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Este articulo describe los elementos centrales que conforman dos formas de Esta-
do: el Estado liberal de Derecho y el Estado Social de Derecho. Respecto de es-
te ultimo desarrolla con mayor profundidad dos de sus elementos constitutivos:
el valor de la igualdad sustancial o real y el reconocimiento y garantia de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales. Plantea algunas reflexiones en la co-
yuntura actual del Ecuador respecto de la constituyente y las ventajas y desven-
tajas del denominado constitucionalismo aspiracional. Finalmente propone la in-
corporacion constitucional de tres aspectos que pueden apuntalar a nivel norma-
tivo la igualdad real y los DESC con el fin de consolidar el Estado Social de De-
recho y los derechos humanos como razén de ser del Estado y factor de legitima-
cion del mismo. No deja de advertir que la Constitucién es una herramienta que
puede o no servir para transformaciones sociales y que el reto fundamental de
encarnarla en la cotidianidad pasa por un esfuerzo sostenido y complejo.

FORO —

C oincido con Carlos Gaviria en que el Estado Social de Derecho (ESD) no im-

plica una concepcion contrapuesta al Estado liberal o Estado de Derecho (ED),
sino que ambos son fases en un proceso de emancipacion de los seres humanos.t El
ESD viene a mostrar los vacios y limites del Estado liberal de Derecho, buscando un
estadio méas avanzado en la concrecion de la dignidad humana.

Por lo mismo no podemos hablar del ESD sin antes hacer mencién al ED. Este l-
timo surge histéricamente en oposicién al absolutismo del denominado Ancien Regi-
me y constituye sin duda un avance significativo en el proceso de emancipacién de
los seres humanos. En efecto, los pilares que sostienen el ED son el principio de li-
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1. Carlos Gaviria, Estado Social de Derecho, conferencia presentada en las Jornadas de Debate Nacional “Los te-
mas de la constituyente: del enfrentamiento a la propuesta”, Quito, Taller de Constitucionalismo y Democracia,
Area de Derecho, Universidad Andina Simén Bolivar, 6, 7 y 8 de marzo de 2007.
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bertad por el cual los/as ciudadanos/as pueden hacer todo lo que no esta prohibido
sin interferencias de ninguna clase; la primacia de la ley como expresion de la volun-
tad popular; el sometimiento del poder al derecho, expresado en el principio de lega-
lidad por el cual para el Estado todo lo que no esta expresamente permitido esta pro-
hibido y la separacion de los poderes del Estado.

Quiza el valor méas importante de esta forma de Estado es la bisqueda de elimi-
nacion de la arbitrariedad en el ejercicio de la actividad estatal que afecta a los ciu-
dadanos/as, la ruptura con el paradigma de poder absoluto e ilimitado. Este viene a
ser reemplazado por los limites que pone el Derecho al poder, a través del principio
de legalidad y de la igualdad ante la ley, entendida en el sentido de suprimir privile-
gios y desarmar fueros, de tal manera que toda persona, incluyendo quienes ejercen
el poder a través de las instituciones del Estado, se encuentre sometida al Derecho y
no por encima o fuera de él.

Ahora bien, un valor fundamental que sustenta la nocion de Estado de Derecho es
el principio de la dignidad humana que en palabras de la Corte Constitucional de Co-
lombia se concreta:

....en considerar al ser humano como un fin en si mismo y no como un instrumento o un
medio para la realizacion de la voluntad o intereses ajenos. El principio de dignidad hu-
mana protege “i) la autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse se-
gun sus caracteristicas (vivir como se quiere), ii) ciertas condiciones materiales de exis-
tencia (vivir bien), iii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral (vivir sin humillaciones)”.2

De acuerdo con Ferrajoli el ED tomado en el sentido de un modelo de organiza-
cion politica se caracteriza por tres principios:

a) el principio de legalidad de toda actividad del Estado, es decir, de su subordinacién
a leyes generales y abstractas emanadas de drganos politicos-representativos y vinculadas,
a su vez, al respeto de ciertas garantias fundamentales de libertad y de inmunidad perso-
nales asi como de ciertos derechos de los ciudadanos procesalmente justiciables; b) el
principio de publicidad de los actos tanto legislativos, administrativos y judiciales, que
impone al ejercicio de todos los poderes, sedes, formas y procedimientos visibles, ademas
de normativamente preconstruidos por leyes (el “gobierno del poder publico en publico”,
por usar las palabras de Norberto Bobbio); ¢) la sujecién a control de todas las activida-
des estatales bajo la doble forma de control jurisdiccional de legitimidad, ejercido por jue-

2. Sentencia T-881 de 2002. Corte Constitucional de Colombia.
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ces independientes y de control politico ejercido por el Parlamento sobre los aparatos eje-
cutivos y administrativos y por los electores sobre el Parlamento.3

Siguiendo a este autor, el desarrollo del Estado de Bienestar ha tenido como efec-
to relevante la crisis del modelo del ED. Sin duda las funciones de gobierno estatal
de la economia y las prestaciones publicas de naturaleza social y asistencial entran
en directa contradiccion con los principios del ED al dotar de mayores espacios de
discrecionalidad a las autoridades estatales que disefian tales politicas y al ampliar el
radio de incidencia a &mbitos antes vedados. Ciertamente las desigualdades sociales
del sistema capitalista y la presion politica de los grupos afectados exigen una mayor
intervencién del estado en funciones que no calzan en el modelo liberal clasico de
ED, pero adicionalmente son precisamente estas nuevas funciones las que se consti-
tuyen en un elemento de legitimacion politico-democratica.4

En este contexto surge el ESD que segin Garrorena supone los siguientes elemen-
tos reconocidos constitucionalmente: i) Asumir el valor de la igualdad real o sustan-
cial; ii) regular constitucionalmente el proceso econémico y sus principales actores;
iii) reconocer y garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC);
iv) limitar el derecho a la propiedad, supeditandolo a que cumpla su funcion social;
v) asumir la transformacion funcional y estructural del Estado por la cual éste se con-
vierte en gestor de prestaciones, servicios y asistencias destinadas a garantizar las
condiciones fundamentales de la existencia humana; asume su funcién de interven-
cién y tutela de la economia a través de la planificacion y regulacion; y cumple su
funcion de remodelacion social reconociendo la existencia de una estructura social
injusta que debe ser corregida a través principalmente de su accionar; vi) concebir las
relaciones Estado/sociedad civil como interrelacionadas y no auténomas como afir-
ma el pensamiento liberal.5

En este articulo me centraré en dos de estos elementos. De una parte el valor cons-
titucional de la igualdad sustancial y el reconocimiento y garantia de los DESC.

IGUALDAD, DIFERENCIA Y NO DISCRIMINACION

En primer lugar quiero resaltar que existe una tension constante entre la igualdad
y la diferencia. En efecto, todos los seres humanos somos iguales en dignidad y me-

3. Luigi Ferrajoli, “Estado Social y Estado de Derecho”, en Victor Abramovich, Maria José Afién y Christian Cour-
tis, comps., Derechos sociales. Instrucciones de uso, México D.F., Distribuciones Fontamara, 2001, p. 11.

4. Ibidem, pp. 12-13.

5. Angel Garrorena Morales, El Estado Espafiol como Estado Social y Democrético de Derecho, Madrid, Editorial
Tecnos, 1991, pp. 48-85.
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recemos igual respeto, pero también todas las personas somos diferentes con carac-
teristicas especificas sobre las cuales construimos nuestras identidades. Asi encontra-
mos diferencias de género, clase, etnia, color, orientacion sexual, edad, creencias re-
ligiosas, politicas, nacionalidad, condiciones de salud, discapacidades, etc.

Ahora bien, el pensamiento moderno se ha construido a base de dualismos opues-
tos tales como hombre/mujer; blanco/negro; mestizo/indigena; rico/pobre; pais desa-
rrollado/pais subdesarrollado; adultos/adolescentes o nifios/as; heterosexual/homose-
xual, creyente/ateo/a, etc. Estos pares opuestos han sido jerarquizados, asi uno de
ellos ha sido considerado superior y el otro inferior. De esta manera se ha asumido la
diferencia o la diversidad como sinénimo de desigualdad, basada en relaciones de
poder asimétricas.

Precisamente como cuestionamiento a esta l6gica dicotdmica y jerarquizada, la
teoria feminista ha puesto en evidencia los limites de la igualdad ante la ley o igual-
dad formal que aungue en la retdrica incluye a todos, en la practica excluye a mu-
chos/as. Un analisis de género permite por ejemplo comprender que el paradigma de
lo humano ha sido el varén, blanco, heterosexual y con recursos econémicos y que
en la practica todos aquellas/os que no calzan en tal modelo de humanidad han sido
excluidos/as.

Marcela Lagarde afirma:

El concepto humanidad encubre ideolégicamente la dominacion al pretender la con-
fluencia abarcadora de todos y todas. Por eso, al homologar a la humanidad con el hom-
bre, se la enuncia excluyente ya que se deja fuera, o sea subsume en el sujeto histérico
(patriarcal, genérico, clasista, étnico, racista, religioso, etario, politico) a quienes estan so-
metidos por el dominio, a quienes no son el sujeto y, en consecuencia, no son suficiente-
mente humanos.®

Asi también Judith Butler plantea que la afirmacién publica de identidades lesbia-
nas y gay ha puesto en el debate la disputa por ser considerados como personas, co-
mo sujetos de derechos. Su sugestivo planteamiento va mas alla. “Pero si luchamos
no solo para ser concebidos como personas, sino para crear una transformacion so-
cial del significado mismo de persona, entonces la afirmacion de los derechos se con-
vierte en una manera de intervenir en el proceso politico y social por el cual se arti-
cula lo humano”.?

6. Marcela Lagarde, “Identidad de género y derechos humanos. La construccién de las humanas”, en Médulo de
Capacitacion Caminando hacia la igualdad real, ILANUD, p. 273.

7. Judith Butler, Deshacer el género, traduccion de Patricia Soley, Barcelona, Ediciones Paidés, 2006, p. 56.
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Las preguntas sobre qué es lo humano, a quién se considera humano, son ineludi-
bles entonces, pues definiran los limites de quiénes son considerados sujetos de de-
rechos humanos en lo concreto y no en lo abstracto. Gallardo expone este punto de
manera esclarecedora:

El procedimiento de sustancializacién excluyente es sencillo: se exterioriza o pro-
yecta un modelo de comportamiento humano; se designa la proyeccion resultante como
Humanidad constitutiva y se juzga —y condena— a quienes no encajan en esa represen-
tacion/valor como no humanos y antihumanos... El procedimiento sirve tanto para en-
tregarse efectiva identidad humana... como para negarsela a quienes se ha construido
como los otros... Un corolario de esta l6gica que hace de una Humanidad abstractamen-
te determinada el canon de la humanidad de los individuos, es decir, que se representa
a los seres humanos con independencia de sus relaciones sociales, es que permite rei-
vindicar la humanidad genérica —inexistente— de los individuos, pero no su opcion se-
xual o comunista, o su realidad de género.8

Uno de los aportes desde el feminismo ha sido enfatizar que la tension entre igual-
dad y diversidad requiere ser abordada en el intento de desmontar las relaciones de
poder dominacion/subordinacion y desechar las diversas manifestaciones de discri-
minacion.

Joan Williams plantea que el analisis de igualdad que incluya uno del género co-
mo poder social, elimina la confusion sobre si igualdad de género implica que se tra-
te igual o diferente a mujeres y hombres. Su interesante propuesta se resume en las
siguientes lineas:

La igualdad requiere igual tratamiento de ambos sexos ante normas que no estén dise-
fiadas alrededor de los cuerpos y los patrones de vida de los hombres. En algunos contex-
tos, esto no requiere mas que igual trato ante leyes y normas existentes. En otros, exige el
cambio de una sola institucion, ley o norma; o el cambio en la forma en la cual la perso-
na toma las decisiones pertinentes, aplica la norma o ley existente.

En otras ocasiones no sera posible llegar a la igualdad de género simplemente con el
cambio de una norma o institucion, porque el proceso de toma de decisiones involucra a
muchos/as actores/as sociales, muchos/as de ellas/os motivadas/os por estereotipos que
les llevan a discriminar contra las mujeres. En tales contextos, en los cuales muchos/as ac-
tores/as operan en un proceso de toma de decisiones descentralizado, la igualdad de géne-
ro exige no solo tratamiento ante leyes y normas existentes o cambios a una ley o norma
especifica, sino que también exige accion afirmativa.? 10

8. Helio Gallardo, Politica y transformacion social. Discusion sobre Derechos Humanos, Quito, Editorial Tierra
Nueva, 2000, pp. 50-51.

9. La Convencion de Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) se refiere en su
art. 4 a medidas especiales de caracter temporal, encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y
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La deconstruccion de la igualdad por su caracter androcéntrico, la ruptura de la
nocion de un sujeto universal, la necesidad de reconocer la diversidad de los sujetos,
el analisis de género en la reconstruccion de la igualdad son aportes sumamente va-
liosos que desde el feminismo han movido las aguas del debate sobre igualdad, com-
plejizandolo sin duda.

Darle un nuevo contenido a la igualdad implicaria superar los planteamientos
contrapuestos, ya sea de trato idéntico o de trato diferenciado, para poner el acento
en el analisis del poder que regula las relaciones econémicas, politicas, sociales y
culturales.

En suma, asumir, tal como nos plantea MacKinnon, que “... la desigualdad no es
una cuestion de identidad y diferencia, sino de dominio y subordinacion. La desigual-
dad tiene que ver con el poder, su definicion y su incorrecta distribucion” .1t

De su parte Sousa Santos distingue dos sistemas de pertenencia jerarquizada: la
desigualdad y la exclusién. Segun este autor Marx es el gran teorizador de la desi-
gualdad y Foucault de la exclusion. Afirma que si la desigualdad es un fenémeno so-
cioeconémico, la exclusion es sobre todo un fendmeno cultural y social, un fenéme-
no de civilizacion.

En el sistema de desigualdad, la pertenencia se da por la integracion subordinada,
mientras que en el sistema de exclusion la pertenencia se da por la exclusion. La desigual-
dad implica un sistema jerarquico de integracion social. Quien se encuentra abajo esta
adentro y su presencia es indispensable. Por el contrario, la exclusion presupone un siste-
ma igualmente jerarquico pero dominado por el principio de exclusion: se pertenece por
la forma como se es excluido. Quien esta abajo, esta fuera. Asi formulados, estos dos sis-
temas de jerarquizacion social son tipos ideales, pues en la practica los grupos sociales se
introducen simultdneamente en los dos sistemas, formando complejas combinaciones.12

El tipico ejemplo de desigualdad es la que tiene como base la clase social, mien-
tras que el heterosexismo y la homofobia son claros ejemplos de exclusién, basada
por lo general en la nocion de lo “anormal”. EI grado extremo de exclusion es el ex-
terminio y de la desigualdad es la esclavitud.

la mujer. Estas medidas no se consideraran discriminatorias. Nos encontramos en ese caso frente a las denomi-
nadas acciones afirmativas.

10. Joan Williams, “lgualdad sin discriminacion”, en Género y Derecho, Santiago de Chile, Ediciones LOM, 2000,
p. 79.

11. Catharine A. MacKinnon, Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Ediciones Céatedra, 1995, p. 435.

12. Boaventura Sousa Santos, La caida del Angelus Novus. Ensayos para una nueva teoria social y una nueva prac-
tica politica, Bogota, ILSA/Universidad Nacional de Colombia, 2003, p. 125.
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El racismo y el sexismo son formas hibridas que combinan la desigualdad y la ex-
clusion.

En el caso del racismo, el principio de exclusién radica en la jerarquia de las razas, y
la integracion desigual se manifiesta primero a través de la explotacion colonial y luego a
través de la inmigracion. En el caso del sexismo, el principio de exclusion se funda en la
distincion entre el espacio publico y el espacio privado y el principio de integracion desi-
gual, asi como en el papel de la mujer en la reproduccion de la fuerza de trabajo en el se-
no de la familia y mas tarde tal como ocurre en el racismo por la integracion en formas
desvalorizadas de fuerza de trabajo.13

Un analisis de la realidad nos lleva a constatar una preocupante vigencia de diver-
sas formas de desigualdad y exclusion que por lo mismo retan el principio de igual-
dad y no discriminacion, pilar de los derechos humanos y del Estado Social de De-
recho. Surgen al respecto varias preguntas. ;Cémo lograr que todas las personas sean
tratadas con igual dignidad y respeto, sin dejar de lado sus caracteristicas que recla-
man ser consideradas precisamente para que su dignidad humana sea una vivencia
cotidiana y no una férmula vacia? ;Cémo alcanzamos una igualdad real/sustancial
gue vaya mas alla de la igualdad formal? ; Como logramos que las diferencias se des-
conecten de las jerarquias y de las relaciones de poder/dominacion?

Precisamente tal como sefiala Garrorena la primera de las proyecciones de la ca-
lificacion “ “Estado social’ [...] es la aceptacion de la igualdad, es decir, de la correc-
cién de las desigualdades sociales, como uno de los “valores superiores’ llamados a
inspirar el ordenamiento juridico”.14 En efecto, segun este autor:

...no se puede entender el principio de igualdad en su escueta y originaria version liberal,
como simple producto de la condicién de “generalidad” que debe predicarse de la relacion
que liga a la ley con el ciudadano, ni —por tanto— como interdiccion de toda forma de di-
ferenciacion juridico-formal; eso no seria igualdad sino “identidad”.[...] que carece de
sentido en el seno del vigente Estado Social de Derecho donde precisamente el legislador,
cada dia mas, se ve obligado a realizar el valor “igualdad” distinguiendo entre situaciones
gue merecen ser distinguidas. [...] Consiguientemente, el contenido esencial de la igual-
dad no se encuentra en la prohibicion de establecer tratamientos normativos diferencia-
dos, sino en la interdiccion de formaciones diferenciadas no justificadas, esto es arbitra-
rias o discriminatorias [...] la clave del principio de igualdad no radica en la “no diferen-
ciacion”, sino en la “no discriminacion”.15

13. Ibidem, pp. 126-127.
14. Angel Garrorena Morales, El Estado Espafiol como Estado Social y Democratico de Derecho, p. 48.
15. lbidem, pp. 50-51.
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Entonces no todo trato idéntico es siempre equitativo (igualitario, justo), ni todo
trato diferente es siempre discriminatorio. Para distinguir el trato diferente del discri-
minatorio contamos con el test de razonabilidad que implica responder la pregunta
de si el trato diferente ha sido razonablemente justificado, considerando los siguien-
tes elementos: i) la existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento
del trato diferente, ii) la validez de ese objetivo a la luz de la Constitucidn, iii) la ra-
zonabilidad del trato diferente y la relacion de proporcionalidad entre ese trato y el
fin perseguido.

La razonabilidad del trato diferente marcara la frontera con la discriminacion. Un
ejemplo paradigmatico al respecto son las denominadas acciones afirmativas que son
medidas especiales de caracter temporal, encaminadas a acelerar la igualdad real en-
tre grupos, cuando uno de ellos ha sido histéricamente discriminado. Son requisitos
de toda accion afirmativa: i) que exista una desigualdad o exclusién real que ubique
a un grupo de personas en desventaja frente al resto, ii) que la desigualdad o exclu-
sion se dé por la pertenencia a un grupo étnico, sexual, econémico, etc., iii) que el
trato diferente sea razonable y proporcional, iv) que la medida sea temporal hasta al-
canzar la igualdad real.

En este punto resulta necesario poner en claro los elementos que configuran la
discriminacidn, a saber: i) toda distincion, exclusion o restriccion, ii) basada en mo-
tivos de raza, color, etnia, sexo, género, religion, edad, nacionalidad, opiniones poli-
ticas o de otra indole, idioma, opcidn sexual, discapacidad visible, condicion econo-
mica, social y en general por otras causas o condiciones, iii) que tengan por objeto o
resultado impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio en con-
diciones de igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales, iv) en las
esferas politica, econdmica, social, cultural, civil, familiar o en cualquier otra esfera.

En toda forma de discriminacién (sexismo, racismo, homofobia, xenofobia, adul-
tocentrismo, intolerancia religiosa, etc.) encontraremos una relacion jerarquizada (Su-
perior/inferior), basada en prejuicios y estereotipos que reafirman lazos de poder/do-
minacion.

Recordemos que la discriminacion puede manifestarse tanto en la normativa, en
su aplicacion por parte de las autoridades competentes, como en las relaciones socia-
les y la vida cotidiana.

Entonces, tomarnos en serio la calificacion del Estado ecuatoriano como un Esta-
do Social de Derecho implica problematizar la reduccion de la igualdad a un trato
idéntico, incorporar el reconocimiento de la diferencia siempre que esto permita am-
pliar la nocion de sujetos de derechos humanos, poner toda la institucionalidad esta-
tal al servicio de la eliminacién de desigualdades y exclusiones y de los obstaculos
que impiden el goce efectivo de los derechos humanos individuales y colectivos y
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ciertamente deconstruir relaciones de poder asimétricas que reproducen la domina-
cion e impiden la igualdad real.

A proposito del mayor énfasis que se ha dado a la desigualdad o a la exclusion,
ha surgido la controversia entre los defensores de las politicas de igualdad (redistri-
butivas) que tienen como eje la categoria clase y los defensores de las politicas de la
diferencia (de reconocimiento) que han esencializado e idealizado las diferencias, en-
fatizando ciertas categorias como raza, etnia, género, sexualidades, etc.

Es un riesgo a mi modo de ver, tanto la tendencia a una homogeneizacién cultu-
ral a nivel global y el desconocimiento y rechazo a la diferencia, como también la
fragmentacion atomizada en nombre de la diferencia cultural que puede caer en la
creacion de ghettos aislados. En ambos casos las respuestas racistas, xenofobicas y
discriminatorias tienen perfecta cabida.

Nancy Fraser rechaza la eleccién de caracter disyuntivo. ¢Politicas de clase o po-
liticas de identidad? ¢Politicas sociales o politicas culturales? ¢Redistribucién o re-
conocimiento? Niega que se trate de alternativas mutuamente excluyentes. Al contra-
rio, plantea que no hay reconocimiento sin redistribucién y que son tareas cruciales
cuestionar la distincion entre cultura y economia; entender como las dos esferas ac-
tan conjuntamente para producir injusticias; y descubrir como, en cuanto prerrequi-
sito para remediar las injusticias, las exigencias de reconocimiento pueden ser inte-
gradas con las pretensiones de redistribucién en un proyecto omnicomprensivo.16

Si bien, Sousa Santos coincide con el criterio de que no es posible el reconoci-
miento sin distribucién y viceversa, no plantea una teoria general de la transforma-
cién, sino un proceso de traduccion que facilita inteligibilidad entre las luchas basa-
das en el principio de la igualdad y las luchas basadas en el principio de la diferen-
cia. En este sentido, afirma que la globalizacién contrahegemonica requiere manejar
un equilibrio tenso y dindmico entre la diferencia y la igualdad, entre la identidad y
la solidaridad, entre la autonomia y la cooperacion, entre el reconocimiento y la re-
distribucién. Asumir que tenemos derecho a ser iguales cada vez que la diferencia
nos inferioriza 0 mengua nuestra posicion y que tenemos derecho a ser diferentes
cuando la igualdad nos descaracteriza o uniformiza.l? (El resaltado es nuestro)

Por consiguiente, si bien es un avance del Estado Social de Derecho el incluir co-
mo uno de sus valores fundamentales la igualdad sustancial/real, lo que he intentado
mostrar en este punto es que no basta incluir la categoria clase para salvar desigual-

16. Nancy Fraser, lustitia Interrupta Reflexiones criticas desde la posicién “postsocialista’, Bogota, Siglo de Hom-
bres Editores, 1997, p. 6.

17. Boaventura Sousa Santos, La caida del Angelus Novus. Ensayos para una nueva teoria social y una nueva prac-
tica politica, pp. 90-91 y 154.

FORO 23



Judith Salgado Alvarez

dades. Garrorena ha dicho que el Estado Social de Derecho parte del reconocimien-
to de la injusticia y desigualdad que afecta al sistema capitalista y que busca corre-
girlas. Y este es un primer y muy importante paso, pero las injusticias también se pre-
sentan como exclusion o como combinaciones complejas de formas de desigualdad
econdmica y exclusiones y por lo mismo no hay que perderlas de vista al momento
de concretar el valor de la igualdad sustancial.

En suma, el debate sobre igualdad/diferencia/no discriminacion es central en
nuestros dias. De hecho, las desigualdades y exclusiones producen diversas redes de
inequidad e injusticia en las que las categorias clase, género, edad, raza, etnia, orien-
tacion sexual, nacionalidad, religion se entrelazan. El predominio de una o mas de
estas categorias varia de acuerdo al contexto. La realidad de inequidad es compleja,
en consecuencia, las politicas en respuesta no deben dejar de lado dicha complejidad.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Otro de los elementos centrales de un Estado Social de Derecho es el reconoci-
miento y garantia de los DESC.18

Este es un elemento fundamental, mas aun si consideramos que todavia hoy pre-
valece la idea de que los DESC no son derechos y que se trata de normas programa-
ticas, una especie de aspiracién politica.

Esta idea tiene su antecedente histérico en la Guerra Fria. La bipolaridad entre el
capitalismo y el socialismo tuvo su correlato en el &mbito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. En la practica los regimenes capitalistas asumieron la de-
fensa de los derechos civiles y politicos (DCP), también denominados derechos de li-
bertad, como la esencia de la existencia de un sistema democratico, aparejado a esto
vino el desconocimiento de los DESC como derechos. De su parte los regimenes so-
cialistas consideraron a los DCP como la manifestacion de privilegios burgueses y
asumieron a los DESC como su politica prioritaria y como la demostracion de que su
régimen al favorecer a las mayorias mas necesitadas era realmente democratico. Es-
tas visiones contrapuestas tuvieron como consecuencia el que, a pesar de contar con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no se consiguiera consenso para
aprobar un Pacto Internacional de Derechos Humanos, sino que se elaboraran dos
instrumentos separados: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC).

18. Los DESC comprenden el derecho al trabajo, derechos sindicales, a la alimentacion, a la educacién, a la salud,
a la vivienda, a un nivel de vida adecuado, etc.
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A partir de ahi, la tendencia dominante en el ambito de los derechos humanos ha
consolidado una marcada dicotomia entre DCP y DESC. El punto central de dicha
dicotomia ha sido el considerar a los primeros plenos derechos y por lo mismo exi-
gibles y justiciables, mientras que a los segundos se les ha negado dicha calidad.

Para el efecto se ha argumentado que los DCP demandan del Estado Gnicamente
obligaciones negativas (de no hacer, no interferir, y que por lo mismo no implican un
gasto), en tanto que los DESC exigen obligaciones de hacer, de cumplir con presta-
ciones que por lo mismo estan supeditadas a la disponibilidad de recursos econémi-
COs.

Ahora bien, estos argumentos han sido a mi modo de ver sélidamente desmonta-
dos por autores como Abramovich, Courtis y Bolivar,1? entre otros.

Efectivamente, han mostrado que tanto los DCP como los DESC suponen obliga-
ciones negativas y positivas por parte del Estado.

Abramovich y Courtis retoman a van Hoof quien plantea cuatro “niveles” de obli-
gaciones del Estado en materia de derechos humanos.

Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no interferir, obs-
taculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que constituye el objeto del derecho.
Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros interfieran, obstaculicen o
impidan el acceso a esos bienes. Las obligaciones de asegurar suponen asegurar que el ti-
tular del derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones
de promover se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que postitulares
del derecho accedan al bien.20

Estos cuatro “niveles” son aplicables tanto a DCP como a DESC. Por ejemplo el
derecho al debido proceso requiere sin duda que el Poder Ejecutivo y el Legislativo
no interfieran en la tutela judicial, pero requiere asi mismo la asignacion de recursos
suficientes para el funcionamiento de la Administracion de Justicia y la dotacion de
defensores publicos para las personas que estan imposibilitadas de asumir el costo de

19. Se pueden consultar los siguientes textos: Victor Abramovich y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribuna-
les locales™, en La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales loca-
les, Ed. del Puerto, 1997; Victor Abramovich, Maria José Afién y Christian Courtis, comps., Derechos sociales.
Instrucciones de uso, México D.F., Distribuciones Fontamara, 2001; Victor Abramovich y Christian Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Editorial Trotta, 2002; Ligia Bolivar, “Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales: derribar mitos, enfrentar retos, tender puentes. Una vision desde la (in)experiencia de
América Latina, en Estudios Basicos de Derechos Humanos V, Costa Rica, 1IDH, 1996, pp. 85-136.

20. Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”, en Vic-
tor Abramovich, Maria José Afién y Christian Courtis, comps., Derechos sociales. Instrucciones de uso, Méxi-
co D.F,, Distribuciones Fontamara, 2001, p. 59.
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tal patrocinio. Asi también el derecho a la vivienda requiere la no injerencia del Es-
tado cuando ya se esta gozando de ese derecho, la implementacion de politicas pu-
blicas que faciliten el acceso a crédito para la construccion de vivienda propia, el fun-
cionamiento de una administracién de justicia que frente a las violaciones al derecho
a la vivienda brinden una efectiva proteccion, la existencia de albergues para perso-
nas imposibilitadas de trabajar, etc.

Precisamente como una respuesta en contracorriente con la division entre estos
derechos surge la nocidén de integralidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos en su totalidad. Esta nocién implica asumir que la efectiva vigen-
ciay goce de los derechos humanos requiere una relacion sinérgica entre los diferen-
tes tipos de derechos. Se trata de romper con una vision que por cuestiones ideol6gi-
cas propugné una relacién de jerarquizacion y exclusién entre derechos.

Entonces, la calificacion de un estado como Estado Social de Derecho constituye
un avance muy importante para desarmar la dicotomia entre DCP y DESC y propug-
nar la integralidad de los derechos humanos.

Esto trae aparejado el desarrollar los distintos niveles de obligacién del Estado pa-
ra todos los derechos, tanto en la normativa, en la aplicacion de la justicia y en el di-
sefio, ejecucion y evaluacion de politicas publicas.

Ahora bien, plantear la integralidad de los derechos humanos no implica desco-
nocer las dificultades que la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC presenta en la
practica. Para Abramovich los principales obstaculos son: i) La falta de especifica-
cion concreta de los contenidos de los DESC (que debe ser trabajada desde la regla-
mentacion legislativa y administrativa, la jurisprudencia y el desarrollo de la dogmaé-
tica juridica); ii) la autorrestriccion del Poder Judicial frente a cuestiones politicas y
técnicas; iii) la inadecuacion de los mecanismos procesales tradicionales para la tu-
tela de los derechos (respecto a legitimacién activa, prueba, mecanismos de repara-
cion, prevencién, etc.); y iv) La escasa tradicion de control judicial en la materia.2

Estas constataciones lo que hacen es evidenciar un reto pendiente para asegurar la
efectiva vigencia de los DESC maés aln si consideramos que constituyen uno de los
elementos centrales de un ESD.

Ferrajoli afirma:

...hay que reconocer que para la mayor parte de tales derechos [DESC] nuestra tradicion
juridica no ha elaborado técnicas de garantias tan eficaces como las establecidas para los

21. Victor Abramovich y Christian Courtis, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales”, en La aplicacion de los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, pp. 68-78.
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derechos de libertad y propiedad. Pero eso depende sobre todo de un retraso de las cien-
cias juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teorizado ni disefiado un Estado So-
cial de Derecho equiparable al viejo Estado de derecho liberal, y han permitido que el Es-
tado social se desarrollase de hecho a través de una simple ampliacion de discrecionali-
dad de los aparatos administrativos, el juego no reglado de grupos de presion y las clien-
telas y la proliferacién de las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del caos
normativo que ellas mismas denuncian y contemplan ahora como “crisis de la capacidad
regulativa del derecho”.22

No podemos como juristas conformarnos con decir que dado que estos derechos
no se ajustan completamente a los mecanismos de justiciabilidad existentes, no es
posible demandar su proteccién y hacer justicia a quienes han sufrido la violacion de
los mismos. Al contrario, esta constatacién nos desafia a dar respuestas creativas e
innovadoras, de tal manera que el Derecho responda a las necesidades sociales y sea
efectivamente un instrumento para la realizacion de la justicia.

En suma, asumir que el Ecuador es un ESD trae como consecuencia directa que
los DESC son tomados en serio como derechos y ho meras aspiraciones como se pro-
pugna en un ED.

ALGUNAS REFLEXIONES
RESPECTO A LA CONSTITUYENTE

En mi criterio, la actual Constitucion Politica el Ecuador cuenta con elementos su-
ficientemente adecuados desde lo normativo, sobre todo en su parte dogmatica, para
procesar una profunda transformacion social que contraste las enormes desigualda-
des existentes, el irrespeto a la diversidad, las formas persistentes de exclusion y dis-
criminacion. EI marco normativo constitucional no es perfecto, pero brinda suficien-
tes herramientas para supeditar la funcidn de las entidades estatales a la construccion
de existencias mas dignas, tanto desde la produccion legislativa, la implementacion
de politicas publicas, la administracion de justicia en casos concretos, el control de
la gestion publica, etc.

El problema central, a mi modo de ver, es que la normativa constitucional no ha
permeabilizado el quehacer de las instituciones estatales. En suma, que no nos hemos
tomado en serio ni la Constitucion, ni la calificacion del Ecuador como ESD, ni los
derechos humanos como elemento legitimador del Estado. Parafraseando a Garcia
nuestra Constitucion ha sido mas un arma retdrica que un arma juridica.23 Segun es-

22. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Editorial Trotta, 1999, p. 30.

23. Mauricio Garcia, “Los limites del constitucionalismo”, en Modernidades, Nueva Constitucion y Poderes Cons-
tituyentes, Bogota, UNIJUS, Universidad Nacional de Colombia, p. 48.
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te autor el constitucionalismo progresista o aspiracional es precisamente fuerte en
aquellos paises donde hay mas brecha entre las aspiraciones y las realidades socia-
les, es decir, que en aquellos paises donde hay mas ausencia de proteccién de dere-
chos y donde mas precario es el constitucionalismo, las constituciones son mas pro-
gresistas.

Garcia ubica 3 desventajas en la idea aspiracional de la Constitucion: i) Deposita
esperanzas exageradas en el Estado e implica cierto demérito en cuanto a la capaci-
dad de la sociedad de encontrar su propio destino o de mejorar, “sobrestima las po-
sibilidades constitucionales de cambio social”; ii) Propicia un reformismo permanen-
te como contracara del déficit de maniobra politica de los gobiernos; iii) Implica una
desvalorizacion del Derecho y del presente. Lo politico y el futuro (revolucién so-
cial?4) es lo importante. De otra parte mira como ventajas de esta idea aspiracional
que: i) denuncia la injusticia al evidenciar la brecha entre lo real y lo ideal; ii) crea
algo de eficacia instrumental de proteccion de derechos como por ejemplo con la tu-
tela; y iii) crea una conexion simbdlica entre lideres de movimientos sociales y la
Constitucion a través del uso de estrategias juridicas para el logro de beneficios po-
liticos.2s

Me parece que este analisis es en gran medida aplicable al caso ecuatoriano. Un
aspecto sumamente importante que a mi modo de ver constituye una ventaja de esta
idea aspiracional de la Constitucion y que se evidencia ahora en el Ecuador en este
ambiente pro Constituyente que ha puesto en el debate publico la discusién de con-
ceptos cruciales para la convivencia. La Constitucién empieza a ser leida, conocida,
se discute qué se aspira como pais, qué tipo de democracia se quiere construir, se de-
libera en espacios barriales, de movimientos sociales, organizaciones e instituciones,
se reaviva una discusion que debe ser sostenida.

Sin desdefiar, en modo alguno, la importancia de la normativa, mas adn de la
constitucional, considero que es clave analizar de manera integral las posibilidades
de su efectiva vigencia. Esto implica, a mi modo de ver y siguiendo a Facio,26 tomar
en cuenta a mas del componente normativo (texto constitucional en este caso) el que
ella Ilama el componente estructural/institucional, esto es, preguntarnos ¢de qué ma-
nera toman las decisiones las instituciones y autoridades en el ejercicio de su fun-
cion? ¢ Qué principios aplican? ¢ Consideran en sus decisiones las implicaciones con-

24. En la coyuntura actual del Ecuador el presidente Rafael Correa propugna la “revolucion ciudadana”. Su prime-
ra propuesta de campafia ya cumplida es el convocar a una Asamblea Constituyente.

25. Mauricio Garcia, “Los limites del constitucionalismo”, en Modernidades, Nueva Constitucion y Poderes Cons-
tituyentes, pp. 45-48.

26. Alda Facio, “Metodologia para el anélisis de género del fendmeno legal”, en Alda Facio y Lorena Fries, edits.,
Género y Derecho, Santiago de Chile, Ediciones LOM, 1999, pp. 99-136.
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cretas de ser un ESD? ¢Como aplican y ponen en practica los derechos humanos?,
¢Quién controla el cumplimiento de sus deberes? ;Cémo funciona ese control? ; Co-
mo se decide el presupuesto del Estado? ¢ Cuales son las prioridades en el gasto fis-
cal? Este componente dice relacion directa con la aplicacion concreta de la norma
constitucional por parte de quienes ejercen cualquier autoridad. Adicionalmente esta
autora recomienda considerar también el componente politico cultural, es decir, de
qué manera la agenda de grupos politicos, sociales, académicos esta dando conteni-
dos restrictivos 0 expansivos a estas nociones clave de la organizacién politica so-
cial. Como se expresa por ejemplo la comprension de la igualdad, la interculturali-
dad, la solidaridad, la dignidad, la equidad, la libertad, la democracia, el ESD en los
grupos organizados y en las relaciones cotidianas.

Este enfoque demanda un anélisis complejo de la realidad, que sin duda es nece-
sario mas ahora cuando en el caso del Ecuador la apuesta por la Asamblea Constitu-
yente se ha tornado en una especie de nuevo Mesias que viene a salvarnos de todos
los males practicamente.

El avasallante triunfo de la propuesta de instalar una Asamblea Constituyente pa-
ra transformar el marco institucional del Estado, y para elaborar una nueva Constitu-
cién es un claro mensaje de una poblacion que anhela cambios profundos y que esta
poniendo en el centro del debate la inconformidad con un modelo politico, econémi-
co, social, cultural excluyente, inequitativo, opresivo que es el que funciona en la
practica, divorciado de la normativa constitucional y los derechos humanos.

El riesgo que veo es que la nueva Constitucion se convierta en una meta en si mis-
ma. Me parece que debemos insistir en que la Constitucion no sea la meta sino el me-
dio. La Constitucion vigente desde 1998 brinda herramientas que sin embargo no han
sido utilizadas para lograr esa necesaria transformacion social ;Qué nos garantiza
gue una nueva Constitucion no correra el mismo destino?

En mi criterio, cambiar esa tendencia implica un trabajo sostenido de aporte y se-
guimiento de cémo la normativa constitucional se constituye en referente obligado
en la préctica, en la elaboracién de la normativa secundaria, en las decisiones de jue-
ces, tribunales, autoridades, en las politicas pablicas, en las relaciones internaciona-
les, etc. Este seguimiento requiere una fuerte participacion de la sociedad civil orga-
nizada, a través de diversos mecanismos de participacion y veeduria ciudadana.

Ahora bien de cara al escenario actual, a las puertas de la instalacion de la Asam-
blea Nacional Constituyente me parece que el primer punto de una agenda progresis-
ta es defender los derechos humanos reconocidos en la Constitucion de 1998 y avan-
zar en la profundizacion y ampliacion de los mismos, asi como de las garantias para
su efectiva proteccion.
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En el marco del tema que he venido analizando, considero que debe fortalecerse

el reconocimiento del Ecuador como un Estado Social de Derecho, e incluir algunas
reformas que precisamente consolidaran esta forma de Estado, sobre todo en cuanto
a la igualdad sustancial y la proteccion de los DESC. En esta linea propongo:

a) Incorporar de manera explicita en el nuevo texto constitucional el Principio de
que la dignidad humana es el fundamento del orden politico y de la paz social.

b) Si bien la Constitucién Politica del Ecuador vigente incluye en su art. 17 el de-
ber del Estado de garantizar el ejercicio y goce de los derechos humanos sin
discriminacion algunay el art. 23.3 reconoce el derecho a la igualdad y no dis-
criminacién,2” en mi opinion seria necesario adicionalmente incorporar en el
nuevo texto constitucional, de manera mas explicita, el deber del Estado de
promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y remover
los obstaculos para alcanzar tal igualdad.28 En este sentido seria importante re-
conocer las acciones afirmativas como uno de los mecanismos idéneos para
que grupos histéricamente discriminados puedan alcanzar una igualdad sus-
tancial. En el mismo sentido seria conveniente adoptar la definicion de discri-
minacion de la CEDAW pero sin restringirla a la condicion de sexo.29

c) Expandir la garantia de los DESC considerando los obstaculos que su justicia-
bilidad presenta y haciendo sobre todo de la accién de amparo un mecanismo
innovador y creativo para la proteccion de estos derechos.30

Finalmente, me parece que es muy pertinente concluir esta reflexion con la si-

guiente advertencia.

217.

28.

29.

30.

Art. 17: “El estado garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio y el
goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucién y en las declaraciones, pactos, convenios y mas
instrumentos internacionales vigentes. Adoptara, mediante planes y programas permanentes y periédicos, medi-
das para el efectivo goce de estos derechos”; art. 23.3. “Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Cons-
titucién y en los instrumentos internacionales vigentes el Estado reconocerd y garantizara a las personas los si-
guientes: 3. La igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas iguales y gozaran de los mismos de-
rechos, libertades y oportunidades, sin discriminacién en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen
social, idioma, religion, filiacion politica, posicién econdmica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad,
o diferencia de cualquier otra indole.”

Ver por ejemplo el art. 13 inciso 2 de la Constitucion colombiana y el art. 9 numeral 2 de la Constitucién espa-
fiola.

Agradezco esta sugerencia a Ramiro Avila. La definicion de discriminacion quedaria entonces asi: La expresion
“discriminacién” denotara toda distincién, exclusion o restriccién en razén de nacimiento, edad, género, etnia,
color, origen social, idioma, religion, filiacion politica, posicién econémica, orientacion sexual, estado civil, es-
tado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las es-
feras politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Al respecto revisar la propuesta trabajada por Ramiro Avila, docente de la UASB-E y miembro del Taller de
Constitucionalismo de esta Universidad.
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Las constituciones no son varitas magicas ni son Mesias que cambian la sociedad
simplemente modificando los textos de las constituciones. Las constituciones son
instrumentos que sirven o no sirven muchas veces, para cambiar la sociedad.3!

El hecho de que finalmente la normativa constitucional se convierta en herra-
mienta de transformacion social dependera de un esfuerzo sostenido por encarnarla
en la cotidianidad.
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