“Balance de la reforma juridica en el Ecuador”
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Sintesis: se efectia un estudio de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio
2008, como punto de partida de la reforma juridica del pais. Se realiza el balance de la
reforma juridica, desde las vertientes estatica y dindmica, y se determina -finalmente-
los pros y los contras de la “democracia como forma de gobierno y el peso de la reforma
juridica”
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El tema propuesto “balance de la reforma juridica en el Ecuador”, por lo corto del
espacio, me lleva a resumirlo y tratarlo en dos partes, desde la vertiente estatica, vy,
desde la dinamica. Analicemos.

1. Constitucion 2008

Generalidades

El retorno a la democracia fue celebrado por los ecuatorianos acudiendo masivamente a
las urnas ya sea para pronunciarnos sobre dos proyectos de Constitucién', como luego
para elegir de entre los distintos candidatos, a nuestro Presidente de la Republica y mas
dignidades de eleccion popular.

Las concurrencias posteriores de los electores a las urnas para hacer viable la
democracia representativa, fue poco a poco desencantando a los ciudadanos, llegandose
a la “sustitucion” de varios Presidentes electos por el voto popular, el argumento, que
tanto las organizaciones politicas como sus cuadros que acceden al ejercicio del poder,
proponen en campafia un programa interesante y en la practica hacen lo contrario; que
no se sienten representados por las organizaciones politicas ni por sus candidatos y
cuadros, toda vez que €stos representan intereses de grupos e inclusive del capital, a ello
sumese que el modelo presidencialista consagrado, no daba solucion a problemas de
gobernabilidad; en definitiva, un gran sector de la sociedad perdi6 credibilidad no sélo
en sus gobernantes sino en el modelo juridico politico construido.

Accede al ejercicio del poder el Eco. Rafael Correa Delgado, dentro de su gobierno y
via su iniciativa, se convoca a una Asamblea Constituyente, son electos por el cuerpo
electoral sus representantes con un mandato especifico, elaborar una nueva Carta
Politica para luego, ponerla en consideracion del cuerpo electoral, para que éste lo
acepte o rechace. Los electores aprobaron mayoritariamente la Constitucion de la
Reptblica, siendo la misma promulgada en el R.O. N° 449 el 20 de octubre del 2008,
fecha a partir de la cual esta vigente la Norma de Normas en el Ecuador.

Caracteristicas y rasgos especiales. Constitucion 2008

' Algunos juristas sostuvieron que el mecanismo implementado no fue legitimo, para citar, Dr. Hugo
Ordofiez E.



La vigente Constitucion se sustenta en dos principios muy importantes: El poder
constituyente y la soberania.

El Poder Constituyente.- Pérez Royo sostiene que son dos notas las que caracterizan al
poder constituyente. Es un poder originario y Unico, cuyo fundamento se encuentra
dentro del mismo; y, es un poder incondicionado, frente al cual, no existen limites®.

En consecuencia, los representantes del cuerpo electoral, electos democraticamente para
elaborar la Carta Politica estaban plenamente facultados para elaborar la Constitucion,
sin condicionamientos, sabiendo que concluido su trabajo, debian poner en
consideracion del pueblo para su aprobacion o rechazo, ésta ultima situacion que fue
algo inédito en la historia constitucional del Ecuador. Por tanto, la legitimidad del poder
constituyente no solo fue por su origen, sino por su ejercicio.

Soberania.- El poder constituyente en el caso del Ecuador como en la gran mayoria de
Estados democraticos, esta ligada a una determinada concepcion de la soberania,
concretamente, la “soberania popular”3, a través de la cual, la soberania radica en el
pueblo, siendo su voluntad el fundamento de toda autoridad. En el caso que nos ocupa,
fue el cuerpo electoral, el que decidié a través de un Referéndum que la Carta Politica
elaborada por sus representantes, sea aprobada y por tanto rija la vida politica y juridica
de los habitantes del Ecuador.

De lo expuesto, una vez aprobada la Constitucion de Montecristi -2008- y publicada en
el Registro Oficial, la misma se constituye en el punto de partida del orden juridico,
pues bien, veamos rdpidamente las connotaciones que tiene la Constitucion.

La Constitucion podriamos abordarla en dos partes: la primera conocida generalmente
como la dogmatica, donde se consagran principios fundamentales, normas abiertas o
principios de aplicacion, pero de manera especial los derechos fundamentales® y sus
garantias.

Parte dogmatica

Caracteres o principios en los que se sustenta el modelo del Estado ecuatoriano

En el Art. 1 de la Constitucion encontramos los denominados elementos, caracteres o
principios rectores de la organizacion del Estado ecuatoriano. Transcribiré la
disposicion con relacion especifica al primer parrafo, que dice: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organizara en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada”.

De los elementos que contiene la disposicion considero que se deben resaltar los
siguientes:

Estado del Ecuador.- Entendido el mismo como “la comunidad global establecida sobre
una unidad geografica e historica de dimensiones naturales, sociales y culturales,

2 En el caso del Ecuador, los limites serian los derechos de las personas, especialmente a través de los
Tratados y Convenios Internacionales, ya suscritos.

* Concepcidn propuesta por Rousseau en su obra “El Contrato Social”.

4 Utilizaremos simplemente el término derechos.



perfectamente delimitada, con poder suficiente para organizarse y ordenarse y cumplir
los objetivos del buen vivir en armonia con la naturaleza bajo una economia social y
solidaria, garantizando los derechos individuales y colectivos, con independencia de
todo poder extrafio”.

Unitario.- Es la forma de Estado tradicional, caracteristica del mismo, es que los

poderes de decision se concentran en los 6rganos superiores del Estado y las mismas se
. . .5

aplican en todo su territorio”.

Estado Constitucional de derechos.- Se sustenta en el valor juridico normativo de la
Constitucion, por tanto, obliga de manera directa e inmediata a todos los poderes
publicos, se ubica en el nivel mas elevado del ordenamiento normativo; dice Ramiro
Avila que en el Estado de derechos “todo poder, publico y privado, estd sometido a los
derechos(...), los derechos someten y limitan a todos los poderes incluso al
constituyente(...), la parte dogmadtica tiene una relacién de importancia superior a la
organica(...), se genera una pluralidad juridica. El Estado constitucional de derechos y
justicia es un paso adelante del estado social de derechos’.

Sobre el Estado de derechos, en gran medida lo comparto, pero no es menos cierto
también, que el Buen Vivir que tiene un peso importante en el modelo, visto desde la
vision indigena -Sumak kawsay-, las personas tienen obligaciones y de ellas pueden
generarse derechos, por tanto, desde esta vision, debe probablemente discutirse el tema,
toda vez que lo cultural es importante en el modelo construido.

Democratico.- El principio democratico en la Constitucion es relevante, toda vez que si
el titular del poder es el pueblo, éste debe establecer la forma como se organiza el
mismo, como se lo ejerce y quien o quienes son los llamados a ejercerlo. Desde estas y
otras aristas, el titular del poder, acordd que sustentandose el ejercicio del poder bajo el
sistema representativo o procedimental -ejecutivo, legislativo, gobiernos territoriales-
las demas funciones y 6rganos del Estado cuenten con sus titulares a través de sendos
concursos de méritos y oposicion; esta forma de democracia procedimental tiene que
complementarse con la llamada democracia “sustancial”, cuya forma de gobierno se
determina por los limites del ejercicio del poder en cuanto a lo que se puede y no se
puede decidir. La democracia asimismo debe construirse en el Ecuador sobre la base de
los principios de plurinacionalidad e interculturalidad.

Por fin, el pueblo se reserva también su ejercicio a través de instituciones de la
democracia directa -consultas-, y la participacion en democracia -relaciones soberania
popular y gobierno-’, es un mecanismo de control del poder constituido, a través de la
participacion de la ciudadania.

Plurinacional.- Recogiendo la definicion de Boaventura de Souza Santos® la
Plurinacionalidad, es una demanda de reconocimiento de otro concepto de nacion, la

> No esta por demas sostener que via el principio de la plurinacionalidad, los pueblos y nacionalidades
tienen la posibilidad de contar con su propio derecho y aplicar su propia justicia. Arts. 57.9.10; 171 de la
Constitucion.

¢ “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, pags. 39-72, Obra: Constitucién del 2008 en el
contexto andino, N° 3. Ministerio de Justicia.

7 Ver Titulo IV. Capitulo I, Art. 95 de la Constitucion.

¥ Ver obra “Refundacion del Estado en América Latina-Perspectivas desde una epistemologia del Sur”,
Universidad Politécnica Salesiana, 2010.



nacion concebida como pertenencia comiin a una etnia, cultura o religion. Esto significa
que la nacion civica debe coexistir con varias naciones culturales dentro del mismo
Estado, por ende, este reconocimiento significa que las comunidades, pueblos y
nacionalidades deben contar con sus propias formas de autogobierno 'y
autodeterminacion, en el marco del ordenamiento juridico que se ha levantado’. Ver
articulos: 6, 57.9.10; 171 de la Constitucion.

Este principio debe complementarse con la interculturalidad, que reconoce al mismo
tiempo el derecho a la diferencia y diversidad dentro de la unidad, reconociendo la
necesidad de contar con instituciones y mecanismos que hagan posible un encuentro
creativo y equitativo entre diversos, es un principio aplicable tanto por lo territorial -
donde vive un solo pueblo- como para territorios compartidos -Otavalo, Quito, etc.-.

El Gobierno de administracion descentralizada.- Considero que por primera vez se
organiza el territorio del Estado, consagrando el Estado mayor -central-, con sus
funciones -cinco- y mas entidades con poder estatal -para citar, Corte Constitucional-; y,
los gobiernos autéonomos descentralizados por el territorio -GAD-. Para hacer posible la
descentralizacion, establece las competencias exclusivas del Estado central, y, las
competencias exclusivas de los GAD, siendo éstas ultimas: Gobiernos: regionales,
provinciales, cantonales, parroquiales rurales, y asimismo regimenes especiales. En el
modelo se debe tener presente, los sectores o areas: privativos, estratégicos y comunes.
La descentralizacion es progresiva y obligatoria, debe ir acompafiada de los recursos
€conodmicos.

Catalogo de derechos
Por derechos fundamentales Pérez Royo expresa que éstos son los “derechos naturales
constitucionalizados sobre la base del principio de soberania popular”'’.

Siguiendo a Gregorio Peces Barba, considero que los derechos se sustentan en una
pretension moral justificada -contenidos compartidos genéricamente por el colectivo,
susceptibles de ser elevados a normas juridicas positivas, siendo su contenido
igua}llitario, es decir el por qué-, y, su recepcion en el derecho positivo, esto es, el para
qué .

La Constitucién consagra un amplio catdlogo de derechos, siendo sus titulares las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, titularidad que rompe con
la tradicidon liberal de considerar que existen derechos individuales y excepcionalmente
colectivos; en el modelo construido, todos los derechos pueden ser ejercidos individual
y colectivamente, exigibilidad que no solo puede hacerlo quien se sienta vulnerado en
su derecho, sino cualquier persona -Art. 11.1 Constitucion-.

En cuanto a la clasificacion de los derechos, los mismos dice el Art. 11.6 de la
Constitucion, que éstos son: inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes
y de igual jerarquia'®.

? Autogobierno y autodeterminacion no significa por supuesto soberania.

19 pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional.

"' Obra, Lecciones sobre Derechos Fundamentales

'2 Tener presente que el Preambulo de la Constitucion, consagra “una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay



Los derechos reconocidos en la Constitucion son:

1.- El Buen Vivir -Sumak Kawsay.- Es recogido de la cosmovision del mundo indigena,
para quienes la naturaleza no es un objeto, sino un espacio de vida. Para la cosmovision
indigena, elementos como el agua, la tierra, también tienen vida, como asimismo lo
tienen los animales y seres humanos.

Desde el Kichwa, el Sumak Kawsay, significa buena vida o buen vivir, pero visto desde
la armonia de las comunidades humanas con la naturaleza, donde el ser humano es parte
del colectivo, éste Gltimo a su vez es un elemento mas de la madre tierra.

El Buen vivir en la Constitucién, es uno de los objetivos a llevar a cabo, norma las
relaciones de los seres humanos en consideracion a principios como: igualdad,
comunidad; est4d llamado a generar nuevas condiciones econdmicas -solidarias-, donde
la participacion social es importante. Es un modo profundo que nos llama a reflexionar
sobre nuestras formas y modos de vida, especialmente en los centros urbanos
acostumbrados a consumir y producir mas alld de nuestras necesidades. Es un elemento
transversal de la democracia.

Como derechos, el Buen Vivir, abarca: agua, alimentos, no ser contaminados,
comunicacion libre, cultura ciencia, educacion, habitat y vivienda, salud, trabajo y
seguridad social. -Arts. 12 al 33 Constitucion-.

2.- Personas y Grupos de Atencion Prioritaria.- Consagra derechos de los adultos
mayores, nifios, adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad,
privadas de libertad, los que adolecen de enfermedades catastroficas, personas en
situacion de riesgo, victimas de violencia: sexual, maltrato infantil, doméstica, desastres
naturales, en condiciones de doble vulnerabilidad. -Arts. 35 al 55 Constitucion-.

3.- Derechos de las Comunidades, pueblos y nacionalidades.- Recoge derechos
reconocidos en la Constitucion codificada y reformada de 1988, pero amplia los
mismos, en gran medida son los que estan reconocidos en el Convenio 169 de la OIT,
no como fue por supuesto la pretension de los indigenas. -Art. 56 al 60 Constitucion-.

4.- Derechos de Participacion.- Estd consagrado preferentemente en el Art. 61 de la
Constitucidn, los mismos deben analizarse en concordancia con los Arts. 95 al 117 de la
Norma Suprema, solo asi se podria entender el cambio propuesto. Estos derechos son
més amplios que los derechos politicos'.

5.- Derechos de Libertad.- Son los cominmente conocidos como derechos de primera
generacion -constitucionalismo clésico liberal-, sustentados en el iusnaturalismo que en
el decurso del tiempo se han ampliado. -Arts. 66 al 70 Constitucion-.

6.- Derechos de la Naturaleza.- Una de las innovaciones mas importantes es el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza -Arts. 71 al 74 Constitucion-, tienen
sustento en el Sumak Kawsay que se traduce en el respeto a la tierra o pacha mama, su
contenido es la ética que debe regir la accion del Estado como también involucra a las
personas entre si y éstos con la naturaleza; por tanto, debe existir respeto no solo a lo

B Ver Art. 62 de la Constitucion.



humano sino también a lo no humano, es una concepcidon que rompe con el modelo
liberal del capital. Por tener sustento en una expresion cultural andina, significa que en
lo juridico el cambio debemos sustentarlo los ecuatorianos, esto significa que en la
préctica, las dudas y perspectivas que se tengan en cuanto a su aplicacion y contenido
del derecho, debe hacerse en cada caso.

El reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos, significa que se ha dado un paso
de la corriente ecologica ambientalista, a la corriente ecologica profunda. La naturaleza
vista como sujeto de derechos, no significa que no pueda ser usada para vivir, de hecho
lo puede ser, pero lo que no estaria permitido es usarlo para vivir suntuariamente, el
consumo y uso exagerado de la naturaleza es lo que no estaria permitido, porque ello
choca con el buen vivir, si esto ultimo ocurre significaria que la naturaleza es un sujeto
agredido, siendo ese ataque ilegitimo, habilitaria al ser humano para que en su nombre
exija que el derecho de la naturaleza no sea agredido, realice por tanto, su defensa
legitima. Esto nos lleva a sostener que en el decurso del tiempo serdn los jueces,
especialmente de la Corte Constitucional, los que vayan estableciendo los estandares y
contenidos del derecho que tiene la naturaleza, lo que probablemente genere
limitaciones en la propiedad privada, propiedad intelectual, actividad extractiva, etc.
Este derecho reconocido en favor de la naturaleza abre en el Ecuador un nuevo capitulo
en el ambito del derecho, siendo nuestra imaginacion limitada todavia respecto al
alcance que pueda el mismo tener, toda vez que nos movemos bajo el concepto de que
los derechos son exclusivamente para los seres humanos'.

7.- Derechos de Proteccion.- Vienen a ser herramientas en manos de los llamados a
tutelar derechos para remover los obstaculos que se presentan cuando los derechos son
ejercidos. -Arts. 75 al 82 Constitucion-.

Garantias

Son herramientas que facilitan o hacen posible la proteccion de los derechos cuando los
mismos son o pretenden ser vulnerados constituyéndose asi en medidas eficaces desde
la actividad juridica.

Si bien es verdad la Constitucion codificada y reformada de 1988 consagrd varias
garantias, no es menos cierto que no fueron del todo suficientes. En el modelo actual, se
instituyen varias garantias, siendo éstas las siguientes:

Genéricas y Normativas: Su finalidad es evitar que las normas de rango inferior a la
Constitucion que sobre todo desarrollan los derechos no se adecuen a su contenido y
eficacia que la Norma Suprema les ha otorgado, sus destinatarios son los poderes
publicos, mas no las personas, lo que si va a ocurrir es que las personas las puedan
invocar o utilizar cuando convenga para protecciéon de sus derechos. -Art. 84
Constitucion-.

Entre las garantias genéricas en favor de los Derechos Fundamentales, podriamos citar:
Principio de reserva de ley -Art. 132 Constitucion-; el respeto al contenido y garantia de
los derechos, consagrado en la norma abierta del Art. 11.4 Constitucion; garantia de
razonabilidad de las normas juridicas -vinculado con el debido proceso-; prohibicion al

' Sobre el tema ver en la obra “La Naturaleza con derechos - De la filosofia a la politica, articulos “La
Pachamama y el humano”, autor Ratl Zaffaroni, pags. 25-137; “Los derechos de la Naturaleza en serio”,
autor Eduardo Gudynas, pags. 239-286.



legislador de limitar o restringir el contenido de los derechos via el procedimiento de
enmienda constitucional -Art. 441.2 Constitucion-; el principio de expansibilidad de los
derechos -Art. 11.5.7 Constitucion-; eficacia normativa y aplicacion directa de la
Constitucion -Art. 11.3-.

Podriamos incluir dentro de las garantias normativas las “politicas publicas, prestacion
de bienes y servicios publicos” -Art. 85 Constitucion-.

Garantias Jurisdiccionales: De nada serviria si en la Constituciéon simplemente se
enuncian o reconocen los derechos, lo importante es que se establezcan los mecanismos
que viabilicen o posibiliten que aquellos puedan ser efectivos, siendo asi, los derechos
tendran su razén de ser, en tanto en cuanto su contravencion sea juridicamente
sancionable, esto significa que la persona pueda acudir y accionar ante los tribunales de
justicia, cuando exista vulneraciéon o se pretenda vulnerar sus derechos, la finalidad
evitar o reparar el mal causado.

El capitulo III del Titulo III de la Constitucion consagra las garantias jurisdiccionales,
citemos las mismas: Medidas Cautelares -Art. 87-; Accion de Proteccion -Art. 88-;
Accion de Habeas Corpus -Art. 89-; Accion de Acceso a la Informacion Publica -Art.
91-; Accion de Habeas Data -Art. 92-; Accion por Incumplimiento -Art. 93-; Accion
Extraordinaria de Proteccion -Art. 94-.

Garantias Institucionales: Vienen a ser aquellas instituciones garantizadas en la
Constitucién que prohiben al legislador ordinario eliminarlas, en consecuencia son
garantias frente al legislador, para citar el caso, la institucionalizacion de los GAD,
organizaciones politicas, defensoria del pueblo, que el legislador al desarrollar sus
contenidos a través de ley, no puede desconocerlos o eliminarlos.

Organizacion del poder

Aqui se consagra la estructura, organizacion, funciones, organos, atribuciones y
competencias tanto del Estado central como de los GAD y otros 6rganos que ejercen
poder estatal; se establecen asimismo procedimientos, enmiendas y reforma
constitucional, de los tratados y convenios internacionales, el estado de excepcion.

El Estado central se organiza a través de cinco funciones: ejecutivo, legislativo, judicial,
electoral y de transparencia y control social.

Cuando hablamos de funciones, debemos entender al conjunto de actividades que el
Estado realiza con base en el poder conferido, encaminadas al logro de sus fines.

La Funcién Ejecutiva: El maximo o6rgano de esta Funcion es el Presidente de la
Republica quien ejerce la jefatura de Estado y la jefatura de gobierno, es el responsable
de la administracion publica y maxima autoridad de las fuerzas armadas. Esta Funcion
se integra por la Presidencia y Vicepresidencia de la Republica, Ministerios de Estado y
demas organos y entidades llamados a cumplir en el ambito de la competencia,
atribuciones como son: RECTOR{A, PLANIFICACION, EJECUCION Y
EVALUACION de las politicas ptblicas nacionales y los planes que se creen para
ejecutarlas. -Art. 141 Constitucion-.



Se consolida en el modelo de Estado, un ejecutivo fuerte, pues a mas de las atribuciones
tipicas de un sistema presidencialista que han sido clasicas en el Ecuador, como son:
jefatura de Estado, jefatura de gobierno, responsable de la administracion publica y
maximo jefe de las fuerzas armadas, ahora cuenta con atribuciones constitucionales en
la rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas; de alli la
fuerte critica que se ha levantado en el Ecuador respecto al modelo centralista y
absorbente.

La Funcion Legislativa: Se la ejerce a través de la Asamblea Nacional, camara unica
que se integra con representantes elegidos democraticamente'® por el cuerpo electoral,
siendo éstos: nacionales, provinciales, circunscripciones del exterior, y a futuro incluira
también representantes de los distritos metropolitanos y de las regiones autobnomas.

La Asamblea Nacional cuenta con atribuciones para legislar y fiscalizar -Art. 120
Constitucion-. Es importante resaltar que en el evento de que se destituya al Presidente
de la Republica por las causas previstas en el Art. 130 de la Constitucion, se disuelve la
Asamblea y el Consejo Nacional Electoral queda facultado para convocar a elecciones
legislativas y presidenciales anticipadas para el resto de los respectivos periodos. Este
mecanismo que no es propio del sistema presidencialista se ha incorporado en el modelo
ecuatoriano con la finalidad de evitar las crisis de gobernabilidad, se lo conoce como la
“muerte cruzada”.

Funcion Judicial: Se integra por varios drganos'®:

Jurisdiccionales, que pueden ser unipersonales o pluripersonales, son los encargados de
administrar justicia, podemos citar: Corte Nacional de Justicia a través de sus distintas
salas especializadas; Cortes provinciales de Justicia; Tribunales y juzgados que
determine la Ley Organica de la Funcion Judicial; Jueces de Paz.

Administrativos, concretamente el Consejo Nacional de la Judicatura, que ejerce
actividades de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la Funcion Judicial.

Augxiliares, coadyuvan, colaboran en la actividad judicial conforme lo determine la Ley,
servicio notarial, martilladores y depositarios judiciales.

Auténomos, son parte de la Funcién, pero cuenta con autonomia administrativa,
financiera y econdmica, son entidades con personalidad juridica propia, para citar:
Defensoria Publica, Fiscalia General del Estado.

Se debe sefalar que de los fallos'” de la Corte Nacional de Justicia, se puede proponer
ante la Corte Constitucional, la denominada “accion extraordinaria de protecciéon”, con
lo que, la institucién de la cosa juzgada, pierde espacio y lo pierde, porque los derechos
deben ser garantizados.

Funcion de Transparencia y Control Social.- Es una nueva Funcion del Estado, esta
llamado a promover e¢ impulsar el control de las entidades, 6rganos y organismos del
sector publico, como también de las personas naturales y juridicas del sector privado

!5 Son electos para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelegidos por una sola vez.

' Por 6rgano, entendemos la esfera permanente y abstracta de atribuciones y la persona fisica llamada a
ejercerlos.

7 Autos y resoluciones que ponen fin al litigio.



que presten servicios o desarrollen actividades de interés publico, las mismas que estan
llamados actuar con transparencia, responsabilidad y equidad. Estd facultada ademas a
fomentar, incentivar y fortalecer la participacion ciudadana, proteger el ejercicio y
cumplimiento de los derechos, prevenir y combatir la corrupcion.

Se integra esta Funcion con representantes de los siguientes oOrganos: Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social -CPCCS-; Defensoria del Pueblo; Contraloria
General del Estado; Superintendencias. Estos miembros constituyen una instancia de
coordinacion y eligen de entre ellos al Presidente de esta funcion, cada afio.

Como caracteristica especial, el CPCCS tiene la atribucion para designar a las primeras
autoridades de: Procuraduria General del Estado y Superintendencias'®. Asimismo a la
primera autoridad de la Defensoria Publica; Defensoria del Pueblo; Fiscalia General del
Estado, luego de un proceso de seleccion -por méritos y oposicion- veeduria e
impugnacion ciudadana. Designa también a los miembros del Consejo Nacional
Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo Nacional de la Judicatura, luego de
concluir el proceso de seleccion, similar al anterior.

Los miembros del CPCCS, son designados luego de un proceso de seleccion -concurso
de méritos y oposicion- impugnacion y veeduria ciudadana que realiza el Consejo
Nacional Electoral.

La posesion de todos los miembros que acceden a los cargos expuestos, los hace la
Asamblea Nacional.

Funcion Electoral.- Se ha instituido esta nueva Funcion del Estado, que es la llamada a
garantizar tanto el ejercicio de los derechos politicos expresados via el sufragio, como
los que corresponden a las organizaciones politicas y sus miembros.

Se integra con dos organos, cada uno con autonomia administrativa, financiera y
econdémica -personalidad juridica propia-, estos son: Consejo Nacional Electoral y
Tribunal Contencioso Electoral.

La administracién piblica

La Administracion Publica en el Ecuador estd concebida como un servicio a la
colectividad, por tanto, no es que la colectividad o la persona estan al servicio de la
administracion, sino al contrario, la administracion al servicio de la persona y del
colectivo, porque el titular de la soberania, es el pueblo.

. . ISR PPN
Ahora bien, para ingresar al sector publico'”, concretamente a un cargo de carrera, en
cualquiera de las funciones, es requisito indispensable haber sido declarado ganador del
respectivo concurso de méritos y oposicion.

En el sector publico, todas las personas tienen la calificacion de servidores publicos, sin
embargo es necesario hacer la siguiente distincion: los dignatarios o autoridades de
eleccion popular; los de libre nombramiento-remocion; periodo fijo; los de carrera; los
de contrato; y, los obreros, éstos ultimos que se rigen por el C. del Trabajo, en tanto que

'8 Lo hace de entre las ternas propuestas por el Presidente de la Republica.
!9 Bl Art. 225 de la Constitucion consagra las entidades, 6rganos y organismos que integran el sector
publico.



los servidores de carrera por regla general se rigen por la Ley Organica de Servicio
Publico, y por algunas especificidades segun la Ley de la materia, pero serd la LOSEP,
la que consagre la rectoria en personal y remuneraciones -esto ultimo, como se dijo con
algunas especificidades, segun el sector-.

Organizacion Territorial del Estado

En el Titulo V capitulos I al V se consagra la organizacion territorial del Estado;
principios, GAD y regimenes especiales, competencias exclusivas, recursos
econdmicos.

Como lo expuse, por primera vez se organiza el territorio del Estado, estableciéndose el
Gobierno del Estado central y los GAD y regimenes especiales -por el territorio-.

Consagra que los GAD son entidades autdnomas -garantia institucional- en lo politico,
administrativo, y financiero, los principios que los rigen son: solidaridad,
subsidiariedad, equidad interterritorial, integraciéon y participacion ciudadana. Estos
GAD son: consejos regionales; consejos provinciales; concejos cantonales y juntas
parroquiales rurales. A su vez los regimenes especiales pueden ser: por la densidad
territorial, Distritos Metropolitanos; por la conservacion del ambiente, Galapagos; por
los derechos colectivos, comunidades, nacionalidades, pueblos, afroecuatorianos y
montubios.

Los GAD, a excepcion de las JPR, cuentan con facultad legislativa en el ambito de sus
competencias y dentro de su territorio. Las JPR, estan facultadas para dictar acuerdos,
resoluciones y reglamentos.

Vale aclarar que en el ambito de sus facultades legislativas, concretamente en la
actividad tributaria® -excepto las JPR- se ha instituido la delegacion legislativa. -Arts.
120.7; 132.3; 240 y 301 Constitucion-.

Lo innovador son las regiones autonomas descentralizadas, que pueden constituirse
siempre que las autoridades de los gobiernos provinciales de dos o mas provincias con
continuidad territorial, superficie regional mayor a 20.000km2, un numero de habitantes
que supere en conjunto el 5% de la poblacidon nacional asi lo acuerden. El
procedimiento de constitucién, organizacion y funcionamiento estd previsto en la
Constitucion y COOTAD.

Las autoridades de los GAD son de eleccion popular, en el caso de quienes van ejercer
la actividad ejecutiva y de administracion -Gobernadores, Prefectos, Alcaldes- por
mayoria relativa. En el caso de los organos pluripersonales, mediante el sistema
electoral D’Hont, debiendo en los consejos o concejos, estar representados
proporcionalmente la poblacion urbana y rural.

En cuanto a las competencias, la Constitucion consagra competencias exclusivas del
Estado central, pero asimismo establece las competencias exclusivas de los demas
GAD.

2 Tasas y contribuciones especiales.



De las competencias exclusivas del Estado central -Art. 261-, algunas tienen tinte de
soberania, por tanto no pueden ser transferidas a los GAD, otras son parte de los
sectores estratégicos, por tanto dificilmente podran ejercer los GAD -inclusive en el
evento que tengan la competencia-, el Estado se impone en dichos sectores via el
principio de armonizacion -interés publico o social-; y, existen otras competencias que
pueden ser comunes y bien pueden transferirse progresivamente a los GAD.

Se consagra el Sistema Nacional de Competencias, cuyas funciones vienen establecidas
en el Art. 269, lo importante es que este 6rgano debera transferir las competencias a los
GAD.

Por fin en cuanto a recursos econdomicos para los GAD, estos pueden provenir de los
propios GAD, como también los que le asigne el Estado.

Supremacia de la Constitucion y la Constitucion como norma juridica

La idea de la Constitucion como Norma Suprema es obra de los norteamericanos a
través de un proceso de creacion jurisprudencial que suele situarse en la célebre
sentencia del Juez Marshall -1803-, caso Merbury - Madisson, que gener6 en los EEUU
una justicia constitucional y el control de constitucionalidad de las leyes.

En todo caso la elaboracion cientifica del concepto normativo de Constitucion se debe a
los Alemanes -siglo XIX-.

En el caso del Ecuador, diria que a partir de 1988 se le concibe a la Constituciéon como
norma juridica -con limitaciones-, en el modelo construido, la Constitucion de la
Republica es norma suprema y norma juridica -Arts. 424, 425-, esta condicion, le
convierte a la Constitucion no solo en fuente de derecho, sino en norma reguladora del
propio sistema de fuentes.

Corte Constitucional

En el modelo construido en Montecristi, se sostiene que existe un control concentrado
de constitucionalidad”’, siendo la Corte Constitucional el organo de justicia
constitucional, llamado a realizar el control, interpretacion y administracion de justicia
constitucional, su poder en el 4ambito de sus competencias se extiende a todo el territorio
nacional en materia constitucional.

Aquellas resoluciones y sentencias que la CC expida en el ambito de sus atribuciones -
Art. 436- cuando incluye en la “ratio decidendi” -motiva- una interpretacion o alcance
de los derechos constitucionales, cuando crea subreglas, estaremos ante precedentes
jurisprudenciales que deben ser acatados por los jueces para casos futuros, de tal manera
que las mismas integran el bloque de constitucionalidad, innovacién en el modelo
construido.

2l Sobre el tema, Rubén Martinez Dalmau en el tema “Supremacia de la Constitucion, control

concentrado de constitucionalidad e interpretacion constitucional”, pags. 284-286 en Desafios
Constitucionales -Serie Justicia y Derechos Humanos N° 2 Ministerio de Justicia-. Personalmente
considero que el control de constitucionalidad es mixto, por cuanto los jueces de la Funcion Judicial al
conocer vulneracion de derechos via las garantias jurisdiccionales, también lo pueden en la practica
realizar, al igual que lo puede hacer en los procesos electorales el Tribunal Contencioso Electoral, cuyas
sentencias son de efecto inmediato y crean jurisprudencia.



Enmienda, reforma y Asamblea Constituyente

Via el principio del paralelismo de las formas™, si es el soberano quien aprob6 la
vigente constitucion, significa que para una enmienda o reforma constitucional, el
llamado a decidir, es el soberano, a través de un referéndum?.

Asimismo mediante una consulta popular puede convocarse a una Asamblea
Constituyente, segun lo dispone y prevé el Art. 444 de la Constitucion.

2. La actividad dinamica del poder

Existe un verdadero equilibrio de poderes

En el modelo construido como se expuso, se le confiere al ejecutivo atribuciones tales
como: rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas y planes
que se creen para ejecutarlas -Art. 141-; por efecto de la rectoria para citar un caso, la
autonomia sea por el servicio, econémicas y territoriales, se restringe.

Como el ejecutivo es colegislador, en caso de vetos parciales a las leyes que emanan del
legislativo, éste -Asamblea Nacional-, para ratificarse en su proyecto requiere de las 2/3
partes de sus miembros, situacion compleja y dificil, que en la practica esta llevando a
que los proyectos de ley aprobados por el legislador -mayoria absoluta de votos de sus
miembros-, sea vetado parcialmente por el ejecutivo e incluya en el veto, nuevas
normas.

La gran mayoria de las leyes que se encuentran en vigencia, tienen su fuente en la
iniciativa legislativa del Ejecutivo.

La accion fiscalizadora del legislador es débil, en gran medida porque la normativa que
rige a éste 6rgano es demasiado exigente.

Para enjuiciar penalmente al Presidente de la Republica se requiere que la Asamblea
Nacional lo autorice -hasta alli correcto-, pero, es necesario que se cuente con el voto
favorable de las 2/3 partes de sus integrantes -Art. 120.10 Constitucion-. En el caso de
los Asambleistas, para que se autorice el inicio de causa penal en contra de los mismos,
simplemente se necesita la autorizacion de la Asamblea Nacional con mayoria de votos,
a mas de otras circunstancias que prevé el Art. 128 de la Constitucion.

Las Leyes que emanan del Legislador guardan concordancia con los contenidos de las
normas constitucionales, casos concretos

En un Estado Constitucional, es la Constitucion la que determina el contenido de la ley,
por tanto, el legislador cuando discute y aprueba la misma debe analizar que aquella no
vulnere ni los contenidos de las normas constitucionales, ni su procedimiento. En la
practica ocurre que varias leyes que nacen en el legislativo, han vaciado el contenido de
normas constitucionales; basta citar el caso del C. de la Democracia, respecto a la
“revocatoria del mandato”, donde via reforma, establecié causas para la revocatoria,
facultando inclusive al CNE para que califique la pertinencia o no de la revocatoria, los

22 pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional.

2 Lamentablemente el Art. 441.2 establece que la reforma a la Constitucion puede hacerlo la Asamblea
Nacional, una situacion que no pudo ser corregida y que no va acorde con el principio del paralelismo de
las formas.



aspectos sefialados, vulneran el derecho de participacion ciudadana y control social,
pues el constituyente cuando reguld la revocatoria del mandato no establecidé causal
alguna para la revocatoria, pues la misma podia progresar simplemente porque el elector
le perdié la confianza a la autoridad. Algo parecido ocurre en la Ley de Educacion
Superior y de Escuelas Politécnicas y su reglamento®”.

Vale recalcar asimismo, que existen leyes que van acorde con los contenidos
constitucionales.

La Transicion de los 6rganos que administran justicia y la situacién practica

Corte Constitucional: Sus resoluciones -en varios casos- carecen de motivacion, vale
citar la medida cautelar para suspender los efectos de la “revocatoria del mandato”, sin
motivacion ni argumentos solidos, luego que en la misma resolucion establecieron que
no existia omision legislativa parcial del legislador ordinario, cuando regulo la
institucion de la revocatoria.

Corte Nacional de Justicia: Recién conformada, debemos presumir que sus miembros
fueron designados y posesionados cumpliendo las exigencias previstas en la normativa
respectiva, esperemos que a través de sus actuaciones ratifiquen la legitimidad.

Jueces: Los organos de la Funcion Judicial llamados a administrar justicia en materia de
garantias jurisdiccionales bajo argumentos nada sélidos ni confrontados, sin un método
claro, ponderacion y proporcionalidad, no consideran ni analizan el contenido de las
leyes vigentes y en el fondo estdn implicitamente declarando la ineficacia de las leyes y
reglamentos que se presumen legitimos™; en otros casos, existiendo vulneracion de
derechos por o6rganos del poder publico, sostienen que los actos son validos, o, se
vuelven en exceso positivistas y formalistas, especialmente en tramites ordinarios. Por
fin, existe demora en la administracion de justicia que puede generar a futuro acciones
por error judicial.

Tribunal Contencioso Electoral: Es un 6rgano de transicion, sin embargo no existe
uniformidad en sus resoluciones, por el contrario, se observan contradicciones en casos
parecidos, amén de la demora en los tramites sin respetar los plazos para emitir sus
pronunciamientos.

Funcion de Transparencia y Control Social: Me parece que la actuacion de sus
miembros no ha sido positiva, por tanto, casi nada que comentar, en cuanto a la esfera
de sus atribuciones previstas en el Art. 206 de la Constitucion.

Dentro de esta funcion se cuenta con un oOrgano nuevo, cual es, el “Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social”.

En la constituyente de Montecristi existieron pronunciamientos y opiniones, para que no
se institucionalice la participacion ciudadana como parte en el ejercicio del poder, un
argumento que me parecia interesante, fue que se desnaturaliza la lucha ciudadana y se
vacia su contenido, que la ciudadania debe ejercer sus derechos de lucha contra la
corrupcion, control del poder politico e instancias de participacion desde fuera del poder

 Sobre el caso ver articulo del Dr. Carlos Castro Riera en revista Novedades Juridicas N° 65
“Comentarios al Reglamento General a la LOES”.
2 LOSEP y su reglamento, respecto a estabilidad en cargos de carrera administrativa via contratos.



para no perder su optica. La corriente impuesta fue, constituirse en una nueva funcion
del Estado, para que diversos 6rganos de las distintas funciones del Estado o que ejercen
poder estatal, accedan a los mismos a través de un concurso de méritos y oposicion. Por
otro lado, que una de las formas de ejercer la democracia, era formando parte del
mismo, para evitar y luchar contra los actos de corrupcion publica y organizar este
nuevo poder. Tendencia que triunfo.

En la eleccion de sus miembros -realizada por el CNE- existieron criticas a la forma y
procedimientos que llevo adelante el organo electoral, es mas, algunos ciudadanos
participantes impugnaron los actos del CNE respecto a su calificacion al TCE, 6rgano
jurisdiccional que califico los recursos, lamentablemente el o6rgano administrativo
electoral concurrié ante la CC para interponer una accion por conflicto de competencias,
de lo que conozco recién en el afio 2011 -a fines-, la CC declard que los argumentos del
CNE carecian de fundamento y por tanto, el érgano llamado a conocer y resolver de los
actos impugnados por los concursantes, era el TCE, no conozco si el 6rgano de justicia
electoral se haya pronunciado, amén que su pronunciamiento -actos consumados-
probablemente de existir fundamento en los recursos sea exclusivamente de reparacion
economica.

En cuanto a los concursos que ha realizado el CPCCS, para los distintos cargos, los
mismos han sido criticados no solo por una parte de sus miembros, sino por los medios
de comunicacion y ciudadania, por distintos motivos -se manifiesta, que varios de sus
integrantes fueron servidores publicos en algunas funciones u érganos del Estado-.

Respecto a la lucha por la corrupcion y organizacion del poder ciudadano, promover su
participacion y otras facultades que éste 6rgano las tiene previstas en el Art. 208 de la
Constitucion, diria que muy poco se ha observado.

Funcion Electoral: Haré una referencia brevisima al 6rgano de administracion electoral,
recientemente electo segun el procedimiento previsto en la Constitucion y leyes,
concretamente al CNE, sus miembros asimismo han sido cuestionados por su
acercamiento con el gobierno en unos casos y en otros, porque prestaron sus servicios
en algunas instituciones u 6rganos del Estado, pero vinculados al régimen. Esperemos
que las criticas queden sin piso, en tanto en cuanto sus titulares en el ejercicio de sus
funciones, se legitimen, apliquen el principio de “elecciones, libres, auténticas y
periddicas”; el reto es grande, mas todavia cuando el C. de la Democracia fue reformado
y entre ellas se establece que las autoridades electas democraticamente y que opten por
la reeleccion, dice la norma reformada, Art. 93 “podran hacer uso de licencia sin
remuneracion”. Esta reforma impuesta, me parece que vulnera el principio de la
igualdad de oportunidades en las competiciones electorales. Asimismo la reforma al
Art. 203 concretamente “los medios de comunicacion social se abstendran de hacer
promocion directa o indirecta ya sea a través de reportajes, especiales o cualquier otra
forma de mensaje que tienda a incidir a favor o en contra de determinado candidato,
postulado, opciones, preferencias electorales o tesis politicas”, probablemente sea tan
fina que puede en el fondo constituirse en una censura previa; sobre esto ultimo, no veo
como el CNE, pueda reglamentarlo, la norma no lo permite, debia el legislador o el
gjecutivo que propuso en el veto el tema regular en detalle cuando, como, y por qué
modos y formas los medios de comunicacion deben asi proceder, inclusive
estableciendo la infraccion y su respectiva sancion, porque lo que sigue de la norma -
Art. 203- “el CNE ordenara al medio de comunicacién social la suspension inmediata de



la publicidad o propaganda que no cumpla con las excepciones previstas en el presente
articulo sin notificacion previa”, lo contemplado en esta parte de la norma no es
aplicable a la abstencion de los medios de comunicacién para tomar partido por un
candidato, porque la misma se refiere especificamente a las excepciones previstas en el
articulo invocado y que son concretamente las cuatro causas por las que a los distintos
niveles de gobierno se les permite hacer propaganda en campaiia electoral, incluso en
estos casos me parece que la accion de la suspension de propaganda sin notificacion
previa, es una verdadera sancion, ésta ultima que es competencia del TCE. A lo
senalado agréguese, que de existir segunda vuelta -Presidente y Vicepresidente de la
Reptblica-, tan pronto se notifique con los resultados numéricos pueden arrancar con la
publicidad de “obras” los distintos niveles de gobierno. Por tanto, el reto del CNE, es
grande en tanto en cuanto estan llamados a garantizar elecciones transparentes y
limpias, donde no se vulneren los derechos de los electores, a través de publicidad o
propaganda de los distintos niveles de gobierno que sutilmente apoyen determinadas
candidaturas, configurado ello, con una probable “censura previa” a los medios de
comunicacion social.

La democracia como forma de gobierno y el peso de la reforma juridica
La democracia vista como forma de gobierno -en los Gltimos 4 afios- tiene sus pros y
sus contras:

El CNE vy las organizaciones politicas -vigentes- no hacen mayor cosa por fortalecer la
democracia, me refiero a que no despega en el primer caso el instituto de capacitacion y
promocion electoral, en los segundos, tampoco tienen en funcionamiento permanente
los institutos que la ley prevé.

No se ve ni observa que se constituyan instituciones propias -sector indigena
especialmente- para hacer posible la plurinacionalidad, tampoco existen instituciones
compartidas, existe rechazo en la esfera de gobierno para avanzar en esta nueva forma
de democracia, si a ello también se agrega la confrontacion de algunos sectores
indigenas al gobierno, la situacion es compleja.

La participacion social, es débil, para citar, no existid6 esta participacion en el
procedimiento de discusion y debate de la Ley de Mineria, ley que naci6 con este vicio
a pesar que la CC, lo santifico.

La informacién publica en los distintos niveles de gobierno, no es del todo transparente,
la ciudadania y los colectivos, sostienen que se les pone trabas, razén por la que, deben
inclusive acudir a la justicia.

En materia extractiva las tesis del gobierno son ir a la mineria “con responsabilidad”, en
el canton Cuenca probablemente se genere tensiones en su colectivo, porque entre
mineria y derechos, en estos ultimos, derecho al buen vivir y derecho a la naturaleza que
en la Constitucion personalmente lo creo tienen mayor peso, deberian prevalecer, si de
por medio se aplica el principio de precaucion, en tanto en cuanto los estudios técnicos
sobre impactos ambientales, no generen ninguna duda.

26 Excepciones que en el fondo son regulaciones generales para hacer propaganda.



Estamos ante un ejecutivo fuerte y que pretende imponer sus tesis no solo en el
legislativo, sino inclusive en otras instituciones, 6rganos y entidades del sector publico,
ello de por si, genera tension, y la confrontacion no estd permitiendo la paz y armonia,
pues ésta irradia a la ciudadania y confronta a sus seguidores y opositores. La
confrontacion ejecutivo y algunos medios de comunicacién social -Quito y Guayaquil
especialmente- es de todos los dias -lunes a domingo-, los medios contra el gobierno y
el Sr. Presidente contra los medios -sabados-, no es por supuesto un clima propicio para
la paz, estoy de acuerdo que los medios de comunicacion social deben cambiar, de
hecho se observa ya el cambio, pero debe existir flexibilidad en el otro lado.

Las tensiones en los ultimos dias traspasaron nuestra frontera, y en varios Estados del
mundo, se estd generando una opinion adversa a nuestro gobierno, por supuesto,
defienden intereses de grupo, pero que tampoco es saludable.

En cuanto al peso de la reforma juridica, considero que se han dado pasos
trascendentales para eliminar o evitar las inequidades en todas las esferas, publicas y
privadas, se ha puesto empefio en distintas esferas del gobierno para avanzar a una
igualdad material.

La obra publica sea ya, en vialidad, salud, educacion, seguridad social, redistribucion de
la riqueza, proteccion a los mas débiles y grupos vulnerables, turismo, etc., es digna de
resaltarse, me parece que en estas y otras areas asimismo, el empefio desplegado por las
distintas instituciones del Estado -a la cabeza el ejecutivo-. El desarrollo econémico,
lucha contra la pobreza, inflacion, desempleo, son dignos de resaltarse, en estas y otras
areas maés, la percepcion que tengo es de respaldo a las autoridades.

En definitiva, se tiende a poner orden en el Estado y eso genera divergencias y
oposicion especialmente en sectores tradicionales y conservadores que no aceptan el
cambio de época.

La reforma juridica y politica que se ha implementado diria que pretende consolidar un
Estado que sin desconocer las distintas formas de propiedad privada, tiende a través de
organos de regulacién y control, consagrar un modelo de capitalismo social con
caracteristicas propias.

Me parece que la democracia vista desde la esfera social tiene relevancia; desde la
esfera de los derechos de libertad -libertad de opinion y expresion del pensamiento- se
ha estancado. Es necesario que nuestras autoridades ponderen sus acciones para
conciliar tensiones, sera el dia a dia el que nos permita seguir avanzando o parar el
mismo, esperemos que se contintie con la reforma juridica que parte de la Constitucion,
y se enmienden los actos y errores que se ha comentado en las distintas funciones del
Estado.



