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RESUMEN

La presente investigacion tiene como propoésito determinar el rol del juez
en el control constitucional de las politicas publicas referentes a derechos del

buen vivir o derechos econoémicos, sociales y culturales.

Para ello se ha enmarcado la primera fase de este trabajo en el analisis del
Estado de Derecho y su evolucion al Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, la exigibilidad de los derechos econdmicos sociales y culturales, el

derecho a la igualdad y no discriminacién y el principio de no regresividad.

En la segunda parte se desarrolla el contenido del buen vivir o sumak
kawsay, la comparacion entre los derechos economicos sociales y culturales
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los
derechos del buen vivir de la Constitucion ecuatoriana. Adicionalmente se
analizan los mecanismos de planificacién previstos en la Constitucién para la
consecucion del Buen vivir y las garantias constitucionales utiles para la

exigibilidad de dichos derechos.

Finalmente se analiza, desde varias perspectivas, el rol del juez o jueza
frente a politicas publicas de derechos del buen vivir o DESC que vulneren lo
establecido en la Constitucion. En este punto se examinan distintitas visiones:
la vision tradicional, la vision activista y la vision intermedia que combina varios

postulados de las dos anteriores.
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INTRODUCCION

El “Control Constitucional y las politicas publicas. El rol de las y los jueces
constitucionales frente a los derechos del buen vivir’ plantea una pregunta
central: ¢Cual es el rol del juez o jueza constitucional frente a politicas publicas
que vulneran derechos del buen vivir? Para responder esta pregunta se han
desarrollado tres capitulos en este trabajo de investigacion.

El primer capitulo “Los Derechos Econémicos Sociales y Culturales” hace
una breve referencia del Estado de Derecho para contextualizar el analisis del
control constitucional de las politicas publicas al referirse especificamente al
desarrollo constitucional de los derechos econémicos, sociales y culturales en el
Estado Liberal y en el Estado Social de Derecho; para luego enfocarse
especificamente en el modelo de Estado ecuatoriano. A su vez se contextualiza el
reconocimiento de los derechos econdomicos sociales y culturales (DESC) y se
aborda la discusion sobre su exigibilidad asi como los obstaculos practicos frente
a los 6rganos jurisdiccionales.

Se realiza una analisis acerca del principio de no regresividad y la
obligacion de progresividad, asi como los estandares internacionales que guian la
exigibilidad de éstos derechos.

El capitulo segundo “Buen Vivir y Garantias Constitucionales” plantea
algunas reflexiones sobre el buen vivir o sumak kawsay y su relaciéon con los
DESC o los derechos del buen vivir a los cuales se hara referencia
indistintamente a lo largo de este trabajo de investigacion. Asi mismo se

desentranan las definiciones de politicas publicas y se esbozan ciertas
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diferencias frente a los actos normativos mediante el estudio de sus fases de
elaboracion y la sujecion al Régimen de Desarrollo, Régimen del Buen Vivir y el
Plan Nacional del Buen Vivir como mecanismos que buscan garantizar el sumak
kawsay o buen vivir.

Finalmente se cierra el capitulo dos haciendo mencion a las garantias
constitucionales y sus distintas clasificaciones para hacer un acercamiento al rol
de la o el juez constitucional, entendiéndose como tal a cualquier juez o jueza de
primera instancia que conozca de las garantias jurisdiccionales previstas en la
Constitucion.

El capitulo III “El rol del juez constitucional’ incluye una introduccion a las
diferentes visiones de actuacion de la o el juez frente a politicas publicas que
vulneren derechos del buen vivir: la vision tradicional, intermedia y activista, y
posteriormente se incorporan criticas a favor y en contra de una u otra vision
como por ejemplo la separacion de poderes, la modificacion en la planificacion
del presupuesto del Estado, la capacidad técnica de los y las jueces, la
legitimacion democratica, entre otros. Posteriormente se analiza el rol del juez o
jueza frente a diversos tipos de politicas publicas que vulneren derechos del
buen vivir desarrollando varios supuestos dependiendo, légicamente, de la vision
que se adopte, las circunstancias del caso y el tipo de politica publica que se
trate.

Asi se han dividido las visiones de actuacion de los jueces en virtud de los
tipos de politicas publicas, a saber: dentro del primer grupo, (vision intermedia)
se han incluido las demandas de politicas publicas regresivas, o aquellas cuyo
procedimiento de aprobacion o implementaciéon se reclama, o cuando una

politica ha sido formulada pero no ejecutada por los 6rganos correspondientes.
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En el segundo grupo se han incluido las politicas publicas dentro de la
vision tradicional y la vision activista, pues se trata de casos en los que se
reclama la ampliacion de dichas politicas por afectacion al derecho a la igualdad
y no discriminacion, o bien la formulacion de politicas publicas concretas. En
estos casos la actuacion del o la jueza puede variar dependiendo de la visién que
se incorpore en la resolucion del caso y logicamente de las circunstancias que le

rodean.
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“Control Constitucional y Politicas Pablicas
“El Rol de las y los Jueces Constitucionales

frente a los Derechos del Buen Vivir”

Maria Paz Avila Ordénez

Capitulo I

Los Derechos Economicos Sociales y Culturales

“No tendremos desarrollo sin seguridad,
no tendremos seguridad sin desarrollo y
no tendremos ni seguridad ni desarrollo
si no se respetan los derechos humanos.”

Kofi Annanl

1.1 Breve reseia del Estado de Derecho

En cuanto al Estado de Derecho, Luigi Ferrajoli establece dos conceptos,

uno en sentido formal y otro sustancial. En cuanto al concepto formal Ferrajoli

! Kofi Annan. (1938) Politico ghanés, en 1996 fue elegido secretario general de la ONU para el periodo 1997-2001

2001, y fue reelegido para un nuevo mandato. En octubre de ese mismo afio, su labor al frente de Naciones
Unidas fue reconocida con la concesion del Premio Nébel de la Paz.
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senala que el Estado de Derecho “designa cualquier ordenamiento en el que los
poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con los
procedimientos legalmente establecidos.”? En cuanto a la definicion sustancial
Ferrajoli senala que el Estado de Derecho “designa solo aquellos ordenamientos
en los que los poderes publicos estan, ademas sujetos a la ley y, (por tanto
limitados o vinculados por ella), no s6lo en lo relativo a las formas, si no también
a los contenidos.” En base a estos dos conceptos de Estado de Derecho se
distingue entre el Estado Legislativo de Derecho y el Estado Constitucional de
Derecho.

Siendo muchos los elementos que se toman en cuenta para distinguir las
formas o modalidades de Estado, y “tomando como referencia las relaciones
entre la organizacion politica y la sociedad, o bien las diversas finalidades que
persigue el poder politico en diferentes épocas historicas, las formas o
modalidades de Estado son tan variables y cambiantes que hacen dificil, y quiza
inatil, su exposicion completa*. Por esta razén y teniendo como objeto de
analisis el desarrollo constitucional de los derechos econémicos, sociales y
culturales y el papel de los jueces en la administracion de justicia en torno a
estos derechos, enmarcaremos dentro del Estado de Derecho Legislativo al
Estado Liberal de Derecho y al Estado Social de Derecho para luego dar paso al
Estado Constitucional de Derecho dentro del cual analizaremos el Estado

ecuatoriano.

1.1.1 Desarrollo constitucional de los derechos sociales en el Estado Liberal
y Estado Social de Derecho.

El Estado de Derecho Legislativo centraba su poder en la ley y la Constitucion

Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro del estado de derecho, publicado en htp//e-espacio.uned.es, marzo 2010 pag 1.
(L. Ferrajoli, Pasado y futuro del estado de derecho, pag 1.)
Véase Norberto Bobbio, Estado, Gobierno y Sociedad, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1985, pag. 158.
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adquiria Unicamente un caracter politico y programatico. Siguiendo este
esquema de analisis, el Estado Liberal de Derecho fue la primera modalidad
dentro del Estado de Derecho legislativo, el cual nace con la Revolucion Francesa
y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, “trasladando asi el
poder de la nobleza y alto clero a la burguesia, y en el caso de Ecuador, de los
espanoles a los criollos y mestizos”.5 Este modelo de Estado se basa
principalmente en el liberalismo economico, es decir en la “abstencion del Estado
especialmente en materia econémica y en todo aquello que no sea expedicion de
una ley o la administracion de justicia, siempre que haya discusion acerca de la
aplicacion de la ley, mantenimiento del orden interno y de la seguridad interior.®
En este sentido, la funcion primordial del Estado Liberal es la proteccion de los
derechos civiles y politicos basicamente la libertad y la propiedad, pues estos
derechos “para la filosofia politica liberal son anteriores a cualquier
manifestacion institucional y precisamente si el Estado existe es para
protegerlos™.

Posteriormente, cuando el pueblo carecia de las condiciones necesarias
para vivir adecuadamente se pensé en una estructura de Estado mucho mas
compleja que dejara atras el modelo del Estado Liberal de Derecho para pasar al
Estado Social de Derecho. Consecuentemente se incorpora la nociéon de Estado
Social de Derecho, inicialmente en la Constitucion Mexicana en 1917 y en la de
Weimar de 19198.

Este modelo de Estado Social de Derecho supone un ente organizador

Julio C. Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, Quito, Corporacion Editora Nacional, 1994 pag. 55.

(\Véase J. Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, pag. 55.)

Véase Luis Prieto Sanchis, Los Derechos Sociales y el principio de igualdad sustancial, Editorial Porrua, México
2001 pag 17 y ss.

Véase Angel Garrorena, El Estado Espafiol como Estado Social y Democratico de Derecho, Madrid, Editorial
Tecnos, 1991 pag. 46.



16

encargado de cubrir las necesidades basicas de los ciudadanos que implican los
derechos como salud, agua, educacion, vivienda, trabajo, seguridad social, etc.
mediante la institucionalizacion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, a los que en adelante se denominara DESC. En efecto, “los logros y
avances mas evidentes del Estado Social de Derecho han consistido en la
implantacion de un sistema universal de seguridad, proteccién social y la

obtencion de unos niveles educativos minimos.°

1.1.2 Desarrollo Constitucional de los DESC en el Estado Social de
Derecho ecuatoriano.

En la historia constitucional ecuatoriana la Constitucion Politica de 1929
ya empezo a introducir elementos del Estado Social de Derecho, pero no se
menciona literalmente el modelo de Estado Social de Derecho sino hasta la
Constitucion de 1979.

Pero veamos brevemente como se desarrollan los DESC en la historia
constitucional ecuatoriana. Primero, y como ya senalamos anteriormente, la
Constitucion de 1929 establece nuevos derechos a los que posteriormente se los
denominaran derechos sociales tales como la proteccion al trabajador.
Adicionalmente y por primera vez en la historia constitucional se establece una
regulacion para restringir el derecho a la propiedad mediante la expropiacion con
la justificacion de la utilidad publica. El Estado inicia su intervencion en la
economia mediante politica tributaria y la creacion de las superintendencias de
bancos y companias. Pero la Constitucion que propiamente tiene un caracter

social es la de 1945, la cual consagra la planificacion estatal, seguridad social, y

®  \Véase Ramon Casilda, El Estado de Bienestar a Discusion, en Reinoso y Reino Victoriano, Pros y Contras del

Estado de Bienestar, Madrid, Editorial Tecnos, 1996 pag. 18.
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sobre todo la estatizacion de los servicios publicos. Con las Constituciones de
1967 y 1978 se consagran mas especificamente a los derechos economicos
sociales y culturales. En la Constitucion de 1998 se concede al presidente
iniciativa legal en materia economica, lo que genera la intervencion directa del
Estado en una materia que para el Estado Liberal estaba fuera de regulacion.

Ademas de los derechos econémicos, sociales y culturales la Constitucion
de 1998 reconocio los derechos colectivos de los pueblos indigenas, de los
consumidores y del medio ambiente sano, asi como los derechos de los grupos
vulnerables.

Sin embargo y a pesar de los avances de la Constitucion ecuatoriana de
1998, muchos cuestionaron el hecho de que se permitié una mayor participacion
del sector privado en la vida econémica ecuatoriana.l0

En referencia al papel de las y los jueces constitucionales para el
desarrollo de los DESC, dentro del esquema del Estado Legislativo, hay que
recalcar que su actitud estuvo condicionada a los “los limites del Estado
impuestos por el poder legislativo: es decir el ejecutivo solo puede hacer lo que
establece la ley y el judicial es boca de la ley”!l. En base a ello y por la primacia
del principio de legalidad los jueces como administradores de justicia no se
cuestionaban si la ley era justa o no, lo importante era su aplicaciéon y su
carencia de subjetividad. Se creé asi un sistema de prevision de conductas,
sanciones y posibilidades que enmarcaban la vida humana dentro de los cuerpos
legales, lo que en algunos casos conllevo la aplicacion de leyes injustas para
casos no necesariamente previstos. Si bien este modelo de Estado freno la

tirania y arbitrariedad de los gobernantes, también resulté muchas veces injusto

10 \/gase Juan Larrea Holguin, Derechos y Constitucion , Quito, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2001.
1 Ramiro Avila, edit. Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008 pag. 21.
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e inoperante, pues no generé ningun desarrollo de politicas o medidas por el
incumplimiento de los DESC, basicamente por que la ley no lo preveia. Asi los
jueces, dentro del Estado Legislativo de Derecho asumieron una actitud pasiva
de mera aplicacion de las disposiciones legales sin un desarrollo jurisprudencial.

Especificamente, en el Estado Liberal de Derecho, y por la abstencion del
Estado en materia econémica (a excepcion de los contratos y negocios privados)
la funcion de los jueces radic6 Unicamente en la proteccion de los derechos
civiles y politicos. En el estado Social de Derecho en cambio, si bien se busca el
cumplimiento DESC, en muchos casos no se lo logra, pues los jueces al ser boca
de la ley, no tienen facultades de control constitucional para el verdadero
cumplimiento de estos derechos.

Posteriormente, en el ano 2008, la Constitucion ecuatoriana, aprobada
mediante referéndum, introduce el modelo del Estado Constitucional de

Derechos y Justicia, el cual analizaremos brevemente a continuacion.

1.1.3 Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Para iniciar el analisis del caso ecuatoriano cabe recalcar algunas de las
caracteristicas fundamentales del Estado Constitucional de Derecho. En primer
lugar, y dentro de esta forma de Estado, la Constitucion adquiere un papel
relevante y vinculante para las autoridades que ejercen el poder “alterando asi el
rol de la jurisdiccion, que es aplicar la ley solo si es constitucionalmente
valida.”’2 Segun lo senala Ferrajoli, la Constitucion impone obligaciones de
contenido y no meramente formales en referencia tanto a los derechos de

libertad como a los DESC, de manera que los jueces y autoridades ya no se

12 (L. Ferrajoli, Pasado y futuro del estado de derecho, pag 3.)
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encuentran subordinados Ginicamente a la ley o al principio de legalidad sino a la
Constitucion.
La Constitucion del 2008 en el art. 1 establece un nuevo modelo de

Estado que se enmarca dentro del Estado Constitucional senalando que:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia...

En primer lugar, Ecuador es un Estado Constitucional porque la
Constitucion es la ley suprema del Estado en la que se consagran los derechos
fundamentales y principios basicos mediante los cuales se organiza el poder y
las instituciones publicas del Estado, sus competencias y atribuciones, siendo el
“fundamento sobre el cual se levanta la totalidad del orden juridico que
determina las condiciones de validez de todas las demas normas.”!3 Asi “la
Constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura del poder”'4. A diferencia del Estado de Derecho
Legislativo en el que la ley es la que determina la actividad y la estructura del
poder, dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia la Constitucion
es un cuerpo normativo vinculante y lo fundamental es el respeto a los
principios constitucionales y los derechos humanos.

De esta manera, en el Estado Constitucional de Derechos la Carta
Fundamental deja de ser una mera declaracion de derechos, y pasa a ser una
norma vinculante para autoridades y funcionarios o funcionarias judiciales,
quienes tienen la obligacion de aplicar directamente los derechos consagrados en

ella, sin alegar falta de ley.

3 Hernan Salgado Pesantez, Lecciones de Derecho Constitucional, Quito, AED, 1996 P4g. 30.

14 (R. Avila, edit. Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, pag. 22.)
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Finalmente es un Estado de Justicia pues la Constitucién es una norma
vinculante que tiene aplicacion directa, de tal manera que los jueces no pueden
aplicar la ley independientemente de si es justa como sucedia en el Estado
Legislativo de Derecho es decir “asi el juez no puede ser solamente boca de la
ley, si no que tiene la obligaciéon de aplicar principios que constan en la
Constituciéon convirtiéndose en cerebro y boca de la Constitucion”.15

Adicionalmente se crea una Corte Constitucional como ente controlador
del cumplimiento de la Carta Magna. Consecuentemente y con esta nueva
estructura de administracion de justicia no se busca tnicamente la aplicacion de
la ley al caso -como tradicionalmente se lo hacia en el Estado Legislativo de
Derecho- en el que justicia era sinénimo de aplicacion de la ley, lo que se busca
es la realizacion de la justicia mediante la aplicacion directa de los derechos
establecidos en la Constitucion, asi como la creacion de mecanismos para su

exigibilidad.

1.2 El Reconocimiento Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales.

Los derechos economicos sociales y culturales son aquellos derechos que
buscan garantizar un nivel de vida adecuado para todas las personas.
Tradicionalmente los Estados y las organizaciones de derechos humanos se
preocuparon Unicamente de los derechos civiles y politicos, a pesar de que en la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 ya se consagraba el
principio de indivisibilidad de los derechos.

En 1966 se adoptdé el Pacto Internacional de Derechos Econoémicos,

5 (R. Avila, edit. Ecuador, Estado Constitucional de Derechos y justicia, en Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, pag 30.)
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Sociales y Culturales (PIDESC), y se cre6 el Comité de DESC como o6rgano
encargado de impulsar el cumplimiento de dichos derechos por parte de los
estados. Pero es en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena de
1993, cuando se declar6 la indivisibilidad interconexion e interdependencia de
todos los derechos humanos para eliminar las jerarquizaciones de derechos en
generaciones que descomponian su caracterizacion propia de derechos y
generaban el cumplimiento y exigibilidad tnicamente de los derechos civiles y
politicos. En el ano 2008 la Asamblea General de la ONU adopté el Protocolo
Facultativo al PIDESC para facilitar los mecanismos de exigibilidad y
justiciabilidad de los DESC permitiendo que las personas puedan presentar
denuncias individuales o colectivas ante la comunidad internacional cuando sus
derechos economicos sociales o culturales sean vulnerados.
En el sistema Interamericano se cuenta adicionalmente con Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador); la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como 6rganos a los cuales se puede
acudir para reclamar o exigir el cumplimiento de derechos y su respectiva
reparacion en caso de incumplimiento por parte de un Estado.

En mayo de 2010 se reune un grupo de trabajo para el analisis de los
informes nacionales previstos en el Protocolo de San Salvador de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Grupo DESC CIDH) para definir

mecanismos de seguimiento del Protocolo de San Salvador.

1.3 La exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

A pesar del reconocimiento de los DESC algunos operadores judiciales, o
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mas bien dicho, los operadores judiciales tradicionales, contintian fragmentando
los derechos en generaciones y cuestionan la exigibilidad de estos derechos o los
condicionan a la produccién o disposicion de recursos economicos para su
efectiva satisfaccion y ejercicio. Por el contrario quienes estan a favor de la
exigibilidad de los DESC sostienen que “lo que calificara la existencia de un
derecho social como derecho pleno no es simplemente la conducta cumplida por
el Estado, si no la existencia de algun poder juridico para que el titular del
derecho pueda actuar en caso de incumplimiento de la obligacién debida.”16
Partiendo de esta afirmacion ¢es posible demandar ante los y las juezas aquellas
politicas publicas que vulneren los DESC garantizados en la Constitucion? Pues
bien en primer lugar cabe recalcar que la exigibilidad consiste en la facultad de
demandar ante los 6rganos jurisdiccionales o internacionales el cumplimiento de
los derechos consagrados en la Constitucion. Sin embargo en el caso de los
DESC se ha cuestionado mucho su exigibilidad al desnaturalizarlos
precisamente como derechos o bien clasificandolos en categorias inferiores de
derechos para cuestionar su justiciabilidad esbozando los siguientes
argumentos:

Una de las razones para esta clasificacion de los derechos se basa en la
actuacion del Estado frente a los derechos. En el caso de los derechos civiles y
politicos se consideran plenamente exigibles ante los o6rganos jurisdiccionales
pues para su cumplimiento supuestamente solo hace falta una actitud
abstencionista, negativa o de respeto por parte del Estado, por ejemplo el
derecho a la libertad de expresion requiere Unicamente el respeto del Estado

para su efectivo cumplimiento. En cambio en el caso de los DESC se requiere

18 Victor Abramovich y Cristian Courtis, Los derechos Sociales como derechos exigibles. Madrid, Editorial Trotta,

Pag. 45.
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supuestamente prestaciones o actitudes positivas por parte del Estado, lo que
implica la necesidad de recursos suficientes para cubrir todas las necesidades
basicas, por ejemplo el derecho a la salud requiere de implementacion de
politicas publicas para una mejor atencion en hospitales y centros de salud
publicos, lo que incluye recursos, planificacion, personal, etc.

En resumen, esta clasificacion de los derechos en categorias se establece
en funcion de las actuaciones del Estado frente a éstos. En el caso de los
derechos civiles y politicos el Estado s6lo tiene obligaciones negativas y en el
caso de los derechos economicos sociales y culturales el Estado tiene
aparentemente obligaciones positivas.

Por el contrario, y aunque para el cumplimiento de los DESC el Estado
estda en la obligacion de adoptar medidas para la plena efectividad de los
derechos reconocidos, segun lo senala el art. 2 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales, asi como la provision y planificacion
de los recursos estatales y la elaboracion de politicas publicas para garantizar
niveles esenciales de los derechos, también es cierto que para los derechos
civiles y politicos se requiere de obligaciones positivas, pues por ejemplo en el
caso del derecho a la libertad de expresion no solo se requiere el respeto y la
actitud abstencionista del Estado, sino también el dotar de condiciones 6ptimas
para que esto se dé mediante la reglamentacion para la concesion de frecuencias
de radio y television por ejemplo.

Otro ejemplo que desvirtia el argumento de la categorizacion de los
derechos en virtud de la actuacion del Estado se vislumbra frente al derecho a la
propiedad al que se destinan gran cantidad de recursos, no sélo frente a los

organos jurisdiccionales cuya mision fundamental es protegerla, sino también
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los registros de la propiedad los catastros municipales, los planes para uso y
control del suelo y una serie de entidades creadas para regularla.l”

Ahora bien, no existen simplemente violaciones de los DESC por
incumplimiento de obligaciones positivas si no también por incumplimiento de
obligaciones negativas como por ejemplo la obligacion de no discriminar.

Para el cumplimiento de los DESC el Estado también tiene obligaciones
positivas pero también negativas. Por ejemplo respecto al derecho a un medio
ambiente sano se requiere tanto del respeto del Estado como de la planificacion
de politicas, proyectos y recursos para ello. De lo dicho, no se puede
desnaturalizar la exigibilidad de los DESC
argumentando las distintas obligaciones -positivas y negativas- del Estado.

Prieto Sanchis sefiala que “si la Constitucion es un acuerdo integrador
entre las dos filosofias que atraviesan el mundo contemporaneo (concepciones
liberal y socialista de la sociedad politica), entonces ningin contenido
constitucional puede quedar hasta tal punto devaluado que sea excluido de la
proteccion de la justicia”.18

Ademas “la dignidad humana es unitaria, razén por la cual la bifurcacion
de los derechos humanos en categorias... derechos civiles y politicos, por una
parte, y DESC, por otra, solo conduce a la creacion de falsas dicotomias”? que al
parecer, y a decir de muchos, han sido superadas. Sin embargo, en la practica
de la administracion de justicia tradicional existen ciertas dificultades u

obstaculos para la verdadera exigibilidad de estos derechos.

7" (Véase V. Abramovich y C. Courtis, Los derechos Sociales como derechos exigibles, Pag. 45.)

'8 Prieto Sanchis citado por Victor Bazan, Los Derechos Econdmicos, Sociales y culturales en accion, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2005, Montevideo, Konrad, 2005 pag. 549.
(V. Bazén, Los Derechos Econdmicos, Sociales y culturales en accidn, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2005, pag. 548.)
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1.3.1 Dificultades a la justiciabilidad de los Derechos Economicos Sociales

y Culturales.
1.3.1.1 La ambigiiedad de los textos constitucionales:

Abramovich y Courtis mencionan ciertos limites a la justiciabilidad de los DESC,
aunque personalmente preferiria denominarlos como dificultades pues el tema
de su exigibilidad ha quedado superado al considerarlos como derechos
propiamente. Sin embargo, no se puede ocultar que en la practica existen ciertos
obstaculos que impiden su exigibilidad como cualquier otro derecho. En primer
lugar una dificultad para la justiciabilidad de los DESC representa la
ambigliiedad de los textos constitucionales, que en materia de DESC no senala
hasta que medida se protegeran los derechos. “Cuando una Constitucion o un
tratado internacional de derecho humanos habla de derecho a la salud, derecho
a la educacion, derecho al trabajo o derecho a la vivienda, resulta dificil saber
cual es la medida exacta de las prestaciones o abstenciones debidas”9. Sin
embargo respecto a este tema existen principios que podrian guiar el avance en
cuanto al cumplimiento y proteccién de los DESC como son el principio de no
regresividad y progresividad, tema que trataremos mas adelante. Incluso en
cuanto a la educacion la constitucion ecuatoriana?! presenta un gran avance
pues dispone que la educacion publica sea gratuita hasta el tercer nivel.
Adicionalmente se han elaborado estandares internacionales minimos de
proteccion de los derechos, en virtud de los cuales se puede guiar la actuacion

de los Estados frente al cumplimiento de los DESC.

20 (V. Abramovich, Los derechos Sociales como derechos exigibles, pag. 49.)

21 \/éase art. 356 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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1.3.1.2 Inadecuacion técnica de los jueces y juezas constitucionales.

Otra de las limitaciones frente a la exigibilidad de los DESC resulta ser la
inadecuacion técnica de los y las jueces para resolver asuntos que versen sobre
la disposicion de recursos o fondos de los poderes politicos, mas aun cuando
estos se encuentran dentro de una planificacion estructurada.

En el caso ecuatoriano cuando un juez o jueza resuelva una demanda por
la vulneracion de un derecho social econémico o cultural a través de una politica
publica que requiera para su cumplimiento la disposicion de fondos publicos por
parte del Ejecutivo o la creacion de politicas publicas para su reparacion nos
plantea la siguiente interrogante ¢hasta donde puede ir el rol del o la jueza para
garantizar los derechos establecidos en la Constitucion?

Personalmente considero que la capacidad técnica de los y las jueces
puede ser evidentemente un obstaculo para la justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales, principalmente por la renuencia y el temor a
resolver casos que no se enmarcan en supuestos establecidos legalmente y que
no tienen una tasaciéon respecto a una prestacion debida, sin embargo existe la
posibilidad de asistencia de peritos técnicos sobre materias especificas que

requieran de un especialista.

1.3.1.3 Escasa tradicion constitucional

Es también necesario mencionar, como ultimo punto, que ha habido una
escasa tradicion de control constitucional en materia de DESC. En el caso
ecuatoriano, en la mayoria de demandas el antiguo Tribunal Constitucional

simplemente se abstenia de resolver estas cuestiones por considerar que eran
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competencia de otras funciones del Estado. En otros paises como Colombia o
Argentina ha habido mayor apertura en este sentido, sin embargo queda un
largo camino de desarrollo de la jurisprudencia para la verdadera tutela de los
DESC.

Pues bien analizados algunas de las dificultades practicas de la
justiciabilidad de los DESC, se espera que con la creacion de la Corte
Constitucional avance la cultura constitucional, y sobre todo que los operadores
de justicia se conviertan en sujetos creativos e innovadores que busquen el real
cumplimiento de los DESC.

1.4 El derecho a la igualdad y los DESC.

Prieto Sanchis senala que “los derechos sociales se configuran como
derechos de igualdad que pueden ser reclamados ante los o6rganos
jurisdiccionales no ante cualquier discriminacion legal o normativa, si no mas
bien ante la posibilidad de gozar de un régimen diferenciado en atencion a la
desigualdad de hecho que trata de ser superada”.22

Aqui es necesario hacer una diferenciacion entre la igualdad formal y
sustancial. La igualdad formal establece que todos somos iguales ante la ley.
Este precepto se encuentra establecido en el art. 11 de la Constitucion
ecuatoriana, y adicional a ello se establecen ciertas categorias o criterios en base
a los cuales no se puede establecer ningun tipo de discriminacion como son la
raza, sexo, preferencia sexual, condicion econémica, entre otras. En este
sentido, se establece una obligacion negativa o abstencionista del Estado, es

decir la obligacion de no discriminar.

“La igual sustancial va mas alla de este presupuesto y se establece en

22 (Véase L. Prieto Sanchis, Los Derechos Sociales y el principio de igualdad sustancial, pag 17y ss.)
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virtud del tratamiento igualitario para los iguales y desigual para los
desiguales”™3 que conlleva a establecer una discriminacion positiva o
desigualdad normativa en base a ciertos criterios que son los que fundamentan

el Estado Social de Derechos y Justicia.

En la reclamacion del derecho a la igualdad y no discriminacion frente a
una politica pablica de derechos econémicos, sociales o culturales lo que se
podria demandar es una diferenciacion injustificada establecida mediante dicha
politica por ejemplo de programas de vivienda, que sin embargo no se aplica
sino para un determinado grupo de personas, sin que se justifiquen los criterios
diferenciadores para la aplicacion de esa politica. Pero ¢cuando una politica
publica resulta discriminatoria? Para responder a esta pregunta es necesario
tener en cuenta dos puntos: el primero los referentes de comparaciéon para
establecer una situacion de igualdad o desigualdad y el segundo los criterios de
razonabilidad para establecer dicha discriminacion. Analicemos a continuacion

cada uno de ellos.

1.4.1 Referentes de Comparacion.

En un juicio de exigibilidad de una situacion igualitaria de una politica
publica de DESC es necesario tener en cuenta que debe existir una relacion
comparativa que refleje esa desigualdad de facto. Por ejemplo, y para el caso que
nos atafie, una politica publica que establezca una diferenciacién en cuanto a la
prestacion del servicio de salud para determinados ciudadanos. La relacion
comparativa de esta politica publica se estableceria entre los individuos sobre los

cuales recae dicha prestacion y sobre aquellos que no son beneficiarios. En esta

2 Aristoteles, citado por Luis Prieto Sanchis, Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial, México

Editorial Porrua, 2001 pag 31.
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relacion comparativa no se toman en cuenta las meras semejanzas que puedan
existir entre estos dos sujetos, pues los juicios de igualdad son siempre juicios
sobre una igualdad factica parcial de los sujetos sometidos a esta relacion
comparativa, es decir una situacion de hecho que ha generado dicha

desigualdad y sobre la cual se deben basar los parametros de comparacion.

“Cuales sean los rasgos de los términos de la comparacion que se tomaran
en consideracion para afirmar o negar la igualdad entre ellos es cosa que
no viene impuesta por la naturaleza de las realidades mismas que se
comparan (...) toda igualdad es siempre, por eso, relativa, pues so6lo en
relacion con determinado tertium comparationis puede ser afirmada o
negada y la fijacion de ese tertium es una decision libre, auque no arbitraria

de quien juzga”?*

Concluyendo sobre este punto, para la determinacion de una desigualdad de
facto se debe tomar como referentes comparativos las situaciones de los distintos
individuos beneficiarios y no beneficiarios de una politica publica. Por ejemplo
una situacion factica que podria determinar una desigualdad entre los sujetos
beneficiarios de una politica seria su edad, o estado de salud en el caso de que
se establezcan politicas publicas de atencion de salud para beneficiar
Unicamente a personas adultas mayores o aquellas personas que han sido
atacados por una epidemia y que merece especial atencion, frente a otros

ciudadanos que no la padecen.

% F. Rubi, citado por Luis Prieto Sanchis, Los Derechos Sociales y el principio de igualdad sustancial, México,

Editorial Porrda, 2001 pag 17 y ss.
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1.4.2 Criterios de Razonabilidad.

Ahora bien las razones o justificaciones para establecer una politica
publica o una normativa diferenciadora se fundamentan en criterios de
razonabilidad que deben ser examinados estrictamente. En estos casos existe
discriminacion cuando la desigualdad de tratamiento o de una norma no se
justifique o no sea razonable. Segun Robert Alexy si no hay ninguna razén
suficiente para la permision de un tratamiento desigual, entonces esta ordenado
un tratamiento igual (...) si hay una razon suficiente para ordenar un
tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento desigual?® sin
embargo el tratamiento discriminatorio o diferenciador debe ser motivado para

establecer los criterios de su razonabilidad.

Para Prieto Sanchis el control constitucional o la exigibilidad de los
derechos econdémicos sociales y culturales cabe en primer lugar cuando ha
habido una normativa o politica publica que ha vulnerado el principio de
igualdad cuando: a) cuando se imponga un tratamiento desigual sin una
justificacion razonable y b) cuando se impone un tratamiento igual cuando se

deberia diferenciar o tratar desigual.

En estos dos casos es necesaria una justificacion o argumentacion que
razone el establecimiento de una diferenciacion, mas aun cuando dichas
diferencias se establecen en base a lo que Roberto Saba ha denominado
categorias sospechosas. Estas categorias sospechosas son aquellas
circunstancias que el art. 11 de la Constitucion del Ecuador establece como

criterios sobre los cuales no se puede discriminar a una persona como son la

% Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

2008 pag 395y ss.
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raza, orientacion sexual, condicién econémica etc. Sin embargo, en el evento de
que se elaborare una politica publica que beneficie a un grupo de personas en
base a una categoria sospechosa como por ejemplo su situacion econoémica,
dicha politica merece una carga argumentativa mayor que justifique la

razonabilidad de la medida empleada.

De esta manera el test de razonabilidad se traducen en lo que Prieto
Sanchis denomina como un problema doble: “de un lado determinar que tipo de
desigualdades de hecho cabe alegar como fundamento de una desigualdad
juridica; y segundo, si en algin caso aquellas desigualdades son capaces de

representar una razon suficiente que imponga el trato desigual”.26

1.5 Principio de progresividad y la prohibicion de regresividad en materia
de DESC.

La progresividad es un principio basico en materia de DESC. Segun lo
senala el art. 5.1 del Protocolo de San Salvador, la progresividad es el avance
paulatino en el establecimiento de las condiciones necesarias para garantizar el
ejercicio de un derecho econémico social o cultural.

La nocion de progresividad abarca dos sentidos complementarios segun el
Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales: “por un lado el
reconocimiento de que la satisfaccion de los derechos establecidos en el Pacto
supone cierta gradualidad (...) y por otro lado el progreso, consistente en la
obligacion estatal de mejorar las condiciones de goce y ejercicio de los derechos

economicos sociales y culturales”. 27

% (véase L. Prieto Sanchis, Los Derechos Sociales y el principio de igualdad sustancial, pag 17 y ss.)

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, OG No 3, agosto 2009 (...) El concepto de realizacion
progresiva constituye el reconocimiento del hecho de que la plena realizacion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales generalmente no podra lograrse en un periodo corto de tiempo. En este sentido la obligacién difiere
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El Pacto Internacional de Derechos Econémicos sociales y culturales en el

art. 2.numeral 1 establece que:

“cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas legislativas y la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

El art. 26 de la Convenciéon América sobre Derechos humanos establece:

Desarrollo Progresivo: Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperaciéon internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida

de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Ahora bien, el art. 11 del Pacto de San Salvador define por medidas
regresivas todas aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique un
retroceso en el nivel de goce o ejercicio de un derecho protegido. De lo dicho,
tanto la regresividad como la progresividad tienen una estrecha relacion, ya que

el principio de progresividad comporta la correspondiente obligacion de no

significativamente de la contenida en el art. 2 del PIDCP, que supone una obligacién inmediata de respetar y
asegurar todos los derechos relevantes... Sin embargo el hecho de que el Pacto prevea que la realizacion requiere
un cierto tiempo, o en otras palabras sea progresiva, no debe ser malinterpretada en el sentido de privar a la
obligacion de todo contenido significativo. Se trata por un lado de un mecanismo necesariamente flexible, que
refleja las realidades del mundo real y las dificultades que representa para todo el pais el aseguramiento de la plena
realizacion de los derechos econdmicos sociales y culturales.
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regresividad  consistente en una limitaciéon a los poderes del Estado y
autoridades publicas para el respeto de los derechos establecidos en los
instrumentos internacionales y en la Constitucion. Con ello lo que se pretende
es evitar que se eliminen los avances logrados en cuanto al ejercicio de los
derechos economicos sociales y culturales.

Sobre este punto es necesario tener en cuenta que se ha establecido esta
gradualidad en la aplicacion de los derechos, asegurandose de que la aplicacion
e implementacion conlleve un proceso que en ningin caso pretenda un retroceso
o eliminacion de los derechos y avances reconocidos. Pero
¢Como se puede analizar si realmente una politica publica de DESC es regresiva
o no? Para responder a esta pregunta se debe hacer un analisis en cuanto a los
referentes de comparacion y la politica anterior, tema que analizaremos a

continuacion.

1.5.1 Referentes de comparacion de Regresividad

Para establecer si hay o no regresividad se debe tener un referente de
comparacion que nos permita alegar que ha habido o no un retroceso en el
ejercicio de los derechos, dichos referentes son los indicadores empiricos y la
norma o politica anterior que establecia mayores beneficios para el ejercicio de

los derechos.

1.5.1.1 Indicadores o Referentes Empiricos.

En base a los resultados de la implementacion de las politicas publicas los
referentes de comparacion serian los “indicadores o referencias empiricas”. “La
nocion de regresividad puede ser aplicada a cada indicador empleado en

particular, o bien a la evaluacion conjunta de varios indicadores que permitan
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una consideracion general de los resultados de una politica publica”28.

Obviamente esta nocion no es facilmente aplicable en las instancias
judiciales. “En primer lugar por la escasa tradicion de litigio sobre la base de
pruebas que requieran la sistematizacion de datos empiricos ante los tribunales
(...) En segundo lugar por problemas vinculados con la relacion de causalidad, es

decir la imputacion del resultado regresivo (...) por el gobierno en la materia”.2°

De esta manera resulta complejo tomar en cuenta los resultados o la
experiencia de la implementacion o ejecucion de una politica publica en sede
judicial por las complicaciones que implica para los jueces el tratar con
indicadores de aplicacion y su comparacion, ademas de la dificultad de probar
que autoridad fue el sujeto activo de la implementacion o disenno de una politica
regresiva, sin embargo el o la juez podrian partir de una situacion en particular
como indicio de que una politica relacionada con DESC resulta o no regresiva

para los derechos.

1.5.1.2 La politica puablica anterior

El segundo referente de comparacion para alegar regresividad seria la
politica publica o acto normativo de implementacion anterior o aquella que se
reforma, evaluando asi un estudio comparativo para establecer si realmente con
la nueva politica se viola la prohibicion de regresividad ya sea eliminando o
limitando derechos, por ejemplo una politica publica que en base a estudios de

factibilidad suprime el desayuno escolar al programa de ayuda escolar que

8 Catarina Tomasevski, citada por Cristian Courtis, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales:

apuntes indroductorios, en Ni un paso Atras, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006 pag 4.
29 (C. Courtis, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes indroductorios, en Ni un
paso Atras, pag 4.)
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preveia que a los estudiantes de primaria se les brindara uniformes, utiles

escolares y desayuno escolar.

Sin embargo hay que tener en cuenta que en materia de DESC y politicas
publicas existe un escaso tratamiento por parte de los jueces, pues la tradicion
ha sido el rechazo a temas, que si bien abarcan el cumplimiento de derechos,
conllevan politicas o normas que enredan a los jueces en un papel conflictivo con

la autoridad que las creo.

Sin embargo si una politica publica ha sido implementada mediante un
acto normativo la situacion resulta mas facil porque se puede realizar un estudio
comparativo de los dos actos normativos de implementacion para establecer si el
nuevo acto normativo conlleva regresividad para los DESC. De hecho, al
demandar la regresividad de un acto normativo se debe acreditar el grado de
regresividad que impone la nueva norma sobre una anterior, lo que conlleva una
presuncion de inconstitucionalidad de la norma, en este caso le corresponde al
Estado desvirtuar esta presuncion, es decir, el Estado debe demostrar que la
norma supuestamente regresiva tiene fundamento o interés imperioso para la

sociedad, lo que le permite cierta regresividad.

El principio de progresividad y la prohibicibn correlativa de no
regresividad, impone al Estado la obligacion de mejorar gradualmente la
proteccion de los DESC. Para ello existen estandares fijados por el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, estos estandares

juridicos o indicadores “pueden servir para fijar un marco para la definicion de
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las politicas... otorgando un contenido mas preciso a algunos derechos”30 Asi
cuando hubieren politicas o normas regresivas que eliminen derechos o politicas
que disminuyan las condiciones de goce de estos derechos podrian ser

demandadas.

La Organizacion de los Estados Americanos y la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en el anno 2008 establecieron ciertos lineamientos para la
elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos econdémicos
sociales y culturales atendiendo a posibles estrategias para adoptar la mayor
operatividad a los estandares sobre DESC. Estos lineamientos establecen la
diferenciacion entre indicadores socioeconémicos y de derechos; asi como la
propuesta metodologica de indicadores cuantitativos y senales de progreso

cualitativas.

Es importante la distincion que se hace entre los tipos de indicadores y
categorias analiticas: 1) estructurales, II) de procesos y III) de resultados,
adicionalmente se establecen las categorias analiticas como son I) recepcion del
derecho II) capacidades estatales y III) contexto financiero y compromiso
presupuestario. Estos lineamientos toman en cuenta también temas
transversales para el cumplimiento de los DESC como son la igualdad, el acceso
a la justicia y el acceso a la informacion y participacion3! para servir como guia y

analisis del cumplimiento de los DESC en cada Estado.

80 victor Abramovich, Formulacion y control de politicas sociales, en La aplicacion de los Tratados sobre Derechos

Humanos en el ambito local, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2007.
1 Véase Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en materia de Derechos Econémicos, sociales y
culturales, en www.cidh.org.
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Capitulo II

Buen Vivir y Garantias Constitucionales.

“La bondad de una politica publica

no sélo se juzga por los avances

en materia de crecimiento
economico, sino, esencialmente por
sus consecuencias sobre el
cumplimiento y respeto a los
derechos humanos.”

Luis Pérez Murcia3?

El segundo capitulo de este trabajo de investigacion “Buen Vivir y
Garantias Constitucionales” plantea la relacion de los DESC, tema analizado en
el primer capitulo, con los derechos del buen vivir, pues la nueva Constitucion
ecuatoriana ya no se refiere a derechos econdmicos sociales y culturales
especificamente, sino a derechos del buen vivir. Posteriormente, y segun lo
establece la Constitucion ecuatoriana dentro de las garantias constitucionales
estan las politicas publicas orientadas al buen vivir, art. 85.1 “Las politicas
publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer
efectivos el buen vivir...” De ahi la estrecha relacion entre las politicas publicas y

el buen vivir, como objetivo y guia de orientacion en la formulacion de politicas

* Luis E. Perez, Desarrollo, derechos sociales y politicas ptblicas, en César Rodriguez Garavito, Rodrigo Uprimny
Yepes, Luis Eduardo Perez Murcia Los derechos sociales en serio: Hacia un dialogo entre derechos y politicas
publicas, Bogota, Dejusticia, 2007 pag 93.
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publicas, y mas aun al tratarse de los derechos del buen vivir. En base a ello, y
luego del analisis del buen vivir, se analizaran las garantias constitucionales,
sus clasificaciones y se conceptualizara lo que son las politicas publicas, sus
fases de diseno, la relacion con los actos normativos, el Plan Nacional de
Desarrollo y el Plan Nacional del Buen Vivir como ejes articuladores de la
formulacién de politicas publicas en el régimen constitucional.

Posteriormente se realizara un analisis de las garantias jurisdiccionales
idoneas para el amparo directo de los derechos contra politicas publicas cuando

éstas supongan la privacion del goce o ejercicio de derechos constitucionales.

2.1 El Buen Vivir o Sumak kawsay.

Tradicionalmente el concepto de desarrollo se ha basado en una
perspectiva de bienestar economico que tiene como objetivo fundamental la
mayor obtencion de riqueza traducida especificamente en recursos economicos,
tomando de esta forma como referente tinico del crecimiento o déficit el Producto
Interno Bruto (PIB).

De esta vision de desarrollo reflejado en el crecimiento econémico, como lo
senala Alberto Acosta33, nace la division entre paises desarrollados y
subdesarrollados, es decir aquellos paises que han alcanzado una gran
produccion y riqueza y los subdesarrollados o paises en vias de desarrollo, como
se les ha llamado de manera mas sutil a los paises pobres que no han logrado
obtener un crecimiento de su PIB de manera exitosa. “En general, para esta
vision desarrollista, no hay una preocupacion explicita por la distribucion de

bienes y servicios, mucho menos por considerar los logros que alcanzan las

33 \/éase Alberto Acosta, EI Buen Vivir, una oportunidad por construir, publicado en www.otrodesarrollo/buenvivir,
junio 2010.
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personas con el acceso a los mismos”.34 Es decir “los individuos se convierten en
el vehiculo para la mayor consecucion de riqueza o desarrollo, y en este sentido,
se pueden aceptar sacrificios humanos como las hambrunas con la pretension

de favorecer a la mayoria”.3>

A este respecto la Comisiéon de Derechos Humanos ha sefialado que:

Toda estrategia basada en el desarrollo de los recursos humanos no sélo se
traducird en una tasa mas alta y acelerada de crecimiento, sino que ademas
tendra por resultado una mejor distribucién de los ingresos y una sociedad mas
justa. La obsesion de que hay que elegir entre crecimiento econémico y justicia

social se debe a una concepciéon miope de factores econémicos.36

Esta concepcion miope, como lo ha denominado la Comisiéon de Derechos
Humanos, ha generado una cosmovision que invisibiliza a la naturaleza o la
considera como un mero recurso del cual servirse; lo que incluso ha llevado a
considerar al individuo fuera de la naturaleza, lo que, segiun Alberto Acosta, ha
abierto la puerta para dominarla y manipularla.3”

Por estas y otras consecuencias negativas se ha denominado a este modelo
de desarrollo como un modelo “mal desarrollador” pues es un sistema basado en
la eficiencia, que trata de maximizar los resultados, reducir costes y conseguir

una acumulacion incesante de capital3s.

3 (L. Pérez, Desarrollo, derechos sociales y politicas ptblicas, en los derechos sociales en serio pag 134.)

% (L. Perez, Desarrollo, derechos sociales y politicas ptblicas, en los derechos sociales en serio pag 134.)

¥ Manouchehr Ganji, Comisién de Derechos Humanos sobre la realizacién de los derechos econémicos sociales y
culturales, citado en Luis Eduardo Perez, Desarrollo derechos sociales y politicas pablicas..., pag 96.

87 \éase Alberto Acosta, El Buen Vivir, una oportunidad por construir, publicado en www.otrodesarrollo/buenvivir,
junio 2010.

38 Tortosa, citado por Alberto Acosta, El buen vivir, una oportunidad para construir, publicado en
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Es asi que a finales del siglo XX y principios del siglo XXI se empieza a
cuestionar el papel del ser humano frente a la naturaleza y frente a este modelo
mal desarrollador que genera riqueza para pocos, pobreza para muchos y
destrozos ambientales para todos.

Amartya Sen3® y Mahbub ul Haq,%0 son los primeros impulsores de esta
vision humana y ambiental de desarrollo que va mas alla del crecimiento
economico y pretende construir un modelo de analisis de politicas publicas con
enfoque de derechos humanos, el cual ha sido tomado varias veces por el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en los informes mundiales

de desarrollo humano en una perspectiva que:

No soélo genera crecimiento economico sino distribuye equitativamente sus
beneficios, que regenera el medio ambiente en vez de destruirlo, que
enriquece a la gente en vez de marginarla. Es el desarrollo que da prioridad
a los pobres, aumenta sus posibilidades de eleccion y sus oportunidades y

prevé su participacion en las decisiones que afectan sus vidas.#!

Para Amartya Sen existen basicamente dos orientaciones de desarrollo
humano que las ha definido como BLAST (blood, sweet and tears) sangre sudor y

lagrimas; que considera que para lograr el crecimiento econémico se requieren

www.otrodesarrollo.com/buenvivir, junio 2010.

Amartya Sen: (1933) Economista y filésofo indio. Ejercié como profesor de la Universidad de Javadpur, Calcuta,

Trinity College, Cambridge, Universidad de Delhi de la London School of Economics , de la Universidad de

Oxford, de la de Harvard. Autor de Sobre la desigualdad econémica, Pobreza y hambrunas, Sobre ética y

economia, La calidad de vida y La mujer inexistente, entre otros libros. En 1997 recibié el Premio Internacional de

Catalufia. Especializado en el estudio de la pobreza y de las hambrunas, fue proclamado ganador del Premio Nobel

de Economia en 1998.

0 Manbub ul Haqg: (1934-1998) Economista procedente de Pakistan, uno de los fundadores de las teorias de desarrollo
humano, y amigo personal de Amartya Sen, a quien conoci6 cuando estudiaban en la Universidad de Cambridge.
Ide6 el indice de Desarrollo Humano (IDH), usado desde 1990 por el PNUD (Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo) en su informe anual.

* Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe de Desarrollo Humano, 1994 pag 3.

39
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sacrificios a corto plazo, restringir las libertades individuales, aceptar la
desigualdad y la exclusion social y GALA (geetting by with a little asistence)
subsistiendo con un poco de ayuda, que rechaza la idea de que se requieren
sacrificios en el presente para alcanzar el bienestar en el futuro, asi el
crecimiento economico resulta ser un medio para lograr el cumplimiento de los
derechos y libertades, en especial los DESC.42 “Desde este punto de vista, para
Amartya Sen el desarrollo es el proceso de expansion de las libertades humanas,
y su evolucion ha de inspirarse en esta consideracion.*3 Es aqui donde nace la
relacion entre los derechos humanos y las politicas publicas.

Especificamente en Ecuador, con la nueva Constitucion de 2008 se
reemplaza este concepto tradicional o clasico de desarrollo y se introduce una
nueva concepcion el “buen vivir o sumak kawsay”.

Pero ¢qué es el sumak kawsay y de donde proviene? “Sumak Kawsay
significa una vida armoniosa, o en su traduccion literal sumak significa hermoso
o bello y kawsay vida, por lo que podria decirse que sumak kawsay es vida
hermosa”.44

El sumak kawsay “significa lo ideal, lo hermoso, lo bueno, la realizacion y
Kawsay, es la vida, en referencia a una vida digna, en armonia y equilibrio con el
universo y el ser humano, en sintesis el sumak kawsay significa la plenitud de la
vida”.45

Esta concepcion del buen vivirt® o sumak kawsay de la Constitucion

*2\/éase (L. Perez, Desarrollo, derechos sociales y politicas pablicas en Los Derechos sociales enserio...)
3 Amartya Sen, citado por Luis E. Perez, Desarrollo, derechos sociales y politicas publicas, en César Rodriguez
Garavito, Rodrigo Uprimny Yepes, Luis Eduardo Perez Murcia Los derechos sociales en serio: Hacia un didlogo
entre derechos y politicas publicas, Dejusticia, Bogota, 2007 pag 93.
# Ariruma Kowii, El sumak Kawsay, publicado en www.un.org, junio 2010.
Véase también Carolina Silva, ElI Buen Vivir en la Constitucion Ecuatoriana, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos pag 113y ss.
4 Ariruma Kowii, El sumak Kawsay, publicado en www.un.org, junio 2010.
“El buen vivir consiste en esa relacién arménica basada en cuatro principios: el principio de relacionalidad que
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ecuatoriana ha sido extraida de nuestras culturas ancestrales indigenas, las
cuales no tienen un concepto en si de desarrollo, sino una concepcién mucho
mas amplia en la que se conjugan varios elementos: “la vida en comunidad, el
conocimiento, el reconocimiento social y cultural, los codigos de ética e incluso
espirituales en la relaciéon con la sociedad y la naturaleza, los valores humanos,
la vision de futuro, entre otros”.47

El Buen Vivir “nace entonces de la experiencia de vida colectiva de los
pueblos y nacionalidades indigenas y busca la relacion armoniosa entre los seres
humanos y de éstos con la naturaleza (...) Es un elemento fundamental para
pensar en una sociedad diferente, una sociedad que rescate los saberes y las

tecnologias populares, la forma solidaria de organizarse, de dar respuesta propia

(...)748

Esta relacion armonica entre los seres humanos y de éstos con la
naturaleza implica un cambio en el estilo de vida clasico occidental al que
estamos acostumbrados, en el que los seres humanos nos clasificamos en
funcion de distintos factores (raza, clase social, nacionalidad) que conllevan
diferentes posiciones e indiscutiblemente a discriminaciones; un estilo de vida en
el que la naturaleza es un elemento del cual nos servimos para cubrir
necesidades y acumular objetos. Estermann denomina a este fenémeno como
cuantificacion de las plantas y animales en bienes y productos, una artificialidad

que transforma a la naturaleza en un producto al servicio del hombre4°.

consiste en la conexién o convivencia entre todos los seres, el principio de correspondencia entre los diferentes
elementos de la realidad, el principio de complementariedad que complementa los dos anteriores pues empareja los
opuestos y los complementa y el cuarto principio, la reciprocidad que resulta ser la expresion de la correspondencia
y complementariedad. Segun Estermann este principio no s6lo compete a las relaciones humanas sino a todo tipo
de relacion: infrahumana, ser humano-naturaliza, 0 humano y lo divino.

(Alberto Acosta, El buen vivir... pag 2.)

(Alberto Acosta, El buen vivir... pag 2.)

Josef Estermann, Crecimiento cancerigeno versus buen vivir, La concepcion andina indigena de un desarrollo

47
48
49
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Por el contrario en la cosmovision indigena la naturaleza es el eje central
del cual somos parte los seres humanos en el que se “construyen valores no sélo
materiales sino espirituales, que unen fuerzas y energias en vez de ponerlas en
competicion y que apuntan a la con-vivencia, la vivienda con el resto en armonia
(...)%9”

El buen vivir, como elemento de nuestras culturas ancestrales y como
objetivo transversalizado que plantea la Constitucion ecuatoriana se viabiliza
entre otros factores, a través de la interculturalidad y los derechos de la
naturaleza. La interculturalidad “en su forma mas general, es el contacto entre
culturas en términos equitativos, en condiciones de igualdad”! y pretende un
intercambio entre culturas (convivir), resaltando sus diferencias sin que por ello
unas se subordinen a otras. Es decir un dialogo intercultural no hegemonico,
“que sea capaz de frenar las pretensiones supra y super culturales de una parte
de la humanidad”? pues la interculturalidad apunta poco mas que al
reconocimiento y la inclusion de la diversidad de un Estadoss.

De esta manera, la interculturalidad es un factor indispensable para
alcanzar el buen vivir, pues en primer lugar, de esa comunicaciéon entre
culturas se ha extraido el sumak kawsay o buen vivir como concepcion de vida y
objetivo primordial de la nueva Constituciéon, y en segundo lugar, so6lo el
relacionamiento armonico y sin discriminacion entre culturas y razas permitira
una convivencia de respeto y armonia entre los seres humanos, sin que existan

culturas consideradas superiores o culturas salvajes que deban adaptarse, sino

sostenible como alternativa al desarrollismo occidental, publicado en http://culturaandina.khipu.net/pdf/filosofia
/publicaciones_diversos_josef_estermann.pdf.

%0 Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, sociedad, luchas decoloniales de nuestra época, Quito, Ediciones Abya
Yala, 2009 pag 216.

5L (C. Walsh, Interculturalidad, Estado, sociedad, luchas decoloniales de nuestra época, pag 41.)

52 Josef Estermann, Filososfia andina, Estudio intercultural de la sabiduria autctona andina, Quito, Abya Yala,
1998.

5% (C. Walsh, Estado Plurinacional e intercultural, complementariedad y complicidad hacia el buen vivir, pag 178.)
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mas bien culturas diferentes que se comunican e interactiian con respeto. De
esta manera la interculturalidad requiere la transformaciéon no soélo relacional
sino estructural de la sociedad y Estado ecuatoriano, por ende, es considerado
como proceso e instrumento de descolonizacion.>*

Los derechos de la naturaleza por su parte, pretenden que se respete
integralmente la Pacha Mama para el mantenimiento y regeneracion de sus
ciclos vitales. Esta concepcion de vida nos lleva a abandonar las categorias del
antropocentrismo en la que figura el individuo como centro y duefno de la
naturaleza. Tal como propone Alberto Acosta esto “supone transitar del actual
antropocentrismo al biopluralismo, otorgando a las especies el mismo derecho
ontologico a la vida”.5>

Estos dos elementos, la interculturalidad y los derechos de la naturaleza,
viabilizan, en gran medida, esa armonia entre los seres humanos y estos con la
naturaleza como pilares fundamentales para alcanzar el buen vivir. De esta
manera la Constitucion ecuatoriana tanto en su preambulo como a lo largo del
texto constitucional establece al buen vivir como un objetivo trasnversalizado no

sélo en el ambito econémico, si no también en el reconocimiento de los derechos.

“los ecuatorianos y ecuatorianas decidimos construir una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para
alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; una sociedad que respeta, en

todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades>°®

*  Catherine Walsh, Estado Plurinacional e intercultural, complementariedad y complicidad hacia el buen vivir,
Quito Abya Yala 2009, pag 173

° (A. Acosta, El buen vivir...pag 1.)

% Preambulo de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Finalmente y para guardar coherencia con lo anterior, la  Constitucion
ecuatoriana configura al sistema econémico como social y solidario, y reconoce
al ser humano como sujeto y fin; en contraposicion con la concepcion de
economia social de mercado que establecia la Constitucion de 1998 y que

colocaba como centro del sistema econémico al mercado.

En esta nueva perspectiva social y solidaria de la economia que tiene como
sujeto y fin al ser humano tal como lo senala Agustin Grijalva®” el mercado
pierde esa centralidad en la busqueda de un equilibrio entre la sociedad, el papel
del Estado y el funcionamiento del mercado para garantizar la produccion y
reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen

vivir.58

“En otras palabras a las relaciones del Estado con el mercado, en la
economia solidaria anade se la sociedad como escenario en el que actua el
mercado y a cuya paz debe contribuir.”>°
2.2. Los Desc y los derechos del buen vivir en la nueva Constitucion del

Ecuador.6°

¢Son lo mismo los DESC y los derechos del buen vivir? En la mayoria de casos
se ha asimilado a los derechos econémicos sociales y culturales como los
derechos del Buen Vivir, que segun la Constitucion Ecuatoriana son el derecho

a: agua y alimentacion, ambiente sano, comunicacion e informacion, cultura y

5 \éase Agustin Grijalva y Julio Cesar Trujillo, EI fundamento Constitucional de la Nueva Economia, Revista de

analisis politico la Tendencia No 10 feb marzo 2010 pag 88 y ss.

Véase art. 283 de la Constitucion Ecuatoriana.

(A. Grijalva, El fundamento Constitucional de la nueva economia, pag 90.)

Véase Carolina Silva Portero, ¢Qué es el buen vivir en la Constitucion? , en Ramiro Avila ed. Constitucién del
2008 en el Contexto Andino, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, en el cual se hace no s6lo una
comparacion de los derechos del buen vivir y los DESC en el derecho internacional, si no también una
comparacion con la Constitucion Ecuatoriana de 1998.

58
59
60
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ciencia, educacion, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social. Sin
embargo en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos a nivel regional
se reconoce en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana (Pacto de San
Salvador) como derechos economicos sociales y culturales al trabajo, familia,
salud, seguridad social, cultura, educacioén, y grupos vulnerables. EIl Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de la Organizacion
de Naciones Unidas (PIDESC) reconoce como DESC al derecho al trabajo,

familia, salud, cultura, educacién, ciencia y tecnologia.

Los derechos del buen vivir, en comparacion con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, coinciden mayoritariamente a excepcion de los
derechos de la familia y grupos vulnerables que segun el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, pertenecen a esta categoria de derechos. Segun la
Constitucién Ecuatoriana los derechos de familia se encuentran dentro de los
derechos de libertad, 6! y los derechos de los grupos vulnerables la Constitucion
del Ecuador los establece en un capitulo aparte designado como derechos de las
personas y grupos de atencion prioritaria en los que se abordan los derechos de
los adultos y adultas mayores, nifos, ninas y adolescentes, jovenes, movilidad
humana, mujeres embarazadas, personas con discapacitadas, con enfermedades
catastroficas, personas usuarias y consumidores y personas privadas de
libertad.

2.3 Garantias Constitucionales y Buen Vivir

Siendo uno de los objetivos fundamentales del Estado Constitucional de

Derechos y Justicia y del Régimen del Buen Vivir el pleno ejercicio y exigibilidad

de los derechos reconocidos en la Constitucion se crea la necesidad de contar

81 \/gase art. 67 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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con mecanismos que lo permitan. Estos mecanismos de proteccion se los ha
denominado garantias. “Las garantias, en estricto sentido son los mecanismos
que establece la Constitucion para prevenir, cesar o enmendar la violacion de un
derecho que esta reconocido en la misma Constitucion. “Sin las garantias los
derechos serian meros enunciados liricos, que no tendrian eficacia juridica
alguna en la realidad”.62

Segin Pisarello “las garantias son las técnicas o0 mecanismos
predispuestos para la proteccion de los derechos”,®3 sin embargo este autor
destaca que las vias jurisdiccionales no deben ser las Unicas vias para la
exigibilidad de los derechos y por eso distingue varios tipos de garantias desde

diversos enfoques:

a) Desde el punto de vista de los sujetos que estan llamados a

proteger los derechos: Pisarello distingue entre las garantias institucionales y
las extra-institucionales.
Las garantias institucionales son aquellas encargadas a los poderes publicos; y
las garantias extrainstitucionales, o como el autor las denomina, garantias
sociales son aquellas encargadas a los titulares de los derechos. Ahora bien,
dentro de las garantias institucionales el autor distingue las garantias politicas,
jurisdiccionales y semi jurisdiccionales.

Las primeras son las politicas publicas como instrumentos del ejecutivo y
legislativo para el cumplimiento de los derechos. Las segundas son aquellas

encomendadas a los organos jurisdiccionales, y las garantias semi

82 Ramiro Avila Santamaria, Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos, en
Desafios Constitucionales, La Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008 pag 89.

8 Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias, por una reconstruccién democratica, participativa y
multinivel, Madrid, Editorial Trotta, 2007, pag 111.
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jurisdiccionales que comprenden aquellas que han sido encomendadas a
organos que reciben denuncias como las defensorias del pueblo pero que carecen

de una capacidad sancionatoria.

b) Garantias respecto de su alcance: En segundo lugar Pisarello ha
establecido otro tipo de clasificacién de las garantias respecto del alcance de las
mismas y las ha dividido en garantias primarias y garantias secundarias. “Las
garantias primarias son aquellas que establecen el contenido de un derecho y a
su vez imponen una serie de obligaciones dirigidas tanto a otros poderes
publicos como a actores particulares”.%4 Las garantias secundarias comprenden
los mecanismos de control y reparacion cuando no han sido efectivas las
garantias primarias.

Pisarello asimila la primera clasificacion con la segunda, no de manera
absoluta, pues cada una tiene sus particularidades, sin embargo considera que
las garantias primarias se podrian asimilar con las garantias encomendadas al
ejecutivo y legislativo y las garantias secundarias con las garantias

jurisdiccionales

c) Garantias Estatales, infraestatales y supraestatales: En tercer lugar
Pisarello ha clasificado las garantias en funcion de las escalas en que actuan
dichas garantias, distingue asi garantias estatales, infraestatales vy
supraestatales. Las garantias estatales son aquellas encomendadas a los
organos de los poderes publicos, las infraestatales aquellas que prevén un

ambito municipal que generalmente se da en estados federales y las tultimas

% (G. Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias..., pag 114.)
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consideradas como los mecanismos para exigir el cumplimiento de un derecho a
nivel regional o internacional, como seria el caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Ramiro Avila®> distingue dos tipos de garantias en funcion de lo
establecido en la Constitucion Ecuatoriana: las primeras respecto de los poderes

del Estado y las segundas en funcién de los derechos.

Garantias respecto de los poderes del Estado: Las garantias respecto de

los poderes del Estado son las normativas, politicas y jurisdiccionales.

a) Las garantias normativas, segin la Constitucion ecuatoriana son
aquellas que establecen la obligacion de todo 6érgano con potestad normativa de
adecuar las leyes y demas normas a la Constitucion y Tratados

Internacionales.66

b) Las garantias politicas se refieren a la formulacién, ejecucion,
evaluacion y control de las politicas publicas, programas, planes, y servicios
publicos a los derechos establecidos en la Constitucion y la consecucion del

buen vivir.67

c) Las garantias jurisdiccionales, segin la Constitucion ecuatoriana,
son aquellas que permiten que cualquier persona, grupo de personas,

comunidad, pueblo o nacionalidad pueda proponer las acciones previstas en la

% (R. Avila, Las Garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los Derechos.. en Desafios
Constitucionales, pag 89 y ss.)

% \/éase art. 84 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

87 \éase art. 85 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Constitucién para el cumplimiento de los derechos®. Estas garantias, segun
Ramiro Avila a su vez se desarrollan en funcion de los derechos por ejemplo
frente al derecho a la libertad existe la garantia del habeas corpus, o frente al
derecho a la informacion publica el habeas data. ©°

Representaremos entonces los diversos tipos de Garantias en un cuadro

sinoptico:

Cuadro No 2. Clasificacion de las Garantias (Pisarello)

Respecto de los sujetos
llamados a proteger los
derechos

Institucionales

Respecto de su alcance

: Secundarias

29
|:_|
gﬁ
e <
42
o <

En funcién de las escalas en

que actian Infraestatales

2 Supraestatales

Fuente: Gerardo Pisarello, Los Derechos Sociales y sus garantias..., Madrid, Editorial Trotta,
2007

%8 \/éase art. 86 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

% véase (R. Avila, Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los Derechos.. en Desafios
Constitucionales..) El autor ademas de hacer la division de las garantias en funcion de los derechos elabora una
comparacion de la Constitucion ecuatoriana de 1998 y las innovaciones en este tema en Constitucion Ecuatoriana
de 2008.
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Elaboracion: Maria Paz Avila Ordonez

Cuadro No 3. Garantias Constitucionales

GARANTIAS CONSTITUCIONALES
(CONSTITUCION DEL ECUADOR)

Jurisdicionales

Fuente: Constituciéon del Ecuador
Elaboraciéon: Maria Paz Avila Ordoénez

2.3.1 Garantias Politicas

Si dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia se busca el
cumplimiento de los Derechos Humanos no basta entonces con una declaracion
de derechos si no se cuenta con las herramientas necesarias para
implementarlos y reclamarlos. Ahora bien, precisamente los mecanismos o
garantias para implementar los derechos humanos, particularmente los
derechos del buen vivir, son las garantias politicas o politicas publicas, tema del
cual nos ocuparemos a continuacion.

Para iniciar este analisis debemos preguntarnos: ¢Qué son entonces las
politicas publicas?; segun Alejo Vargas Velasquez “politica publica es el
conjunto de sucesivas iniciativas, decisiones y acciones del régimen politico
frente a situaciones socialmente problematicas que buscan una solucion, o bien
llevarlas a niveles manejables”.70 Este estudio enfoca como una situacién

socialmente problematica el incumplimiento o la posible restriccion en el

™ Alejo, Vargas Velasquez, El Estado y las Politicas Publicas, Colombia, Almudena Editores, 1999 pag 35.
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ejercicio o goce de un derecho del buen vivir, entendiéndose a las politicas
publicas como el mecanismo o la herramienta para lograr el efectivo
cumplimiento de los Derechos Humanos, es decir disposiciones operacionales
que buscan la materializacion de aquellos, a través de varias fases o etapas
sucesivas.

De ahi nace esta estrecha relacion entre las politicas publicas y derechos
del buen vivir, sin embargo, y como se senaldé anteriormente, no todas las
politicas publicas coadyuvan al cumplimiento de los Derechos Humanos, asi las
politicas publicas pueden ser enfocadas desde dos puntos de vista: primero como
medidas para resolver problemas o satisfacer cualquier necesidad y, en segundo
lugar como medidas destinadas a hacer efectivos los derechos consagrados en la
Constitucion. Siguiendo esta misma orientacion las politicas publicas pueden
ser con enfoque o sin enfoque de Derechos Humanos.

En el ambito internacional la formulacion de politicas publicas
generalmente conlleva la celebracion de negocios multilaterales, lo que requiere
una participacion extensa de los Estados parte.”! Sin embargo no siempre se
“presta suficiente atenciéon a los mecanismos que emplean los gobiernos
nacionales para reunir sus actos con el proposito de defender y exponer sus
intereses nacionales””2. De ahi se pueden generar conflictos por la vulneracion
de derechos del buen vivir, pues como bien senala José Vidal la politica
internacional es un campo muy fragmentado y de una complejidad

impresionante.”3

™ Véase Les Metcalfe, Coordinacién de Politicas Internacionales y reforma de la Administracién Publica, en

Kliksberg, Bernardo, comp, El redisefio del estado: una perspectiva internacional, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1994, pag. 235-253.

2 (L. Metcalfe, Coordinacion de Politicas Internacionales y reforma de la Administracién Piblica, en Kliksberg,
Bernardo, comp, El redisefio del estado: una perspectiva internacional, pag. 240.)

% Rolan Roth, Las ONG y las politicas internacionales, en Jose Vidal, Hacia una sociedad Civil Global, Madrid,
Santillana Edicionales, 2003 pag 254.
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La Constitucion ecuatoriana, para la defensa de los derechos humanos y
los derechos constitucionales ha previsto el control constitucional previo de los
tratados internacionales cuando se refieran a derechos y garantias establecidos
en la Constitucion o cuando comprometan la politica econémica del Estado
establecida en el Plan Nacional de Desarrollo, o bien cuando comprometan el
patrimonio natural, en especial el agua y la biodiversidad, lo que implica un
control constitucional previo cuando se trate de derechos del buen vivir. Sin
embargo puede darse el caso de que una vez ratificado el tratado internacional,
al implementarse las politicas que éste contiene, llegue a darse algun tipo de
limitacion o vulneracion a los derechos. En este caso podria considerarse que al
ratificarse un tratado internacional, éste pasa a formar parte del ordenamiento
juridico nacional lo que podria abrir la puerta para un control constitucional
posterior.

Dicho esto, es preciso especificar que las politicas publicas que conllevan
nuestro estudio son aquellas que tienen como objetivo el cumplimiento o
materializacion de los Derechos Humanos, pero para lograrlo necesitan cumplir
un proceso programatico que comporta varias fases que analizaremos
brevemente a continuacion.

2.4 Fases de Disefo de las Politicas Publicas.
Una politica publica no simplemente es la disposicion de recursos para el
cumplimiento de un fin, requiere de un proceso de planificacion desarrollo y

diseno que contiene varias fases para su implementacion entre las cuales estan:

a) Iniciacion u Origen: En esta fase inicial se identifica el area o problema

social que requiere la atencion estatal mediante la formulacion de politicas
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publicas, por ejemplo se identifica que la poblacion carcelaria carece de

adecuadas instalaciones para la garantia de sus derechos.

b) Diseno: Una vez identificada el area a intervenir, las instituciones del
Estado discuten las soluciones o planes a implementar a través de una
politica publica.

En esta fase del disenno de las politicas publicas tanto actores politicos
como técnicos negocian las diferentes opciones, por lo que
indudablemente, resulta muy util la participacion de los diversos sectores
de la sociedad en procura de la inclusiéon de sus inquietudes y

necesidades.

c) Decision o implementacion: Aqui se materializan las politicas disefiadas,
ya sea mediante uno o varios actos administrativos o normativos, para la
implementacion de politicas publicas con enfoque de derechos humanos
mediante planes de salud, trabajo y adecuacion las instalaciones de las

carceles por ejemplo.

d) Evaluaciéon: En esta fase se juzgan o valoran los resultados obtenidos
mediante la implementacion de las politicas publicas, aunque no se puede
negar la posibilidad de una evaluacion continua que evitara desaciertos y
contribuira al mejoramiento del proceso de implementacion. Esta fase es
de trascendental importancia para la exigibilidad de los DESC, pues

genera datos ciertos sobre su cumplimiento o incumplimiento.”4

™ \éase (A. Vargas, El Estado y las politicas ptblicas, pag 73.)
Véase también Mireya Maritza Pefla, Derechos Humanos y Politicas Publicas, publicado en
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2.5 Politicas publicas y actos normativos

Ahora bien, una vez que se ha definido lo que son las politicas publicas y
se ha esbozado sus fases cabe preguntarnos ¢son lo mismo las politicas
publicas y los actos normativos de caracter general? Pues bien, para responder
esta pregunta es necesario remitirnos a la Constitucion que claramente se refiere
en distintos supuestos a politicas publicas y actos normativos de caracter
general, generando distintas posibilidades de accion frente a una politica y un
acto normativo. En este sentido Alejo Vargas nos advierte sobre este tipo de
confusiones al senalar que “en primer lugar que la politica publica no es igual a
la ley o norma, como tienden a considerarlo los colegas abogados, la norma es el
mecanismo a través del cual la decision previamente tomada se formaliza
juridicamente"75.

De lo dicho una politica publica no constituye un acto aislado sino un
conjunto de acciones que se van modificando de acuerdo al contexto, su diseno
puede darse a través de un plan y su fase implementaciéon a través de un acto
normativo general, una disposicion, o una serie de actos, etc. Es decir el acto
normativo constituye tnicamente una de las fases de implementacion de una

politica publica.

2.6 Régimen de Desarrollo y Régimen del Buen Vivir como instrumentos
para la planificacion de politicas publicas.

Ahora bien, la formulacion de politicas publicas operativas de Derechos

http://www.observatorio merco sur. org. publicado en agosto de 2009.
8 (A. Vargas, El Estado y las politicas pablicas, pag 57.)
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Humanos se guia en estandares de proteccion de los derechos que son de
obligatorio cumplimiento para los Estados. Asi por ejemplo, el Protocolo de San
Salvador establece pautas de proteccion para derechos como la salud, educacion
y trabajo. Otro estandar internacional es la propuesta de 1993 en la Conferencia
Mundial de los Derechos Humanos desarrollada por la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. La Conferencia
Mundial de los Derechos Humanos propuso en primer lugar la creacion de un
Plan Nacional de Desarrollo que identifique las prioridades en materia de
derechos humanos para guiar la formulacion de politicas publicas, asi como la
creacion de un 6rgano encargado del desarrollo de estrategias y medios para la
ejecucion y evaluacion del plan. Ademas en dicha conferencia se invité a los
Estados a que adopten medidas para el cumplimiento de los derechos humanos
a través de estos planes nacionales. Asi mismo, se sugiri6 que se incluya la
participacion de la sociedad civil para la busqueda de soluciones a los problemas
en materia de derechos humanos. 76

El estudio de la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos y el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos es un buen
referente, si bien no es exacto, pues para hacer una precision se deben tomar en
cuenta las realidades de cada uno de lo paises, sin embargo este tipo de
indicadores son herramientas utiles para de alguna manera medir y evaluar el
cumplimiento de los Derechos Humanos a través de las politicas publicas.

En cumplimiento con lo sefialado por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, la Constitucion ecuatoriana establece el Régimen de Desarrollo como

el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econoémicos,

"® \/éase Mireya Maritza Pefia, Derechos Humanos y Politicas Publicas, publicado en http://www.observatorio merco
sur.org publicado en agosto de 2009.
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politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen
vivir, del sumak kawsay.””
Los objetivos para alcanzar el buen vivir son:

El mejoramiento de la calidad y esperanza de vida, el aumento de las
capacidades de las personas; un sistema justo, democratico, solidario y
sostenible; el fomento de la participacion y control social; recuperar, respetar y
conservar la naturaleza; garantizar la soberania nacional y la integracion
latinoamericana, proteger y promover la diversidad cultural. Para ello se prevé
un organismo rector y un Plan Nacional de Desarrollo al cual se sujetaran las

politicas publicas para alcanzar el buen vivir.

2.6.1 El Plan Nacional de Desarrollo y el Plan Nacional del Buen Vivir.

EI Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento del Régimen de Desarrollo
al que se sujetan las politicas, programas y proyectos publicos; la programacion
y ejecucion del presupuesto del Estado; la inversion y la asignacion de los
recursos publicos.”8

Ahora bien, este Plan de Desarrollo ha sido elaborado, en su segunda fase,
mediante el Plan Nacional para el Buen Vivir que se plantea, acorde a lo
establecido en la Constituciéon, como objetivos claves:

1. Igualdad, cohesion e integracion social y territorial en la diversidad

2. Mejorar las capacidades de la personas

3. Mejorar la calidad de vida de la poblacion

4. Garantizar los derechos de la naturaleza

5. Garantizar la soberania y la integracion Latinoamericana

" \gase art. 375 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
"8 \/éase art. 280 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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6. Garantizar el trabajo estable, justo y digno

7. Construir y fortalecer espacios publicos, interculturales y de encuentro
comun

8. Afirmar y fortalecer la identidad nacional, las identidades diversas, la
plurinacionalidad y la interculturalidad

9. Garantizar la vigencia de los derechos y la justicia

10. Garantizar el acceso a la participacion publica y politica?

11. Establecer una economia social solidaria y sostenible

12. Construir un Estado democratico para el Buen Vivir.80

El Plan Nacional del Buen Vivir, en su primera parte, identifica los principios y
ejes orientadores para la consecucion del Buen vivir y el diagnostico de los
procesos economicos que ha experimentado el Ecuador. En la segunda parte
establece los objetivos a seguir, los cuales han sido senialados anteriormente, y
es en base a ellos que se estableceran las politicas publicas necesarias.
Finalmente en la tercera parte se establece una estrategia territorial para las
intervenciones y proyectos, asi como la asignacién de recursos para el
cumplimiento de la planificacion.

Ahora bien, es necesario contextualizar el Plan de Desarrollo en lo que la
Constitucion ha denominado el Régimen del Desarrollo entendido como el
conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econdmicos,

politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen

™ La Constitucién de la Republica del Ecuador establece entre los derechos de participacion el derecho a elegir y ser
elegidos, participar en los asuntos de interés publico, presentar proyectos de iniciativa popular normativa, ser
consultados, fiscalizar los actos de poder publico, lo que puede englobarse dentro de la participacion publica y
politica. Véase art. 61 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

80 \gase Senplades, Plan Nacional para el Buen Vivi,r 2009-2013.



59

vivir, del sumak kawsay?®!, al cual también se articula el régimen del buen vivir
entendido como un sistema nacional de inclusion y equidad coordinado con los
demas sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y servicios para

garantizar el ejercicio de los derechos y los objetivos del Régimen de Desarrollo.82

2.7 Las Garantias Jurisdiccionales y los derechos del Buen Vivir.

En el caso que atanie a este analisis, el control constitucional de las
politicas publicas que vulneren los derechos los derechos del buen vivir se puede
realizar a través de la accion de proteccion o la accion de inconstitucionalidad.
En el primer caso es necesario remitirnos especificamente a la acciéon de
proteccion como garantia jurisdiccional o garantia secundaria, cuyo objeto es el

amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién.

Accién de Proteccion.- Art. 88.- La accién de proteccion tendrd por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y
podra interponerse cuando exista una vulneraciéon de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad ptublica no
judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privaciéon del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de
una persona particular, si la violaciéon del derecho provoca dano grave, Si
presta servicios publicos impropios, si actua por delegaciéon o concesién, o si
la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o

discriminacion.

81 /éase 275 y ss de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
8 \/éase art. 340 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Del articulo citado se puede extraer dos supuestos en los que se puede proponer

una accion de proteccion y que son los que nos interesan para este estudio:

1.- Exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial. Por ejemplo la discriminacion en la

concesion de matricula para un establecimiento educativo publico.

2.- Contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de

los derechos constitucionales.

Para diferenciar el primer supuesto con el segundo se debe tener en cuenta la
definicion y el proceso que conlleva una politica y un acto u omision de
autoridad publica. Un acto u omision es cualquier declaracion de voluntad o
bien la falta de esta cuando debiere pronunciarse por parte de una autoridad
publica, lo que genera ciertos efectos juridicos. Una politica publica no consiste
simplemente en cierto acto de las autoridades publicas sino en un conjunto de
sucesivas iniciativas, decisiones y acciones, en este caso para el cumplimiento de
los derechos, mediante un proceso que implica origen, disefio, gestion o
implementacion y evaluacién. Sin embargo en ambos supuestos lo que interesa
es la vulneracion o privacion en el goce o ejercicio de los derechos
constitucionales, independientemente de si se trata de una politica publica o un
acto u omision de autoridad publica, pues la garantia jurisdiccional es la misma.

Centrandonos en nuestro estudio, el numeral dos establece la facultad
para demandar ante los 6rganos jurisdiccionales politicas publicas emanadas de

organos estatales, que priven el goce o ejercicio de derechos. La problematica que
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se genera en este tipo de demandas es el rol que asume la o el juez
constitucional frente a las demas autoridades publicas para determinar la
reparacion del derecho vulnerado, tema que sera debatido en el siguiente
capitulo.

Se podria plantear adicionalmente la inconstitucionalidad del acto
normativo de caracter general, cuando se contraria a lo establecido en la
Constitucion y cuando lo que se busca es atacar es la validez del acto de
implementacion de una politica publica, entendiéndose a este acto normativo
como parte del proceso de implementacion de wuna politica publica. 83
Finalmente la Constitucion prevé también la accion de incumplimiento cuando
se pretenda garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema
juridico, o cuando la norma o decisiéon cuyo cumplimiento se persigue contenga
una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible84, que podria ser el
caso por ejemplo de una politica publica formulada pero no ejecutada por los
o6rganos operativos correspondientes.

Teniendo en cuenta estos mecanismos jurisdiccionales para ejercer un
control constitucional de las politicas publicas se puede emprender el debate
sobre el rol que asume el juez o jueza en este sentido, debate que sera objeto de

analisis en el siguiente capitulo.

8 \éase art. 426.4 de la Constitucion de la Repblica del Ecuador.
Véase también la definicion de politicas pablicas y su proceso en la pag 43 de este trabajo de investigacion.
8 \éase art. 93 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Capitulo III

El rol del juez constitucional.

“La peor de las cobardias es

»

saber lo qué es justo y no hacerlo

(Confucio®)

Con la creaciéon de la Corte Constitucional y la competencia constitucional
de los jueces y juezas de primera instancia para conocer ciertas garantias
jurisdiccionales, se pone en debate los alcances de sus sentencias,
especialmente en cuanto al rol que desempenan frente a las demas funciones del
Estado. De ahi se generan algunas interrogantes entre ellas la siguiente: ¢Cual
es el rol del las y los jueces constitucionales frente al control constitucional de
politicas publicas sobre derechos del buen vivir? Evidentemente la respuesta no
es Unica pues existen diversas posibilidades en base a visiones distintas de
actuacion de las y los jueces.

Para resolver la interrogante planteada, a continuaciéon analizaremos
algunos de los postulados de dos de las visiones en torno al rol del juez
constitucional (vision tradicional y vision activista) sus argumentos a favor y en
contra de someter a control constitucional politicas publicas que abarquen
derechos del buen vivir para posteriormente analizar la vision intermedia que

recoge ciertos postulados de las dos visiones anteriores.

8 Filésofo chino, (551 AC-479 DC) y una de las figuras mas influyentes de la historia. Creador de confucianismo.
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3.1 Vision Tradicional: El juez constitucional no debe someter a
control constitucional las politicas puablicas de DESC.86

Néstor Pedro Sagués senala que existen asuntos no comprendidos dentro
del control constitucional, pues son privativos o reservados al Presidente o a la
Asamblea Nacional, ya que “tratan sobre cuestiones politicas no judiciables,
areas donde impera, por lo comun, una autorrestriccion del o6rgano
jurisdiccional de control (...) claro que no existe un listado pétreo y
dogmaticamente establecido de cuestiones politicas, si no que esta nomina ha
sido disenada pretorianamente por el propio poder judicial a través de los anos...
que tiende a restringir la superficie de las political questions” 87

Siguiendo esta linea, la vision tradicional propone que el juez o jueza
constitucional debe eximirse de someter a control constitucional politicas
publicas de derechos economicos, sociales o culturales o derecho del buen vivir
por varias razones, entre ellas principalmente por el respeto al principio de
separacion de poderes, la falta de capacidad técnica de los jueces o juezas
constitucionales para resolver estos casos, la interferencia en la planificacion y

presupuesto estatal, entre otras, pues “la jurisdiccion constitucional debe evitar

8 \/éase Néstor Pedro Sagues, Las sentencias atipicas de la jurisdiccion constitucional, y su valor juridico, en Un
cambio ineludible, Quito, Tribunal Constitucional, 2008 pag 72 y ss.

Véase Sandra, Morelli, La posibilidad de Control Constitucional de los Actos Econdmicos del Estado, Lima,
Comisién Andina de Juristas, 2000.

Véase Hugo Mejia Palacio, En busca de un control constitucional eficiente en Memorias del Seminario Corte
Constitucional y Economia: Una propuesta para los poderes publicos y la sociedad civil, BID y Universidad de los
Andes, 2008.

Véase Juan Carlos Ramirez, Derechos Econdmicos, sociales y culturales, politica publica y justiciabilidad, Bogota,
CEPAL, 2004 publicado en www.edac.org. El autor esboza algunos de los criterios que son parte de la vision
tradicional aunque al final opta méas bien por una vision intermedia.

Véase Rodrigo Uprimny, Reflexiones tentativas sobre constitucion, economia y justicia constitucional en América
Latina, en Un cambio ineludible, Quito, Tribunal Constitucional, 2008 pag 206 y ss. El autor expone claramente
los argumentos en lo que se basa la visién tradicional de la actuacion del juez constitucional a pesar de pertenecer
mas bien a la vision activista.

" Néstor Pedro Sagués, Justicia Constitucional y control de la ley en América Latina, en Luis Lopez Guerra, La
justicia Constitucional. en la Actualidad, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2002 pag. 185.
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abusos o sobreactuaciones que la conviertan en un tutor del poder legislativo”ss.

Hugo Palacio Mejia ha esbozado algunas criticas respecto del control
constitucional sobre politicas publicas de DESC senialando que a) existe una
gran posibilidad de abuso de poder por parte de la Corte, b) existe la posibilidad
de que las decisiones que tengan que ver con aspectos econoémicos se guien en

funcion de las presiones politicas.89

3.2 Vision Activista: El juez o jueza constitucional debe ejercer control
constitucional sobre las politicas publicas.°

La vision activista plantea que un juez o jueza si pueden someter a control
constitucional politicas publicas de derechos del buen vivir o DESC, pues dado
el caso de que las autoridades publicas hayan formulado politicas en
contradiccion con la Constitucion, o bien vulnerando los derechos del buen vivir,
el juez o la jueza mal harian en desatender el reclamo para el cumplimiento de
los derechos, ya que no solo estarian incumpliendo con sus obligaciones, sino

que también estarian incumpliendo con su labor de ser garantes de la

8 (N. Sagues, Las sentencias atipicas de la jurisdiccién constitucional, y su valor juridico... pag. 83)

8 véase Hugo Palacio Mejia citado por Clara Eugenia Lépez, Economia de los Derechos, Medellin, Ediciones
Rosaristas 2005 pag 27.

Véase Luigi Ferrajoli, Derechos Fundamentales, en Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid,
Trotta pag 31.

Véase Gaspar Caballero Sierra, Corte Constitucional y Legislador- Contrarios o Complementarios, Bogota,
Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, 2002.

Véase Victor Abramovich edit. El rol de la justicia en la articulacion de politicas y derechos sociales en La revision
judicial de las politicas sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto 20009.

Véase Cristian Courtis edit, La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes
indroductorios, en Ni un paso Atras, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006.

Véase también, (L. Perez Desarrollo, derechos sociales y politicas publicas, en los derechos sociales en serio, pag
93).

Véase Gerardo Pisarello, Derechos Sociales y principio de no regresividad en Espafia en Cristian Courtis edit., Ni
un paso atras, Buenos Aires, Editores del Puerto 2006 pag. 307 y ss.

Véase Victor Bazan, Los derechos econémicos, sociales y culturales en accién: sus perspectivas protectorias en los
ambitos interno e interamericano en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, konrad,
2005.

Véase Ramiro Avila Santamaria y Cristian Courtis edit., La proteccién judicial de los derechos sociales, Quito,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009.

90
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Constituciéon y de los derechos que ésta establece.

En primer lugar la vision activista propone que los jueces o juezas en sus
sentencias vayan mas alla y puedan incluso, en algunos casos, en aras de una
reparacion integral, ordenar la correccion de una politica o su mejor formulacion
para alcanzar el buen vivir como establece la Constitucion. Pero cabe aclarar que
estas ordenes que se imparten a su vez tienen distintos alcances, en algunos
casos son de caracter de general, por ejemplo, senalan que el ejecutivo debe
implementar politicas para el cumplimiento del derecho a la salud o incluso en
algunos casos dichas sentencias establecen periodos de evaluacion, o minimas
exigencias u objetivos de dichas politicas.

Lo mas comun en este tipo de sentencias son las o6rdenes concretas de
formulacién de una politica especifica o bien su mismo disefio para reparar la
vulneracion de un derecho del buen vivir

Pisarello incluso senala incluso que los tribunales disponen de diversos
instrumentos para instar a los poderes publicos a argumentar mejor su
actuacion en materia de derechos sociales, obligandolos a probar como exige el
PIDESC, que estan realizando todos los esfuerzos posibles y hasta el maximo de
los recursos humanos (...) y financieros a su alcance para satisfacerlos.?!

Se podria decir que la vision activista de los y las juezas prevé una tutela
directa de los derechos fundamentales pues no se limitan a ser meramente
declarativas o inciertas sino que establecen claros mecanismos de reparacion
ante la vulneracion de un derecho reconocido constitucionalmente.

Estos son a breves rasgos las posiciones que sugieren la vision tradicional

y activista frente al papel los jueces y juezas en el control constitucional de

%1 (G. Pisarello, Derechos sociales y principio de no regresividad en Espafia, pag 326.)
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politicas publicas de DESC o derechos del buen vivir, pero analicemos mas

detenidamente cada uno de sus argumentos a favor y en contra.

3.2.1 Separacion de Poderes

No es materia de este analisis precisamente entrar a definir lo que es la
separacion de poderes, pero brevemente podemos decir que la separacion de
poderes constituyé un logro del liberalismo politico contra el absolutismo
monarquico del siglo XVII y XVIII que consiste en la distribucién de
competencias y atribuciones entre los distintos 6rganos del Estado para evitar la
concentracion de poder en una persona o en una misma funcion. Montesquieu
fue quien desarroll6 la teoria de la division de poderes pues consideraba que
“todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas
principales, de los nobles o del pueblo, ejercieran los tres poderes, el de hacer
leyes, el de ejecutar las resoluciones politicas y el de juzgar los delitos o las
diferencias entre particulares”.92

Ahora bien, la vision tradicional del rol de los y las jueces considera que
los operadores judiciales deben eximirse de someter a control constitucional
politicas publicas de DESC so pena de atentar contra el principio de separacion
de poderes, en primer lugar porque es al ejecutivo a quien le corresponde la
definicion y direccion de las politicas publicas asi por ejemplo senala el art. 147

de la Constitucion Ecuatoriana establece:

Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la

Reptublica, ademds de los que determine la ley:

92 Montesquieau, Del Espiritu de las Leyes, Libro XI, Madrid, 1980, pag 151.
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3.- Definir y dirigir las politicas ptblicas.

A su vez existen diversas autoridades con potestad normativa que pueden ser los
encargados de llevar a cabo la implementacion de una politica publica sobre
derechos del buen vivir, como son en primer lugar la Asamblea Nacional, los
Concejos Provinciales, Consejos Municipales, Ministerios, etc.

De esta manera, segin la vision tradicional, cuando un juez o jueza
someta a control constitucional politicas publicas de derechos del buen vivir o
DESC estaria invadiendo la esfera de las atribuciones exclusivas de la
Asamblea, el Presidente y demas 6rganos con potestad normativa, violando asi el
principio de separacion de poderes.”3

En cuanto a la visiéon activista Clara Lopez por el contrario sefiala que “no
se trata de una invasion abusiva de la orbita del legislador, sino del ejercicio
legitimo y necesario de sus facultades para salvaguardar la integridad de la
Constitucion”4. Personalmente considero que este argumento puede ser
facilmente debatido, en el caso ecuatoriano, pues el control constitucional de
politicas publicas con el nuevo modelo Estado Constitucional de Derechos y
Justicia se generan nuevas relaciones entre el Legislativo-Ejecutivo versus la
Corte y los jueces o juezas, lo que impone un cuestionamiento a las actuaciones
clasicas de los poderes o funciones del Estado, teniendo en cuenta que lo
prioritario en este modelo de Estado es la defensa de los derechos
constitucionales.

Segun los activistas, con el control constitucional de politicas publicas de

derechos econémicos sociales y culturales o derechos del buen vivir se mantiene

93

o Véase, Clara Eugenia Lopez, Economia de los Derechos, Medellin, Ediciones Rosaristas, 2005.

(C. Lopez, Economia de los Derechos, 2005 pag 3.)
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un equilibrio de poderes ya que dado el caso de que el ejecutivo o el legislativo
formulen politicas atentatorias a los derechos fundamentales, estarian no solo
incumpliendo con sus obligaciones sino también con lo que manda la
Constitucion, por lo que se vuelve necesaria e indispensable la intervencion de
los jueces o juezas. Ademas que lo que se defiende con la vision tradicional es
un modelo clasico de division de los tres poderes del Estado, cuando la nueva
Constitucion ecuatoriana ha evolucionado en esta division clasica incorporando
dos nuevos poderes: el Electoral y el de Transparencia y Control Social.

La Sentencia de Ciro Angarita Baron de la Corte Constitucional Colombiana
presenta elementos interesantes a favor de la vision activista y la separacion de

poderes al senalar que:

“la interpretacion contemporanea de la separacion de poderes, a partir de la cual el

juez puede convertirse en un instrumento de presion frente al legislador, de tal
manera que éste, si no desea ver su espacio de decision invadido por otros 6rganos,
debe adoptar responsabilidades de desarrollo legal que le corresponden...Este
contrapeso de poderes, que emergen de la dinamica institucional, es la mejor

garantia de proteccion efectiva de los derechos de los asociados.” 95

3.2.2 Presupuesto del Estado
La Constitucion Ecuatoriana® define al presupuesto general como el
instrumento para la determinaciéon y gestion de los ingresos y egresos del

Estado. Para ello el ejecutivo elabora cada afo una pro forma presupuestaria

% Veéase, Ciro Angarita Baron, Sentencia Corte Constitucional Colombiana No T-406/92, en

www.corteconstitucionalcolombiana.gov.co, septiembre 2009.
Véase Constitucion de la Republica del Ecuador art. 292.

96
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anual y la programacién presupuestaria cuatrianual®’. Esta planificacion
presupuestaria a su vez debe adecuarse al Plan Nacional de Desarrollo o Buen
Vivir que es el instrumento al que se sujetaran las politicas, programas y
proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado; y la
inversion y la asignacion de los recursos publicos;%8

De esta manera, los recursos del Estado se encuentran articulados dentro
de una programacion anual y cuatrianual, cuyas politicas van encaminadas a los
objetivos y directrices del Plan Nacional de Desarrollo por lo que, seguin la vision
tradicional, mal haria el o la juez al someter a control constitucional politicas
publicas de DESC y poner en movimiento recursos que ya han sido planificados
y destinados por el ejecutivo para ciertos fines. Por ello, la regulacion
cumplimiento y la asignaciéon de recursos para los DESC serian propias de las
decisiones del poder politico y legislativo, y no de los jueces. En este sentido, la
definicion del alcance de las normas y la asignacion de recursos no son un
asunto judicial™9.

Como senala Sandra Morelli “muchas decisiones han conducido a esa
movilizacion de recursos, mediante acciones de tutela o constitucionalidad de
normas, desconociendo la totalidad de necesidades de nuestra sociedad y la
totalidad de recursos del Estado para hacerle frente, y tanto menos, el impacto
de las decisiones, y por tanto sin contar con todos los elementos para la toma
racional de la decisiéon”.100

La vision activista en este mismo sentido argumenta, en primer lugar, que

la planificacion presupuestaria debe estar enfocada al cumplimiento de los

97

o Véase Constitucion de la Republica del Ecuador art. 294.

Véase Constitucion de la Republica del Ecuador art. 280.

% (J. Ramirez, Derechos Econémicos, sociales y culturales... pag 12.)

100 Sandra, Morelli, La posibilidad de Control Constitucional de los Actos Econémicos del Estado, Lima, Comision
Andina de Juristas, 2000 pag. 205.
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derechos fundamentales, en este sentido no podria alegarse que la decision de la
Corte o los jueces puede incidir negativamente en el presupuesto general y la
planificacion al disponer la creacion de politicas publicas para dar cumplimiento
a los derechos del buen vivir o DESC que resultan ser el eje para dicha

planificacion.

3.2.3 ¢La Corte Constitucional y los jueces o juezas constitucionales
tienen capacidad técnica?

En tercer lugar, la vision tradicional contraria al control constitucional de
politicas publicas de DESC o buen vivir sefiala que las y los jueces no tienen
capacidad técnica para determinar la utilizacion y distribucion de los recursos
asi como la forma en la que se corrige o invalida una politica publica
determinada, y menos aun un juez o jueza de primera instancia, que segun la ley
ecuatoriana es el encargado de conocer ciertas garantias jurisdiccionales para la
defensa de los derechos fundamentales, pues para ello se requiere a mas de
conocimientos técnicos, enmarcarse dentro del Plan Nacional de Desarrollo o
Buen Vivir..

La vison tradicional sostiene que la Corte Constitucional y los jueces o
juezas estarian cayendo en un activismo judicial que les llevaria a excederse en
sus funciones, pues claramente dentro de sus competencias no se encuentra
someter a su control politicas publicas y peor aun sugerir al ejecutivo o
legislativo la ampliacion o la formulacion de éstas.

Por otro lado la vision activista aclara que argumentar que la Corte no es
un o6rgano técnico no es criterio suficiente para negarle esta tarea, ya que en la

mayoria de juicios, se cual fuere su naturaleza, existe la necesidad de un perito
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para determinadas circunstancias técnicas, de igual modo en materia
constitucional.

3.2.4 Legitimacion Democratica

La vision tradicional, para deslegitimar la actuacion de los jueces o juezas
respecto a politicas publicas de derechos sociales o DESC ha aclarado que no se
podria validar su actuacion frente a los demas poderes del Estado, pues tanto el
ejecutivo como el legislativo son funciones elegidas democraticamente por el
pueblo. En el caso de las y los magistrados de la Corte Constitucional y los y las
jueces de primera instancia su eleccion no es democratica lo que evidentemente
restringe o los deslegitima para anular o corregir politicas publicas formuladas
por organos que si lo son como el Presidente y la Asamblea Nacional.

Sandra Morelli ha expresado que “el pretender imponer politicas publicas
mediante sentencias, sobre todo mediante aquellas que deciden tutelas, tiene un
doble efecto perverso: la ineficacia de la politica misma y la deslegitimacion de la
Corte Constitucional..., pues las decisiones de este 6rgano en las dos hipoétesis
tienden a verse relegadas a una mera funcion retorica”!0!

La visiébn activista, respecto a la critica de la falta de legitimacion
democratica de los juezas y jueces constitucionales para invalidar decisiones
democraticas de las funciones ejecutiva y legislativa, senala que los jueces y
juezas estan investidos de un legitimidad democratica sustanciall92 al defender
los derechos que estan consagrados en la Constitucion, la cual fue aprobada
mediante referéndum, de manera que no se podria alegar su falta de caracter
democratico frente a los demas poderes del Estado.

En Ecuador la Constitucion y 1la Ley Organica de Garantias

101

(S. Morelli, El control de Constitucionalidad de los Actos Econdmicos del Estado, pag 204.)
102

(Véase L. Ferrajoli, Derechos Fundamentales, en Los fundamentos de los derechos fundamentales, pag 31y ss.)
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Jurisdiccionales establecen diversas las garantias jurisdiccionales!®® que
permiten el control constitucional de politicas publicas que vulneren derechos
constitucionales, lo que evidentemente legitima a la Corte y a los jueces o juezas
al conocimiento de estas causas para la defensa de los derechos fundamentales.
En este sentido, si existe una vulneracion de derechos del buen vivir y la
prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones,
la Corte y los jueces o juezas tienen validos fundamentos para actuar y reparar

esta vulneracion. Asiel art. 85y 88 de la Constitucion ecuatoriana establecen:

Art. 85.- La formulacién, ejecucion, evaluacién y control de las politicas
publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucién, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucién de las politicas publicas o
prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen con vulnerar
derechos constitucionales, la politica o prestacion deberd reformularse o se

adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.

Aqui existen varios elementos a ser tomados en cuenta, en primer lugar al
hablar de los efectos de las politicas publicas se refiere no solo a aquellas que
vulneren derechos fundamentales sino también a aquellas que amenacen con
vulnerar derechos fundamentales, es decir a mas de las garantias
jurisdiccionales establecidas para la proteccion de los derechos, se podria

solicitar la concesion de una medida cautelar para evitar una vulneracion

103 \/gase art. 39 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional del Ecuador.
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inminente de un derecho constitucional.

En segundo lugar la disposicion mencionada se refiere directamente a la
reformulacion de la politica publica cuando vulnere derechos fundamentales, en
este caso son los jueces o juezas pueden ejercer el control constitucional frente a
este tipo de politicas. Finalmente la norma considera la adopcion de medidas
alternativas para conciliar derechos en conflicto, es aqui donde se podria
evidenciar la vision activista de los jueces o juezas al ordenar mecanismos de
reparacion creativos que pueden incluir la reformulacion o la adopcion de

nuevas politicas publicas.

Art. 88.- La accién de proteccion tendrd por objeto el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podrad interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del
derecho provoca dano grave, si presta servicios publicos impropios, si actia
por delegacién o concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado

de subordinacion, indefensién o discriminacion.

Como se desprende del texto constitucional cuando una politica publica
afecte derechos del buen vivir o DESC, mediante la garantia de la accion de
proteccion se puede exigir que el derecho que se ha vulnerado sea reparado. Asi

el activismo judicial del que se le acusa a la Corte “implica que la Constitucion
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es un vehiculo de vida y no un simple documento para abogados”104

3.2.5 ¢En busca de aceptacion social?

Finalmente, en base a la vision tradicional se ha criticado que lo que puede
motivar al juez o jueza o a la Corte Constitucional a resolver estos casos sea
Unicamente la aceptacion social derivada de sus decisiones, pues obviamente al
atender necesidades como salud, educacion, vivienda o trabajo etc., la
ciudadania aprobaria su actuacién. De tal manera por aceptaciéon social, se
podria atentar contra el Plan Nacional del Buen Vivir, al desmoronar la
planificacion existente con el pretexto de atender una manera mas adecuada a
los derechos del buen vivir.

Por el contrario la vision activista podria tomar este punto a favor, teniendo
en cuenta que la mision primordial del juez es velar por el cumplimiento de los
derechos constitucionales, al eximirse de someter a control constitucional
politicas publicas de DESC o derechos del buen vivir estarian dando la venia a
arbitrariedades y evadiendo situaciones conflictivas con los demas poderes del

Estado, lo que no precisamente genera aceptacion social.

3.3 Vision Intermedia. La Corte puede exhortar, sugerir o establecer
lineamientos a los demas poderes del Estado en la formulacion de politicas
publicas para el cumplimiento de los DESC.105

En base a los criterios expuestos anteriormente, en contra y a favor de que

194 Christopher Wolfe, en Gaspar Caballero Sierra, Corte Constitucional y Legislador- Contrarios o

Complementarios, Bogota, Ediciones juridicas Gustavo Ibafiez, 2002 .

105 \/éase Marcelo Alegre, Igualitarismo, democracia y activismo judicial, en Los derechos Fundamentales, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2003.
Véase José Ariza Librado, La realidad contra el texto: Una aproximacion al estado de cosas inconstitucional, en
Perspectivas Criticas, Bogota, Legis, 2001.
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la Corte Constitucional y los jueces o juezas sometan control constitucional
politicas publicas en materia de DESC o derechos del buen vivir, la vision
intermedia recoge varios de los postulados de la visién tradicional y la vision
activista en la busqueda de un equilibrio para el desempeno del juez o jueza en
estos casos.

En este sentido, la vision intermedia propone que los jueces o juezas no se
eximan de someter a control constitucional politicas publicas de derechos del
buen vivir o DESC como plantea la visién tradicional, o que se reformule u
ordene la formulacion de politicas como propone la vision activista. La vision
intermedia plantea que los jueces o juezas, para evadir la interferencia en las
atribuciones de las demas funciones del Estado, exhorten, recomienden o
establezcan parametros para que los organismos encargados de dicha
formulacion redireccionen o creen las politicas publicas de manera adecuada a
la Constitucion, en busca del cumplimiento de un derecho o su correlativa
reparacion.

Respecto a la vision activista Marcelo Alegre sostiene que la actuacion de
los jueces constitucionales frente a politicas publicas de DESC debe restringirse
a aquellos casos en los que se exija niveles minimos de prestaciones respecto a
estos derechos. “Por encima de este minimo de derechos la intervencion judicial
deberia, correlativamente ser mas cautelosa”.106

Asi, mediante las sentencias constitucionales, los jueces solicitan a las
autoridades publicas que formulen o amplien las politicas publicas de derechos
del buen vivir o DESC, estableciendo parametros de accion y declarando que

una u otra politica publica contradice los estandares internacionales sin

108 (M. Alegre, Igualitarismo, democracia y activismo judicial... pag 102.)
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establecer una prestacion o un referente de actuacion directa o especifica a los
organos del Estado, adoptando asi, tanto la Corte como los jueces o juezas una
posicion prudente de accion que se limita al control constitucional y no a la
formulacion propia de dichas politicas.

Con ello “se reenvia a la esfera politica la definicion final de la linea
concreta de intervencion publica para resolver el conflicto de manera ajustada a
los estandares juridicos, resguardando asi un campo de accién importante para
el gobierno y el Congreso, y, al mismo tiempo, resguardando el espacio propio del
poder judicial que se reserva la facultad de supervisar el cumplimiento de la
instruccion”107,

Abramovich senala que “este modelo de remedio judicial es propio del
denominado litigio de reforma estructural y procura asegurar no solo un margen
prudente de actuacion de la instancia judicial frente a las competencias propias
de las instancias politicas, si no también la participacion ciudadana a fin de

dotar de mayor legitimidad social a las decisiones que se adoptan...”108

3.3.1 Jueces, juezas y Legislativo: ¢Contrarios o Complementarios?

Ahora bien, segun la vision intermedia mediante el control constitucional
de politicas publicas de derechos del buen vivir no se estaria atentando contra el
principio de la separacion de poderes, pues la Corte y los jueces o juezas
estarian dejando que la funcién correspondiente del Estado sea el que realice los
actos de su competencia, y en su papel de garantista de la Constitucion los y las

jueces ordenarian en sus sentencias a las demas funciones o poderes del Estado

197 victor Abramovich, El rol de la justicia en la articulacion de politicas y derechos sociales, en Victor Abramovich

y Laura Pautdis edit., La Revision judicial de las politicas sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009. pag

198 (/. Abramovich edit, El rol de la justicia en la articulacion.... pag 63.)
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cumplan lo que establece la Carta Fundamental. Sin embargo cabe sefialar que
aunque este parezca ser la vision mas eficaz, el o la juez debe actuar con
prudencia y firmeza a la vez. Siguiendo este punto no se plantea la hipotesis de
una Corte Constitucional y un poder Legislativo como funciones contrarias, mas
bien se busca funciones complementarias que garanticen el cumplimiento de los

derechos constitucionales.

3.3.2 Ventajas y Desventajas

Resulta totalmente perjudicial para la proteccion y el cumplimiento de los
derechos del buen vivir los postulados de la vision tradicional pues existen
evidentemente cuestiones politicas en las que se debe intervenir la Corte
Constitucionales y las y los jueces cuando se prive o se pretenda privar el
ejercicio de derechos. En cuanto a la vision activista, si bien parece ser la mas
protectora de derechos resulta también cuestionable que los jueces
constitucionales formulen politicas en aras de una reparacion integral. Pareceria
ser que la solucion mas conveniente para la resolucion de los casos de
vulneracion los derechos econémicos, sociales y culturales o derechos del buen
vivir mediante las politicas publicas, es que la Corte Constitucional o los jueces o
juezas en sus sentencias ordenen y reenvie al ejecutivo o a las autoridades
publicas la formulacion, correccion o eliminacion de politicas publicas en pro de
la reparacion de un derecho del buen vivir vulnerado, pues de esta manera
claramente la Corte y los jueces y juezas estarian cumpliendo con su mision de
velar por el cumplimiento de los derechos garantizados en la Constitucion y por
otro lado no se estarian inmiscuyendo en las obligaciones de los demas poderes

del Estado. Con ello se logra no solo armonia y trabajo conjunto entre las
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distintas funciones del Estado si no también una adecuada programacion y
diseno de las politicas publicas.

En estos casos se ve la necesidad de combinar remedios y medidas que
garanticen la tutela y reparacion de los DESC o derechos del buen vivir, con ello
se puede concluir que en el caso de control constitucional de politicas publicas
no hay una solucién unica y determinada, pues cada una de ellas presentan
resultados positivos como negativos. Entonces cuando una politica publica
vulnere total o parcialmente un derecho del buen vivir, debemos analizar todas
las posibilidades que puede adoptar la Corte Constitucional y los y las jueces
constitucionales frente a estos casos. A continuacién analizaremos entonces los
distintos supuestos de los alcances de la actuacion de los y las jueces
constitucionales frente a politicas publicas relativas a derechos del buen vivir en

base a las distintas visiones analizadas.

3.4 El rol del juez o jueza constitucional y las politicas publicas.

El juez o jueza en materia constitucional tiene diversas opciones en cuanto
al alcance de sus sentencias que controlan politicas publicas relacionadas a
derechos del buen vivir o DESC, ello dependera muchas veces de la materia y
los remedios que establezcan, enmarcandose asi en una u otra vision de

actuacion.!9® Sin embargo cabe aclarar que no siempre las sentencias sobre

109 \/gase (V. Abramovich, El rol de la justicia...). En este tema el maestro Abramovich esquematiza los alcances de
las sentencias dependiendo de los remedios y materias o asuntos sobre los que puede decidir el juez cuando se trata de
derechos econémicos sociales o culturales y establece cinco tipos de materias o formas de control judicial de las
politicas publicas:

a) decisiones judiciales que invalidan politicas sociales por ser contrarias a estandares juridicos b) decisiones
judiciales que disponen la implementacion de politicas publicas definidas por las instancias politicas y no ejecutadas
por las burocracias inferiores o locales; c) decisiones judiciales que obligan a definir politicas publicas o emprender
reformas estructurales de los sistemas de proteccion social, a partir de la aplicacion directa de las normas
constitucionales; d) decisiones judiciales que reconfiguran aspectos parciales de las politicas publicas o de los sistemas
de proteccion social en curso, obligando a extender el alcance de las prestaciones y servicios no contemplados y
beneficiarios excluidos; €) decisiones judiciales que ordenan reformular los procedimientos para la elaboracién o
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politicas publicas de DESC o derechos del buen vivir se enmarcan o adecuan
completamente en una u otra vision, pues la mayoria de casos presentan
supuestos complejos en los que se pueden combinar las distintas visiones
dependido de los enfoques y reparaciones. Sin embargo, y para el estudio claro
de cada uno de los casos, dividiremos los diferentes tipos de politicas dentro de
las tres visiones analizadas anteriormente, atendiendo a la pretension de los
demandantes, aclarando que los tipos de politicas publicas que se demanden
pueden variar o adecuarse a una u otra vision, dependiendo de las

circunstancias del caso y el contexto social, entre otros factores.

3.4.1 Politicas publicas de derechos del buen vivir o DESC, dentro de
la vision intermedia:
a) Politicas publicas regresivas: Cuando se somete a control constitucional
politicas publicas de derechos del buen vivir o DESC consideradas como
regresivas para ejercicio o goce de derechos, la actuacion del juez o jueza
generalmente gira en torno a la vision intermedia, mediante sentencias
constitucionales que limitan la actuacion de las demas funciones o poderes del
Estado al restringir por ejemplo la aplicacion de estas politicas, es decir al
declarar que dichas politicas no se adecuan a los estandares internacionales o la
Constitucion, sin generar obligaciones prestacionales adicionales, o bien
Unicamente recomendando, sugiriendo o estableciendo un marco de accion
general, o parametros de referencia para la elaboracion o correccion de las
politicas publicas, sin especificar como se llevaran a cabo estas medidas.

Asi la soluciéon que se plantea no es la ingerencia en las demas funciones

implementacion de las politicas, los espacios de participacion o los niveles de informacion publica disponibles sobre
ellas.
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del Estado, y mas bien se remite a que los 6rganos encargados de la formulacion
de politicas las reformulen o adecuen a los estandares internacionales y la
Constitucion. Una referencia a este tipo de sentencias es el caso resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de Bangladesh!10, en el que gran cantidad de
residentes de asentamientos informales de la ciudad de Dhaka fueron
desalojados sin aviso previo y sus viviendas fueron demolidas.

Debido a esta situacion, los afectados presentaron un reclamo ante la Corte
Suprema cuestionando las demoliciones. La Corte Suprema sostuvo que los
habitantes tenian derecho a una vivienda y a una audiencia justa y emitio
recomendaciones para su reasentamiento, senalando que el Estado debe orientar
sus politicas hacia el objetivo de satisfacer las necesidades basicas de la vida,
incluyendo la vivienda, por ello la Corte ordendé que: (1) el gobierno debia
desarrollar pautas generales o proyectos pilotos de reasentamiento; (2) el plan
debia permitir que los desalojos tengan lugar en forma paulatina y de acuerdo
con la posibilidad de cada persona de conseguir otra vivienda; (3) se debia avisar
en forma anticipada al desalojo; (4) el gobierno debia “limpiar” las villas miserias
ubicadas junto a vias férreas y caminos, proporcionando un reasentamiento para
los residentes. En este caso la Corte estableci6 parametros generales de
actuacion ante las politicas regresivas en el ejercicio del derecho a la vivienda,
sin embargo no estableci6 medidas exactas a llevar a cabo ni un plazo para
ejecutarlas. Aunque cabe aclarar que en este caso a mas de establecer un marco
general de actuacion, el numeral 3 y 4 si establece un parametro mas especifico

de actuacion para el Estado.

110 Véase, Caso Corte Suprema de Bangladesh, Ain o Salish Kendra (ASK) v Government and Bangladesh & Ors 19

BLD, julio (1999) 488, publicado en http://www.escrnet.org/ febrero 2010.
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b) Procedimiento de aprobacion de politicas publicas: No todos los casos en
los que se demanda la proteccion del Estado por politicas publicas de derechos
del buen vivir o DESC se refieren propiamente a su contenido. Podrian darse
casos en los que se reclama el procedimiento de aprobacion de politicas
publicas, bien por no incluir participacion ciudadana, por no rendir cuentas de
su aplicacion, por no brindar informacién suficiente para su correcta aplicacion,
o en ultimo caso por la omision de consulta de las personas afectadas o
destinatarias de las politicas a ser implementadas. Este ultimo caso es frecuente
en politicas de afectacion de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, para los cuales es obligatoria la consulta previa para la extraccion y
explotacion de sus recursos o la aprobacion de medidas legislativas segun lo
dispone Constitucion Ecuatoriana. Aqui lo que se demanda entonces no es la
politica publica directamente sino el mecanismo de su aprobacion, ya que en
estos casos y para la correcta aplicacion de ciertas politicas es imprescindible la
participacion y conocimiento de los destinatarios de dichas politicas. Un ejemplo
claro de estos casos es la accion de amparo planteada ante el Tribunal
Constitucional Ecuatoriano por la Federacion Independiente del Pueblo Shuar
del Ecuador (FIPSE) contra Arco Orientelll, porque la compania firmé con el
Estado ecuatoriano un contrato de explotacion de hidrocarburos dentro del
territorio del pueblo Shuar sin que los miembros de dicha comunidad fueran
notificados del contenido del contrato ni de los efectos que se podria causar en la
salud de la comunidad y la contaminacion ambiental por dicha actividad. Por
ello la (FIPSE) resolvié prohibir toda negociacion o contratacion individual de los

miembros de la comunidad con la compaiia, lo que fue notificado al Estado y a

" Tribunal Constitucional Ecuatoriano, Caso Federacién Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE) c.

Arco Oriente s/ Amparo 1 de abril de 2000, publicado en http://www.escrnet.org/, febrero 2010.
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la empresa. Sin embargo, Arco Oriente suscribi6 un convenio con varias
personas de la comunidad que permitian el ingreso de los técnicos de la
compania para realizar un estudio de impacto ambiental, FIPSE entonces
presenté una accion de amparo solicitando que se respetara su derecho a la
inviolabilidad del domicilio, organizacion politica y formas propias de ejercicio de
la autoridad. El Tribunal Constitucional resolvié que la conducta de Arco era
contraria al Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la
Constitucion, que protegen el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados
y a participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente, los derechos a conservar sus costumbres e instituciones propias y
a mantener su identidad cultural, y los derechos de propiedad y posesion sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan. El Tribunal Constitucional entonces
resolvio que la empresa Arco Oriente estaba prohibida de promover
acercamientos o acuerdos con miembros de la comunidad, sin la debida y
legitima autorizacion de la Asamblea de la Federacion, otorgando proteccion legal
a las formas tradicionales de organizacion y representacion politica de las
comunidades indigenas. Del caso en mencion se denota una clara reclamacion
acerca del procedimiento para la aprobacion, construccion e implementacion de
las politicas publicas. En el caso concreto lo que se busca es una mayor
participacion de las comunidades pueblos y nacionalidades en cuanto a la
politica de extraccion petrolifera del Estado. Se encasilla este tipo de medidas
dentro de la vision intermedia pues el papel de los y las jueces, en este caso de
los ex vocales del Tribunal Constitucional del Ecuador gira en torno a crear

mecanismos de participacion en las politicas publicas para los afectados que son
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las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas.
c) Politicas publicas no ejecutadas: En ocasiones existen politicas publicas de
derechos del buen vivir o DESC formuladas y diseiadas por los actores politicos
que, sin embargo no han sido implementadas por los organos técnicos
encargados. En estos casos, y ante la vulneracion de un DESC o derecho del
buen vivir, lo que se demanda es la falta de implementacion de dichas politicas.
La sentencia del o la juez va encaminada a exigir su ejecucion, al tratarse de
una politica publica planificada y previamente disefiada, por lo que su decision
no se inmiscuye dentro del marco de actuacion de las autoridades publicas
encargadas de la planificacion del presupuesto, por el contrario es una politica
plenamente exigible ante los y las jueces constitucionales.
Por ejemplo en Letoniall? algunos parlamentarios demandaron a la Corte
Constitucional que ciertos empleadores no estaban aportando primas del seguro
social de sus trabajadores violando el derecho constitucional a la seguridad
social y de los Articulos 9 y 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). La Corte considerd, entre otras cosas que el
Estado debia ejecutar las politicas de supervision y control como mecanismo
efectivo para la implementacion de las normas a fin de garantizar el derecho a la
seguridad social 83

3.4.2 Politicas publicas dentro de la vision tradicional y la vision
activista:

El grado de injerencia judicial en politicas publicas de derechos del buen

vivir o DESC es mayor o menor dependiendo de la vision que se aplique para

112 Case No. 2000-08-0109 Constitutional Court of Latvia (““On Compliance of Item 1 of the Transitional Provisions

of the Law ““On Social Insurance” with Articles 1 and 109 of the Satversme (Constitution) of the Republic of Latvia
and Articles 9 and 11 (the First Part) of the December 16, 1966 International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights™), Riga, 13 March, 2001, publicado en http://www.escr-net.org/, febrero 2009.
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cada caso. Por ello se ha considerado dos tipos de politicas que se podrian

enmarcar en las visiones tradicional y activista de actuacion de los y las jueces.

Ampliacion de politicas publicas: Existen politicas publicas que por
diversos criterios excluyen o restringen a ciertas personas o grupos de personas
el goce o ejercicio de derechos. En este tipo de casos lo que se demanda ante el
juez o jueza es un mayor alcance o ampliacion de dichas politicas publicas para
garantizar el derecho a la igualdad y no discriminaciéon en el ejercicio de sus
derechos del buen vivir o DESC, lo que implica una modificacion parcial o bien
la reformulacion de la politica publica para lograr la inclusion de sectores
excluidos. Por ejemplo una politica de atencion de salud para los discapacitados
de cierto sector poblacional vulnera el derecho a la igualdad en el ejercicio de su
derecho a la salud de las personas con la misma discapacidad pero de otro
sector poblacional que no han sido beneficiados con la aplicacion de esta politica
o medida. Aqui juega un papel preponderante el principio de igualdad y no
discriminacion, pues a mas de que con dicha politica se violan derechos del buen
vivir o DESC, se genera una situacion discriminatoria que restringe el goce y
ejercicio de estos derechos.

Por ejemplo!13 la sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela resolviéo una accion de amparo que se planteé por la falta de provision
de medicamentos necesarios para el tratamiento del HIV/SIDA. En este caso los
demandantes solicitaron la extension de los efectos de la politica a todas las
personas en igual situacion. El Tribunal consideré que la omision denunciada

por los demandantes constituia una violacion del derecho a la salud, igualdad y

113 sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Lopez, Glenda y otros c. Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales (1VSS) s/ accion de amparo. Expediente 00-1343. Sentencia N° 48 Abril 6, 2001 publicado
en http://www.escr-net.org/, febrero 2009.
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una amenaza al derecho a la vida y adicionalmente extendi6 esta resolucion para
que la politica no sélo se aplicara a los demandantes si no a todas las personas
que sufren esta enfermedad. La relevancia de este caso reside en el
reconocimiento judicial de los intereses difusos, pues permite que ciertas
personas demanden en representacion de los intereses de un grupo, en este caso
de las personas que portan VIH, ampliando la aplicacién de las medidas no s6lo

para los demandantes.

Formulacion de politicas piblicas concretas: Finalmente pueden darse
casos en los que el juez o la jueza constitucional, en base a la normativa
constitucional, establezca obligaciones de formulacion de politicas publicas para
el ejecutivo o autoridades en la busqueda del adecuado cumplimiento de lo
establecido en la Carta Fundamental. Este tipo de sentencias exigen una
verdadera creatividad por parte de los y las jueces constitucionales pues no
existe una politica publica previa, “se trata de la imposicion lisa y llana de
prestaciones, servicios (...) es quiza la expresion mas extrema del activismo
judicial”l!4  En estos casos se puede visualizar tanto la vision clasica o
tradicional de abstencion de los y las jueces constitucionales por la conflictividad
de los supuestos, o bien la creatividad y gran argumentacion para ordenar la
formulacion de politicas publicas de derechos sociales o DESC. Por ejemplo en
la provincia del Chaco, el Defensor del Pueblo dedujo una accion de amparo
contra la provincia del Chaco y el Estado Nacional para que adopten las medidas
necesarias con el fin de modificar las condiciones de vida de las poblaciones

indigenas debido a las reiteradas omisiones en prestar la debida asistencia

114 (v. Abramovich edit, El rol de la justicia.. pag.52.)
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humanitaria y social. La Corte en primer lugar requiere al Estado Nacional y a
la Provincia del Chaco para que en el plazo de treinta dias informen al Tribunal,
con relacion a las medidas de proteccion de la comunidad indigena, el
presupuesto para la atencion de los asuntos indigenas y destino de los recursos
fijados en las leyes respectivas, asi como el diseno de programas de salud,
alimentarios y de asistencia sanitaria, ejecuciéon de programas de provision de
agua potable, fumigacion y desinfeccion, ejecucion de planes de educacion,
ejecucion de programas habitacionales. Finalmente la Corte ordena al Estado
Nacional y a la Provincia del Chaco formulen politicas para el suministro de
agua potable y alimentos a las comunidades indigenas que habitan en la region
asi como también de un medio de trasporte y comunicacion adecuados,
estableciendo asi medidas precisas para reparar y cesar la vulneracion de los
DESC.115
3.5 Reparacion Integral

La reparacion integral constituye un mecanismo indispensable en la
busqueda del cumplimiento de los derechos fundamentales con un gran
desarrollo en el derecho internacional de los derechos humanos.

Segin la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional de Ecuador la reparacion integral procurara que la persona o
personas titulares del derecho violado, en este caso de derechos del buen vivir o
DESC, gocen y disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible y que se
restablezca a la situacion anterior a la violacion. 116

De lo anotado se desprenden dos elementos fundamentales de la reparacion:

a) que las personas titulares del derecho violado gocen y disfruten de la manera

15 vgase, http://www.defensor.gov.ar/informes/fallochaco.pdf.

16 | ey Organica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional art. 18.
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mas adecuada posible de sus derechos y b) que se restablezca la situacion al
momento anterior a la violacion, en este punto el principioll” que guia la
reparacion integral en esencia es la “restitutio integris”, obviamente esto no
siempre es posible, es por ello que existen diferentes formas de reparacion, la

material y la inmaterial.

3.5.1 Reparacion Material e Inmaterial

La reparacion material es aquel mecanismo mediante el cual se busca
compensar economica o patrimonialmente la vulneracion de un derecho y la
reparacion inmaterial es aquella que busca la compensaciéon de la vulneraciéon de
un derecho de manera simbdlica, por ejemplo mediante las disculpas publicas.

En el establecimiento de los mecanismos para llevar a cabo una reparacion
integral ante la vulneracion de un derecho del buen vivir el juez adquiere un
papel activo y creador de derecho pues debe construir mecanismos adecuados
para reparar el derecho vulnerado. Estos mecanismos de reparaciéon pueden
variar e ir desde el pago de una cantidad de dinero u obligaciones de hacer y no
hacer algo.

En esta etapa es necesario que el juez involucre a la victima no simplemente
de una manera pasiva si no de forma inclusiva para que la reparaciéon no se
convierta en el cumplimiento de una mera formalidad sino en una verdadera
compensacion ante de la vulneracion de un derecho.

Para ello la reparacién podra incluir, entre otras formas, la restitucion del
derecho, la compensacion econdmica o patrimonial, la rehabilitacién, la

satisfaccioén, las garantias de que el hecho no se repita, la obligaciéon de remitir a

17 (Vvéase R. Avila, Las garantias: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los Derechos.. en Desafios
Constitucionales..pag. 105.)
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la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de
reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos!18 que
es el caso que mas se apega cuando existe una politica publica que vulnera
derechos del buen vivir o DESC, o bien la atencién de salud que es un caso
también frecuente.119

Ahora bien la reparacion podra ser material o inmaterial dependiendo
también del tipo de violacion de derechos de que se trate. Asi, cuando el dano
ha sido material la reparacién consistird en la compensacién por la pérdida o
detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con
motivo de los hechos y las consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un
nexo causal con los hechos del caso. Cuando el dano ha sido inmaterial la
reparacion comprendera la compensacion, mediante el pago de una cantidad de
dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, por los
sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona afectada y a sus familiares,
asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario.
Ahora bien se han establecido otros tipos de reparacion en funcién de su
alcance, sobre este punto se debera tener en cuenta si la demanda tiene un
alcance individual o colectivo, o si la afectacion o vulneracion del derecho
comprende una ambito individual o colectivo. Por ejemplo en el caso de
ampliacion de politicas publicas por violaciéon al derecho a la igualdad y no
discriminacion al excluir a ciertos beneficiarios de una politica de derechos del
buen vivir o DESC, la reparacion no sera individual, pues lo que se busca es que
la politica y la reparacion se aplique para un grupo de personas que han sido

excluidos y a quienes también se ha vulnerado sus derechos.

118 y/éase Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
119 véase Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional art. 18.
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Concluyendo sobre este punto, en el caso de que una politica publica
vulnere derechos del buen vivir, en la reparacion integral el juez o jueza debe
combinar mecanismos de reparacion ya sea materiales o inmateriales para
compensar el derecho vulnerado de una manera adecuada, e incluso
mecanismos para el seguimiento del cumplimiento de las sentencias, como el
establecimiento de plazos, la remision de informes de cumplimiento, o la
expedicion de autos para ejecutar integralmente la sentencia e incluso la
evaluacion del impacto de las medidas de reparacion en las victimas y sus
familiares; de ser necesario, la modificacion de las medidas de reparacion segin
los dispone el art. 21 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

En Ecuador aun no se ha planteado caso contra politicas publicas que
vulneren derechos del buen vivir, sin embargo la Corte Constitucional expidio
una sentencia en la que se experimentaron algunos mecanismos de reparacion
interesantes.

En una accién de incumplimiento presentada ante la Corte Constitucional
Ecuatorianal?® por una resolucion del ex Tribunal Constitucional que no se
cumplié y en la que se aceptdo un amparo constitucional (ahora acciéon de
proteccion) en la que se dejo sin efectos los actos administrativos de los
funcionarios del IEES por denegar las prestaciones de jubilacion y acceso a la
salud del demandado. Ante la denegacion de los servicios de salud y
prestaciones jubilares el demandado recurri6 al Hospital de las Fuerzas
Armadas, en el que debi6 pagar la cantidad de 26.862.53 dolares por la atencion

médica y hospitalaria.

120 \/8ase, Corte Constitucional Ecuatoriana, Sentencia 012-09-SIS-CC, Juez Ponente Dr. Patricio Pazmifio.
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La Corte Constitucional decidié entonces declarar el incumplimiento parcial
de la Resolucion expedida por la Tercera Sala del ex-Tribunal Constitucional, al
denegar el acceso a la compensacion de gastos incurridos por enfermedad grave
del senor Miguel Elicio Arroba Paéz.

Adicionalmente se ordené el cumplimiento cabal de la resolucion inicial para
que se proceda a la reparacion integral de danos causados por el IESS al impedir
el acceso del senor Miguel Elicio Arroba Paéz al tratamiento requerido en el
Hospital del Seguro Carlos Andrade Marin.

En razon de lo expuesto se crearon mecanismos de reparacion patrimonial al
ordenar al Consejo Directivo del IESS, y/o a la autoridad legal y regladamente
facultada, el pago de la cantidad de 26,862.53 USD al Hospital General de las
Fuerzas Armadas, en razon de los gastos realizados por el senor Miguel Elicio

Arroba Paez, por enfermedad grave, en un plazo no mayor de 30 dias habiles.

Complementando esta facultad se dispuso que el IESS ejerza el derecho de
repeticion sobre los funcionarios de sus dependencias que, previo el respectivo
proceso administrativo y legal, determine como responsables, por accién u

omision, del incumplimiento de las resoluciones materia de la presente accion.

Finalmente se estableciéo un plazo de 30 dias para que la Direccion General del
IESS comunique a la Corte Constitucional sobre el cumplimiento de dicha
Sentencia, estableciendo de esta manera un control en el cumplimiento de lo

dispuesto en la sentencia.



91

CONCLUSION

La pregunta inicial de este trabajo de investigacion consistia en averiguar
¢Cual es el rol del juez o jueza cuando una politica publica vulnere derechos del
buen vivir? Respondiendo a esta pregunta y después del analisis realizado
podemos concluir este trabajo de investigacion en tres puntos fundamentales:

En primer lugar hemos recabado en los origenes del Estado de Derecho
(liberal y social) para recorrer en el avance del reconocimiento de los derechos
economicos, sociales y culturales y el papel de las y los jueces hasta llegar al
nuevo modelo de Estado Constitucional de Derechos y Justicia ecuatoriano que
se caracteriza por la supremacia constitucional y la exigibilidad de los derechos
mediante la aplicacion directa de la Constitucion.

En segundo lugar, para llevar a cabo este cumplimiento efectivo de los
derechos del buen vivir o DESC existen diversos mecanismos, entre ellos las
garantias constitucionales dentro de las cuales estan las politicas publicas,
entendidas como el conjunto de actos de las autoridades publicas para el
cumplimiento de los derechos del buen vivir. En este sentido la Constitucion
ecuatoriana ciertamente introduce un giro en la focalizacion de la riqueza per se,
a la riqueza ciudadana, riqueza entendida no soOlo en cifras sino en
conocimientos y convivencia con la comunidad y la naturaleza, riqueza que ha
sido denominada como buen vivir o sumak kawsay

En este contexto, queda claro entonces que los DESC o derechos del buen
vivir son plenamente exigibles ante los 6rganos jurisdiccionales, ante los cuales
se puede plantear las diversas garantias jurisdiccionales que prevé la

Constitucion, principalmente la accion de proteccion, la accion de
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inconstitucionalidad del acto normativo de implementacion de una politica e
incluso en algunos casos también la accion de incumplimiento.

Respecto a este punto es preciso tener en cuenta la diferenciacion entre lo
que se entiende por politica publica, o un simple acto u omision de una
autoridad publica y un acto normativo. Como lo hemos sostenido a lo largo de
este trabajo investigativo, las autoridades publicas se manifiestan
principalmente a través de actos administrativos, los cuales pueden resultar en
algunas ocasiones como actos u omisiones vulneradores de derechos. En este
sentido cabe plenamente la interposicion de una accién de proteccion.

Ahora bien, cuando existe una politica publica vulneradora de derechos, el
accionante podria demandar todo ese conjunto de actos u omisiones que
componen dicha politica y no simplemente uno so6lo de estos actos, de ahi nace
la diferencia con un acto administrativo y una politica publica, pues un acto
normativo con caracter general constituye Gnicamente una fase de aplicaciéon o
implementacion de una politica publica, sin embargo lo importante en este caso
sera el analisis de la vulneracion o privacion en el ejercicio de los derechos del
buen vivir.

Establecidas estas diferencias queda claro que la accion que se plantee
dependera de cierta forma de la pretension del accionante, pues si lo que se
pretende es la declaratoria de vulneracion de los derechos del buen vivir y su
reparacion, se podra interponer la accion de proteccion, caso contrario si el
objetivo es la declaratoria de inconstitucionalidad tinicamente del acto normativo
por el cual se implementa la politica publica lo que cabria seria una accion de
inconstitucional o bien exigir su cumplimiento mediante una acciéon de

incumplimiento en el caso de que se tratare por ejemplo de una politica publica



93

formulada pero no ejecutada. Podrian también darse casos en los que se plantee
una accion extraordinaria de proteccion de un proceso previo en el que se
demando la vulneracion de los derechos del buen vivir mediante una politica
publica, una vez que se hayan cumplido con los requisitos que exige la
Constitucion.

Lo complejo sobre este punto se traduce en la combinacion de pretensiones y
acciones, habra que ver como resuelven los jueces y juezas constitucionales
cuando existe una accion de proteccion en contra de una politica publica
vulneradora de derechos que a su vez requiere la declaratoria de
inconstitucionalidad del acto normativo mediante el cual se implemento.

En tercer lugar respecto a las diferentes visiones de actuacion de los jueces y
juezas ante la vulneracion de derechos del buen vivir o DESC mediante una
politica publica, y después del analisis de los argumentos vertidos en contra y a
favor de la vision tradicional, intermedia y activista se puede concluir que la
Constitucién ecuatoriana exige una vision activista por parte de los y las juezas
constitucionales al establecer las garantias jurisdiccionales como mecanismos
idoneos para la reclamacion de la vulneracion del buen vivir.

Respecto a la vision tradicional, personalmente considero que ciertamente no
es adecuada para la proteccion de los derechos, pues resulta facil para un juez
inhibirse de resolver un caso cuando las causas sometidas a su consideracion
presentan tintes complejos, y mas aun politicos, frente a la vulneracion de
derechos economicos sociales y culturales mediante una politica publica, cuando
la Constitucion exigen la construccion de mecanismos de reparacion ante la
vulneracion de un derecho.

Por ello considero que la mision principal de los y las jueces y juezas es
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precautelar por el cumplimiento de los derechos establecidos en la Constitucion,
sin embargo y con el objeto de establecer una reparacion integral, habra que
analizar cada caso, pues la solucion que se plantee dependera de las
circunstancias y el contexto. Sin embargo es obligacion ineludible de los jueces
y juezas generar un campo creador de derecho en el que se viabilice la tutela
efectiva de los derechos, pues de una interpretacion integral de la Constitucion
resulta evidente el papel de los jueces como fuente primaria de derecho.

Siempre he creido que los extremos no son buenos, por ello considero que
una vision activista radical no resultaria positiva para la efectiva proteccion de
los derechos, pues podria traducirse en sentencias ciertamente garantistas pero
dificilmente aplicables en la practica. Es ahi cuando deben combinarse ciertos
mecanismos de la vision intermedia con la vision activista como por ejemplo
mecanismos de reparacion que no establezcan politicas concretas sino
mecanismos de accion para los que los o6rganos encargados formulen dichas
politicas, y a ello sumado un proceso de control y seguimiento del cumplimiento
de la formulacion de dichas politica para lograr una efectiva reparacion integral

ante la vulneracion de los derechos econdémicos sociales o culturales.
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