisicas del penal son precarias, es un penal muy
vigjo, en el cual se puede apreciar a simple vista las condicicnes de insalubridad y
de inseguridad gue tienen los internos.
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No se puede decir que. come la mayoria de Centros Penales de nuestro Pais. son
unos verdaderos centros de tratamiento para que los internos dejen sus males
hahitos v aprendan buenos, no existen los suficientes talleres, la asistencia médica
deja mucho que desear; el problema es serio, es grave, y la verdad no vemos que
el Estado este tomando las medidas necesarias para solventar todas las

deficiencias que sufren, y recalcamos sufren los internos y (as internas.

6.- Ecuador: En centras de rehabilitacion, la mitad de reclusos no tiene
sentencia

Se canstruyen 10 centros de rehabilitacién social para impulsar un verdadero
sistema de rehabilitacién José Vaca, director técnico de la Unidad Transitoria
de Gestion Emergente para la Construecion de los Centros de Rehabifitacion
Social, confirmo que al momento se frabaja en la edificacion de 10 centros
con nuevas caracteristicas, gque permitan avanzar en un efectivo sistema de
rehakbifitacion social en e Ecuador. Vaca explicé que pese a los induftos
determinados por fa Asamblea a las personas denominadas “mulas” del
narcotrafico y las acciones de la Defensoria Publica Penal, todavia existen
13.534 personas privadas de su libertad, de las cuales, Ia mitad no tiene

sentencia.

Vaca asegurd que al trabajo realizads en 2008 ha sido arduo, y gue existian
estadisticas iniciales, a principios de afio, en los meses de enero y febrero, que
sefialaban que habia aproximadamente 18 mil personas privadas de la libertad en

los centros de rehabilitaciéon social.

"Despues del censo penitenciario cuyos dato finales se han obtenido en las
ltimas semanas se ha detectado una realidad totalmente distinta: existen en este
momento 13,534 personas privadas de la libertad, no sole por las acciones
tomadas en torno a la pequena tenencia de dregas o a los indultos humanitarios,
sing que ha habide tambigén una mala informacion estadistica”, acoto en entrevista

concedida a Radip Quito.
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En torno a la decision de la Asamblea Constituyente conforme a la cual se
procedid a indultar a las denominadas “mulas’ o perscnas usadas por el
narcotrafice para llevar hasta dos Kilos de droga, Vaca indicé que scn
aproximadamente 1.500,

“Esto también hay que explicar un poco porque una de las percepciones de la
tiudadania ez plantear una interregante ja quign estamos sacanda? Y ya
analizando los perfiles de la familia, uno de los datos importantes de este censo
penitenciario, ya no s solameante la parsona en si sine el perfil de la persona’,

explicd.

Indicé gue en la mayor parte de casos, en especial las mujeres, el 80% de quienes

permanecen en los centras de rehabilitacion estan por temas de narcotrafico.

Especificd que si se analizan los casos, son mujeres que no tienen un trakajo
estable durante 5 afos tienen 4 o 5 hijes, sin una pargja gue mantenga a la familia
y atraviesan por muchas dificultades economicas, por Io que terminan aceptando
llevar droga por un page de 2 a 5 mil délares.

“Hay que diferencias y aclarar eso. El motiva del indulto a las pequefias mulas
coma se denomind o persenas con una tenencia de hasta dos kilogramos de

droga tiene ese factor, no es el narcotraficante de dos toneladas”, puntualizéd.

Aseverd que hay personas que no tienen conocimiento que no tienen siguiera
conciencia de los efectos de la droga y su transporte v cuyos casos son atendidos

por la Defensoria Publica Penal,

“Hay otras parsonas que también han salido por el trabajo de la Unidad Transitoria

de Defensoria Publica Penal”, acotd, sin dar cifras.

Comentd que en estos casos hay extremos | como el de alguien que estuvo en

prision preventiva, determinandose después de este lapso gque era inocente.
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“En este momento se esta irabajando en un sistema de merito para la rebaja de

penas”, subrayo.

En este momento, reconocio, existe un 50% de personas en las carceles sin

sentencia, mas de & mil,

“‘Una de las 4reas a cual me debo es genarar centros adecuados para poder
dividir. En este moments la actual Constitucidn del 98 establece que los centros de
detencién provisicnal son donde estaran las personas gue estan por una
investigacién, por 24 horas, o aquellas personas gue estan por una prisién
preventiva y que deberian estar un afc como maximo como una medida

extraordinaria”, aclaro.

Indico que al momente se esta creando 10 centros de rehabilitacion social
adecuados que brinden caracteristicas adecuadas para que permita a 10s recluscs

permanecer 12 horas en espacios de educacion, recreacion y cultura,

“‘Que se pueda tener actividades permanentes porque ese es el problema.
Naosotros ahora tenemos centras a los cuales no se accede a ninguno de esos
servicios entonces se dedican a otras actividades por desesperacién: lo Unico que

ven son cuatro paredes”, adiciand.

Refirié que no hay categorias en los preses, y que alguien que esta por un juicio
de alimentcs se encuentra compartiendc el espacio con delincuentes que estan

por pagando una sentencia por hurto o asesinato y violacion,

“Ng tiene una diferenciacion del tipo de delito, ni del tiempo por el que estéan
pagando esa pena y tampoco tiene una clasificacion desde el punto de vista

sicologice”, aclard.

Especificd asl que se reguieren centros que proporcionen caracteristicas téenicas,
humanas que permitan al individug ‘convertirse en su auto rehabilitador”,

compantiendo un espacio diferenciado, Unicamente con persenas sentenciadas.
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7.- El derecho a la readaptacién social

Este problema ha desencadenado un conflicte mavor de sobrepoblacion en las
carceles que en lugar de buscar una readaptacion social para las persenas que
han pagade su pena, sufren de una contaminacién social que los lleva a cometer
delitos mayores incluso dentro de la prision, Ademas de los costos
presupuestarios que representan para el gobierno los centros penitenciarios,
pagados indirectarmente de tedos los impuestos de la poblagién.

La contaminacion social a la que se exponen los presos depende de muchos
factores, por un lado la gorrupcion vy el trafico de drogas, armas e influencias que
se vive en la cotidiana batalla por gebrevivir en la cargel vy la lucha de poder,
parecerian suficienies detonantes.

Por otra parte la unica forma de adaptarse a convivir con personas agresivas o
viclentas es comporntarse del mismo modo y si sumamos a esto factores familiares,
externos, EscAses recursos econdmicos, etc, sabremos el por qué de que la

readaptacién sea una utopia,

Este problema ne es nuevo y #n muchos centros penitenciarios se cuenta con el
doble de poblacian para la que fueron construidos. Si bien es cierto se cuenta con
actividades productivas en |a agenda cotidiana y se les ensenan oficios, es de vital
prioridad separar a los delincuentes por grado delictive y destinar espacios para

una verdadera rehabilitacion.

Por si fuera poco, al salir de prision se les excluye, ya que en |2 mayor parte de los
trabajos no se contratan a personas con antecedentes penales aumentandc el
ciclo vicioso de aislamiente y alejandc cada vez la mas minima posikilidad de

readaptacién.

Con esto, el Estado reconoce al menos parcialmente su culpa, pues una
estructura social y politica disfuncional, genera su propia delincuencia, razon por
la que se “garantice” la readaptacion; pero, como ya se ha mencionado en este

escrito por desgracia carece de aplicacion real.
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La delincuencia es un problema gue nos afecta a todos por el simple hecho de
vivir en scciedad, pero mas grande es la imposibilidad de readaptacién pues
aunque pudigramos dejar de lado gue con ello se comete una violacion a las
garantias individuales del delincuente, la imposibilidad de readaptacion solo
multiplica la propia delincugncia.

Finalmente, no es sencillo, pero se debe trabajar en ello. Se deben reforzar y
clasificar los centros penitenciarios. se deben limpiar de carrupcion e impunidad
al sistema juridico y ejecutivo de la Nacidn, se deben mejorar las condiciones
economicas y de oportunidades de |las clases marginadas y se debe fortalecer la

educacion v formacion civica.

La familia es por excelencia el nicleo primario sacial y aungue les delincuentes se
vean como [esponsabilidad del gobierno, dependen mucho de la formacién
familiar y el medio al que esten expuestos por lo tanto los delincuentes son
responsabilidad de cada uno de (os miembros de la seciedad, por lo que la Onica
salida es realizar un verdadero esfuerze colaborative entre individuos, sociedad v

gobigrng, que si bien llevara tiempo, no es impoesible.

§.- EL ROL DE LA FAMILIA EN LA REHABILITACION Y REINSERCION

La Familia durante mucho tiempae ha sido objete de estudic dentro de las distintas
ramas de las Ciencias Sociales, se le han atribuido caracteristicas, funciones,
roles, tipes, y un sin fin de definiciones para peder comprender las relaciones que
se dan entorno al grupo familiar, y como €ste se ha entendido a lo largo del
tiampo. Cabe destacar dentro de ello, la importancia que la Familia tiene en los

procesos de sowalizacion por medio de la entrega de valares y conductas.

De lo anterior nacen varias preguntas; ;,Cual debe ser el rol de la familia del
interno durante el cumplimiente de su pena? ;Gendarmeria debe disponer de
programas que incluyan a las familias, para que el tiempo que el privade de
libertad éste sin ella, pueda sobrellevar su angustia de mejor manera? o
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¢Incluyendo a las familias durante el proceso de reclusion podriamos asegurar

mayores niveles de reinsercion social de los internos?

Primero, es pertinente precisar gue la privacidn de libertad implica la pérdida del
derecho a desplazamiento, y en ningun caso se pierden los derechos
fundamentales de las persenas, por lo que es menester aclarar gue toda persona
tiene derecho a constituir familia, tode hombre vy toda mujer tienen derecha a
fundar una familia coma elementa natural de la scciedad, a recibir proteccion para
ella y mantenerla dignamente. Lo que permitiria decir que nadie puede quitarle a
una persona el derecho de mantenar su vincule familiar, incluso a aguel que esta

cumpliendo una condana privativa de libertad,

Para concluir podemos decir gque la padicipacian activa de las familias de los
reclusos durante el tiempao gue éstes cumplan condena, por medio de las visitas,
jornadas de trabajo, acompafamiento, restablecimientos de los lazos socio-
afectivos, entre otras metodelogias, permitiran que desempefie de mejor forma
ciertas competencias sociales y capacitacion laboral que faciliten su insercién
social y eviten futuras reincidencia. Por que si hien los procesoes de reinsercion y
de readaptacion, como tales, comignzan una vez que la pena esta cumplida todo
gste trabajo previo al egreso del recluso permitird que un future, no muy legjano,

este pueda desenvolverse de las formas esperadas.
9- Recomendaciones:

1. Es necesario que los pocos recursos que tiene el Penal, se destinen en
una medida proporcional a los internos, para procurar asi su reinsercion.

2. 5e debe delegar la administracion del Centro Penal a personas preparadas
y capacitadas en materia penitenciaria, a modo de brindar un tratamiento
eficaz, que procure |a readaptacion del reo,

3. La finalidad de los Centros Penales debe de reorientarse, debe tratar de
readaptar al ree, no torturarlg.

4. Es necesario dejar de seguir mandando persenas no juzgadas a prisién,

cuanda éstas no representen un peligro para la sociedad.
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10.- CONCLUSION

¢ De que Rehabilitacidn Social se puede hablar si desde el momento mismao de

la detencién, en un buen porcentaje de cases, las declaraciones de los detenidos
se |las realiza sin la debida asistencia legal, y apunte garrote y tortura se hacen

firmar declaraciones inculpaterias?
En fin lo que en este pais se denomina Rehabilitacion Social, es un cuento

de nunca acabar, mientras persistan las condiciones de injusticia, explotacién,

cofrupcion inherentes al sistema que domina nuestro pais.

Los programas de rehabilitacion social persiguen hacer frente a las dificultades
de desarrollo persenal, familiar, laboral, etc., |1as cuales plantean serios obstaculos
para la integracion sccial. Desde estos programas se platea la distincion entre
sintomas y funcionamiento, asumiende que el enterno o situacion socio ambiental
de inserciGn tiene tanta importanciza o mas que la discapacidad y sus
manifestaciones, por lo que es necesario intervenir sobre aquél para la mejora de

la situacion personal.

Se trata, por tanto, de un modelo de atencion basado en la comunidad que implica
tanto procedimientos especificos comeo una serie de recursos orientados a ofrecer
una mayor calidad de vida en las condiciones mas normalizadas, auténomas e

independienies posibles.
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Justicia Indigena
Introduccion.-

Esta claro que la justicia indigena tiene un range constitucional v asi misme su
hase de reconccimiente recae en que Ecuador s un pais plurinacional, también
reconocido én su art. 1 de |a constitugion. Sin embarge de 1o establesido en &l ant
171 debe ser abjeto de analisis los siguientes puntas:

La justicia indigena se aplica para la sclucion de conflictos internes, es decir sen
lales los gue surgen en el seno de la comunidad y armenazan con la armonia, su
forma de vida, sus valores y principios que identifican a la comunidad. La
competencia trata en razon de las personas y solo ocasionalmente en razon del
territorio, por tanto hay que distinguir los conflictos entre los miembros de una
misma cemunidad, los conflictos de una comunidad con otra comunidad v de los
miembros de una comunidad con los miembros de otra comunidad, los conflictos
de los indigenas con los no indigenas, caso en el que es importante diferenciar de
los no indigenas gue viven fuera de la comunidad de los que viven en ella o con
ella. {jc Trujillo}

Pera ; Qué ertiende |a justicia indigena como conflictas?

Mientras que en el derecho positivo, legal es todo aguello que esta bajo 2l amparo
de la ley, es decir en la sociedad todo aquello gue amenace cen la paz v el orden
social, estara tipificado en &l orden juridico. Paro en el case de la justicia indigena,
se viela una costumbre reconocida y compartida por el grupe {(derecho
consuetudinaria), y su sancion seria como un meadio para recobrar esa armonia y
paz de la comunidad.

La ley constituye la primera fuente del derecho sequida por la costumbre que solo
constituye derecho en los casos en que 1a ley se remite a ella. El principal ejemplo
de esto, Gamo ya menciohamos es 1a justicia indigena

Pero este no es el punto que ha generado debate y analisis, sino su forma de
sancionar a las personas gue cometen conflictos en la comunidad.

¢ El estado debe permitir que se siga sancionando de esta manera? o ;,Se debe
tomar acciones que regulen esta forma de administrar justicia?

Es importante hacer un analisis sobre como &l hombre en sociedad ha ido
evelucionande, si bign es cierto que hace muchos afos atrds una de las formas de
hacer justicia era en la forma llamada "ojo por ojo diente por diente” habrad que
analizar , porqué en nuestro tiempo ya no se usa esa forma de hacer justicia? La
respuesta es simple. Porgue la sociedad v el hombre ha evolucionade, dejanda

218



atras su forma primitiva y cerrada de ver la justicia como una forma de venganza a
criterio personal de cada persona, Es decir, si un ciudadano desea que se haga
justicia y hacer prevalecer un derecha sobre un asunto en particular debemos ir al
organo cuya funcion consiste en juzgar y sancionar basandose siempre én un
sisterna juridico que establece estas sanciones que no son contrarias a los
tratados de derechos humanos. En otras palabras, el hombre con el tiempo, ha
conseguido una gran herramienta importante para cada mujer, hombre, nifo,
anciane, mestize, indigena; la cual hace que cada uno de ellos tenga a su favor
ciertas garantias que lo protegen de posibles violaciones contra su integridad,
dignidad, parsona; y asta se constituys como Les derechos hurmanos.

Entonces, si partimos de este punto, ;por qué en estas comunidades indigenas
no se toma en cuenta estos derechos fundamentales a la hora de sancionar?

¢ Habra gque seguir tolerando esta clase de acciones con la excusa de que es parte
de su cultura, principios y valores?

Si bien en |a juslicia erdinaria, la forma maxima de sancicnar es privandolo de su
libertad, considerando a esta como lo mas valiose del hombre; en la justicia
indigena lo mas valioso es el honor de la persena, por eso es que su forma de
castigar es en publice v de la mane con la creencia de que esa es una forma de
saneamiento de la perscna que cometid el delito. Pero, ;es valido que por esta
creencia se castigue a los culpables colgandolos publicamente, azotarlos,
bafiarlos con agua fria, etc.? , No va esto contrario a lo que los derechos humanos
establecen? Y si la respuesta a esta es afirmativa entonces, ;No estariamos
hablando de ir en contra de |a constitucion que es la norma Juridica suprema?

Hasta este punto nos hemos encontrado con un problema no solo social, sina
también juridico, rompiendo con la unidad jurisdiccicnal al momento en que la
actual constitucion reconoce la justicia indigena, como una justicia a la par
siempre y cuando se cumpla estos dos requisitos:

1.- Mayor participacion de la mujer en estas comunidades,
2.- Y gque esta justicia no vaya contra o8 derechos humanos.

Es decir, en nuestro pais, tenemos dos formas de administrar justicia; esto es, la
justicia ordinaria a la que la mayoria de ciudadanos nos sometemos y la justicia
indigena que se aplica cuando se comeate un delito en estas comunidades violando
asl st derecho consuetudinario.

Sin embargo, a pesar que en la consttucicn se establece como limite de esta
justicia indigena los derachos humanas, lamentablemente este ne se ha cumplido.
Auln vamos la forma brutal e inhumana de castigar.
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¢Cual seria la medida que el Estado debe fomar para que no ocurra de nuevo un
caso en que un compatriota sea juzgado inbumanamente?

¢ Habria entonces que crear una ley que regule esta forma de administrar justicia?

¢JLa solucion pedria ser abelir de raiz esta justicia y desaparecerla del sistema
juridica?

Hay q tener en cuenta que no solo se combate esto imponiende una ley que
regule esta forma de juzgar, perque imponer a la fuerza no consigue nada, tode lo
contrario, puede crear la posibilidad de que la ciudadania se levante y reclame; lo
adecuade as explicar los motivos y dar a entender con bases legales & histdricas
de parqué ese cambio es el mas adecuado y favorable para la comunidad,
ademas que traera beneficios para todos ya gue se implementard de manera
practica la proteccion de derechos humancs a favor de todas los integrantes de
esas comunidades.

Es decir, en otras palabras, lo gque exprese en el parrafo anterior es que siempre
hay que ver hacia adelante, y evolucionar hacia el bienestar de todos los
ciudadanos. Sila sociedad ha logrado el avance que se ha censeguide ha sido por
gué &l munde ha sufride mamentos importantes que motivaron a que se& tomean
medidas para asi poder evitar gue vuelva ocurrir. Asi misme porque han surgido
figuras importantes que motivaron y lucharen por que se reconozcan derechos a
favar de un grupo de personas.

o Parqué retroceder hacia atras empleando métodos de castigos que en aros atras
denigraban la persana humana y que hoy en dia son contrarias a los tratades
internacionales de derechos humanos?

Y mas aun, cuando la constitucidén prohibe todo acto contaric a los tratados
internacicnales, que atenten contra estos derechos que son indispensables para
tode hambre, mujer, nifo, anciano.

Es respetable el fundaments de la justicia indigena como método de limpieza y
purificacion, pero su ferma de castigo es totalmente inhumana.
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Posibles problemas que pueden surgir por estas dos justicias
paralelas.-

Debemos analizar que &l sistema de justicia estatal ha sido en |a gran mayoria de
las veces inaccesible & inadecuada para los pueblos indigenas. No existe una
cobertura nacional de las instituciones de justicia; hay un despliegue limitado de |a
policia; no hay o san pocos los defensores publicos en las zonas indigenas, hay
una marcada urbanizacion de las oficinas de justicia; los jueces no hablan los
idiomas indigenas ni comprenden su cultura. El sistema penal se centra en la
persecucion del infractor antes gue en la atencion a la victima, “con lo cual la
viglimiza doblemente y probablemente tambien victimiza al infractor sin ningiin
provecho”

En cambio en la administracion de justicia indigena hay una suerte de
identificacion con las autoridades locales y les administrados, ademas de la
accesibilidad, inmediatez procesal y bajos costos. Por otro lado, a diferencia del
derecho estatal, el derecho indigena privilegia a la victima y prefiere llegar a
acuerdos antes gue sanciohar al agresor con penas muchas veces inttiles.

Es decir, hay una indudable marginacion que tras muchos anos ha habido en el
pais hacia los indigenas, creo que eso es lo que motivo a gue este grupo de
personas busguen su manera de organizarse constituyendo asi hasta su propia
forma de justicia. Asi mismo este ha sido el motive tambien para que este grupo
de personas se organicen politicamente v producto de ello es que hoy en dia
vermos a indigenas muy bien preparados, con titulos académicos inclusive
internacional, y con puestos importantes politicamente, algo que yo veo rmuy
positive, pero no puedo expresarme asi mismo de su forma de administrar justicia
porgue lo considero inhumana.

El problema que para el derecho estatal presentan las narmas del derecho
indigena es gue ellas demuestran “un orden social tipico que se manifiesta —entre
otras- en maneras mas o menos constantes de concebir, tipificar y definir actos
gue deben ser reprimidos colectivamente ("'delitos”) asi como maneras mas o
menos constantes de procesar estos”. Es decir, ninguna norma indigena surge del
legislador nacional ni de ningdn ofre actey normative o administrative dal poder
piblico, sino de las reglas del propio derecho indigena. Lo gue resulta en la
“impasibilidad practica de controlar la regularidad interna de las decisiones, por
cualquier drgano distinto de la propia cemunidad.”

Es claro el problema que esto surge, mientras todos los ciudadanos nos
sometemos por las leyes, normas, ordenanzas expedidas por los organcs
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competentes, estas comunidades se someten por lo gue expiden sus propias
autoridades. ; vy quien controla esto?

Los ciudadanos sometidos por la justicia ordinaria, tienen un medio, el registro
oficial, para estar informado de todo lo expedido, decidide, anunciado por las
autoridades, es decir funciona como el periddice del estado. en el gue los
ciudadanos podemos estar informados sobre las decisiones tomadas por las
autoricades.

Pero, jlas autoridades indigenas tienen también un medio idéneo y eficaz para
comunicar asi misma sus decisiones a los integrantes de estas comunidades?

Can ello, el Art. 181 no solamente esta devaolviende a las autoridades indigenas
atribuciones judiciales sino también legislativas, puesto que el proceso de
creacion, modificacion y derogacion de normas compete a la propia autoridad
indigena, siendo Impesible gque alguna otra autoridad del Estado esté en
capacidad de hacerlo.

“...para la solucion de conflictos internos...”

Estd en una de las frases més controversiales del reconocimiento de la
administracion de justicia indigena, porque indudablemente se presentaran
conflictos de competencia entre las autoridades estatales y las indigenas. De abhi
la importancia de delimitar el alcance de cada una de ellas.

Competencia en razén de fa persona

1. indigenas de uria rmisma comunidad

Cuando los sujetos involucrados perenecen a la misma comunidad, "el principio
de maximizacion de la autonomia adguiere una gran relevancia [...] Los limites a
las narmas en la que se gjerce este control interno deben ser, entonces, los
minimos aceptables, por lo gue sdlo pueden estar referidos a lo que
verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del
hombre". En este casc las autoridades indigenas tienen competencia exclusiva
para cengcer del asunto y llevarlo bajo sus normas y procedimientos, La autoridad
estatal sole pudiera intervenir para precautelar un interes mas allo que la
autonomia.

indigenas de distintas comunidades

En esie tipe de casos seran conocidos "por lo que al respecto convengan las
autoridades de las colectividades a las que pertenacen sus litigantes”, pudiendo el
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caso ser enviado a la organizacion de grado supericr a la que pertenecen las
comunidades involucradas, o a la justicia estatal.

3 confliclos enfre dos colectividades distintas

En estos casos se procede de manera similar al caso anterior, Los conflictos los
resuelve la suprema autoridad de la organizacidn de grado inmediatarmente
superior a la que pertenecen las comunidades en conflicto, o también se pueade
acudir a la autoridad estatal.

El caso mas reciente de conflictos entre dos comunidades fue la matanza en el
Tigiine en donde fallecieron al menos 20 personas. Las comunidades
invalucradas (los huaarani, los taromenane y 10s tagari) pertenecen a los pueblos
huao. Varios lideres indigenas han manifestado que si bien este es un hecho que
conmociond a la opinién publica, debe dejarse que la arganizacion huao se
encargue de investigar y sancionar a los respensables de confermidad cen su
derecho consuetudinaria. Dicen también que no es dable admitir que el Estado se
invaluecre, en exclusion de las autoridades indigenas, y literalmente extraiga a los
responsables de la selva amazdnica para que sean juzgados per jueces gue por
poco ignoran si quiera de su existencia como pueblos.

Es claro que casos como el citade afecta primordialmente a los indigenas, y sen
sus autoridades 1as gue deben solucicharlo. Comparto plenamente esta idea. Sin
embargo, ;estaran las autoridades indigenas en capacidad de investigar y dar con
todes los respensables? Es en estos casos cuande debe existir mayor
colaboracion del Estado. Es decir, que haya una comunicagion y colaboracian
entre la policla, para que este haga su funcidn de investigar, recoleccion de
pruebka, para luege remitir el expediente a las autoridades indigenas para gue se
proceda a la sancion de los respensables conforme al derecho consuetudinario.

¢ Pera, realmente se da esto en la realidad?

conflictos entre un indigena y un no indigena

“En los litigios que versen sobre actos o contratos en los que una de las partes
s2a uno 0 mas indigenas sera competente la autoridad indigena y aplicara el
derecho mas favorable a la parte indigena, sea la ley estatal o el derecho
consuetudinario”.

Al respecto debo coincidir con Andrade Ubidia (2002, 1582) en que el "inciso
segundo debe suprimirse porgue es una fragante violacion de la garantia
constitucional de igualdad de personas ante |a ley. El ng indigena puede que sea
mas pobre, menos culto, mas dependiente que &l indigena ; porqué en tratdndose
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de negocios juridicos unilaterales {actos) o bilaterales (contratos} se va a aplicar el
derecho mas favarable a la parte indigena?”

Es cierto en que las comunidades indigenas requieren un trato diferenciado
respecto del resio de la poblacidn, y necesitan condiciones suficientes que les
permitan una verdadera igualdad en el ejercicio de todos dereches.

El articulo 24 de la Corvencibn Americana, al igual que el Art. 233 de la
Constitucién, consagran el derecho a la igualdad, el cual, en el caso particular de
los indigenas, importa la adopcion de medidas positivas que, de acuerdo a la
especial consideracion y respeto de una persona o un grupo de personas,
permitan hacer realmente efectiva la garantia de la igualdad entre sujetos que no
& encuentran, en los hechos, en una situacion de igualdad.

Esta cbligacién particular de los Estados ha sido fomentada y estimulada por Ia
Comision Interamericana al expresar que dentro del derecho internacional en
general, y en &l derecho interamericano especificarnente, se requiers de
proteccion especial para que los pueblos indigenas puedan gjercer sus derechos
plena y equitativamente con el resto de la poblacién. Ademas, guiza sea necesario
establecer medidas especiales de proteccion para los pueblos indigenas a fin de
garantizar su supervivencia fisica y cultura,

La sclucion mas adecuada seria la ulilizacién de medios alternativos de selucion
de conflictos, en donde prevalezca el entendimiento y acuerdo entre las partes. De
no llegarse a un acuerde, la confermacion de un tribunal mixto o el sometimiento
del caso a un juez de paz, podria ser la salida, obviamente, teniendo en cuenta la
interculturalidad v las especificidades de cada asunto.

Competencia en razon del territorio

Es claro que para los indigenas el territoric es una necidn vinculada a la categoria
de pueblo, "significa mucho més que la idea de propiedad de la tierra; tiene que
ver con el ambito necesario para la reproduccién cultural y material del grupo,
COMmo un espacio ecologice, sacial y simbélico, no necesariamente continuo, que
remite a referentes historicos & identitarios, pares centrales de la cosmaovision de
pueblos”.

Pero para la delimitacién de la competencia en razon del terrtorio habria que
detarminar qué territorio pertenace a una comunidad y hasta déndes se extiende el
poder del derecho de esa comunidad. Este es un asunto complejo que se agrava
atn mas por falta de |a figura juridica del territorio indigena. En principic, deberia
crearse @sa jurisdiccion en territorios donde sélo vivan indigenas. Pero la gran
mayoria se asientan en espacios territoriales, rurales y urbanops, donde conviven
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con mestizos, can negros y con indigenas de otras einias. ;Bajo gué ley juzgar a
unos y otros?

Las tierras indigenas en sU mayeor proporcién estan en manos privadas, son de
propiedad particular vy sujetas a la legislacién comun vigente en el pais. Pero aln
cuande las tierras comunales y privadas indigenas, sin base legal. se podrian
considerar come territerios indigenas, todavia la mayoria de los espacios donde
viven los indios no serian considerados tales. Las haciendas, las pequefias y
medianas propiedades de titulares blanco mestizas, las tierras poblicas, estatales
y municipales no podrian formar parte de 'territorios indigenas’ para efectos de
que sus autoridades ejerzan la jurisdiccion. Si no hay un cencepte claro de
territorio - y el provecte habla todo el tiempe de territorio - ;a2 que estamos
refiiéndonos? Si no se ha definido (a territorialidad y no es posible definirla de
acuerdo a nuestras normas constitucionales, porgue territorio solo tiene el Estado
como espacio de su soberania jcoma vamos a plantear el problema de la
jurisdiccion teritorial? Una cosa es que haya tierras en propiedad de comunas y
en propiedad de indigenas privados vy ofra cosa es gue eso pueda considerarse
territorio, Ese salto ne lo da nuestra Constitucidn ni ninguna ley v, que yo sepa, no
hay vizos de gue asi suceda. Pero, digamosle categdricamente, éste es un
problema serio para los pueblos indigenas en todo el mundo. La territorialidad es
una cuestion fundamental que hay que desarrollarla. Este es un asunto que
debemos seguir debatiendo,

Ademas de este gran inconveniente, queda por determinar qué dereche se aplica
en cada uno de los siguientes supuestos:

7. faiias gue comentan indigenas en el territoric de su comunidad

Si un indigena comete una accién reprochable dentro del territorio de su
comunidad, es ella la llamada a juzgarle, en virtud de las consideraciones
persanales y territonales.

2. faltag que cometan indigenas fuera del territorio de su comunidad

En América Lating, los indigenas cuando eran juzgados por la comision de delitps,
frecuentemente eran clasificades en una de dos categorias: © como salvajes y
selvaticos que no han tenido ningdn contacts con la “civilizacidbn®, ¥y eran
inimputables de la sancion penal, ¢ como indios incarporades o asimilados a la
“civilizacion”, y come tal imputables.
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En ciertos casos se buscaba asimilar a los indigenas a la categoria de
sordemudos por su “incapacidad de entendimiente” o los colocaban en la misma
categoria que [os menores de edad.

El Anteproyecte de Ley, al respecto, nos da dos solucienes. La primera esta eh el
Art. 15, el cual dispone que todo conflicte individual de indigenas con no
indigenas, fuera del territoric de la comunidad, seran resuelies por “tribunales
rixtos de equidad” cuyos miembros seran designades en numero de dos por la
comunidad indigena y uno por la autoridad estatal competente. La segunda, se
encuentra en el Art. 16 alternative. Se reconoce que la auvtoridad estatal es la
competente para conocer del case, pero tendra que hacerlo respetando una serie
de consideracienes, entre las cuales destaca la consagrada en el pumeral
gegundo del mencionado articule; "En la sentencia el juez o tribunal tendra en
cuenta las diferencias culturales y buscard conciliar estas diferencias con la cultura
a la que responde el derecho estatal [...]"

La primera propugsta me parece inviable e injusta, ademas gue se esta
distrayenda al ne indigena de su juez natural. En cambio la segunda propuesta
estd mas cerca de una solucién basada en la equidad, pues reconoce la
competencia del juez estatal, y a la vez, le obliga a tener en cuenta la diferencia
cultural, Tal y comc nos dice Trujillo (2002, 104), se debe proceder a una
interpretacion intercultural de les hechos y del derecho, Esto quiere decir "que los
hechas deben ser examinados desde la perspectiva de cada cultura, luego se
debe examinar la valoraciénh gue de ellos haee cada una de ellas y, en fin,
averiguar las causas por las gue lo gue es bueno o indiferente en la una, es malo
0 pernicioso para la otra”. En el derecho en cambio, se necesita gue las normas en
conflicto sean analizadas para entender |3 ratio y € propésite de cada una y "en
vista de la conclusion inducida del analisis de log hechos, aplicar la norma segun
el principio de ponderacion’.

3 faltas que cometan no indigenas dentro de! territario de una comunidad
indigena

El Anteproyecto en su Art. 13,1 sefiala que las infracciones cometidas por no
indigenas dentro del territorio de una comunidad seran juzgadas por |a autoridad
indigena y el responsable serd remitido a la Funcién Judicial para que se le
imponga la sancién que corresponda segdn la ley estatal, salvo en el caso de
indemnizacicnes patrimoniales que seran las fijadas por la autoridad de la
comunidad.

A diferencia de la anterior situacion, el Anteproyecto olvida mencionar la
interpretacién intercultural de los hechos y del derecho. La autoridad indigena que
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juzga a un no indigena, debe hacer todo el analisis que la autoridad estatal
deberia hacer a la hora de juzgar a un indigena, Es decir, la interculturalidad debe
aplicarse en ambas esferas legales; en el derecho estatal v en el indigena; en la
legislacion nacioral y en el derecho consuetudinario. Sole asi llegaremos a una
arrmonia justa y real.

Competencia en razén de la materia.-

El dereche indigena, a diferencia del derecho estatal, no conternpla una divigidn
por materias. Las autoridades  indigenas son  cormpetentes  para  conocer
transgresiones de orden publico o privadas, segin afecten a la comunidad como
un todo o a miembros de ésta; sean de naturaleza penal, civil, administrativa,
agraria, etc. Ademas, el Convenio 169 de @ QIT, tampoco hace alguna limitacién
al respecto.

Varios autores, como Andrade Davila (2002) se muestran renuentes al
otorgamiento de competencia a las autoridades indigenas para el juzgamiento de
infracciones y delitos, En especial, porque no puede considerarse "que la comigién
de un delito penal afecta dnicaments a los miambros de la comunidad indigena en
la que se cometit, es un asunto de competencia del Estado, y por ello debe ser
juzgade por sus jueces o tribunales competentes.” Sostiene que de conformidad
con el Art. 141.2 de |a Constitucian, se requiere ley para establecer sanciones por
Io que “es exclusiva potestad del legislador el tipificar una conducta como
penalmente punible y establecer una pena para el caso de que alguien incurra en
ella”. Sustenta lo mismo en el Art. 24.1 de la Constitucian y el Art. 2 del Cadigo
Penal.

Si la costumbre del respectivo pueblo indigena considera una conducta como
penal y establece una sancién para ésta sin que haya sido tipificada y sancionada
por una ley penal, estd contradiciendo normas expresas de la Constitucién y de la
ley, por lo que no puede ser aplicada. Las normas consuetudinarias no tienen
fuerza para modificar a la ley.

El autor también sostiene que segin el At. 24 11 de la Constitucion nadie pueds
ser distraido de su juez competente, y segun el Art. 16 del Cédigo de
Procedimianta Penal sélo los jusces y tribunales penales son competentes para
conocer causas penales. Ademas, el Art. 19 del misma cuerpo de leyes sefiala
que la competencia nace de la ley. "Si asi lo hacen, se estan atribuyendo una
potestad que no les ha sido concedida, por lo que estan excediendo las
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atribuciones que la Constitucion les otorga. irrogandose funcicnes gue no les scn
propias”.

Andrade recanoce que el Ant. 9.1 del Convenia 169 de la OIT manda respetar los
métodos a los que los pueblos interesades recurren tradicionalmente para la
represion de los delites cometidos por sus miembres, pere concluye que en el
Ecuador esto es incompatible por el principio de reserva legal en materia penal,
‘por lo que tampoco es acertado invecar esta norma para pretender dar unas
competencias en el juzgamiento de materias penales a las autoridades
tradicionales indigenas”.

FPor supuesto que la comision de un delite afecta a la sociedad en su conjunto,
rmucho mas si la sociedad es cohesionada y comparte valores tan estrechos como
es una comunidad indigena. Por €so [a sancion que se otorga a quien ha cometido
un homicidic es ejemplarizadora, y busca restablecer el crden social perdido. Si el
Estado entrara a juzgar este hecho, como Io ha venide haciende hasta ahora, no
se consiguen los fines de reconciliacion y se victimiza al agresor, Se lo arranca de
su cormunidad de origen para llevarle a una celda indtil.

La CCC, en una de sus sentencias, recegid el testimenio de un indigena sobre las
prisiones y sohre la necesidad de instaurar el derecho consustudinaria;

En la carceles esta bien, se come bien, se duerme bien; pero, no se ve a la familia
y se fuma marihuana, bkasuce, se aprende de homosexual, se aprende de
fechorias y los castigos son muy largos. Cuando la persona sale no se ha
rehabilitado, llega vicioso, llega homaosexual, llega corrompido. Asi, la pena de la
carcel no carrige, antes dafia.

Al fin de cuentas, los propdsitos del sistema penal, que basicamente son los
mismos que los del derecho indigena (sancidn al respansable, re-socializacion del
agresaor, reparacion a la victima, efecto ejemplificador, etc.) se cumplen. jFor que
entences limitar [a aplicacion del derecho indigena en materias penales?

También es cierto que sélo el legislador es el llamade a tipificar las conductas
punibles, pero la autonomia que se les ha otorgado a los puehlos indigenas en la
actual Constitucion "implica la existencia de un régimen nacional politico-legal de
devolucién de los poderes lagislativos, administrativos y jurisdiecionales en cuanto
a un ambite amplio de asuntos de vida" Lo que faculla a las autoridades indigenas
a juzgar conforme a su derecho consuetudinario, que pasa a ser narma juridica
vigante y exigibla.
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El autor en mencién vuelve a caer en el error de criminalizar la administracidon de
justicia indigena, calificandola come arrogacion de funciones. Justamente uno de
los fines de la reforma constitucional fue legitimar el ejercicio de la justicia
indigena, y al ser un derecho constitucional, "ya no configura usurpacion de
autoridad ni ninguna forma delictiva’ mucho menos contraria a las leyes.

Finalmente, desconocer &l Ceonvenio 169 de la OIT alegando el principio de
reserva legal, es un error en la interpretacion de los tratados internacionales y un
desconscimiento de que la jerarquia de los mismos en el derecho interne és
irelevante en lo que a responsabilidad internacional se refiere.

Fiscalias indigenas.-

La creacion de las fiscaligs indigenas me parecen un acierto para asi ejercer un
control sobre la justicia indigena, es decir ez una forma de asegurarnos que la
justicia ordinana tambien tenga participacion en &l proceso de investigar los
hechas los cuales se denuncian. Ademas asi, se evita que en algun caso se
imponga la justicia a mano propia tan criticada y cuestionada hoy en dia por sus
sancicnes en contra de los derechos humanos reconocidos por nuestra
constitucion,

Sin embarge hoy en dia, se han dado casos £n los que la comunidad por si sola
ha ejercido justicia sobre los presuntes culpables del delito sin comunicar a las
fiscalias indigenas, entonces se genera incertidumbre ya que |a propia comunidad
impide el acceso de la fiscalia como lo que sucedio en &l caso de Orando Quishpe
fue mas adelante analizaremos.

Lo que da come resultade que la propia comunidad juzgue y sancione sin un
control, basado en sus tradiciones y dejando a un lado a esta institucion, haciendo
prevalecer el reconoeimiento, en lo personal mal dado por la constitucién.

Este es el preblema que desata &l haber reconocido v otorgado jurisdiccion v
competencia a la justicia indigena, ya que ellos ze sienten con poder reconocido
por la misma constitucién. Es decir se genera un conflicto entre la jurisdiceion
ordinaria y la indigena; ;Comao es posible gque haya dentre de una jurisdiccian ctra
jurisdiccion?

Esto rompe con la unidad jurisdiccional que expresa que solamente el poder de
administrar justicia lo tiene la funcién judicial estc es, a sus organos
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jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y autdnomos establecidos por la
constitucion y la ley,

Pera sobre todo, toda la funcion judicial se basa sobre un derecho escrito, que
tuvo su procesc de formacién, vy gue emerge de la voluntad misma del pueblo, v
que tiene diferentes areas de competencia con jueces gue gjercen su poader de
forma especializada, estos es, jusces civiles, jueces penales, jueces de laboral,
ete.

Pero /Como es posible que en la justicia indigena no hay esta competencia de
jueces, de forma especializada? Y sobre todo jexisten estas agreas también en la
justicia indigena como el #@rea civil, laboral, Administrativo, etc.? Entonces,
ieudles son los tipes de conflictos que en si resuelve la justicia indigena?
soolamente conflictos de la comunidad?

Volviende al tema de las fiscalias indigenas, su presencia es un tanto alentadora
ya que valoraran principios reconccidos en la constitucion que pondran un limite v
freno a este tipo de justicia tan criticada y mal vista hasta en el campo
internacional.

Estas Fiscalias indigenas tienen como objetive primordial, dentro de la justicia
ordinaria y cuando un indigena esta procesado por esta justicia, velar por el
respeto y la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas; principalmente en
sU proceso inicial de investigacion & indagacion de alguna infraccién.

Los figcales indigenas garantizaran en los tramites respectivos la vigencia v el
fortalecimiento de la lengua materna, los simbolos indigenas, los sisternas
juridicos del pueblo o comunidad a dende pertenece, plantearan sanciones
distintas coma dispone el Canvenio 169 de la OIT.

Se analizaran las infracciones o el delito desde la cosmovision indigena, & ingluso,
en algunos casos cooperaran con la autoridad de los pueblos indigenas y se logre
el fortalecimiento de las mismas y se vele por el cumplimiento del debido procesao
y los derechos humanaos fundamentales.

En muchos casos se inhibird de conocer y praseguir con la investigacion de un
hecho denunciade vy se remibird ante las autoridades indigenas, respetando su
jurisdiccion y compendia como lo faculta la Constitucion Politica del Estado
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Pasibles seluciones.-

Se debe regular esta justicia indigena, creo que mis argumentos tanto de hecho
coma de derecho expresan gue s necesario uh progreso en aste aspecte, ya que
esto atenta directamente al principio de unidad jurisdiccional que existe en nuestro
pais, en donde la jurisdiccion recae unicamente a los jueces debkidamente
reconocidos por la constitucion vy las leyes, v que se someten v juzgan basados en
la congtitucion, normas, tratados y pringipios que son en pro del hombre.

No pademos permitir que mas compatrictas sean sancionados de manera brutal e
inhumana, a pretexto de la jurisdiccion otorgada por la constitucion a esta justicia
que no respeta los tratados internacionales de derecho humanos cuando la norma
juridica suprema la reconoce & obliga que se ponga en ejercicio todos los
principios universales de derechos humanos.

¢Par qué se da tanta preferencia a una justicia que de justa no tiene nada?

Si los ciudadanos comun nos sometemos a un proceso judicial, porgue no los
indigenas que tambien son ciudadanos y que mas aun, gozaran asi mismeo de las
garantias que gozamos en un proceso judicial,

Hay que incentivar, ensefiar en las comunidades indigenas los conceptos,
procedimientos que en la justicia ordinaria se da,

Edificar instituciones en donde los indigenas tengan la oportunidad de acercarse a
realizar alguna denuncia, tramite, presentar una demanda, etc.

Si no se motiva a estas comunidades con servicios que incentiven a dejar esas
practicas ancestrales y que los incorpore al sistema judicial ordinarie, elles
seguirdn ejerciendo sus practicas ancestrales ya que ese ha sido siempre su
metodo de hacer justicia,

Pera scbre todo, dejemes atras toda practica que denigra la integridad humana,
existen otras medidas para sancionar al ciudadano gue no sea latigazos, agua fria,
desnudarlos, etc.

El ser hurmano sea culpable o no, jamas deja de ser humano, y jamas pierde sus
derechos a que se o trate dignhamente. .

Opinion personal .-

La justicia ordinaria en materia penal, existe el principio de legalidad, es decir
nadie puede ser juzgade o sancionado por un heche que no estuvo tipificado al
momento de comeater el delite.



Tenemos como fuente del derecho penal a la misma ley penal, es decir en esta
rama de dereche no exisle las apalogias, no se permite basarnos en casos
similares o tratar de llenar un vacio o laguna penal por medic de la analogia.,

En el caso de la justicia ordinaria el mismo Estado es quien se encarga y tiene la
potesiad para proteger los bienes juridicos comoe la vida, la propiedad, el honor,
ete.; v lo hace a traves de determinar en el sisterna juridice las acciones que seran
sancionadas y de que manera.

Pero en el caso de la justicia indigena, 1as sanciones estan establecidas basadas
en el derecho consuetudinario s decir en las costumbres de la comunidad que
durante afos han side practicados y en sus creencias que han sido transmitidas
de manera oral durante afios.

Lo ideal seria que el caso del derecho consuetudinario de la justicia indigena se
relacione con el derecha penal nacional de una forma escrita, tipificada, en dende
el cadigo penal establezea los delitos que se podrian cometer en las comunidades,
y que sea solucionado por sus mismas autoridades (esta seria una forma de
mantener su cultura y tradicion) pero dejando en claro que esas auloridades se
deben basar en un cuerpo de leyes ya establecido y dejande un lado el castigo “a
mang propia”,

Enionces, si bien estan establecidos los requisitos para conformar el cabildo ya
que esta claramente definido sus reglas v gque ademas son aceptadas por los
miembros de la comunidad, su sistema de sanciones no esta escrito y se
fundamenta en la tradicion oral. (Derecho consuetudinario)

Habria que analizar =i realmente el casligo "a mano propia” nos asegura que esa
persona no volvera a delinquir, porque en este caso la persona recobra su libertad
luega del castigo y no se le priva de ella como en ¢l caso de la justicia ordinaria.

La figura de privacion de libertad ademdas de ser una manera de sancionar es
ademas una forma de seguridad que toma el estado de que el individuo que
delinquié page su pena en prision, y de esa forma garantizar a la sociedad de que
el delincuente no cometera delitos al menos durante &l tiempao que pase en prision.

Pero en el casc de la justicia indigena su manera de sancionar es publicamente,
*a mano propia”, como metodo de purificacion, sanacion, enmendar su error y esto
daria como resultade que ellos ne vuelvan a cometer ese delito:; luego de eso la
persona recupera su libertad, siendo expulsada de la comunidad, pero | estard esa
persana realmeante rehabilitada?
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¢ Es suficiente el castigo?

A criterio perscnal, considero que hay derechos fundamentales garantizados a
cada persona que se lo has conseguido a medida que el munde entero ha ido
gvolucionando y gque en plens siglo XXI adn se mantenga estas practicas
ancestrales inhumanas me parece un ratroceso an el tiempoe. Mientras el mundo
avanza, y ho me refiero Unicamente al ambite econémico, techolégico, cientifico;
nuestro pais, se presenta como un estado aun atrasado en materia de derecho
constitucional, con una constitucion garantista al maximo pero que en el caso
concreto de la justicia indigena no se lleva a cabo al momento de que nuestro
compatriota indigera levanta su mano para azotar y torturar a un ser humano.

;Dénde queda entonces el reconocimiento e incorporacion a nuestro orden
jerarquice los tratados internacienales de dereches humanos?

Pues, existen hoy en dia otras medidas alternativas de solucionar y sancionar los
conflictos en una sociedad, fundamentados en el hecho de una idea de avance y
progreso inculcado en la sociedad para que asi sea realidad el principio de la
tutela judicial efectiva que engleba muchas aspectes, entre ellos &l debido
procaso, sequridad jurldica, principio de legalidad, el derecho a |la doble instancia,
principio de juicio previo, el principio de indubic pro reo, derecho a la defensa, etc.

¢ Existen todos estos principios dentro del proceso de la justicia indigena?

Qe pasaria si el "detenido” se trata de un demente? Pues si fuera ese el caso
en un proceso penal, €l detenido seria un inimputable.

La imputabilidad es la capacidad de actuar culpaklemente. Esa capacidad se
reconoce, en principio, a tode hombre por el hecho de que es un ser inteligente v
libre, o sea dotado de inteligencia vy libertad. La primera implica |a capacidad de
conocer gl alcance de los actos que realiza; la segunda, la pesibilidad de
acomodar su conducta a las exigencias del ordenamiento juridico. Por eso es
frecuente encontrar definida la imputahilidad en funcion de estos dos componentes
comao capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la norma v de
determinarse espontaneamente,

i5e analiza entonces estos aspectos dentro del proceso de juzgamiento de la
justicia indigena?

Esto es solo un aspecto por mencionar, pero hay muches principios consagrados
hoy en dia gque se violades en este tipe de juzgamiento o que por otro lado no
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cumplen con etapas importantes previas a determinar si alguien realmente merece
la sancion impuesta. v no establecer el castigo a up presunto culpable,

Si en un memente de la historia como lo fue [a epoca de la conquista espanola v
nuestras ansias de libertad, tanto negros, mestizos, afro americanas, mulatos,
indigenas, choles (un alto porcentaje), mestizos y ericllos, gque sin duda
constituyen &l circule de nuestros antepasados, en el que todos unides anhelaban
conguistar la libertad total con la esperanza de forjar una patria mestiza que les
permita organizarse como un Estado de Derccho con todes los clementas del
Constitucicnalismo y el derecho positive, a base de los principios fundamentales
de: LIBERTAD individual y colectiva en tode su cantenido, IGUALDAD ante la Ley
sin fueros mi privilegios y FRATERNIDAD a base del amor filial entre hermanos,
inspirado en el pensamiento de un grupa de transiormadores y revolucionarios,
cntre los que se cncontraban  principalmentc Locke, Comte, Rousscau,
Montesquicau y Otros.

Entonces pergqué noe seguir con ese ideal, y constituir un real estado de derecho,
de igualdad entre todas las culturas, etnias que la constitucion reconoce y de
someternos a un selo organo de justicia, con un derecho positive vy escrito para
todos, pero sobre tode un estado fraterno donde las practicas ancestrales
inhumanas y crueles hacia el hombre, desaparezcan.



PROTECCION Y SANEAMIENTO ACCESIBILIDAD

RECURSOS HIDRICOS

INTRODUCCION

Parece mentira que en pleno 2010 aun existen paises cuyo tema de discusion es
e] agua, un liguido vital e indispensable para el hombre, sin embargo Ecuador es
ung de es0s paises gue quizas por ser un subdesarrollado, no cuenten todavia
con una ley de aceptacion multitudinaria de distribucién y aceeso al agua.

En el caso de Ecuador especificamente el tema del agua habia pasado
desapercibido, ya que nunca antes este tema habia side tan debatido por el
contenido de la ley con la que s& apoya para promulgarla.

Antes simplemente se sahia que el agua era uno de los bienes nacionales al que
todos podiames acceder, sin limitacion alguna, y los ciudadanos no le tomaban
mayar importancia, pues cada uno era responsable de la cantidad de agua que
consumian.

¥ por ende no existian mayar problema ni controversia por el agua, los ciudadanos
incluso haclan de este recurso hidrice un negocio con el que ganaban una rmuy
buena cantidad de dinero, quien y coma regulaba este negocio quizd a nadie, sino
a los directos interesados les importaba, por lo que nunca antes s& habia debatido
el acceso vy la distribucion del agua.

Datos estadisticos apuntan que el Ecuador cuenta con una gran cantidad de agua
incluso estos datos fueron reconocidos por el foro mundial del agua (CAM) al
designar al Ecuadar comao pais capital del agua, organizacion dedicada analizar
politicas mundiales sobre el agua

dulce y tiene como objetives aumentar la impertancia del agua en la agenda

politica, apoyar solucion problemas del agua, formular propuestas y generar
compromisos paliticos.

Organizaciones como estas, nos presentan al Ecuador como un pals donde el
agua &s el liquido que jamas ha de faltar, pere poco o nada se dicho sobre nuestra
realidad interna, el agua potable y su “igual access” a todos los habitantes del
pais.
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2.-US0S5 ¥ ISPONIBILIDAD DE AGUA

El hombre puede subsistir sin alimentos pere no lo legra sin agua, es por tanto que
todas sus actividades productivas esian relacionadas con este recursos, Para
producir alimentos necesita contar con los recursos naturales o con sistemas de
reserva y regadio, lo que le permitira garantizar al menos la seguridad alimentaria.

Para el desarrcllo urbano requiere igualmente contar con los recursas hidricos que
le permitan entregar a los habitantes el recursos necesaric para cubrr sus
necesidades dianias, requinende cantidades significativas de este elemento de
acuerdo al namere de pabladores que tengan. Este recursos debera ser por tanto
garantizado en su cantidad y calidad.

Con el paso de los afos y el crecimiento de los cetros poblados han generado un
problema adicional, ya que las fuentes de agua que pueden ser utilizadas estan
cada vez mas lejanas, lo que significa gue se deban construir sistemas de
transporte del recurso con altos cestos. Otro gran usuario del recursa es la
industria, que en muchos casos luego de utilizarlo lo devuelve a la naturaleza
totalmente contaminado.

El aprovechamiento del recurso hidrico, superficial y subterraneo, por parte de las
zonas ruragles y de las zonas urbanas genera conflictos permanentes,
especialmente en cuanto a las cantidades destinadas para los diferentes usos v
porque: no existe pracesos de concertacion que parmitan manejar las prioridades.

Existe un problema de equidad sccial en el acceso a los recursos hidricos v
servicios publicos del agua, que deberian enmarcarse en el problema general de
la pobreza existente. Las clases sociales mas desfavorecidas no disponen en gran
parte de agua potable ni saneamiento, o no pueden pagar las tarifas de estos
SerVicios.

No existe una planificacion adecuada para la GESTION INTEGRAL DE LOS
RECURS0S HIDRICOS, lo que impide la proteceion de los recursos, la
coordinacion de las instituciones publicas entre si y con los sectores de usuatrios y
agentes saciales.

El modelo de planificacidn integrada para el aprovechamiento y proteccién de los
recursos hidricos debera contemplar:
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La planificacion ha de ser vinculante para todas las instituciones publicas.
centrales, seccignales y sectoriales.

Para el sectar privado, la planificacién ha de ser vinculante en los aspectos
normatives, reguladeres v de asignacion de recursos hidricos, e indicativo en
lo relativo a los proyectos de inversion.

El ctorgamiento de concesicnes de agua, de autorizacicnes de vertido y la
resolucion de conflictos intersectoriales e intraregionales han de efectuarse
de acuerdo cen la planificacion.

La planificacion hidrica ha de elabhorarse en coordinacibn con los otros
planes de desarrollo y pensando siempre en la sustentabilidad.

Esta planificacién integrada ha de incluir:

La plarificacion de recursos hidricos y demandas sectoriales - agua
potable, riega estatal y particular, incluido riego comunitario y campesing -,
energia eléctrica, industrias y otros. Como seporte de esta planificacién
deberd eomtarse con un Sistema de Infarmacian de Ofertas y Demandas.

La prevencién de la contaminacion y proteccion de los recursos hidrices en
general.

La prevencidn de inundaciones, procesos de desertificacion, el cambio
climatico, fenomenos adversos come El Nifo, Sequias, etc.

La restauracion de la cubierta vegetal, tanto a efectos de proteceion de los
recursos como de prevencion de riesgos y amenazas naturales y antrépicas.

3.-PROTECCION Y SANEAMIENTO DE LOS RECURSOS HIiDRICOS

La contaminacion de los recurses hidricos es une de los problemas mas
importantes que tiene la gestion del agua, por la diversidad, desconocimiento y
agresividad de las fuentes de contaminacidn — urbana, industrial, minera,
hidrocarburifera, agroindustrial —y por la multiplicidad, ineficiencia y
descoordinacion de las institucianes publicas con funciones en la materia, la
perdida de la cubierta vegetal &s un problema menos manifiesto, pero las
consecuencias a largo plazo de la destruccion de los paramos, humedales,

rmanglares, masas forestales y de la erosidén son también importantes para la
conservacion y calidad de los recursos hidricos.

Los servicios de saneamiento basico son esenciales para el bienestar fisice
de la poblacidn y tienen fuerte impacto sobre el medio ambiente. Definimos
saneamiento kasico como un canjunto de aclividades de abastecimiento de
agua, celecta v disposicion de aguas servidas, manegjo de desechos sclides
y desechaos peligrosos.



En relacién a los servicios de saneamiento basico a nivel glebal, millones de
personas carecen de acceso a agua segura y no cuentan con servicio de
alcantarillade adecuado, Lo que sucede en America Latina se puede chservar en
la tabla siguiente, en la que consta una rmuestra de ocho paises y las cifras
referentes a tada la América Latina.

4.-PROVISION DE SERVICIOS

Las 219 municipalidades del pals son las responsables de la entrega de los
servicios en les cascos urbanos municipales, ya sea directamente o a través de
empresas municipales autenomas, En el afie 2001, en Guayaguil se ha delegado
el servicio a la empresa privada Interagua, a través de una concesidn. La empresa
prestadora municipal ECAPAG se convirtio al mismo tiempo en ente regulador de
la empresa privada.

En areas rurales mas de 5,000 Juntas Administradoras de Agua Potable prestan
lbs servicios. La mayoria sobreviven a su suerte en condiciones de abandono,
debido a niveles de tarifas muy bajas, el descuide de las fuentas y una falta de una
institucion dedicada al apoyo a las Juntas desde hace la disolucion del IEQS en
1692-

Na cabe duda que la cobertura de agua potable y su acceso en Ecuador
aurmentaron considarablemente en los dlitimos anoes. Sin embargo, el sector se
caracteriza por, bajos niveles de coberlura especialmente en areas rurales, pobre
calidad y eficiencia del servicio, ¢sera acaso que falta eficiencia en el gjercio de
sus labores de las instituciones en conjunto con los municipios y na logran
abastecer con todos los sectores que les corresponder brindar el servicio?

¢ Falta de interés e inversion del gasto pibliee en el recurse hidrice por parte del
estado? La contestacion de estas preguntas serian imprecisas he incorrectas va
que no se sabe a ciencia cierta el interés que prestan tanto municipios, estade e
instituciones para generar de forma eficaz e igualitaria para todos los sectores del
pais,

Deberian implementar politicas de abastecimiento del agua, gue abarque desde
sectores urbanos como rurales gue no existan desigualdades al momento de
generar este recurso ya gue este es un recurso natural simplemente que el agua
potable es procesada para que sea apta para el consumo humano. por ende esie
5 UnN recurso que le pertenece a las personas sin distincion lugar de residencia o
provincia donde radican, por la que debe ser igual para todo tipo de ciudadano,
implementando estas politicas de abastecimiento seria imposible alegar que este
recurse no esta bien distribuido dentre de los ciudadancs que viven dentro del
estado.
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5.-AGUA POTABLE EN ECUADOR

El agua potable, que si es segura para el consumao humana dentro del pais esta
seclarizada, esta a5 una realidad no de ahara, sing de hace mucho pero mucho
liempo atras, este servicic vital es privilegio para unos cuantos, no para todos,
existen incluso comunidades enteras rurales donde este servicio aun nollega. y en
ciudades comoe Guayaguil = consumo de agua potable para muchos es
permanente es decir las VEINTE Y CUATRO heras al dia, para olros es de
CUATRC a OCHO haras durante todo el dia, y para otros simplemente  este
servicio no llega. Por este motive es gue la cobertura de agua potable y
saneamiento en Ecuador aumenta cansiderablemente en los Gltimos afos. Sin
embargo, =l sector se caracteriza por, bajos niveles de cobertura, especialmente
en areag ruraleg, pebre calidad y eficiencia del servicio, una limitada recuperacién
de costos y un alto nivel de dependencia en las transferencias financieras de los
gobiernos naciohales y subnacionales. Es mas, existe una superposicion de
responsabilidades, tanto dentro del gebierno nacional como entre los distintas
niveles gubernamentales,

Y por ende la responsabilidad de que el agua potable llegue de forma igual y
equitativa para todos los ciudadanos del pais, es incieta por un lado le
corresponde al gobierno nacional invertir en planes de desarrolle que permitan
trabajar en proyectos que abastezcan a toda la poblacion pera la distribucion de
este servicio, basico y fundamental, pero no 1o pude hacer solo, ya que tiene que
contar con la ayuda de los gobiernos internos que son los gue palpan coh mas
carcania el problema, ayuda gue en muchos cases es inexistentes.

En el afio 2004, el porcentaje de la cobertura del abastecimiento de agua era de
82% en las zonas urbanas y 45% en las rurales, mientras que el sistema de
alcantarillado cubria el 62% de los hogares urbanos y &l 16% de los rurales.

La cobertura de los servicios de agua y saneamiento tiende a ser menor en la
Caosta y en el Oriente que en la Sierra. Ademas, la cobertura del abastecimiento
de agua muestra amplias variaciones segln el ingreso, alcanzando
aproximadamente el 90% en los primeros tres deciles de ingreso en las zonas
urbanas, comparados con niveles de solo un 60% en los dltimos tres deciles de
ingreso.

Como ya antes se menciong el servicio de agua potable en la costa es menor, es
decir vivimas en una perfecta centralizacion incluse dentro de este servicio vital,

El servicio de agua es interrmiteénte en la mitad de los centros urbanos. La presién
de agua esta muy por debajo de la norma, especialmenta en barrios marginales.
En un 30% de los centros urbanos falta un tratamiento de agua "potable” de aguas
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superficiales. 92% de las aguas servidas se descargan sin ningun tratamiento. En
las zonas rurales, segun un estudio de sostenibilidad realizado en 2004, 38% de
los sistemas han colapsados y 20% son con deterioro grave. 29% tienen deterioro
lieve y solamente 13% son considerados sostenibles.

6.-PROTECCION Y SANEAMIENTO DE LOS RECURSOS HIDRICOS

La contaminacidn de los recurses hidricos es uno de los problemas mag
importantes que tiene la gestion del agua, por la diversidad, desconocimients y
agresividad de las fuentes de contaminacién — urbana, industrial, minera,
hidrocarburifera, agroindustrial — y por la multiplicidad, ineficiencia y
descoordinacion de las institucionaes publicas con funciones en la materia, la
perdida de la cubierta vegetal es un problema mencs manifiesto, pero las
consecuencias a largo plazo de la destruccion de los paramos, humedales,
manglares, masas forestales y de la erosidn son también importantes para la
conservacion y calidad de los recursos hidricos.

Los servicios de saneamiento basico son esenciales para €l bienestar fisice
de la poblacién y tienen fuerte impacto sobre el medio ambiente. Definimos
saneamiento kasico como un conjunto de actividades de abastecimiento de
agua, colecta y disposicidn de aguas servidas, manegjo de desechos solidos
y desechos peligrosos.

En relacion a los servicios de saneamiento basico a nivel global, millones de
persanas carecen de acceso a agua segura ¥ no cuentan coh servicio de
alcantarillado adecuado. Lo que sucede en America Latina se puede cbservar en
la tahla siguiente, en la que consta una muestra de ocho paises v las cifras
referentes a toda la América Latina.

7.-PROVISION DE SERVICIOS

Las 219 municipalidades del pais son las responsables de la entrega de los
servicios en los cascos urbanos municipales, ya sea directamente o a través de
empresas municipales awténomas, En el afe 2001, en Guayaguil se ha delegado
&l servicio a la empresa privada Interagua, a través de una concesion. La empresa
prestadora municipal ECAPAG se convirtio al mismo tiempo en ente regulador de
la empresa privada,

En &reas rurales mas de 5,000 Juntas Administradoras de Agua Potable prestan
lps servigios. La mayoria sobreviven a su suerte en condiciones de abandong,
debido a niveles de tarifas muy bajas, el descuido de las fuentes y una falta de una
institucion dedicada al apoye a las Juntas desde hace la disolucion del IEQS en
1692-
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No cabe duda que la cobherlura de agua polable y su acceso en Ecuador
aumentaron cengiderablemente en los Ultimos afes, Sin embarge, el secter se
caracteriza par, bajos niveles de cobertura especialmente en areas rurales, pobre
calidad y eficiencia del servicio, ¢ sera acaso que falta eficiencia en el gjercio de
sus labores de las instituciones en conjunto con los municipios y no logran
abastecer con todas los sectores que les corresponder brindar el servicio?

¢Falta de interés e inversidn del gaste publice en el recurso hidrico per parte del
estado? La conlestacidn de estas preguntas serian imprecisas he incorrectas ya
gue no se sabe a3 ciencia cierta el interés que prestan tanto municipios, estado e
institucionas para generar de forma eficaz e igualitaria para todes los sectores del
pais.

Deberian implementar politicas de abastecimianto del agua, que abarque desde
sectores urbanos como rurales gue no existan desigualdades al momento de
generar este recurso ya que este es un recurso natural simplemente que el agua
potable es pracesada para que sea apta para el eonsumo humano, por ende este
€5 Un recurso gue le pertenece a las perschas sin distincion lugar de residencia o
provingia donde radican, por lo que debe ser igual para todo tipo de ciudadang,
implementando estas politicas de abastecimiento seria imposible alegar gue este
recurso no esta bien distribuido dentre de los ciudadanos que viven dentro del
estada.

8.-LA TARIFA Y EL PAGO

Un estudio-concluyd que en 2001, en el ambito nacional, las tarifas cubrian
aproximadamente salo dos tercios de los costos de operacion y mantenimiento del
sistema, Se reguieren transferencias del gobierno nacicnal y subnacional
{provincial y municipal) para cubrir la brecha en los costos de operacidn y
mantenimiento, y para financiar |a expansion de la cobertura,

En cuanta a la capacidad de pago, en 1998 |os hogares que reportaban gastos por
agua en la encuesta nacional de vida indicaron que estos eran, en promedio, el
1.7% de sus gastos totales. Este porcentaje era mas alto en areas urbanas (1.9%)
que en el area rural amanzanada {1.3%) y el rural disperso (C.9%). En el decil mas
pobre, este porcentaje era 1.9% en el marco del promedic del pais, pero 3.3% en
areas urbanas. Estos gastos incluyen gastos por agua comprada de carro-
tanques, pero excluyen gastos por &l saneamiento

9-INVERSION Y FINANCIAMIENTO EN PROGRAMAS DE AGUA POTABLE

El financiamiento de las inversiones para el abastecimiento urbane y rural de agua
es proporcionado por una multitud de actores nacionales y subnacionales, bajo
diferentes términos y candiciones. Entre las diversas modalidades de intarvencién
algunas favorecen la coparticipacion de los usuarios y de las municipalidades,
pero la mayoria obedece al asistencialismo y clientelismo, subestimando la
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importancia da la coparticipacion para lograr la sostenibilidad v la apropiacion de
las obras por parte de |a comunidad,

Sin embargo, el gobierno ha dadeo recientemente un paso audaz para mejorar el
marco de incentivos a las inversiones &n agua y saneamignto, mediante la
adopeién del Deerete Ejecutiva No. 2562 (publicado el 21 de febrero de 20058), el
cual asigna parte del producte del Impuesto scbre Consumas Especiales (ICE),
gue grava los servicies de telecomunicaciones, a favor de las transferencias
gubernamentales a las municipalidades, destinadas exclusivamente a la inversian
en el sector de agua y saneamiento. El nivel de transferencias es mayor para las
municipalidades pobres y, lo gue es notable, aun mayer para aquellas que
mejoran el rendimiento de los operaderes u optan por delegar la entrega de los
servicios a operadores autonomes. El sistema de transferencias subnacionales
proporciona, asi, incentivas destinados a mejorar el rendimiento y a lograr arreglos
institucionales mas sostenibles en el ambito local.

En 2008 las programas de inversion del MIDUVI en el sector de agua potable y
saneamiento (sin residuos solidos) eran os siguientes.

+« El Programa PRAGUAS para areas rurales y pequerias ciudades, con el
apoyo del Banco Mundial

= El Programa de Agua y Sapeamiento para Ciudades Intermedias (PRASCH
para apoyar el mejoramiento del desempefio de las Empresas Prestadoras
de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado-(EPS). en las ciudades de
poblacidn entre 100.000 y 300.000 habitantes. Este programa esta en
preparacicn con asistencia técnica del Banco Interamericang de Desarrollo.

= El Programa de Agua Potable y Saneamiento - Subvencion Fiscal, un
programa de US$26 millones

» El Programa Estudios y Disefios de Agua Potable y Saneamiento a Nivel
Nacicnal cen gl objetive del desarrallo de estudios y disefios con recursos
provenientes del Fondo Nacional de Agua Potable y Saneamiento
FONASA,

« La Cuenta Especial de Reactivacion Economica, Productiva y Social
(CEREPS) alimenfade por los ingreses del Estado provenientes del crude
pesado, denominados “"Fondo de Estabilizacion, Inversion Social y
Praductiva y Reduccion del endeudamiento Pablico” (FEIREF).

« El PROMADEC esta orientado a dotar de servicios basicos como agua
potable, saneamienta y buen manejo d Residuos Sélidos en zanas que se
encuentran en los tres primercs guintiles de pobreza. Los proyectos del
PROMADEC son analizados técnicaments por la SAPSyRS antes de ser
remitidos al Banco del Estado para su financiamienta. La gjecucion se hace
por los municipios. Sus recursos provienen de un crédito de la Corparacién
Andina de Femente (CAF), por un mento de US$250 millones,

242



10.-Eficiencia y calidad de servicio

La eficiencia operativa del agua potable se mide normalmente a través de la
productividad de este servicio y los beneficios que el mismo ofrece a la poblacién
entera, sin ningun tipo de desigualad de condiciones para acceder al mismo,

La productividad laboral del servicio de agua y saneamiento es, por 1o general,
dificll de estimar en las pequefas municipalidades donde dicho servicio con
fracuencia &s proporcionade directarmente por &l gobierno municipal en conjuncién
con ctros servicios. Lo que se deberia ser es un estudio sobre la calidad y la
gficiencia par medio de la cual los municipios entregan este servicio, por gjemplo
existen grandes municipios donde se& ha venido trabajando para que este recurso
hidrico sea general para todos los sectores de la ciudad como es el caso de
Guayaquil, que se han preacupado por firmar convenios para que se dé un mayor
acceso al agua potable ¢ para que el precio de este recurso sea minimo por
tratarse de uno de los recursos naturales existentes en el pais, Pero existen
municipalidades pequefias o gque recién estadn surgiendo donde no se han
preocupado por implementar nuevos proyectos para dar un mayor servicio a los
ciudadanos y que este recurse sea realmente vital, y puedan contar con el, puesto
hay municipalidades muy pequefias donde el recurso esta, sin embarge aun na ha
sido procesade debidamente como para poder llamarlo agua potable.

Deberian de brindar una cooperacion externa a estos pequefios municipios gue
no cuentan con un sistema de agua potable estable y permanente y sobre todo
ual para tados, brindandoles mayor informacion acerca de las mejoras que hay
en el recursa.

El mangjo del abastecimiento de agua potable y alcarmtarillado en el ambito
urbano, como ya se ha dicho es a través de las Municipalidades y Empresas de
Agua Pectable, cuyos directivos principales sen renpvados con el cambio de las
autoridades municipales, en la mayor parte de los casos. Existen en la actualidad
dos casos de padicipacion privada, Zamborondén en la provincia del Guayas vy
Tena en la provincia de Napo. En el ambito rural, a estas unidades se suman las
Juntas de Agua. Pese a gque estas enlidades tienen cierta autonomia, sin embargo
acusan un patron bastante uniforme de subvencienes gubernamentales para
proyectos de capital y operacidn y mantenimiento, los ingrescs de operacién
sufragan entre 59 vy 77% de los costos de operacion, la diferencia y otros costos
de estas empresas corresponderian a subvencionas,

En cuanto a su calidad de este servicio es importante gue los municipios se
actualicen en los nuevos procesos que existen para que el agua realmente se
purifique y sea debidamente potabilizada, ya que en la actualidad existen nuevos
mecanismos que garantizan una verdadera calidad del agua, que esta libre para
SU SONSUMO,

Al igual gue deberia de exigir que las empresas encargadas de comercializar este
producto, lleven un registro sanitario actualizado, y que en los lugares dende se
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comienzan a procesar el agua, sea el adecuado y cuente con las necesidades de
salubridad que requiere para que esté libre de algun tipe de bactena que ponga
riesgo a la salud de las personas que consumen, estas empresas deberian ser
constantemente fiscalizadas para que no se altere los requisitos que deben tener
para comercializar el agua, existen cazos qgue ya han sido denunciados por lo que
existen comercializadoras de agua en botellones ¢ embases pequerfios gue no
tienen permisos sanitarios actualizados, o lo que &5 peor que nunca han sacado
tal permiso, y los lugares donde procesan el producto no son para nada higiénicos,
es mas se cuestiona aun por gue estan comercializande el agua si estan en
condiciones infrahumanas como para asegurar que es un agua purificada vy
potable como para ser consumible.

11.-NTERVENCION PUBLICA Y PRIVADA EN EL AGUA

Segun la Ley de Aguas vigente, el agua de los rios, lagos. lagunas, manantiales y
las subterraneas, sen bienes nacionales de use publice, estén fuera del comercio
y su deminio es inalienable e imprescriptible. Su asignacién se realiza mediante
concesion de derechos de aprovechamiento par parte del CNRH, a traves del
dictamen del Jefe de la Agencia de Agua.

Las inversianes realizadas y por realizar en infraestructura para aprovechamiento
hidraulico tienen un elevado peso sobre la composicion de la deuda externa del
Ecuador, sin embargo tiene defectos derivados principalmente de la falta de un
enfoque global v de la deficiente informacion hidrometeoroldgica. En contraste, (as
mstituciones encargadas de la investigacion, planificacién y administracién del
recurso agua no han tenido prioridad para acceder a un presupuesto digno.

A la falta de coincidencia de la division politico administrativa del Ecuador gon los
sisiemas hidrograficos existentes, se suma la superposicién y ambigliedad
institucional respecto a8 concesion de dereches de aprovechamiento, control de
calidad de agua, cobro de las tarifas y manejo de cuencas (para lo que no hay
responsabilidades institucionales concretas}.

Para el estudic de la evaluacidn de la disponibilidad, calidad y administracion de
usos del agua en tado el terriftoric nacional, el Estado cuenta con varias
instituciones encargadas de esas tareas: el Institute Nacional de Metecrclogia e
Hidrolagia — INAMHI, adserita al Ministerio de Energia y Minas: la Subsecretaria
de Saneamiento Ambiental (adscrita al Ministerio de Desarrolloc Urbano vy
Vivienda); nueve corporaciones de Desarrcllo Regional (CEDEGE, CRM,
FREDESUR, CREA, CORSINOR, CORSICEN, CODELORO, CODERECH,
CODERECQ), dos entidades para la region maritima costera (DIGMER e
INOCAR}, todos los municipios y consejos provinciales; y como entidad central
estad el CNRH, constituido como un cuerpa colegiado de cuatro ministerios v la
Secretaria Nacional de Plapificacion, Esta multiplicidad institucional no esta
aofganicamente estructurada, el CNRH, por un lado depende de ministerios
{Ministerio de Agricultura y Ganaderia, de Finanzas y Credito Plblico, de Energia
y Minas, de Desarrollo Urbana y Vivienda) sobre los cuales deberia gjercer
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rectoria en materia de agua y por otro carece de representacion de log usuvarios
que mas necesitan del agua.

El esquema de tarifas del agua para sus diferentes uses, en general indiferenciadeo
y subsidiado, es un limitante para recuperar lgs costos de operacion vy
mantenimiente y a la vez disminuir el desperdicio vy las pérdidas ro técnicas.
Igualmente, las penas establecidas por contaminacion del agua no guardan
relacion con la gravedad de las faltas y no se establecen estimulos para motivar
cambios en los procesos praductivos.

En cuante al riego privado, durante la presente década se ha incrementado
notablemente el drea y el uso de agua para el cultivo de flores (en Imbabura,
Pichincha y Cotopaxi, principalmente), de banano, especialmente en las provincias
de El Oro, Guayas, Los Rios y Esmeraldas. Tarmbign en las cuencas que vierten al
Pacifico, especialmente de las pravincias de Guayas, Manabl y Esmeraldas, la
exXpansion de la produccion de camaran presiona sobre el agua y sebre el suelo
de las manglares, provocando su  retrocese. En general, son procesos
tecnologicos sofisticados y orientados a la exportacian.

El riego particular, privade y comunitario, tiene un enorme potencial de aparte
econdmico para el pais, con inversiches relativamente pequenas y recoge una
larga experiencia de gestion social del agua, con bajos costos de implementacian
¥ manejo.

Dentro de la constitucion del Ecuador nos hakla de “el dereche humano al agua
es fundamental e irrenunciable. El agua constituye patrimenio nacional estratégico
de uso publice, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida."

Sin embargo dicho articulo gquedaria en letra muerta, pues la realidad que afronta
la poblacion ecuatoriana es muy diferente de la que proyecta la constitucion, que
comg siempre esta hecha por un simple andlisis juridico, mas no para poner en
practica normas esenciales para la vida hurnana, tal es caso que dentro de la carta
magna del pais nos habla que el derecho del agua es fundamental e irrenunciable.
Aguella afirmacion nadie la duda ya que el agua es el liguido vital que €l hombre
necesita para poder vivir,

Irrenunciable, acaso podia renunciar al agua. aguelas poblaciones gue aun no
cuentan con una calidad de agua puwificad v saludable, pues el caso no es
simplemente abastecerse de este recurso si no gue tal recurso sea de calidad
optima ya que es ingerida a diaric per todos [os humanos, perc el agua cuenta cen
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lal calidades decir gue sea potable purificada, saneable antes de su consumo, me
temo que muchas de las poblaciones rurales no cuentan con tal servicio, siendo el
estado en coenjunte con los gobiernos seccienales responsables de brindar este
SErVICIO.

¥ cuando la consttucion dice que. el agua constituye patrimonio nacional
estratégico de uso publice, inalienable, imprescriptible, inembargable v esencial
par la vida. He agqui maz palabreria alejada de lo diario, cotidiano, y la
rentablemente real, ya que patnimonio real de uso pdblico, este dltimo es
cuestionable, acaso existe fuera de rios, riachuelos, lagunas, mares ete, agua
realmente consumible, loa respuesta es sencilla y tan solo contiene dos letras NO,
pues se paga por tal servicio, no es gratuito, cuesta, v si no tiene s la capacidad
econdmica suficiente para pagar por el servicio simplemente te cortan la
distribucion del misrmo.

He ahi la pregunta ientences el agua no es de servicio publico? Mas bien
pareceria gue el agua es de aguel que tiene la capacidad economica para pagar
unt detBerminado valor cada mes a cambio del servicio, y lo peor de todo que este
servicio en mucho de |os cases no es permanente, ya que no estid permanente
durante las veinte y cuatro horas al dia, es entre cortado, puede existir durante
cuatro horas seguidas y cortarse por el resto del dia. Es decir gque tras que el
ysuario paga por un recursa que se supane que es publice, ni si quiera su
abastecimients cuenta con una debida y efectiva distribucion.

Y en cuanto a lo inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida,
vuelve al supuesto de “letra muerta” sera a caso que el tener una constitucién
garantista de los recursos de los derechos del hombre y ciudadano de verdad nos
garantiza que esos derechos se eumplan a cabalidad, este visto por lo menos que
en Ecuador no es asi, ya que si bien es cierto existen leyes que nos garantizan
que el agua es patrimonio nacicnal y de uso publico, pero como ya se ha visto no
s del todo cierto, si el ejecutive fue quien propuso y aprobd estas nuevas
reformas a nuestra constitucion, es potestad del mismo ejecutivo, velar que las
garantias dadas por la carla magna sean curnplidas, al igual que debe facilitarse
st cumplimento, por medios de los gobiernos seccionales, gue no estan
capacitados del todo para que este servicio sea eficaz, estos gobiernos deberian
tener una ayuda econémica mas sustentable para la realizacion de estos
proyectos de sapeamiento y purificacion del agua

Y procurar que este servicic sea realmente de uso publico, ya que en el pais no
todes cuentan con una capacidad econdmica para estar pagando por este
servicio una vez al mes, deberian pensar en las personas que si & afectan esta
disposicion, pues dentro del pais no todas la viviendas cuentan con éste servicio,
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debido al pago que después deben de realizar, y se estan privande de un recurso
que se dice gque es publico.

Par ditimo no hay que olvidarnos de la calidad, disponibilidad y accesibilidad, para
las personas haciendc énfasis en la calidad de este recurso, ya gue como antes
s2 ha dicho es vital para las personas por tal motive es ingerido a diario, se
deberi8a procurar que sea realmente purificada y saneada y no vaya a perjudicar
en la salufd de lag personas que la consuma. Es deber del estado no solo otorgar
leyes garantistas si no velar por tales leyes sea cumplidas no solo a cabalidad si
no también calidad y eficiencia
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Conclusién General:

El libre que el lector tiene en sus manos ha pretendido analizar el actual fendmeno
y las consecuencias de aquellas nuevas teorias del constitucianalisrme modemo.
Se han desarrollade temas que van desde las ceriticas y la sugerencia de un
retorno al modelo del constitucionalismo clasico, hasta los procesos gue supone la
aplicacion de estos nuevos derechos en un pais como al nuestro.

El andlisis que se hace sobre la Corte Constitugional, las inconstiucionalidades
por ormision, las acciones de inconstitucionalidad, y demas estrechamente ligados
con la tesis central de esta obra colectiva proponen una radiografia de lo que
ocurre hoy en el Ecuador, de céma se podran enfrentar los retos que tode esto
crea para los diversos operadores juridicos y o8 mecanismos para comprender
mejor &l desarrello del constitucionalisma en espacies tan complejos como por
gjemplo, el economico.

La obra pretende despertar un interés en guien la lee sobre los diferentes
aspectos que analiza. y busca al mismo tiempo proponer ideas nuevas sobre
estas teorias que hoy para muchos pueden resultar novedosas  interesantes, Los
autores han tratado de elaborar sus argumentos con premisas solidas que pueden
ser compartidas o no par &l lectar, pero que sin duda no lo dejaran indiferente
frente al tema planteado y a tesis expuesta.

Los avances y las puevas tesis que se presentan hoy respecte del
constitucionalismo deben ser estudiados con la seriedad y profundidad que se
rmerecen. Este libro propone varios temas y las conclusiones a los que llegan los
autores, en un afan de buscar fomentar la discusion de estos y generar el debate
académico gque estos nuevos tiempos en materia constitucional requieren.

Finalmente debemos decir, que este libro tiene como une de sus objetivos lograr
gue el lector profundice sobre cualquiera de los temas expuestos para que
construya cada unc Ssus propios argumentos al respecto. Lo nuevo o
contemporaneo no siempre s le mejor, por |0 gue estas nuevas teorias reguieren
de un periodo de reflexion y analisis antes de ser tomadas por nosotros como
mecanismos cuya aplicacion en e| Ecuador va a traer solo buenos resultados, El
debate scbre &l tema esta abierto y aqui hemos dado una primera aproximacion a
varios de esos aspactos gue ya se discuten y que se daberan seguir discutienda.
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