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RESUMEN

Esta investigacion, realiza en primer lugar, un andlisis histérico conceptual del paradigma
neoconstitucional en América Latina y Ecuador, en aras de identificar las ideas que inspiran
proyectos transnacionales de politica juridica. Luego, se estudian los actores y procesos que
participaron del proceso constituyente en Montecristi, con el objetivo de evidenciar la agencia
de intelectuales del derecho que influyeron en el disefio constitucional basado en el paradigma
neoconstitucional ecuatoriano. Finalmente, a partir de lo anterior, y de desarrollos
conceptuales que embeben del institucionalismo historico ecuatoriano, se argumenta que el
neoconstitucionalismo en Montecristi es una utopia desarmada, no s6lo por los problemas
inherentes a un lenguaje normativista y periférico, sino también, debido a las condiciones

politicas y sociales de la polis que busca transformar.
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Introduccién

Luego de gque la Asamblea Constituyente reunida en Montecristi, aprobara el texto
constitucional que seria aprobado en el referéndum celebrado en septiembre de 2008,
una nueva generacion de académicos del derecho que participaron activamente en el
disefio de propuestas constitucionales —antes y durante el proceso constituyente—, tomo
las banderas de lo que se denomin® neoconstitucionalismo para legitimar la nueva
Constitucion. Desde aquél momento, los ensayos escritos por autores nacionales, asi
como las compilaciones de textos que buscaban difundir en el foro nacional teoria del
derecho elaborada en paises centrales de la cultura juridica global, permitieron que una
pequefia, pero persuasiva y vibrante comunidad intelectual, posicione con fuerza el
neoconstitucionalismo dentro de la tradicion ecuatoriana de derecho constitucional,
provocando un notable impacto en los imaginarios de abogados e intelectuales publicos.
Cinco afios después de aprobada la Constitucion y pese a la distancia cada vez mas
grande entre  normatividad constitucional 'y  normalidad  politica, el
neoconstitucionalismo es el eje de los debates juridicos sobre el constitucionalismo

ecuatoriano.

Paraddjicamente, la vaguedad conceptual del neoconstitucionalismo en América
Latina y Ecuador, impide que se tenga claro que fendmenos designa y cual es la base
teorica e ideoldgica sobre la que se funda tal concepcion. Frente a este déficit, en esta
investigacion se buscard explicar, a través de un analisis historico intelectual de la
literatura juridica transnacional y latinoamericana, como ha sido usado el concepto
neoconstitucionalismo en la region. Al respecto, nuestro andlisis nos ha llevado a

sostener que el neoconstitucionalismo es principalmente un paradigma usado en



proyectos de politica juridica,' cuyo “modo de produccién” estd condicionado
fuertemente por la recepcion de ciertos “tipos ideales” (dotados de universalidad
descriptiva y prescriptiva) de la teorfa juridica transnacional,? que en virtud de la
correspondencia entre su contenido semantico y el contenido receptado en la literatura
regional, hemos denominado neoconstitucionalismo originario (que no es lo mismo que

original).?

Ahora bien, al identificar el “contenido minimo comdn” del neoconstitucionalismo
latinoamericano y del neoconstitucionalismo originario mostraremos que se ha
difundido, especialmente en el &mbito iberoamericano, una idea que vincula tres pilares
que forman el sostén de la edificacion neoconstitucional. Nos referimos a las premisas
sobre derechos humanos, justicia constitucional y Constitucion. En la narrativa
constitucional los derechos humanos positivizados en la Constitucion constituyen el fin
de la polis; tanto el Estado como la sociedad, deben orientarse a satisfacer las exigencias
de los derechos reconocidos por la Constitucion y el derecho internacional de los
derechos humanos. Esta concepcidn, forjada a partir de la defensa del ideal de Estado
Social, tanto en Europa como en Ameérica Latina (aunque en ésta Ultima, el Estado
social supone el reconocimiento del derecho indigena), conlleva que la Constitucion de
los derechos, sea considerada como una norma juridica vinculante para los poderes

pablicos y privados, al punto de considerar la politica y el Estado como instrumentos de

! para Kelsen la politica juridica, a diferencia de la ciencia del derecho, se ocupa de prescribir normas, y
no de “describirlas”. En este trabajo, la literatura que se analiza, es siempre politica juridica, en la medida
que el lenguaje de los juristas se ocupa de conceptos necesariamente abiertos al uso politico, sobre todo,
cuando se trata del derecho constitucional. Esta apertura al uso politico se torna insoportable en el
derecho constitucional ecuatoriano como veremos en el tercer capitulo.
2 Es decir, hay teoria transnacional porque el intercambio cultural da cuenta de centros y periferias. Las
periferias usan tradiciones de significados de los centros a las que se les atribuye validez descriptiva y
prescriptiva sobre el derechode las periferias. Esta operacion intelectual explica el uso del concepto
“transnacional” para designar a la iusteoria neoconstitucional producida en contextos particulares
“prestigiosos” a los que se les atribuye universalidad. En un sentido similar, se pronuncia Lépez (2004).
® Cuando hablamos de iusteoria original no hacemos alusién a ideas “originales” sino a los centros
culturales que predominan en el intercambio cultural de la iusteoria neoconstitucional. Este predominio,
merecido o no, les da el caracter originario.
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garantia de los derechos cuya funcion principal consistiria en favorecer la
“constitucionalizacion” del ordenamiento juridico incluso en las relaciones entre
particulares. Pero la narrativa neoconstitucional no estaria completa si no se considera
que la Constitucion de los derechos, normativa e invasora, posee un “guardian” capaz
de corregir las desviaciones normativas en las que incurran los poderes del Estado o los
poderes facticos. Nos referimos a un Tribunal o Corte Constitucional concebida como la

panacea del Estado Constitucional de derechos.

Aunque todo neoconstitucionalista promueva de forma més o menos fiel la
narrativa indicada, existen diferencias en la teoria “implicita” de cada actor vinculado a
esta tendencia ideoldgica (preocupaciones, valores, ideas sobre la realidad, etc.). Esta
idea, por demas trivial, es importante para comprender el “contexto de enunciacion” del
neoconstitucionalismo. Pese a que la teoria del derecho latinoamericana y ecuatoriana
estd relativamente atrapada en construcciones discursivas eurocéntricas —que no
obstante, su particularismo, tienen fuerza transnacional-, su esfuerzo pretende
transformar las condiciones institucionales de la region. En efecto, desde los afios
noventa, el neoconstitucionalismo latinoamericano, apoyado por recursos provenientes
de la cooperacién extranjera, ha impulsado redes formales e informales de educacion
juridica, asi como nuevas practicas jurisprudenciales y proyectos de ingenieria
constitucional, en aras de hacer realidad la formula del “Estado social de Derecho” en
América Latina. En esta empresa, impulsada por élites intelectuales de la region, la
fuerza de las ideas transnacionales y la percepcion optimista de los cambios
institucionales operados gracias al neoconstitucionalismo como politica juridica, han
generado suficientes incentivos para la conformacién de un paradigma normativista que
delimita las preguntas y respuestas que se presentan como necesarias para impulsar la

Constitucién de derechos en América Latina.



En este contexto, los esfuerzos desplegados por los intelectuales del derecho en
Ecuador muestran como, desde los afios noventa, empezé a desarrollarse el paradigma
neoconstitucional, llegando a sedimentar, mediante juristas vinculados a la academia, en
los debates y proyectos previos a la instalacion de la Asamblea Constituyente de 2008.
Es decir, la literatura juridica y sus propuestas de disefio constitucional ya habian
consolidado el paradigma neoconstitucional en el afio 2007. Y para ello, quienes
impulsaron el neoconstitucionalismo, contaron con el beneplacito de movimientos
sociales, ONG, entidades publicas y organizaciones politicas, de tal suerte que todos los
proyectos elaborados por estos actores, terminaron disefiando propuestas de
Constitucion estructuradas en lo que corresponde a derechos, garantias y control
constitucional, en el lenguaje del proyecto neoconstitucional ecuatoriano, que ademas
de defender la narrativa neoconstitucional antes indicada, enfatizaba en la idea
complementaria de ampliar el contenido, alcance y sentido de las garantias
constitucionales, llegando a considerar que toda actuacion del Estado debia ser

considerada una garantia.

Lo cierto es que el neoconstitucionalismo se convirtié en un proyecto comunicativo
ampliamente compartido por los actores politicos vinculados a las izquierdas, dentro y
fuera de Acuerdo Pais. Es mas, la presentacion del neoconstitucionalismo como una
propuesta neutral y “técnico-juridica” permitio que los intelectuales del derecho que
lideraron este proyecto, granjeen el apoyo de buena parte de la oposicién a la mayoria
oficialista. De alli que el disefio de los tres componentes fundamentales del
neoconstitucionalismo en la Constitucion de Montecristi (los principios de aplicacion de
los derechos, las garantias constitucionales y la justicia constitucional) haya sido el

resultado de la agenda con mayor respaldo en la Asamblea Constituyente.
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A no ser por la influencia que un grupo de asesores de la Presidencia logrd tener en
el disefio de varios articulos sobre los componentes indicados, la Constitucion de 2008
representaria, en lo que corresponde a los componentes detallados, la fiel expresion del
neoconstitucionalismo ecuatoriano. No obstante, algunas modificaciones que se
orientaron a fortalecer el control concentrado de constitucionalidad y la primacia de las
concepciones de soberania e interpretacion constitucional que interesaban al ejecutivo
en funciones, hicieron mella de la concepcion “pura” del neoconstitucionalismo
ecuatoriano que intentd consagrarse en la Constitucion de Montecristi. Sin embargo, el
texto constitucional conserva primordialmente el lenguaje neoconstitucional, sin que
exista disonancia semantica, entre la Constitucion de los derechos y otros componentes
del texto politico disefiados a partir de concepciones presidencialistas y
participacionistas, también defendidas por Acuerdo Pais. No podria afirmarse lo mismo
si hablamos de cierta disonancia “pragmatica”, que en todo paso inadvertida para un
paradigma que carecié y carece de una teoria positiva de la politica y de la sociedad

ecuatoriana.

En consonancia con lo dicho hasta ahora, el lector podra encontrar en este texto,
argumentos que intentan dar cuenta no sélo de la forma como se ha receptado y
desarrollado el paradigma neoconstitucional en el Ecuador —a partir de abundantes
fuentes documentales y de entrevistas con actores que incidieron directamente en el
disefio de la Constitucion—, sino también de los limites del neoconstitucionalismo como
teoria e ideologia. En tal virtud, el primer capitulo intenta realizar una historia
conceptual del neoconstitucionalismo latinoamericano, destacando los niveles del
discurso neoconstitucional asi como su uso ideolégico en Europa y América Latina en
proyectos transnacionales de politica juridica. El segundo capitulo, propone un recorrido
por el trayecto de consolidacion del paradigma neoconstitucional en el Ecuador, desde

11



la iusteoria de los afios noventa hasta su méaxima expresion en la ingenieria
constitucional desarrollada en el contexto politico de Montecristi. Finalmente, en las
conclusiones, intentamos dar cuenta de las lecciones aprendidas a partir del estudio del
neoconstitucionalismo como utopia desarmada en Montecristi, tratando de continuar —
desde los aportes conceptuales y empiricos del institucionalismo histérico ecuatoriano —
, con la tradicion del pensamiento constitucional que permitié a juristas como Hans

Kelsen y Carl Schmitt ahondar en la descarnada relacion entre politica y derecho.

De esta manera, nuestro trabajo pretende plantear interrogantes al pensamiento
juridico ecuatoriano, desde la critica al neoconstitucionalismo, un paradigma que pese a
su potencial para espolear el debate juridico en una cultura sujeta al marasmo de
concepciones ingenuas y formalistas del derecho, merece ser revisado y si se quiere,
abandonado; no sélo porque esconde rasgos formalistas que transforman la realidad en
apéndice de la norma, sino también, por los limites que representa como “tipo ideal” en
un contexto institucional en el que la politica no esta dispuesta a trasladar al campo
juridico los conflictos mas relevantes del proceso democréatico, sin perjuicio del
particularismo exacerbado y la limitada vision de la democracia que pareciera decantar
del idealismo fundado en la Constitucién invasora de derechos y su indeseable gobierno

de jueces.
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l. EL NEOCONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

En la literatura latinoamericana que discurre sobre el neoconstitucionalismo,
predomina la vaguedad conceptual. Es decir, el neoconstitucionalismo se presenta como
un “concepto combinatoriamente vago” que segun la teoria y el autor, demanda ciertos
rasgos para su aplicacién que no siempre coinciden en todos los usos del concepto.*
Analizaremos este problema en la primera parte del capitulo y propondremos usar el
concepto neoconstitucionalismo solamente para dar cuenta del uso de la categoria y su
contenido semantico dentro de una ideologia compartida por juristas de Europa y

América Latina.

Lo anterior no impide diferenciar las caracteristicas particulares de este proyecto
comunicativo en diversos contextos enunciativos y sociales. Por ello, en este trabajo
destacamos el origen de las proposiciones o significados del neoconstitucionalismo y el
sentido que se les otorga en la iusteoria de Europa y América Latina.® En cuanto al

origen, mostraremos en la segunda parte de este capitulo, que las tradiciones de

* “Un concepto combinatoriamente vago, tal como un family resemblence concept, no presenta
caracteristicas comunes en todas sus instancias, resultando por ello indefinible per genus et differentiam;
éste presenta mas bien una serie de caracteristicas cuya conjuncion constituye una condicién suficiente
para la aplicacion del concepto, pero no también una condicién necesaria, dado que es frecuentemente
aplicado incluso cuando falta alguna caracteristica”. Cfr. Mauro Barberis, Libertad y liberalismo,
Isonomia, No. 16, abril de 2002, p. 197.
® Entendemos por iusteoria el discurso “metateérico” y “téorico” del derecho, desde la filosofia del
derecho, pasando por la teoria del derecho, hasta llegar a la dogmatica juridica y la jurisprudencia. Este
discurso, en virtud de las caracteristicas normativistas del lenguaje juridico, resulta de la tradicion de
significados desarrollada por la cultura juridica transnacional en aras de analizar y prescribir programas,
valores, principios, reglas y deméas formas conceptuales que intervienen en la regulacion juridica de las
relaciones humanas. Se trata por tanto de trabajos inscritos dentro del “viejo” institucionalismo, que no
obstante su eficacia simbolica (especialmente en los operadores del derecho) y valor analitico (en el caso
de los filésofos conceptuales), estan desprovistos de herramientas tedricas y metodoldgicas para explicar
los efectos de las normas o formas en la sociedad (en las mentes y conductas). Cfr. Rodrigo Losada y
Andrés Casas, Enfoques para el andlisis politico, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2008; v,
Enrique Céaceres, Constructivismo juridico, México D. F., UNAM, 2008.
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significados que asociaremos con el neoconstitucionalismo, nacieron en el intercambio
iusteorico entre Europa (especialmente Alemania e Italia) y Estados Unidos en virtud
de transformaciones de la cultura juridica europea que sedimentaron luego de la
Segunda Guerra Mundial y que buscan mantenerse frente a la crisis del derecho en estas
latitudes. Llamaremos neoconstitucionalismo originario a este conjunto de tradiciones

que han influido de manera determinante en la cultura juridica global.

En cuanto al sentido de estas proposiciones en América Latina, analizaremos en un
tercer apartado, dos formas basicas que se presentan en el uso del neoconstitucionalismo
originario y que son compartidas por buena parte de los juristas de la region: a) el uso
del neoconstitucionalismo originario como una doctrina dotada de universalidad
descriptiva y prescriptiva; y, b) el uso transmutado (por incomprension o eclecticismo)

del neoconstitucionalismo originario.

En el cuarto apartado, analizaremos como el uso del neoconstitucionalismo
originario en la region ha conformado una corriente iustedrica periférica (es, decir,
creada a partir de teoria transnacional proveniente de centros culturales europeos), asi
como un paradigma® o esquema de percepcién normativista que opera como la base
intelectual de proyectos de politica juridica de alcance transnacional en América Latina.
Hemos agrupado estos proyectos en base a sus caracteristicas, denominandolos
proyectos de ingenieria constitucional, jurisprudencia activista y uso de iusteoria
transnacional en redes culturales formales e informales. Llamaremos a este paradigma

forjado dentro de la escena politica regional, neoconstitucionalismo latinoamericano.

® En adelante usaremos el concepto paradigma para designar aquéllas visiones compartidas de lo juridico
que estructuran un lenguaje en el que se delimitan los problemas o preguntas fundamentales de una
tradicion intelectual asi como sus posibles respuestas y los caminos metodoldgicos para alcanzarlas. Esta
concepcion se basa en Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas, Buenos Aires, Fondo
de Cultura Econémica, 2004.
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Finalmente, sefialaremos los rendimientos tedricos y metodoldgicos del capitulo
para la investigacion del neoconstitucionalismo en el Ecuador. Nos interesa
principalmente destacar las categorias y referentes facticos que son importantes para
comprender la influencia del neoconstitucionalismo latinoamericano en la iusteoria

ecuatoriana y a través de ésta, en el disefio de la Constitucion ecuatoriana de 2008.

1. La literatura sobre el neoconstitucionalismo en América Latina.

Quiza la literatura mas citada sobre el concepto neoconstitucionalismo en América
Latina, refiere al trabajo editorial de Miguel Carbonell.” Este autor ha difundido
mediante el analisis de los ensayos y teorias de autores europeos y estadounidenses, la
idea de que el neoconstitucionalismo es un conjunto de teorias del derecho que dan
cuenta de tres fendmenos contemporaneos “en términos bastante positivos o incluso
elogiosos” (Carbonell, 2003: 10): a) las constituciones iberoamericanas que contienen
normas procedimentales y materiales que limitan los poderes y garantizan los derechos;
b) las practicas jurisprudenciales que interpretan y aplican el contenido de estas
constituciones; y, c) los desarrollos tedricos de autores que al tiempo que explican las
constituciones y préacticas jurisprudenciales, han logrado orientarlas (Carbonell, 2007:

9-11).

" Véase Miguel Carbonell, edit., Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003; Miguel Carbonell,
edit., Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007; Miguel Carbonell y
Leonardo Garcia, edits., EI canon neoconstitucional, Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2010.
Véase citas que hacen coincidir sus afirmaciones sobre el neoconstitucionalismo latinoamericano con el
trabajo de Carbonell, en César Rodriguez, “Navegando la globalizacion. Un mapamundi para el estudio y
la préctica del Derecho en América Latina, en César Rodriguez, coord., El derecho en América Latina.
Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, p. 71; Francisca
Pou Giménez, “Justicia constitucional y proteccion de derechos en América Latina: el debate sobre la
regionalizacion del activismo”, en César Rodriguez, coord., EI derecho en América Latina. Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, p. 232; y, Rodrigo Uprimny, “Las
transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias y desafios”, en César
Rodriguez, coord., El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, p. 124.
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El desarrollo de la teoria neoconstitucional y los fendmenos que ésta aparentemente
describe y orienta es bastante modesto (en extension y andlisis) en los trabajos de
Carbonell. No obstante, su obra es citada de forma condescendiente por otros autores
latinoamericanos que no parecen concebir el neoconstitucionalismo de la misma
manera. Asi, autores como Rodrigo Uprimny (2011) y Francisca Pou (2011: 232), pese
a citar como referencia las compilaciones de Carbonell, limitan el uso de la categoria
para referirse a las reformas constitucionales de Ameérica Latina, que podrian definirse
como “ordenamientos que no se restringen a poner limites al Estado o a disefiar las
instituciones, sino que reconocen una amplia gama de derechos y principios y le
imponen metas, pero también establecen formas de justicia constitucional mas o menos

fuertes para que esos mandatos se cumplan.” (Uprimny, 2011: 124).

Por otra parte, el sociélogo y jurista Colombiano César Rodriguez , haciendo uso de
teorias socio-juridicas® y estudios de caso,’ afirma que el neoconstitucionalismo
latinoamericano —del que se siente parte—° es basicamente un proyecto transnacional
contemporaneo que compite dentro del campo social y juridico global mediante agentes
que intentan imponer su particular “vision del mundo” que “ha adoptado una

combinacion de las versiones ligera [liberal] y densa [socialdemdcrata] del ED [Estado

® Nos referimos a investigaciones socio-juridicas realizadas en América Latina que combinan los
estudios culturales, la sociologia de las élites, la antropologia politica, la sociologia juridica y la
sociologia de la mundializacion. Véase Diego Lopez Medina, Teoria impura del derecho, Bogota, Legis,
2004; Yves Dezalay y Bryant Garth, La internacionalizacion de las luchas por el poder: la competencia
entre abogados y economistas por transformar los Estados latinoamericanos. Bogota, ILSA/ Universidad
Nacional de Colombia, 2002; y, Angela Santamaria y Virginia Vecchioli, edits., Mundializacién y
circulacion internacional del conocimiento experto juridico, Bogota, Universidad del Rosario, 2008.
® Véase César Rodriguez, La globalizacion del Estado de Derecho. El neoliberalismo, el
neoconstitucionalismo y la transformacion institucional en América Latina, Bogota, Universidad de los
Andes, 20009.
10« el autor de estas lineas se identifica como participe de ese proyecto” (Rodriguez, 2011: 72).
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de derecho] y que vive en tension con el proyecto neoliberal” (2009: 18).* En un texto

reciente Rodriguez (2011) expone con mayor claridad parte de esta definicion:

“Centrado en una concepcion garantista de los derechos humanos y el Estado de derecho, y
en un rol activo de los jueces y abogados en la promocion de la justicia social, el
neoconstitucionalismo ha sido impulsado por una gama diversa de juristas insertos en circuitos
profesionales transnacionales —desde abogados de ONG que participan activamente en el
movimiento mundial de derechos humanos, hasta jueces de tribunales constitucionales
vinculados entre si por redes formales e informales, pasando por los académicos pertenecientes
a la primera generacion de abogados con formacion doctoral en derecho y dedicados de lleno a

la academia juridica transnacional” (Rodriguez, 2011: 71).

Como puede colegirse, la literatura sobe el neoconstitucionalismo en la region es
muy diversa. La categoria es usada indistintamente para referir a una teoria del derecho
capaz de describir y orientar determinados “fendmenos” (constituciones, jurisprudencia,
doctrina juridica) de América Latina (Carbonell, 2003); para conceptualizar
Constituciones latinoamericanas con caracteristicas normativas comunes (Uprimny,
2011); vy, para explicar un proyecto ideoldgico transnacional comprometido con

determinados valores y practicas (Rodriguez, 2009 y 2011).

Nos encontramos frente a representaciones poco homogéneas sobre objetos de
estudio abordados desde diversas disciplinas (teorias del derecho, sociologia del

derecho) y niveles de anélisis (textos positivos, jurisprudencia, doctrina, ideologia

1| o agregado es nuestro. Rodriguez sefiala que la concepcion ligera esté relacionada con los derechos
civiles y politicos, mientras que la concepcién densa incorpora ademas los derechos sociales (Rodriguez,
2009: 15-16). Por ello relacionamos las concepciones de derechos sefialadas, con dos conceptos politicos
que las han impulsado histéricamente (al menos desde el siglo XX): el liberalismo (derechos civiles y
politicos) y la socialdemocracia (derechos sociales mediante prestaciones estatales que no afectan los
derechos liberales).
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transnacional). Por tanto, al menos en el nivel descriptivo del debate, el

neoconstitucionalismo es un concepto combinatoriamente vago.

En todo caso, si tomamos “el minimo comudn denominador” de la literatura
analizada para comprender el neoconstitucionalismo, es posible disminuir la vaguedad
del concepto, siempre que lo usemos para identificar solamente un proyecto
comunicativo®? de América Latina que denominaremos ‘“neoconstitucionalismo
latinoamericano”. Este proyecto se manifestaria en un compromiso militante de los
juristas latinoamericanos con un conjunto medular de ideas defendidas por el
neoconstitucionalismo originario: constituciones socialdemdcratas que condicionan
todo el ordenamiento juridico, derechos humanos constitucionalizados y justicia

constitucional fuerte.

Esta propuesta sobre el uso del concepto se inspira en parte en los trabajos de César
Rodriguez (2009 y 2011); principalmente en su teoria del neoconstitucionalismo como
un proyecto ideoldgico impulsado por élites transnacionales. No obstante, a diferencia
de Rodriguez, este trabajo usa el concepto solamente para caracterizar el paradigma
latinoamericano que resulta de la recepcidn y transmutacion del neoconstitucionalismo

originario al calor de proyectos de politica juridica transnacionales y locales.

Por tanto, el paradigma o ideologia®® neoconstitucional, en atencion a la claridad
conceptual y empirica, debe distinguirse de categorias como garantismo, uso alternativo
del derecho, teorias deliberativas de la democracia, teorias de la democracia

participativa,* etc. Rodriguez no hace esta diferenciacion cuando funde el

2 \/éase Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, Madrid, Taurus, 1999.
3 Toda vez que hablamos de ideas que motivan la accién politica, es aplicable el concepto gramsciano de
ideologia al paradigma neoconstitucional.
14 Sobre la democracia participativa en América Latina, véase Evelina Dagnino, et. al., La disputa por la
construccion democratica en América Latina, México, FCE, 2008.
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neoconstitucionalismo latinoamericano enel crisol de una mezcla variopinta y

progresista de las categorias mencionadas.™

En este contexto, es necesario comprender primero qué significados y sentidos estan
asociados con los contenidos minimos del neoconstitucionalismo latinoamericano. Toda
vez que la evidencia documental sobre la iusteoria regional muestra una masiva
repeticion y transmutacion de iusteoria europea y norteamericana que hemos
denominado neoconstitucionalismo originario, es momento de ocuparnos de este género

de la iusteorfa transnacional.

2. El neoconstitucionalismo originario

A juzgar por los significados que se difunden en la literatura sobre
neoconstitucionalismo en la region, ya sea a través de analisis de autores
iberoamericanos o de traducciones de obras o ensayos de juristas de Estados Unidos,
Alemania o Italia, es claro que se trata de “tradiciones de significados™*® desarrolladas

por el intercambio simbolico europeo y norteamericano.

Denominaremos a estas tradiciones neoconstitucionalismo originario para
diferenciar el lugar y el contenido de la produccion cultural que se recepta y transmuta
como paradigma 0 esquema de percepcibn ma&s 0 menos coherente en el
neoconstitucionalismo  latinoamericano. Este nivel de coherencia en el

neoconstitucionalismo latinoamericano no es un reflejo del neoconstitucionalismo

15 Sefiala Rodriguez: “En cuanto a sus bases intelectuales e ideolégicas, el proyecto constitucional en
América Latina se inspira en una combinacion de fuentes. La tradicion del uso alternativo del derecho y
de los tribunales para transformar la sociedad inspira a aquellas ONG de la red que trabajan de manera
muy cercana con los movimientos sociales (Rodriguez Garavito, 2007). También han sido influyentes las
tradiciones constitucionales de los Estados europeos que cuentan con vigorosos derechos sociales, en
general, y con tribunales constitucionales activistas, en particular (p. €j., Alemania).” (Rodriguez, 2009:
42-43). Véase también Rodriguez (2011: 72-73).
16 \éase Sheldon Wolin, Politica y perspectiva. Continuidad y cambio en el pensamiento politico
occidental, Buenos Aires, Amorrortu editores, 2001.
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originario. Como veremos, en esta corriente europea (tal como es concebida y receptada
en la iusteoria predominante de la region), participan escuelas y autores que se
consideran rivales —dentro de los limites del liberalismo igualitario y del pos-
positivismo—. Si nos atrevemos a encasillarlos en el neoconstitucionalismo originario, es
por dos razones: a) la iusteoria neoconstitucional latinoamericana suele conciliar
escuelas y autores rivales de la iusteoria nor-atlantica (Lopez, 2004); y b) estas escuelas
y autores, comparten en un nivel axioldgico y politico general, la defensa del Estado
Constitucional y su filosofia liberal igualitaria. En tal virtud, a continuacion
desarrollaremos de forma sucinta las tradiciones del neoconstitucionalismo originario,
intentando rescatar los puntos comunes entre ellas, sin por ello dejar de discernir las

diferencias entre las escuelas y autores rivales.

El neoconstitucionalismo originario puede ser analizado en dos niveles: a) un nivel
sobre las fuentes axioldgicas y politicas de la iusteoria neoconstitucional; y, b) en un
nivel que integra las fuentes de la iusteoria neoconstitucional en discursos analiticos de
teoria del derecho elaborados originalmente por la iusteoria europea. El segundo nivel,
identificable especificamente en el discurso iustedrico de teoria juridica, revela el

neoconstitucionalismo originario en sentido estricto.

2.1. Las fuentes metajuridicas del neoconstitucionalismo

En cuanto a las fuentes axiol6gicas del neoconstitucionalismo, puede afirmarse que
el neoconstitucionalismo originario asume junto con otras teorias de los paises
capitalistas avanzados, que el mejor régimen politico y moral posible es el realizable en
el Estado Constitucional, esto es, una forma ideal de organizacion politica y juridica que
somete el accionar de los poderes publicos y privados a principios contractualistasde

justicia de la filosofia liberal igualitaria (autonomia individual y derechos humanos
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socialdemdcratas). En el lenguaje iustedrico, estos principios son plenamente
conciliables con la socialdemocracia europea en el sentido ideal del Estado social de

derecho (Sozialrechtsstaat)."’

El neoconstitucionalismo originario asume como derechos fundamentales aquéllas
conquistas sociales alcanzadas originariamente en los paises capitalistas avanzados, que
desde los afios ochenta se han visto amenazadas por el proyecto neoliberal. Los
derechos civiles, politicos y sociales, bajo esta concepcion, son realizables en
economias capitalistas reguladas por el Estado.® Esta vision, estd plasmada en las
declaraciones de derechos humanos impulsadas por las tradiciones europeas.®

En base a lo anterior es necesario hacer una breve digresion sobre la idea de
derechos del neoconstitucionalismo originario. En la medida que el pluralismo juridico
existente (v. gr, el derecho de las comunidades indigenas que reclaman autonomia
cultural y politica), estd supeditado al proyecto modernizador de la iusteoria europea de
inspiracion contractualista, los derechos culturales en el sentido que se les otorga en la
defensa de “sujetos” colectivos, son rechazados por los autores mas célebres de esta

tradicion. Un autor como Luigi Ferrajoli, conocido ampliamente en América Latina, se

Nos referimos a los principios justicia que promueven un “consenso constitucional” rawlsiano sobre
libertades bésicas, que sin afectar los primeros bienes relativos a la autonomia individual, permitan
resolver mediante “acuerdos” politicos (autonomia publica), los problemas relativos a la desigualad, la
equidad y el pluralismo, que aparecen como mas preocupantes en las sociedades avanzadas. En estas
teorias, junto a los poderes tradiciones (Ejecutivo y Legislativo), la justicia constitucional siempre juega
un papel relevante en la garantia de los derechos individuales y el autogobierno colectivo, que va desde la
revision judicial de las leyes en las posturas mas comprometidas con la judicializacién de todo acto
juridico de relevancia constitucional, hasta el rechazo del papel judicial en el desarrollo de los derechos y
el contenido constitucional en las posturas deliberativas de la democracia —no obstante la importancia que
se atribuye a la proteccion judicial de las minorias y la garantia judicial de los procedimientos
democréticos—. Véase Roberto Gargarella, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona,
Paidos, 1999, p. 210; Jirgen Habermas, Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democratico
de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1994, p. 332; Amartya Sen, La idea de la
Justicia, traduccion de Hernando Valencia Villa, Buenos Aires, Taurus, 2010, p. 356; y, Roberto
Gargarella, La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, Quito,
Corte Constitucional para el periodo de Transicién, 2011.
18 probablemente el modelo econémico que més resonancia ha tenido en la iusteoria asociada a este
paradigma
1% Nos referimos a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1945, y a los pactos de derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales aprobados por las Naciones Unidas en 1966.
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opone a reconocer derechos humanos a las culturas, en la medida que en la nocion
filosofica que él defiende, los derechos fundamentales “...se atribuyen igualmente a
todos y cada uno de los individuos en igual medida y tutelan a cada uno frente a todos:
frente a las mayorias y frente a cualquier otro” (Ferrajoli, 2012a:58).
Consecuentemente, los derechos fundamentales no pueden atribuirse a culturas,
entendidas como agregaciones de individuos que pretenden reconocimiento por sus

“formas de hacer”:

“...semejante tesis se caracteriza por una especia de extremismo universalista, conforme al
cual el formalismo juridico y el universalismo ético de los derechos fundamentales, cuya base
es necesariamente individualista por estar referida a seres humanos, son trasladados al nivel
metaético y referidos indirectamente a las culturas, concebidas por ello como macrosujetos para
los que se reivindica la igualdad como titulares ellos mismos de los llamados derechos

culturales, en lugar de personas de carne y hueso.” (Ferrajoli, 2012a:60).

Sin embargo, pese a esta particularidad, el neoconstitucionalismo originario es una
corriente que concuerda con la “politica de los derechos” (con excepcidn de las posturas
que niegan la defensa de derechos culturales), puesto que ésta representa una
sensibilidad generalizada a nivel global por la defensa de los derechos humanos,®

concebidos como nocion de legitimidad politica (todo poder local o global se justifica

2 Hablamos de politica de los derechos, porque sus premisas parten de una posicién liberal igualitaria que
no esta sujeta a discusion. Norberto Bobbio expresa a las claras esta posicion: “...el problema de los
derechos humanos no es hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos”. Cfr. Norberto Bobbio, El
tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, pp. 53-62. Esta postura explica las obras de iusteoria
transnacional dedicadas a fortalecer la defensa politica de los derechos. Véase Ronald Dworkin, Los
derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984; Gerardo Pisarello, “Globalizacion, constitucionalismo y
derechos: las vias del cosmopolitismo juridico”, en Miguel Carbonell y Rodolfo VVazquez, comps., Estado
constitucional y globalizacion, México, Editorial Porrda / Universidad Nacional Auténoma de México,
2001, pp. 239-268; Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid,
Trotta, 2011, p. 35; Cass. R. Sunstein, After the Rights Revolution: Reconceiving the Regulatory State,
Cambridge, Harvard University Press, 1990; Boaventura de Sousa Santos, “Hacia una concepcion
multicultural de los derechos humanos”, en El Otro Derecho, No. 28, Bogota, ILSA, 2002, pp. 239-268;
y, Claude Lefort, “Derechos del hombre y politica”, en, La invencién democratica, Buenos Aires, Nueva
Vision, 1990.
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siempre que respete los derechos humanos) y representacion de valores plurales que
deben coexistir en una sociedad democrética (Lefort, 1990).

En la politica de los derechos, el uso plural de los valores que éstos representan,
pretende satisfacer un amplio espectro de proyectos sociales que pueden venir “desde
abajo”, “desde arriba” y “desde el extranjero”.? Los derechos entendidos como
“fragmentos de soberania” (Ferrajoli, 2011) ponen en el centro al ser humano (0 a
“pueblos” si hablamos de derechos culturales). En otras palabras, la comunidad humana
ideal estaria definida por la “armonizacion” de los derechos interdependientes que se
vienen reivindicando aceleradamente desde el siglo XX (derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales).?? De alli que la politica de los derechos se presente
como una alternativa voluntarista a la democracia, al asumir que “la politica se
convierta en un instrumento de actuacion del derecho, sometida a los vinculos que le
imponen los principios constitucionales” (Ferrajoli, 2011: 35), que no solo reflejan los
compromisos del estado nacion, sino también del sistema internacional de derechos
humanos.? Las implicaciones iustedricas de esta vision normativista en el ambito de la
soberania estatal y el sistema internacional, son desarrolladas con precision por Antonio

Cancado, ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

2! \/éase Rachel Sieder, Line Schjolden y Alan Angell (comps.), La judicializacién de la politica en
América Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 19-20.
%2 LLa Declaracién y el Programa de Accion de Viena aprobados por laConferencia Mundial de Derechos
Humanos el 25 de junio de 1993 muestra el grado de penetracion de esta idea en el movimiento global de
los derechos humanos: “5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estan relacionados entresi. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa yequitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse
en cuenta la importancia delas particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios historicos, culturales yreligiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus
sistemas politicos, econémicos yculturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales.”
23 \/éase Gerardo Pisarello, “Globalizacion, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo
juridico”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, comps., Estado constitucional y globalizacion,
México, Editorial Porrta / Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, pp. 239-268.
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“Tres siglos de un ordenamiento internacional marcado por el predominio de las
soberanias estatales y por la exclusién de los individuos fueron incapaces de evitar las
violaciones masivas de los derechos humanos, perpetradas en todas las regiones del mundo, y
las sucesivas atrocidades de nuestro siglo... Tales atrocidades despertaron la conciencia juridica
universal para la necesidad de reconceptualizar las propias bases del ordenamiento
internacional, restituyendo al ser humano la posicion central de donde habia sido desplazado.
Esta reconstruccion, sobre bases humanas, tomé por fundamento conceptual canones
enteramente distintos, como lo son los de la realizacion de valores comunes superiores, de la
titularidad de la titularidad de derechos del propio ser humano, de la garantia colectiva de su
realizacion, y del caracter objetivo de las obligaciones de proteccion. El orden internacional de

las soberanias cedia terreno al de la solidaridad.”**

En conclusion, el neoconstitucionalismo representa, en un plano axioldgico, el
compromiso de un segmento importante de iusteoria transnacional con los derechos
humanos reconocidos por el consenso metajuridico y juridico del movimiento
internacional de derechos humanos y su politica de los derechos (Rodriguez, 2009).
Tanto el neoconstitucionalismo originario como su recepcién latinoamericana coinciden
en esta postura ética, al menos cuando se trata de la defensa de derechos civiles,
politicos y sociales.® Constantemente, este consenso es desarrollado por las
declaraciones de derechos impulsados en la esfera publica transnacional (Rodriguez,

2011) y el didlogo transnacional entre juristas y tribunales (Slaughter, 1997).

2*Antonio Cangado Trindade, “Las clausulas pétreas de la proteccion internacional del ser humano", en
Antdnio Cancado Trindade, coord., Memoria del Seminario "El sistema interamericano de los derechos
humanos en el umbral del siglo XXI", 2a. ed., San José, Costa Rica, 2003, p. 12.
http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=2454
% En América Latina, el Convenio 169 de la OIT, que desarrolla los derechos de los pueblos originarios,
es el punto de partida en la iusteoria que ademas de incluye estos derechos a las declaraciones canonicas
de derechos de los afios cuarenta y sesenta. Como se puede colegir del Convenio en mencién, la vision
que se tiene de los derechos de los pueblos, no se contradice teoréticamente con los derechos de primera y
segunda generacion. Al analizar el caso ecuatoriano, desarrollaremos con mayor detenimiento esta idea.
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2.2. El neoconstitucionalismo originario como teoria del derecho

Como teoria del derecho pos-positivista, el neoconstitucionalismo de la tradicion
continental europea (el neoconstitucionalismo originario en sentido estricto),?® se ocupa
de las normas positivas, aunque bajo la influencia de su enfoque axiolégico, como
cualquier teoria. Por ello asume, de manera méas fuerte y quiza ideoldgica, tres ideas
complementarias que lo distancian (en parte) de otras propuestas iustedricas con las que
coincide en el nivel axiologico antes analizado (v.gr. el garantismo, el positivismo
ideoldgico y las teorias deliberativas de la democracia?’): a) los principios de justicia
fruto del objetivismo moral contractualista de la politica de los derechos (en la version
socialdemocrata europea), han sido institucionalizados o “positivizados” en los
catalogos de derechos del Estado Constitucional;*b) el Estado Constitucional de los
derechos debe condicionar mediante sus garantias, toda norma inferior del
ordenamiento juridico (en esta idean coinciden el neoconstitucionalismo y el
garantismo®); y c¢) los tribunales de justicia constitucional centralizados, deben
satisfacer las exigencias morales y juridicas del modelo de Estado Constitucional,

aplicando la Constitucion como norma mediante la extensién de la “razon préctica” (y

%6 Cfr. Eduardo Aldunate, “Aproximacion conceptual y critica al neoconstitucionalismo”, en Revista de
Derecho, XXIII, No. 1, Valdivia, 2010.
2" En este sentido, el neoconstitucionalismo se diferencia de teorias deliberativas de la justicia
constitucional como la planteada por Habermas en favor del desarrollo legislativo de la Constitucion
(1994: 329-332), y de teorias garantistas y positivistas (en cuanto a la separacion entre derecho y moral)
gue buscan limitar la discrecionalidad de los jueces y su incidencia politica mas alla de la
“comprobacion” de presupuestos de hecho y de derecho en el sentido propuesto por las tesis liberal de
Luigi Ferrajoli, Garantismo. Una discusion sobre derechos y democracia, Madrid, Trotta, 2006, pp. 96-
98.
%8 Esto es, aquélla moral insuflada dentro del derecho positivo del Estado Constitucional. Véase Enrique
Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2001. En el mismo
sentido, se pronuncian Manuel Atienza, EI Derecho como Argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006, pp. 52-
53; y, Luigi Ferrajoli (2006: 16).
2 Asi lo sefiala Luigi Ferrajoli, el filésofo méas autorizado del garantismo: “Luis Prieto, a su vez, ha
destacado con acierto el nexo entre garantismo y neoconstitucionalismo, identificando en el estado
constitucional de derecho el Gnico orden institucional en el que es posible el proyecto garantista, por
medio de los vinculos sustanciales que la positivacion del ‘deber ser’ constitucional impone al propio
derecho positivo”. idem.

25



su técnica por antonomasia: la ponderacion de derechos) al procedimiento judicial de

control constitucional y defensa de los derechos fundamentales (Alexy, 1995: 67).

Analicemos con méas detenimiento el neoconstitucionalismo iusteérico sintetizado
en los literales anteriores. En primer lugar, la justicia positivizada en los derechos
constitucionales, revela por una parte un compromiso con la politica de los derechos
humanos y el Estado social, y por otra, una continuacion, aunque trastocada, de la
concepcion moderna del derecho positivo que podriamos explicar mediante una
modificacion a la metafora de la piramide juridica.*® Asi, en la cuspide de la pirdmide
encontramos a la Constitucion material y en los escalones siguientes las normas infra-
constitucionales (leyes, reglamentos, jurisprudencia, actos administrativos, etc.). La
diferencia entre el neoconstitucionalismo y el positivismo liberal es que la Constitucion
en la piramide del ordenamiento no s6lo contiene contenidos “procedimentales” que
servirian para regular el ejercicio del poder (coordinacion, conocimiento, costos y
control),* sino también contenidos materiales “armonizados™ mediante la
interpretacion constitucional (programas, valores, principios y otras disposiciones
supeditas a las realizacion de los derechos) que al ser aplicados como normas de

derechos fundamentales —como propone el neoconstitucionalismo— condicionan los

% Esta metéafora intenta explicar el sistema juridico como proceso de produccién normativa auto-
regulado, en el que el escalon superior de las normas, condiciona el escalon inferior. Al respecto, Kelsen
sostuvo: "La produccién de normas juridicas generales, esto es, el procedimiento legislativo, se encuentra
regulado por la constitucion, mientras que leyes de forma o procesales regulan la aplicacion de leyes
materiales a través de los tribunales y las autoridades administrativas. De ahi que los actos de produccion
y aplicacion del derecho constitutivos del proceso juridico (que como veremos, también es produccion del
derecho)...constituyen el contenido de normas juridicas". Cfr. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho,
México D. F., UNAM, 1982, p. 84. Véase una extension de esta tradicion en Luigi, Ferrajoli, Principia
iuris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, 2011a, p. 66; y, Robert Alexy, Epilogo a la
teoria de los derechos fundamentales, trad. de Carlos Bernal, en, Revista Espafiola de derecho
constitucional, afio 22, nro. 66, 2002, p. 13-64.
%1 \véase Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién”, en Escritos sobre la democracia y
el socialismo, ed. De J. Ruiz Manero, Madrid, Debate, 1988, pp. 142 y ss; y, Humberto Avila,
"Neoconstitucionalismo": entre a "ciéncia do direito" e o "direito da ciéncia", en, Claudio Pereira de
Souza Neto, et. al., orgs., Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988, Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2009, pp. 187-202.
%2 Sobre la inevitable discrecionalidad interpretativa a la hora de resolver conflictos entre derechos, véase
Ferrajoli (2011: 73).
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poderes publicos y privados a lo que dice la Constitucion —o lo que dicen los jueces que
es la Constitucion—. Por ello se habla de una Constitucion invasora® que se distingue del

concepto liberal decimonénico de Constitucion.*

La Constitucion invasora es una idea de Constitucion diferente a la desarrollada por
la tradicion continental de derecho publico (representada en gran medida por Kelsen®*) o
al judicial review estadounidense (Gargarella, 2011: 35 y ss.). Toda vez que estariamos
frente a Constituciones con un amplio contenido textual —que los neoconstitucionalistas
[laman “densidad normativa”-,* la idea de justicia constitucional abstracta (control de
leyes) y concreta (control de casos de aplicacion de leyes y demas normas), supone
como sefiala metaféricamente Ernst Forsthoff, la defensa de un “huevo juridico
originario”, que condiciona todo desarrollo juridico posterior (Alexy, 2002: 16). Como

se ha sefialado antes, en esto coinciden el neoconstitucionalismo y el garantismo.*

3 Cfr. Riccardo, Guastini, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Miguel Carbonell, coord., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49 y ss.
#"Cuando se presenta (también) como una ideologia, el neoconstitucionalismo tiende a distinguirse
parcialmente de la ideologia constitucionalista ya que pone en segundo plano el objetivo de la limitacion
del poder estatal —que era por el contrario absolutamente central en el constitucionalismo de los siglo
XVIIl'y XIX-, mientras que pone en primer plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales.
Este cambio de acento es facilmente explicable por el hecho de que el poder estatal, en los ordenamientos
democréticos contemporaneos, no es mas Vvisto con temor Yy sospecha por la ideologia
neoconstitucionalista, que mas bien se caracteriza justamente por su apoyo a ese modelo de Estado
constitucional y democrético de derecho, que se ha afirmado progresivamente en Occidente..." Cfr. Paolo
Comanducci, “Formas de (Neo) Constitucionalismo: un analisis metatedrico”, en Miguel Carbonell, edit.,
Neoconstitucionalismo (s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 99-100.
% Frente a las criticas “realistas” que Carl Schmitt hiciera contra la idea de control constitucional de
Kelsen, el autor austriaco no dud6 en reconocer que el poder del Tribunal Constitucional se tornaria
“insoportable” en caso de que la Constitucién que debiera ser garantizada juridicamente apele a formulas
gue invitan a satisfacer valores y principios abstractos (justicia, igualdad, solidaridad, etc.). VVéase Carl
Schmitt, La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983; Kelsen (1988: 142-143); y, Hans Kelsen,
¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Madrid, Tecnos, 1995, PP. 33-34.
% Entendemos por contenido textual el conjunto de proposiciones de una Constitucion, que pueden tener
estructura seméntica abierta (principios) o relativamente cerrada (reglas). En un sentido cercano, los
neoconstitucionalistas europeos hablan de la “densidad normativa” para referirse a textos cargados de
valores, principios, directrices, derechos y reglas, en las Constituciones vigentes de Alemania, Italia,
Portugal y Espafa (Carbonell, 2003). Por su parte, los neoconstitucionalistas latinoamericanos, sostienen
que la densidad normativa es mayor en las Constituciones vigentes de América Latina. Véase, Rodrigo
Uprimny, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias y desafios”, en
César Rodriguez, coord., EI derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo
XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 132.
%" para Ferrajoli la aplicacion de la Constitucion representa el principio de legalidad en sentido estricto
(Ferrajoli, 2011a).
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De otra parte, cuando el neoconstitucionalismo “desciende” al método adecuado
para la constitucionalizacion del ordenamiento juridico promueve una forma de anti-
escalonamiento® que tensiona la pretension de “justicia” general o representativa de la
Constitucién y su aparente desarrollo mediante las normas generales y particulares de
caracter inferior  (leyes, reglamentos, actos administrativos). Para el
neoconstitucionalismo los principios generales de la Constitucion de derechos en boca
de los jueces, deben derrotar cualquier norma infra-constitucional, abstracta (contenida
en principios) o concreta (contenida en reglas hipotéticas y sancionatorias). En este
sentido el neoconstitucionalismo representa una iusteoria judicialista® que somete la
generalidad de la ley a la generalidad de la Constitucion, representada no en la justicia
general que pretenden los principios o reglas legales que se reputan constitucionales,
sino en la justicia de los casos concretos o del control abstracto de constitucionalidad,
que pretenden las reglas jurisprudenciales aparentemente derivadas de la Constitucion

de derechos (Humberto Avila, 2009).

En este sentido, la preocupacion por los derechos en los imaginarios de los juristas

europeos luego de los enormes costos humanos de la Segunda Guerra Mundial

% El anti-escalonamiento quiere decir que no se aplicaria la escala normativa en los casos concretos
(Constitucion, tratados, leyes, actos administrativos, etc.), sino los principios constitucionales, cuya
amplitud dedntica y axiol6gica definida por la discrecionalidad judicial permitiria “absorber” cualquier
norma inferior que contradiga la Constitucion. Este enfoque diferencia el neoconstitucionalismo del
garantismo y la tradicion positivista en general. Asi, mientras que el neoconstitucionalismo promueve la
aplicacion directa de los principios constitucionales mediante la garantia judicial, el garantismo defiende
la necesidad de desarrollo legislativo para la garantia de los derechos constitucionales y del principio de
separacion de poderes, llegando a aceptar la denegacién de la justicia por falta de ley o laguna. Cfr. Luigi
Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 2001, pp. 919-925. Lo anterior
no obsta para que el garantismo defienda el control de constitucionalidad de las leyes invalidas en caso de
que éstas falten a los derechos constitucionales ,conceptualizados (a diferencia del neoconstitucionalismo
de rasgos iusnaturalistas) como cualquier norma juridica interpretable en base a su “significado” textual y
no como principios metajuridicos. Cfr. Luigi Ferrajoli (2011b: 75).
% Hablamos de judicialismo para referirnos a la ideologia de judicializacién de todo acto estatal y social,
esto es, la sujecion de la politica y el orden social al derecho de los jueces, independientemente del grado
de discrecionalidad que el derecho positivo permita a los jueces y del grado de activismo que estos
ejerzan para usar las normas en base a fines politicos. Cuando la judicializacion favorece la primacia de la
justicia constitucional en las relaciones politicas entre poderes estatales, puede hablarse de gobierno de
los jueces. Véase Ran Hirschl, Towards Juristocracy, Boston, Harvard University Press, 2004.
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(Aldunate, 2010), la defensa de la idea anglosajona y continental sobre las necesarias
garantias judiciales de una Constitucion y la creciente valoracion de la justicia
constitucional a nivel global (Pou, 2011), parecen haber calado fondo en la promocion
de un sistema juridico sujeto al control juridico y politico de los tribunales. De alli que
el tercer rasgo del neoconstitucionalismo guarde relacién con su interés en normar el
ejercicio procedimental de la justicia constitucional, en la medida que se trata de una
postura de filosofia politica y teoria del derecho que justifica la garantia judicial de la
Constitucion al asumir, bajo el influjo de cierto optimismo antropolégico, que los jueces
pueden realizar una aplicacion razonable de la Constitucion (esto es, protectora de
derechos) por el mero hecho de estar sometidos a los limites semanticos de los textos
constitucionales y por reglas de razén practica kantiana en el ejercicio de sus funciones

jurisdiccionales.

Bajo este supuesto normativista, el neoconstitucionalismo ha propuesto ideas no
siempre pacificas de “metodologia juridica™ que orienten el razonamiento judicial en
aras de evitar la discrecionalidad (sobre todo en los “casos dificiles”*) y el conflicto de
poderes en regimenes parlamentarios.”” Quiza la metodologia mas exitosa, guarde
relacion con las denominadas “teorias de la argumentacion”, cuyo fin es racionalizar la

toma de decisiones judiciales basadas en técnicas jurisprudenciales (v. gr. la

40 Al respecto es indicativa la discusién entre Habermas (1994: 333) y Alexy (1995: 52-53). Véase
también, Manuel Atienza, Entrevista a Robert Alexy, Doxa, Alicante, Universidad de Alicante, 2001.
Sobre las corrientes basicas de la metodologia juridica contemporanea, véase, Minor Salas, "Debate sobre
la utilidad de la metodologia juridica: una reconstruccion critica de las actuales corrientes metodoldgicas
en la teoria del derecho", Isonomia, nro. 27, Octubre 2007, pp. pp. 111-142.
“! Para las posturas neoconstitucionalistas, la coherencia y plenitud tan preciada (como ideal regulativo)
por los positivistas, se desvanece siempre que los actos juridicos del legislador y el Ejecutivo, atentan
contra los principios constitucionales representados principalmente por los derechos fundamentales. En
estos “casos dificiles” los jueces deben derrotar las normas infra-constitucionales, especialmente cuando
se trata de reglas “extremadamente injustas”, esto es normas que afectan la moral objetiva que se
encuentra institucionalizada en el Estado Constitucional y Democratico de Derecho. VVéase Robert Alexy,
El Concepto y la validez del Derecho y otros ensayos, Barcelona, Gedisa, 2004.
2 Recuérdese que en Europa predominan los regimenes parlamentarios. Quiza por ello, la filosofia
politica de la iusteoria neoconstitucional se refiera constantemente al “Legislador”. VVéase Jhon M. Carey,
“Presidencialismo versus Parlamentarismo”, en Posdata nro. 11, Abril, 2006, p. 123.
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ponderacién, la razonabilidad, la eficacia entre terceros de los derechos fundamentales,
la irradiacion de los derechos, etc.), sin por ello dejar de motivar a los jueces en favor
de la “justicia institucionalizada” o “moral positivizada”, cuyo contenido objetivo
minimo son los derechos fundamentales y las instituciones de garantia de los derechos
en el Estado Constitucional (Atienza, 2006: 53-56). De esta manera, la justicia
constitucional realizaria como garante final la justicia del Estado Constitucional,
entendida en términos neoconstitucionales como la defensa permanente de la garantia

de los derechos humanos, la separacion de poderes y el Estado de derecho. #

En sintesis, el neoconstitucionalismo originario puede concebirse como una
iusteoria europea pos-positivista que pretende realizar la justicia de los derechos
(civiles, politicos, y econdmicos) positivizada en normas de derechos e instituciones del
Estado Constitucional, mediante la constitucionalizacién del ordenamiento juridico que
vendria asegurada por la division de poderes, la seguridad juridica 'y la garantia judicial
de la Constitucion (Alexy, 1995).Esta idea de neoconstitucionalismo esta en permanente
tension interna debido a la dificultad que representa conciliar el Estado Constitucional
garantizado por los jueces con la seguridad juridica y la division de poderes que en
lenguaje neoconstitucional siempre son derrotables. Tales principios dependen
principalmente del derecho legislado (cierto, general y abstracto), que en teoria, seria
aplicado por la administracion y el poder judicial. Ambos principios, son trastocados
cuando la administracion de justicia invade competencias legislativas tradicionales
mediante el control constitucional abstracto, no sélo porque de esta manera la libertad
del legislador elegido por voluntad popular, quedaria sometida a la interpretacion

material que el juez hace de la constitucion invasora, sino también por la laxitud de los

3 Cfr. Robert Alexy (1995: 52-53).
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principios judiciales que derrotan la ley y aumentan la discrecionalidad de la

Administracion (Habermas, 1998: 311-317).

En este contexto, pese a que todo neoconstitucionalista conserva en su retdrica la
division de poderes y el principio de legalidad, subordina estos principios a la justicia de
los derechos constitucionales mediante actos jurisprudenciales que pueden intervenir en
todo &mbito del ordenamiento juridico, incluyendo los actos “politicos” que en el
paradigma del Estado Constitucional no podrian ir mas alla de los limites y vinculos
impuestos por los derechos constitucionales (Ferrajoli, 2011).Finalmente, cabe indicar
que el neoconstitucionalismo originarioes una tradicion iustedrica eurocéntrica,” que al
tiempo que pretende “universalidad”™ se plantea de forma implicita y explicita, como
una respuesta pos-positivista a la crisis del derecho del Estado Social**que compite con
otras teorias particulares (v.gr. derecho reflexivo, realismo juridico, teoria deliberativa
del derecho, etc.) de los paises capitalistas avanzados. No obstante, el “parroquialismo”
de la iusteoria neoconstitucional que hemos sintetizado en el Apéndice, mostraremos a
continuacion como la idea de universalidad del paradigma, es la que predomina en la

recepcion del neoconstitucionalismo originario en América Latina.

“*El eurocentrismo comprende dos mitos: el mito de que el desarrollo alcanzado en Europa es la
expresion maxima del derecho historico ascendente de la humanidad, y el mito que atribuye dicho
desarrollo al mérito de Europa, que ademas, por estar en una posicion tan ventajosa, tiene una “mision
civilizatoria”. Cfr. Edgardo Lander, “Modernidad, colonialidad, posmodernidad”, en revista de Estudios
latinoamericanos, No. 8, México D. F., UNAM, 1997.
* Autores como Kelsen, Ferrajoli y Dworkin no han dudado en defender la universalidad de sus teorfas.
Esto es, la capacidad descriptiva y prescriptiva de sus argumentos para cualquier contexto.
“® Nos referimos a las ideas sobre el contexto social (econémico, politico, cultural) que aparecen de forma
implicita o explicita en la iusteoria de alcance transnacional. Véase en sentido similar, Lopez (2004) y
Martin Bohmer, Lesus naturae, en César Rodriguez, coord., El derecho en América Latina. Un mapa
para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 204-205.
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3. El neoconstitucionalismo originario como teoria transnacional en América
Latina

Como evidencia Diego Lopez (2004), el contexto hermenéutico del derecho en
América Latina opera en gran medida como un “lugar de recepcién” de “teorias
transnacionales del derecho”, usadas como ideas de autoridad universal en la
prescripcién y descripcion de la produccién iusteorica regional. Siguiendo este patrén,
el neoconstitucionalismo originario receptado en la region, se ha configurado desde los
afios ochenta del siglo XX, como una teoria transnacional que se evidencia en la

repeticion ad nauseam de significados asociados al neoconstitucionalismo originario.

La expansion global de la justicia constitucional (Pou, 2011), el contacto directo en
las Ultimas décadas con obras traducidas del constitucionalismo originario y la
expansion de la educacion formal sobre el tema en una cultura juridica tradicionalmente
periférica (Lopez, 2004; Rodriguez, 2009), han contribuido para que buena parte de la
iusteoria regional —al menos en un nivel proposicional de sus textos—, reproduzca de

forma mas o menos fiel los codigos del neoconstitucionalismo originario.*

Al respecto, la repeticion de la ponderacion en la jurisprudencia de tribunales
constitucionales de Colombia, Perti o Ecuador, muestra el uso mas o menos correcto (en
el sentido de la repeticion fiel), del neoconstitucionalismo originario de Alemania y sus
lugares de recepcion en Europa (v.gr. Espafia y Portugal).”Lo mismo puede decirse del

uso de la teoria garantista en la Suprema Corte de México;* o de las obras mas

" Es imposible para nosotros ofrecer evidencia suficiente sobre este tipo de literatura que dificilmente

alcanzariamos a revisar en varios afios. No obstante, cualquier abogado familiarizado con ella aceptara

que nuestra afirmacion no es arbitraria. Es frecuente que la iusteoria latioamericana utilice “tipos ideales”

derivados de la recepcion de literatura transnacional, como Estado Social de Derecho, principio de

proporcionalidad y demas, para mostrar las “desviaciones” del contexto local.

4 \séase Carlos Berna Pulido, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Escritos de

derecho

constitucional y filosofia del derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009.

4 \/géase Pedro Salazar, et. al.,Garantismo espurio, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009.
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elaboradas de discipulos regionales que analizan el trabajo de maestros del
neoconstitucionalismo originario (v. gr. Robert Alexy, Ronald Dworkin, Luigi

Ferrajoli).

Por otra parte, sin que se elimine la repeticion de significados de iusteoria
transnacional, los textos de iusteoria latinoamericana se presentan en gran medida como
una muestra de transmutacion que implica una forma de modificacién de lo receptado
de la iusteoria originaria, ya sea por incomprension o eclecticismo. Asi, buena parte de
la iusteoria regional que usa el neoconstitucionalismo originario, modifica por falta de
comprension el significado y el sentido originario de la teoria transnacional® o intenta
conciliar, mediante uso ecléctico, el neoconstitucionalismo originario con iusteoria con
la que tedricamente no guarda coherencia —total o parcialmente— para defender

proposiciones adaptadas a necesidades de enunciacién particulares.*

Por lo pronto, sobre la falta de comprension del neoconstitucionalismo originario no
hay mucho que decir. La mayor parte de practicantes del derecho en América Latina
recepta el paradigma neoconstitucional en un “contexto hermenéutico pobre™?que

explica en buena medida este tipo de transmutacién. Ademas, la recepcion del

% Por sentido originario nos referimos a la interpretacion de un texto compartida tanto por su autor como
por sus destinatarios. Cfr. Hans Gadamer, Verdad y Método, Il, Salamanca, Sigueme, 1998.
! Cuando hablamos de necesidades de enunciacion referimos al uso del lenguaje en contextos
particulares: “[El enunciado]... no puede establecerse independientemente de su contexto particular de
elocucion. Este refiere no sélo a ‘qué se dijo’ (el contenido semantico de las ideas), sino a ‘como se dijo’,
‘quién lo dijo’, “‘donde’, ‘a quién’, ‘en qué circunstancias’, etc. La comprension del sentido supone un
entendimiento del significado; sin embargo, ambos son de naturaleza muy distinta. El segundo pertenece
al orden de la lengua, describe hechos o situaciones; el primero en cambio, pertenece al orden del habla,
implica la realizacion de una accion” Cfr. Elias Palti, El tiempo de la politica. El siglo X1X reconsiderado,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2007, p. 294.
52 Diego Lépez ha evidenciado que en América Latina la transmutacién de iusteoria obedece a un
contexto hermenéutico pobre en el que no existen tradiciones intelectuales fuertes que faciliten la
circulacion, discusion y refinamiento del discurso tedrico. No se discute con tradiciones, sino con autores
y obras que “estan a la mano” (L6pez, 2005: 48). Como resultado, al menos en teoria juridica, se produce
la eliminacion de cuestiones epistemoldégicas, filosoficas y tedricas que son centrales para comprender los
presupuestos de un texto. Consecuentemente, son comunes, las traducciones imprecisas; las
reconstrucciones de la obra de un autor a partir de uno de sus textos; la toma de partes de una obra por el
todo; la creacion de alianzas locales de autores o teorias rivales en contextos hermenéuticos mas
desarrollados, etc. (L6pez, 2005: 143).
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paradigma neoconstitucional en las masas de practicantes es aln limitada. Buena parte
de los abogados de la region, gracias a la educacion juridica tradicional y la practica
profesional (orientada a la defensa de derechos patrimoniales), aun comparten una
cultura formalista, que es la manera como el sistema romano-germanico se ha expresado

culturalmente en Latinoamérica.>

Lo anterior explica también la fuerza que ha tomado la difusion del paradigma
neoconstitucional en la region (Carbonell, 2007), principalmente porque el
neoconstitucionalismo defiende una idea del derecho cercana al formalismo regional del
que participan también muchos académicos. Para el formalismo, la ley es la matriz
moral y juridica del derecho. Para el neoconstitucionalismo, la Constitucién. En ambos
casos, se piensa un “huevo juridico originario” que pese a las notorias distancias entre el
formalismo y el neoconstitucionalismo (en materia de valoracion de los derechos, teoria
de las normas, técnicas argumentativas, etc.) sigue representando una concepcion
formalista del derecho, que por una parte, convierte la realidad en apéndice de la norma,
y por otra, confia en que la norma suprema que representa la “voluntad popular”

condicione todo desarrollo politico y juridico posterior.

En cuanto al uso ecléctico del neoconstitucionalismo originario, la iusteoria
regional, (especialmente la filosofia del derecho y la jurisprudencia), presenta textos que
dan cuenta de una clara intencion por tomar componentes del neoconstitucionalismo
originario (concebidos como universales) y separar otros que no favorecen los sentidos
que se pretenden transmitir dentro de proyectos politicos relacionados con el “uso” que
debe darse a la justicia en América Latina. Diego Lopez (2004) habla de “lecturas

selectivas” en estos casos.

%% \/éase Rogelio Pérez Perdomo, Los abogados en América Latina. Una introduccion histérica, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004.
34



En este sentido, puede afirmarse que buena parte de la iusteoria regional realiza
lecturas selectivas del neoconstitucionalismo originario para hacer avanzar agendas, que
si bien comparten la teoria del derecho del neoconstitucionalismo y su vision
universalista de los derechos humanos, se diferencian en algunos temas de la iusteoria
neoconstitucional originaria, principalmente en la inclusién y defensa de derechos
culturales de los pueblos originarios latinoamericanos.

Asi, cabe destacar entre otros discursos de recepcion y creacion, la iusteoria que
defiende la complementariedad del neoconstitucionalismo europeo y el “nuevo
constitucionalismo latinoamericano” de cufio “revolucionario”;* la iusteoria que
defiende con intensidad la justiciabilidad directa (sin ley que medie) de los derechos
econdmicos y sociales;® la iusteoria que mezcla el neoconstitucionalismo con
concepciones amplias (cuasi paternalistas) de “garantismo” estatal y plurinacional;* la
iusteoria que propone el “derecho de interés pablico” como una alternativa de la
democracia participativa para la transformacion del derecho regional, impulsada por “la
sociedad civil y sus tribunales”;®” vy, la iusteoria liberal, comprometida con la
gobernabilidad, la justicia constitucional moderada (garante de la seguridad juridica) y
el liberalismo econémico.*®

Sin perjuicio de la importancia de estas formas eclécticas de iusteoria (en la medida
que toman parte del paradigma neoconstitucional sin mayores analisis conceptuales), lo

importante es destacar que buena parte de la iusteoria regional muestra una concepcion

% \ase Roberto Viciano y Rubén Martinez, “Presentacion. Aspectos generales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en El nuevo constitucionalismo latinoamericano, Quito, Corte
Constitucional para el periodo de transicion, 2010, pp. 9-38.
5 véase Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Barcelona, Trotta, 2002.
% Una muestra de este tipo de iusteoria es buena parte del texto constitucional de Ecuador (2008). Al
respecto, véase Avila (2011). Definiremos esta forma de “garantismo” ecuatoriano, en el capitulo 11,
% \/éase Bohmer (2011: 204-205).
% Véase los ensayos publicados en Diego Valadés, edit., Gobernabilidad y constitucionalismo en
América Latina, México D. F., UNAM, 2005.
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sobre el derecho que obedece principalmente a la recepcion del neoconstitucionalismo

originario como teoria transnacional y por tanto, universal.

Este paradigma de la iusteoria regional periférica, considera que los problemas de
América Latina que suelen preocupar a los juristas,” pueden encontrar caminos de
resolucion a través de procesos de cambio institucional, bastante similaresa la narrativa
del neoconstitucionalismo originario: cambios constitucionales que recojan amplios
catdlogos de derechos (que en América Latina incluirian los derechos culturales
indigenas, ademéas de los derechos de primera y segunda generacion) y sean
implementados a través de regimenes garantistas estatales que condicionen los poderes,
realicen el Estado de Derecho (entendido como Estado Constitucional) y otorguen a la

justicia constitucional la proteccion suprema de la Constitucion.

El mismo anélisis de significados que hemos realizado respecto del
neoconstitucionalismo originario es aplicable en gran medida a este paradigma
latinoamericano. Se trata de un esquema de percepcion pos-positivista que confia en la
justicia general de la Constitucién de los derechos como norma juridica aplicable sobre
todo el ordenamiento juridico y en la justicia de los jueces como garantia final de tal
Constitucion. Esta tradicion de significados entre el neoconstitucionalismo europeo y el
neoconstitucionalismo latinoamericano es susceptible del mismo analisis proposicional

realizado respecto de la fuente originaria.

No obstante, en el plano de los contextos de enunciacion particulares, debe insistirse

que el neoconstitucionalismo originario representa una defensa del Estado Social en

% En la iusteoria regional predomina una fuerte denuncia teérica o moral de referentes facticos comunes
en América Latina, como la desigualdad social, la anomia institucional, el autoritarismo, la ineficacia de
la ley, el pluralismo juridico negativo, la cultura juridica formalista, las violaciones de derechos
cometidas por regimenes militares, etc. Véase Jorge Esquirol, “¢Hacia dénde va Latinoamérica? Una
critica al enfoque sociojuridico sobre América Latina”, en Mauricio Garcia y César Rodriguez, edits.,
Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogota, ILSA,
2003.

36



contra del proyecto neoliberal y la crisis del derecho que amenaza las conquistas
sociales alcanzadas en los paises avanzados,”® mientras que su recepcion
latinoamericana representa el anhelo por replicar los logros sociales del Estado Social
en América Latina (LOpez, 2004: 432). En ambos casos, la preocupacion por la
avalancha neoliberal y la valoracién de la intervencion estatal y las prestaciones
sociales, evita que la doctrina en mencién discuta desde perspectivas liberales sobre las
limites intervencionistas del poder estatal (Comanducci, 2003), aunque ello no implica
que el Estado siga apareciendo como una amenaza a los derechos civiles y politicos
cuando degenera en aparato represor, como sucedi6 a lo largo del siglo XX en todo el

planeta.

En este contexto, lo que distingueel neoconstitucionalismo originario del
neoconstitucionalismo latinoamericano, no pasa por diferencias semanticas (salvo los
casos de uso “desviado” o ecléctico), sino por el “modo de produccion” de la iusteoria.
Mientras que el neoconstitucionalismo originario es producto de tradiciones nor-
atlanticas que basan sus categorias principales en referentes facticos particulares
implicitos en la literatura juridica —sobre el sistema politico, la cultura politica, la
economia y la experiencia histérica europea— (LOpez, 2004; Bohmer, 2011), el
neoconstitucionalismo latinoamericano, pese a tener presentes los problemas del
contexto latinoamericano (Esquirol, 2003), ofrece respuestas de cambio que en gran
medida son producto de una recepcion periférica que asume la universalidad
prescriptiva 'y descriptiva de las categorias iustedricas asociadas al

neoconstitucionalismo originario, sin perjuicio del valor que ha adquirido dicha

80 véase Gerardo Pisarello, Un largo Termidor. Historia y critica del constitucionalismo antidemocratico,
Quito, Corte Constitucional para el periodo de transicion, 2012, p. 135.
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recepcion gracias al desarrollo institucional de la justicia constitucional en América

Latina y sus efectos calificados como positivos.

Por tanto, el neoconstitucionalismo latinoamericano es un paradigma iusteérico o
esquema de percepcion mas o menos coherente que resulta de la recepcion periférica de
teoria transnacional, no obstante las diferencias respecto de los referentes facticos que
preocupan a los juristas europeos Yy latinoamericanos. Este paradigma puede
identificarse empiricamente en textos normativos que orientan y legitiman procesos de

cambio institucional en América Latina (Rodriguez, 2009; Avila Santamaria, 2011).

El neoconstitucionalismo latinoamericano, como proceso aparentemente mimético
no es solamente un paradigma vinculado a procesos de recepcion y “consumo”
periférico de ideas. Por el contrario, se trata de una ideologia construida dentro de
procesos institucionales particulares a los que se busca dar respuesta desde la iusteoria
receptada en la periferia. Por ello, la comprension del neoconstitucionalismo
latinoamericano en un sentido mas amplio, exige analizar los textos de la iusteoria
regional como “acciones asociadas a sistemas y modos particulares de préactica
politica”.®* Como intentaremos mostrar en el siguiente apartado, estas acciones toman

sentido dentro de proyectos transnacionales de politica juridica.

4. Neoconstitucionalismo y politica juridica
El neoconstitucionalismo latinoamericano como paradigma vinculado a précticas

politicas, puede identificarse dentro de un campo global de proyectos econdémicos,

81 Cfr. Elias Palti, La invencion de una legitimidad. Razon y retérica en el pensamiento mexicano del
siglo XIX (Un estudio sobre las formas del discurso politico), México, FCE, 2005, p. 471.
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culturales y sociales de politica juridica,*que se manifiesta en tres escenarios
diferenciables pero vinculados entre si: ingenieria constitucional, jurisprudencia

activista'y difusion de iusteoria transnacional en redes formales e informales.

Sobre la ingenieria constitucional, estudios de caso en paises como Colombia
(Rodriguez, 2009), Ecuador® y Brasil® han mostrado la influencia de los agentes
trasnacionales imbuidos por el neoconstitucionalismo latinoamericano en el disefio de
los textos constitucionales de dichos paises. En el resto de paises de América Latina, se
ha producido abundante literatura que coincide en sefialar, aunque a partir de un analisis
discursivo de los textos constitucionales de la “tercera ola” democratica, la clara

influencia del neoconstitucionalismo (Carbonell, 2007; Uprimny, 2011; Pou, 2011).

Asi, tanto los estudios empiricos sobre el papel de los intelectuales en el disefio
constitucional, como los trabajos que analizan el contenido de los textos
constitucionales, coinciden en sefialar que los textos constitucionales de América Latina
contienen los componentes basicos del paradigma neoconstitucional latinoamericano:
constituciones sustanciales y normativas, amplios catadlogos de derechos (civiles,

politicos, sociales y culturales) y garantias jurisdiccionales de la Constitucion.

No obstante, que algunos textos constitucionales hayan sido redactados por agentes
inspirados por el neoconstitucionalismo a nivel de determinados componentes no puede
autorizarnos para hablar de textos neoconstitucionales, puesto que toda constitucion
representa la expresion discursiva de un contexto politico mas complejo que es

soslayado en los analisis iustedricos. Es mas, ni siquiera puede afirmarse que la teoria

82 Nos referimos a un campo global que reproduce formas de capital econémico, social y cultural en base
a la creacion de normativa juridica. VVéase Pierre Bourdieu, Poder, derecho y clases sociales, introduccion
de Andrés Garcia Inda, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2000, p. 132.
83Cfr. Pablo Andrade, “El reino (de lo) imaginario: Los intelectuales politicos ecuatorianos en la
construccion de la Constitucion de 2008, en Ecuador Debate, No. 85, 2012; y, Pablo Andrade, De la
democracia liberal a la revolucion ciudadana, Quito, UASB, en prensa, 2011.
8 \éase Luis Barroso, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacién del derecho: el triunfo tardio
del derecho constitucional en Brasil, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008.
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neoconstitucional originaria sirva para explicar plenamente dichos textos, incluso si se
trata solamente de los elementos normativos que ésta ha teorizado (Humberto Avila,

2009).

Esto es valido sobre todo para las Constituciones que establecen cambios
significativos en la concepcion de elementos fundamentales del neoconstitucionalismo
originario y su recepcion latinoamericana: los derechos, las garantias, la division de
poderes, el principio de legalidad (y la concomitante seguridad juridica) y la garantia
judicial de la Constitucion. Ejemplos de este tipo de Constituciones, son la venezolana

de 1999, la ecuatoriana de 2008 y la boliviana de 2009.%

Sobre la jurisprudencia activista, existe suficiente evidencia que muestra la
influencia del paradigma neoconstitucional en la interpretacion y aplicacion de la
Constitucion a cargo de los jueces constitucionales. Hemos indicado antes que Cortes de
Colombia, Peru, Ecuador, México y Brasil, suelen usar el neoconstitucionalismo
originario como una teoria transnacional y universal. Cabe preguntarse ahora sobre el
sentido politico y el escenario institucional del neoconstitucionalismo que imbuye la
jurisprudencia activista. La respuesta que podemos esbozar en base al testimonio de
jueces latinoamericanos y al consenso tedrico sobre el tema, es que el activismo
judicial, cuando usa el neoconstitucionalismo originario, busca por un lado (de forma no
necesariamente consciente), posicionar la justicia constitucional como un nodo
institucional politico y juridico que se ha extendido a nivel global después de la
Segunda Guerra Mundial generando incentivos para la reproduccion de préacticas

econdmicas y culturales a nivel transnacional (Rodriguez, 2009; Pou, 2011, Barroso,

% \éase Roberto Viciano y Rubén Martinez, Cambio Politico y Proceso Constituyente en Venezuela
(1998-2000), Caracas, Vadell Hermanos, 2001.
% \/éase Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde
una epistemologia del Sur, Lima, Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010.
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2008); y por otro, dar respuesta a los problemas de violacién de derechos y desigualdad
en la region.”’

En esta empresa, el neoconstitucionalismo latinoamericano inspira la labor judicial,
pero sélo en parte. Junto al neoconstitucionalismo latinoamericano, las teorias
alternativas del derecho,®la jurisprudencia activista de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos® y la participacion de cortes nacionales en una comunidad global de
tribunales que comparte valores comunes,” influyen de manera relevante en numerosas
decisiones judiciales nacionales y transnacionales, y sobre todo, en los imaginarios
normativos de los juristas.

La explicacion de esta “mezcla” de corrientes doctrinarias en la jurisprudencia
activista reside en parte en la comunidad axiolégica que une todas las doctrinas
juridicas contemporéaneas en la defensa de los derechos humanos y de una justicia
constitucional comprometida con ellos. Aunque los fines y medios de la justicia
constitucional sean en la iusteoria objeto de debate y disenso, no existe expresion

iustedrica relevante que niegue la necesidad de defender los derechos humanos (de

87 \/éase un justificacion similar en la ponencia del ex-Senador y ex-Presidente de la Corte Constitucional
de Colombia, Carlos Gaviria en Carlos Gaviria, “Colegitimidad Democréatica y Control Constitucional”,
en Tribunal Constitucional del Ecuador, Un cambio ineludible: La Corte Constitucional, Quito, 2007, pp.
33-39. En el mismo sentido, se pronuncia el actual presidente de la Corte Constitucional del Ecuador,
Patricio Pazmifio, Corte Constitucional: consecuencia logica la evolucion del control constitucional, en
Tribunal Constitucional del Ecuador, Tribunal Constitucional del Ecuador, Un cambio ineludible: La
Corte Constitucional, Quito, 2007.
% E| uso alternativo del derecho ha tenido éxito principalmente en Brasil, pero no en el nivel de la justicia
constitucional centralizada, sino en los escalones inferiores del sistema judicial que fueron usados para
resistir las politicas neoliberales. Normativamente, el uso alternativo del derecho se entiende como “las
diversas acciones encaminadas a que toda la juridicidad (normas, derechos subjetivos, objetivacion de lo
justo) sea usada al servicio de los pobres...”. Cfr. Jesis Antonio de la Torre, coord., Derecho alternativo
y critica juridica, México, D. F., Universidad Auténoma de Aguascalientes/ Porrla, 2002, p. VIII. Véase
también, Luciano Oliveira, “Pluralismo juridico y derecho alternativo en Brasil. Notas para un balance”,
en en Mauricio Garcia y César Rodriguez, edits., Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre
los estudios juridicos criticos, Bogota, ILSA, 2003, pp. 223-246.
8 éase Jorge Contesse, “Constitucionalismo interamericano: algunas notas sobre las dindmicas de
creacion e internalizacion de los derechos humanos”, en César Rodriguez, coord., El derecho en América
Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 251-
269; y, Marcelo Neves, “Transconstitucionalismo, con especial referencia a la experiencia |
Latinoamericana”, en Armin Von Bogdandy, et. al., coords., La justicia constitucional y su
internalizacién. ¢Hacia una lus Constitutionale Commune en América Latina?, México. D.F.,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2010, p. 724.
0 \/éase, Anne-Marie Slaughter, "The real New World Order"”, Foreign Affairs, vol. 76, nim. 5, 1997.
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todas las generaciones) y sus garantias judiciales (Pou, 2011: 235-236) en el marco de
lo que hemos denominado politica de los derechos.

En cuanto a la valoracion que la iusteoria latinoamericana realiza del activismo
judicial, cabe sefialar que el neoconstitucionalismo latinoamericano tiene una
percepcion positiva del activismo judicial dentro y fuera de la regién. Si ubicaramos de
forma escalonada (de mayor a menor valoracion) la percepcion iustedrica sobre la
actividad judicial, en la parte superior estaria la Corte constitucional colombiana y
luego, la Corte argentina, reconocidas principalmente por su actividad activista en
derechos humanos,™ y en especial, en favor de grupos humanos vulnerables.™

En un segundo escaldn, destacan las Cortes de Costa Rica, Chile y Brasil, que junto
a las Cortes nombradas y a otras Cortes situadas en escalones inferiores, son valoradas
por su diverso grado de incidencia en la garantia de los derechos civiles y politicos; la
igualdad de ciudadanos ante la ley; la consolidacion de las libertades economicas en la
transicion a economias de mercado (Rodriguez, 2009); el combate legal contra
regimenes autoritarios (transparencia, separacion de poderes, etc.); y, la mejora del
desempefio democratico™ (rendicion de cuentas, democratizacion de las politicas
publicas, desarrollo de la cultura juridica, etc.).

Finalmente, el neoconstitucionalismo como paradigma usado en redes formales e
informales de difusion de iusteoria transnacional, representa un compone importante de

un proyecto comunicativo mayor dentro de la ensefianza juridica global, favorable a los

™ Debe sefialarse que en no pocos casos el activismo de la Corte Colombiana se limita a abrir canales de
di&logo entre la sociedad civil y Estado, controlando la calidad deliberativa del proceso. Véase Roberto
Gargarella, coord., Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009.
72 \/éase César Rodriguez y Diana Rodriguez, Cortes y cambio social: cémo la Corte Constitucional
transformo el desplazamiento forzado en Colombia, Bogotda, Dejusticia, 2010; y, Victor Abramovich y
Laura Pautassi, “El enfoque de derechos y la institucionalidad de las politicas sociales”, en Victor
Abramovich y Laura Pautassi, comp., La revision judicial de las politicas sociales. Estudios de casos,
Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2009; y, Roberto Gargarella, org., Courts and Social Transformations
in New Democracies: an institutional voice for the poor?,Hampshire, Ashgate Publishing Limited, 2006.
™\éase Pierre Rosanvallon, La legitimidad democratica, Imparcialidad, reflexividad, proximidad,
Buenos Aires, Manantial, 2009, pp. 201-224.
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derechos humanos, la justicia constitucional, el Estado de Derecho y la democracia con
equidad en la region. Asi lo demuestra la creciente interaccion académica entre
académicos transnacionales y juristas periféricos en América Latina a partir de los afios
ochenta (Lépez, 2004).

La evidencia disponible muestra como la cooperacion internacional (fundaciones
alemanas y estadounidenses), la formacion doctoral de académicos latinoamericanos en
Estados Unidos™ vy Europa, y la institucionalizacion de centros de investigacion
juridica en universidades de é€lite fuertemente vinculadas a universidades prestigiosas a
nivel global, han favorecido la educacion juridica global y la consecuente difusion de
iusteoria transnacional, que incluye principalmente a la iusteoria neoconstitucional
originaria, concebida como la literatura mas avanzada dentro de una tradicidon iusteorica
latinoamericana ubicada en la periferia del intercambio cultural (Rodriguez, 2009 y
2011). Cabe sefialar que los agentes de estas redes culturales conciben su actividad
como una reaccion progresista frente a la cultura juridica formalista que predomina en

las masas de operadores del derecho en América Latina.”No obstante, como se ha

™ Un indicador de la forma como esta estructurado un sector significativo de la red de académicos del
derecho en Latinoamérica, lo ofrece la lista de autores de la obra coordinada por Rodriguez (2011) que en
criterio de Gargarella y Bergallo “ofrece una muestra especial del gran cambio experimentado por la
reflexion sobre el derecho latinoamericano en las Ultimas dos décadas” (ibid., 8). Esta lista esta
conformada entre hombres y mujeres, por 18 personas, 5 provenientes de la academia colombiana, 5 de la
academia brasilefia, 3 de la academia argentina, 2 de la academia mexicana y sendos autores provenientes
de Chile, Ecuador y Perd. De entre las 18 personas, 11 (61%) han estado vinculadas a la academia
estadunidense. Esta red, seguin Rodriguez, “tiene como fines centrales la promocion de la inclusion social,
de los derechos humanos, de la democracia, del Estado de derecho y del desarrollo con equidad en la
region” (ibid., 19).
>Cfr. Alberto Wray, “Pensamiento Juridico Ecuatoriano”, Biblioteca Basica del Pensamiento
Ecuatoriano, Quito, BCE y CEN, 1997, p. 46; Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision
judicial. El debate con la teoria critica del derecho (CLS), traduccion de Diego Lopez Medina y Juan
Manuel Pombo, estudio introductorio de César Rodriguez, Bogot4, Siglo del Hombre Editores/
Universidad de los Andes/ Pontificia Universidad Javeriana, 1999; Agustin Grijalva, “Independencia,
acceso y eficiencia de la Justicia Constitucional en el Ecuador”, en Tribunal Constitucional del Ecuador,
edit., Un cambio ineludible: La Corte Constitucional, Quito, 2007, p. 53; Agustin Grijalva,
“Independencia judicial y derechos en el Ecuador”, en Ecuador Debate, Nro. 83, Justicia y poder, Quito,
CAAP, 2011, p. 35; Ramiro Avila, “Cultura juridica, facultades de derecho y funcién judicial”, en
Santiago Andrade y Luis Avila, edits., La Transformacion de la Justicia, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, pp. 380-386; Farith Simon y Marco Navas, Diagnostico de la ensefianza legal
de los Derechos Humanos en el Ecuador, Quito, PUCE, American University y Red Académica de
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sefialado antes, el neoconstitucionalismo pos-positivista no dista mucho del formalismo
juridico latinoamericano. Ello explica en buena parte el éxito de su recepcion, puesto
que no es posible que una cultura use cddigos que le son completamente extrafios (Palti,
2007).

No obstante lo anterior, debe sefialarse que el neoconstitucionalismo en los
proyectos de politica juridica (cambios constitucionales, activismo judicial, redes
transnacionalesde formacion) forma parte de esquemas de percepcion mas amplios. En
este sentido es un componente relevante para la accion politica, pero no el Gnico. En
realidad, los proyectos de politica juridica impulsados a nivel regional desde los afios
ochenta, parecen recibir mayor inspiracion del uso eclético del neoconstitucionalismo
originario, que del uso “puro” de éste. Como hemos visto, esto puede predicarse
especialmente de la produccion académica regional (Rodriguez, 2011) y de parte de la
jurisprudencia (Lopez, 2004).

Por otra parte, no puede afirmarse que el neoconstitucionalismo sirva como teoria
general para explicar los proyectos de politica juridica que hemos destacado. La
realidad de estas practicas es mucho mas compleja y amplia de lo que puede
comprender un paradigma normativista e ideoldgico. Aunque la iusteoria
neoconstitucional sea atil para comprender en un nivel iustedrico los significados
normativos que hemos asociado a ella, es una doctrina que impide comprender como
estos significados interactian dentro de esquemas de percepcion particulares en el
marco de proyectos politicos.

Con mayor razon puede afirmarse que la iusteoria neoconstitucional representa un
camino inadecuado para comprender empiricamente las Constituciones, el activismo

judicial y las redes de cultura juridica en el marco de procesos institucionales

Derechos Humanos, V&M Graéficas, 2003, p. 33 y 61; y, Proyecto Tuning Derecho en Ecuador, en
http://uazuay.edu.ec/tuningderecho/
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histéricos.” La riqueza empirica de estos procesos solo puede abordarse desde un
lenguaje tedrico mas elaborado en términos conceptuales y empiricos, que permita
identificar los agentes, las ideas y el sentido de estos componentes dentro de fendmenos
de politica juridica que forman parte del proceso de democratizaciéon (politica y
econdmica) de América Latina (Dagnino, 2008).

En sintesis, el argumento central de este capitulo es que la iusteoria latinoamericana
el neoconstitucionalismo es un concepto combinatoriamente vago. No obstante, en el
uso generalizado del concepto, numerosos juristas latinoamericanos comparten un
“minimo comdn denominador” elaborado a partir de la recepcién del
neoconstitucionalismo originario. Ademas, el uso del concepto neoconstitucionalismo
en América latina es indicativo de un paradigma normativista o ideologia profesional de
los juristas que ha influido dentro de bases intelectuales particulares (imitativas o
eclécticas) en varios proyectos transnacionales de politica juridica (ingenieria
constitucional, jurisprudencia activista y produccion y difusion de iusteoria en redes
formales e informales).

En el segundo capitulo de esta investigacion analizaremos cdmo determinados
juristas que comparten el paradigma neoconstitucional latinoamericano en Ecuador,
Ilegaron a influir en el disefio constitucional de 2008. Identificaremos los actores e ideas
de este proceso en el marco de proyectos de politica juridica que se influyeron
mutuamente: el uso local de iusteoria transnacional en redes formales e informales de

cultura juridica y el disefio institucional en el contexto constituyente.

76 \/éase argumentos histdricos, culturales y econémicos que explican mas alla de los casos judiciales
exitosos las razones de la eficacia simbolica del derecho en Colombia dentro de las limitaciones del
conflicto interno, en Rodrigo Uprimny, “;Una sociologia juridica latinoamericana o un programa de
investigacion en sociologia juridica para América Latina? Un comentario al texto de Garcia y Rodriguez”
en Mauricio Garcia, César Rodriguez, edits., Derecho y sociedad en América Latina: un debate sobre los
estudios juridicos criticos, Bogota, ILSA, 2003; y, Andrés Davila, Democracia pactada. El Frente
Nacional y el proceso constituyente de 1991, Bogota, Universidad de los Andes, Alfaomega, 2002, pp.
200-202.
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II.  NEOCONSTITUCIONALISMO EN MONTECRISTI

El golpe de Estado contra el presidente Lucio Gutiérrez en el afio 2005, mediante el
mecanismo de juicio politico orquestado por el Congreso y sostenido principalmente
por la denuncia mediatica, la movilizacion popular y la avenencia militar, no fue sino
un episodio mas dentro de un nuevo patron de inestabilidad politica desde el regreso a la
democracia en 1979, que inicié en Ecuador con la caida del presidente Abdala Bucaram

en el afio 1997.”

" \éase Anibal Pérez Lifian, Juicio politico al presidente y nueva inestabilidad politica en América
Latina, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2009.
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La respuesta de los actores politicos (partidos, movimientos sociales, medios de
comunicacion, intelectuales organicos, grupos de interes, etc.) a esta forma recurrente
de crisis politica —que se mantenia pese la recuperacion de la economia y la mejora de
las condiciones de vida desde inicios de la primera década del siglo XXI-" no expreso
sino el descontento con un sistema politico regionalizado, pluralista, inestable,
fragmentado y deficiente en el &mbito de las politicas publicas y sus resultados.” Pese a
que las movilizaciones populares exigieron “que se vayan todos”, el pluralismo
ideoldgico, el faccionalismo (Andrade, 2005) y el particularismo de la politica local
(Pachano, 2008), no permitieron proyectos consensuados de cambio social.

No obstante, una parte relevante de los actores politicos vinculados a la tendencia
de izquierda, generd frente a la crisis, lo que Pablo Andrade ha denominado “un
momento republicano”, esto es “una blsqueda colectiva de sentido” (Andrade, 2011:
37) sobre lo politico y la politica®* que desencadend un proyecto radical, cuya maxima
expresion fue la Asamblea Constituyente de 2007-2008.

Este proyecto consistia basicamente en una variopinta propuesta de “refundacion”
moral y politica del Estado®, en rechazo al orden econdmico y politico imperante
identificado en gran medida por los radicales republicanos, con los males de la
economia y la politica que fueron etiquetados con los conceptos neoliberalismo y

partidocracia respectivamente. La organizacion politica que expresé este lenguaje con

"8 \/éase Simon Pachano, El precio del poder: izquierda, democracia y clientelismo en Ecuador, México,
ponencia presentada al Segundo Coloquio Internacional de Ciencia Politica Gobiernos de Izquierda en
Iberoamérica en el Siglo XX, Xalapa, Veracruz, México, 2008, p. 8. Disponible (18-10-2013) en:
http://www.flacsoandes.org/web/imagesFTP/1228342227.PachanoPonenciaGoslzquierda.pdf.
™ Véase Jorge Ledn, “Politica y movimientos sociales en Ecuador de entre dos siglos”, en Estado del
pais. Informe cero. Ecuador: 1950-2010, FLACSO/ Contrato Social por la Educacion, Quito, 2011, pp.
207-227.
8 \/gase Pierre Rosanvallon, Por una historia conceptual de lo politico, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdémica, 2002.
8 Se tratd de discursos que embebfan de las mas diversas fuentes ideoldgicas, no obstante su comin
rechazo al orden politico y econdémico imperante. Quizé las fuentes ideoldgicas mas relevantes, refieren a
las narrativas que se presentaban como alternativas a la democracia liberal y la economia de mercado: la
democracia participativa, el neo-desarrollismo, el post-extractivismo, la plurinacionalidad y el discurso
socialdemdcrata de los derechos humanos.
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mayor intensidad y respaldo electoral fue el movimiento Acuerdo Pais, que en
consonancia con la propuesta radical anti-partidaria que expresaba la desconfianza
popular frente a las instituciones y actores tradicionales de la democracia
representativa® —que para muchos llegd a presentar una imagen schmittiana del
parlamentarismo—,*tomé la resolucion de no presentar candidatos en las elecciones
parlamentarias y propuso una vez obtenido el poder presidencial bajo el liderazgo de
Rafael Correa, la realizacion de una Asamblea Constituyente.

Una vez electo, el 15 de enero de 2007, mediante decreto 002, el presidente Correa
convocd a una consulta que permitiria la instalacion de la Asamblea Constituyente. El
electorado ecuatoriano aprobd la consulta con un 82% de aprobacién, y eligié luego, a
una mayoria de asambleistas de entre los candidatos de Acuerdo Pais (62% de los
escafios). Este apoyo popular, sumado a la composicion interna de Acuerdo Pais 'y a la
estrategia del gobierno en funciones para controlar la Asamblea (Andrade, 2012),
permitio al presidente Correa dominar en gran medida el proceso constituyente.

No obstante, el control de Correa y su equipo, sobre asambleistas funcionales, no
alcanzo todos los espacios de disefio constitucional. Aunque en los dias finales de la

Asamblea Constituyente se lograron votos para modificar y aprobar en el pleno algunos

8 Cfr. Franklin Ramirez Gallegos, “Participacion, desconfianza politica y transformacion estatal”, en
Estado del pais. Informe cero. Ecuador: 1950-2010, FLACSO/ Contrato Social por la Educacion, Quito,
2011, pp. 233-235.
8 «__En numerosos folletos y articulos periodisticos se subrayan los fallos y errores mas evidentes del
funcionamiento parlamentario: el dominio de los partidos y su inadecuada politica de personalidades, el
gobierno de aficionados, las permanentes crisis gubernamentales, la inutilidad y banalidad de los
discursos parlamentarios, el nivel, cada vez més bajo, de los buenos modales parlamentarios, los
destructivos métodos de obstruccion parlamentaria, el abuso de la inmunidad y privilegios parlamentarios
por parte de una oposicion radical que se burla del parlamentarismo mismo, la indigna préctica de
las dietas y la escasa asistencia a las sesiones [...] asi como que la verdadera actividad no se desarrolla en
los debates puablicos del pleno, sino en comisiones (y ni siquiera necesariamente en comisiones
parlamentarias), tomandose las decisiones importantes en reuniones secretas de los jefes de los grupos
parlamentarios o, incluso, en comisiones no parlamentarias; asi, se origina la derivacion y supresion de
todas las responsabilidades, con lo que el sistema parlamentario resulta ser, al fin, solo una mala fachada
del dominio de los partidos y de los intereses econémicos”. Cfr. Carl Schmitt, Sobre el parlamentarismo,
Madrid, Tecnos, 1996a, p. 24.
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articulos que interesaban al Presidente y sus colaboradores més cercanos,* el texto
constitucional termin6 expresando las tensiones internas de la coalicion gobernante, asi
como la influencia de actores y proyectos politicos diversos que participaron del
proceso constituyente. Segin Pablo Andrade (2012:35), estos proyectos se fundaron en
tres  concepciones  diferentes:  participacionismo,  neoconstitucionalismo vy
presidencialismo.

En virtud de nuestro objetivo de investigacion, en este capitulo nos ocuparemos
solamente de la influencia de los actores que impulsaron la version local del paradigma
neoconstitucional latinoamericano, dentro y fuera de la coalicibn gobernante.
Evitaremos por tanto el tratamiento exhaustivo de otras agendas que seran analizadas
solo para mostrar la relacion con los actores o ideas asociadas al neoconstitucionalismo.

Analizaremos primero los actores e ideas del neoconstitucionalismo ecuatoriano
dentro de los procesos comunicativos de la iusteoria ecuatoriana. Luego, indicaremos
cémo se produjo la influencia del paradigma neoconstitucional en el disefio
constitucional del proceso constituyente 2007-2008. Este segundo paso, requerira
identificar actores e ideas que den cuenta del uso politico del paradigma

neoconstitucional en el Ecuador.

1. El neoconstitucionalismo en la iusteoria ecuatoriana

Los academicos que realizan investigaciones sobre el derecho en el Ecuador,
coinciden en denunciar el divorcio que han mantenido los estudios juridicos y las
ciencias sociales en el pais.*En efecto, salvo escasas excepciones, el tratamiento de los

problemas juridicos suele quedar en manos de juristas, mientras que la sociologia y

8 Cfr. Acta 091 del 18-19 de julio de 2008, p. 90.
8 \éase Grijalva (2007); y, Santiago Basabe, Politica judiciales y toma de decisiones en el Tribunal
Constitucional del Ecuador (1999-2007), Quito, FLACSO, 2011.
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ciencia politica ecuatoriana se desentiende de un problema que es visto como
dependiente de factores de poder extra-juridicos. Ello explica que el tratamiento del
derecho constitucional, de la teoria de la Constitucion y de los derechos humanos se
haya desarrollado al interior de las comunidades nacionales y transnacionales de
juristas.

De alli que el neoconstitucionalismo ecuatoriano constituya una paradigma
desarrollado principalmente por una comunidad pequefia de juristas académicos,® cuyas
huellas documentales aparecen en un escaso numero de obras de iusteoria normativa
que tiende a usar por imitacion y/o eclecticismo teoria transnacional; al tiempo que
proponen cambios normativos que resultan de preocupaciones y estudios sobre los
problemas juridicos locales. La literatura mas importante que nos autoriza a hablar del
neoconstitucionalismo ecuatoriano, remite a un conjunto limitado de autores, cuya
produccion intelectual es mas rigurosa y elaborada que la dogmatica coman. ¥

Dentro de esta literatura que empez6 a publicarse en los afios noventa, al tiempo
que iniciaron los mayores intentos por institucionalizar definitivamente la justicia
constitucional en el Ecuador,® destaca aquélla produccion que ha dirigido su atencion a
los procesos constituyentes y textos constitucionales de 1998 y 2008. Se trata de textos
que develan el proceso de consolidacion del paradigma neoconstitucional en el Ecuador.

Para intentar probar como se ha consolidado el paradigma neoconstitucional en el

Ecuador, mediante la recepcién de teoria transnacional y como ha sido usado de forma

8 Dos indicadores pueden sostener a primera vista esta proposicién: a) una sola universidad (la UASB)
cuenta con un programa de doctorado en derecho y una revista juridica indexada; y b) tres de los once
juristas que participan como investigadores de planta en las universidades que ofertan doctorados,
reconocen que la investigacion juridica es predominantemente formalista y normativista (Grijalva, 2011;
Avila, 2011; Basabe, 2009).
¥ La iusteoria a la que nos referimos empez6 a publicarse bajo un formato académico en tres revistas de
derecho (dos de Quito y una de Guayaquil) que han venido publicAndose desde aproximadamente una
década. La Unica revista indexada (en Latindex) es la Revista Foro de la Universidad Andina Simoén
Bolivar.
8 \éase Agustin Grijalva, Courts and political parties: the politics of constitutional review in Ecuador,
en http://d-scholarship.pitt.edu/7334/1/grijalva_agustin_2010_etd.pdf.
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ecléctica, analizaremos la literatura que se presenté como propuesta de legitimacion o
cambio constitucional frente a los textos constitucionales de 1998 y 2008. Expondremos
nuestro andlisis, mostrando la relacion de la iusteoria con los proyectos de Constitucion
y los textos constitucionales nombrados. Asi, analizaremos de forma sistematica, el
contenido de los textos elegidos frente a temas basicos del paradigma neoconstitucional
originario: el concepto de los derechos, el concepto de Constituciéon y el concepto de

garantia judicial de la Constitucion.

1.1. La iusteoria liberal ecuatoriana y la Constitucién de 1998

Mientras se realizaba la Asamblea Constituyente de 1998, en la Universidad
Andina Simdn Bolivar (Quito) se desarroll6 un Seminario Internacional de Derecho
Comparado. En él, juristas ecuatorianos representativos como Ernesto Lopez y Alberto
Wray,* propusieron con especial énfasis, fortalecer la justicia constitucional en el
Ecuador (entendida como control de constitucionalidad de actos normativos inferiores),
en virtud de su inveterada debilidad, inestabilidad y dependencia politica (L6pez, 1998:
63; Wray, 1998: 131). El énfasis axiolégico de estos autores descansaba en la necesidad
de constitucionalizar mediante las garantias jurisdiccionales y en base a la “ley
superior”, el ordenamiento juridico, entendido como un sistema escalonado de normas.
Es decir, la preocupacion de estos autores descansa en la “jerarquia
normativa”.**Aunque este enfoque, no implica que los derechos pasen inadvertidos en

los textos citados, lo cierto es que el eje articulador del discurso normativo, descansa en

8 \/éase Ernesto Lopez Freile, “Control constitucional y organismos de control”, en Gonzalo Ortiz, edit.,
Experiencias constitucionales en el Ecuador y el mundo, Quito, PROJUSTICIA/Corporacion de
Investigacion y Estudios Multidisciplinarios, 1998; y, Alberto Wray, “Orden juridico y administracion de
justicia”, idem.
* Sefiala Lopez: “La justicia constitucional es la autoconciencia que la constitucion posee de su propia
eficacia y dinamismo. De su propia jerarquia y poder” (L6pez, 1998: 63). En un sentido similar Wray
sostiene: “...hay normas que prevalecen sobre otras en razon de su jerarquia. En virtud de este principio
es que la constitucion estd llamada a prevalecer sobre cualquier otra normar juridica...” (Wray, 1998:
116).
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la idea de Constitucion como norma superior y jerdrquica. Por tanto, la Constitucion es
importante sobre todo, porque representa la “voluntad popular”, que una vez traducida
juridicamente, permite racionalizar el ordenamiento. Detrdas de este afan de
racionalizacion mediante interpretaciones asumidas como puramente juridicas, se
devela un paradigma paleo-positivista de plenitud y coherencia que en el caso
ecuatoriano ha tomado una version menos sofisticada que la desarrollada por el
positivismo transnacional ™

En cuantoal “contexto de enunciacion” de esta version iustedrica desarrollada luego
del regreso a la democracia, debe sefialarse que nuestros juristas pretendian racionalizar
un ordenamiento juridico heredado por la dictadura y mantenido por un sistema politico
“ingobernable”-.* A medida que estas preocupaciones dejaron de ser centrales, a
finales del siglo XX e inicios del siglo XXIl,la iusteoria de derecho constitucional
abandono el énfasis en el analisis de la “sintaxis” del derecho que estriba en el principio
de jerarquia, para dar paso a enfoques normativistas que se preocupan por los derechos

y sus garantias (politicas, jurisdiccionales y normativas) en el contexto de un “Estado

®1 Quiza la mejor expresién de esta iusteorfa formalista es la interpretacién comun del Titulo Preliminar
del Codigo Civil aun vigente en Ecuador y que conserva el contenido del Cddigo Civil de 1861. Las
normas interpretadas a partir de este Titulo, representan varios dogmas para los juristas: la ley que
supuestamente desarrolla la Constitucion es la maxima expresion de la voluntad general que se expresa
con claridad de forma dedntica (manda, prohibe o permite), el maximo intérprete de la ley es el
legislador, y el juez es boca de la ley. Aunque no se puede afirmar seriamente que los abogados del
Ecuador crean seriamente en estos dogmas, lo cierto es que en su mayoria, los estudios juridicos en el
pais y la practica del derecho, se inspiran en esquemas de percepcion poco reflexivos que asumen la
dogmatica formalista del derecho civil, pese a que del propio Codigo Civil (art. 18) pueden extraerse
interpretaciones mas sofisticadas, concretamente a partir de las disposiciones que ordenan a los
intérpretes tratar los “pasajes obscuros de la ley” mediante juicios sobre la “historia” ,“el contexto” o el
“espiritu” de la ley; o “la falta de ley”, mediante “los principios del derecho universal”. Para la tradicion
positivista (analiticamente superior al formalismo o paleo-positivismo), disposiciones como éstas, pueden
dar lugar a métodos de interpretacion complejos (semantico, teleolégico, sistematico, histérico,
razonamiento por analogia, interpretacion extensiva y analogia iuris) que se han desarrollado para evitar
desconocer la voluntad del legislador expresada en la ley. VVéase Norberto Bobbio, EI positivismo
juridico, Madrid, Debate, 1993, pp. 215-225.
%2En los afios noventa los juristas y algunos sociélogos, percibian como grave problema la conflictividad
politica que provocaba el anquilosamiento institucional y por tanto, la ausencia de racionalidad normativa
para subsanar la legislacion invalida (en términos de jerarquia normativa y violacién de derechos
humanos) o la falta de legislacion. Véase Luis Hidalgo, La telarafia legal, Quito, Editorial juridica del
Ecuador, 1999, pp. 15-21; José Sanchez, “La sociedad contra si misma. O por qué nuestras sociedades
son democréaticamente ingobernables”, en ILDIS, Ecuador. La democracia esquiva, ILDIS, Quito, 1991,
p. 48; y José Sanchez, Conflicto y democracia en Ecuador, Quito, CAAP, 1995, p. 104-109.
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social de derecho”. Es decir, la iusteoria ecuatoriana empezé a preocuparse por el deber
ser de las normas socialdemdcratas que hemos asociado al neoconstitucionalismo
originario. Solo era aceptable el derecho que reconociera la justicia de los derechos. Y
ese derecho, estaba representado en la Constitucion y en su “bloque de
constitucionalidad” —contenido en los instrumentos internacionales de derechos
humanos a los que la Constitucion remitia para ampliar el sentido de sus normas de
derechos—.** Quiza la expresion colectiva mas relevante de este enfoque normativo es la
iusteoria recogida en los doce tomos de la serie “Fortalecimiento de la Justicia
Constitucional en el Ecuador”, que se publicé entre 2003 y 2005.*

De esta manera la iusteoria ecuatoriana se adentr6 en las discusiones
transnacionales sobre derecho constitucional, superando en parte, el formalismo
juridico. Su punto de partida era la defensa del “Estado Social de Derecho” reconocido
como el referente ideoldgico que dio lugar al componente principal de la parte
“dogmatica” (los derechos civiles, politicos, sociales, colectivos y culturales) de la
Constitucion de 1998. Los argumentos usados en estas narrativas resultaron de la
recepcion de teoria transnacional del derecho que hemos catalogado como
neoconstitucionalismo originario. De alli que el tratamiento de conceptos como
Constitucién, seguridad juridica, division de poderes y garantia judicial de la
Constitucidn, en la iusteoria mas relevante, no haya ido mas alla de la recepcion y uso
de esta teoria transnacional.

No obstante, en este periodo no se desarrollé en la iusteoria local, un paradigma que

consolide la idea de Constitucion invasora (en pro de los derechos) y la

% «Sabemos que la democracia es inseparable del Estado Social de Derecho y que tnicamente en los
regimenes democraticos encuentran efectividad los derechos humanos”. Cfr. Hernan Salgado, Manual de
Justicia Constitucional Ecuatoriana, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 20.
% Estas publicaciones resultaron del proyecto impulsado por la Universidad Carlos 111 de Madrid y el
Tribunal Constitucional del Ecuador, con el apoyo de la Iniciativa Europea para la Democracia y los
Derechos Humanos de la Comisién Europea.
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constitucionalizacion  judicialista  del  derecho, como sucede con el
neoconstitucionalismo originario y su derivacion latinoamericana contemporanea. Al
menos dos argumentos pueden sustentar este criterio.

Por un lado, la mayoria de juristas, al igual que los intelectuales imbuidos por la
version ecuatoriana de la democracia liberal,” preferian inclinarse por una idea de
Constitucién “marco”, esto es, una Constitucion que si bien debia considerarse como un
texto normativo y por tanto exigible en todos sus componentes,® no necesitaba contener
en su trama textual todas las respuestas sobre la constitucionalizacion de la vida social.
Es decir, la Constitucion, aunque normativa, establecia derechos y directrices generales
que debian concretarse mediante la practica politica, dentro de los limites legales y
constitucionales que serian definidos por la justicia ordinaria y constitucional
respectivamente. Incluso, Julio César Trujillo, probablemente el jurista ecuatoriano que
mas habia teorizado sobre el Estado Social, sostenia un criterio cercano a esta idea: “Las
reformas de 1998... recuperaron las funciones propias del Estado social y democréatico
de Derecho, cuya vigencia pasa a depender de los resultados que arrojen las urnas y de
la lucidez de las fuerzas sociales y politicas que hagan de la igualdad real o material, de
la justicia social y de la democracia participativa algo méas que palabras en los discursos
que los diferencien de la derecha...”(Trujillo, 2004: 92).

Lo anterior es comprensible, en la medida que la democracia liberal intenta hacer
lugar a varios proyectos politicos y econdmicos cobijados por el Estado social y

democratico de derecho, un ideal de la iusteoria que no reniega de la economia de

% Véase Pablo Andrade, Democracia y cambio politico en el Ecuador: liberalismo, politica de la cultura
y reforma institucional, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar/ Corporacion Editora Nacional, 2009.
% «Cada uno de los adjetivos con los que se caracteriza al Estado Ecuatoriano se refleja, en mayor o
menor grado, en todas las instituciones y normas de la Constitucion y deberian incidir también en todo el
ordenamiento juridico del pais, lo mismo que en el comportamiento de los poderes publicos, como seria
lo debido a una constitucion normativa y no meramente nominal...”. Cfr. Julio César Trujillo, “El Estado
en la Constitucién”, en Santiago Andrade, Julio César Trujillo y Roberto Viciano, eds., La estructura
constitucional del estado ecuatoriano, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 89.
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mercado legitimada por la Constitucion de 1998 (arts. 242 y ss.). Es decir, aunque la
iusteoria ecuatoriana haya participado de la politica de los derechos, intentd legitimar la
institucionalidad prevista por la Constitucién de 1998, que no precisamente se limitaba
a instrumentalizar la politica y la economia solamente en funcién de los derechos, en la
medida que otros fines y objetivos participaban de su entramado textual (Trujillo, 2004:
100). De hecho, la iusteoria reconocia como fines constitucionales, no sélo a los
derechos, sino también a principios de la “economia social de mercado” (Hesse, 2004:
160:168): crecimiento, empleo, estabilidad de precios, sustentabilidad, etc.”

Por otro lado, la iusteoria predominante, salvo notables excepciones,”® consideraba
que el control de constitucionalidad encargado a los tribunales tenia un caracter “a-
politico” o “juridico”.® Por tanto, se asumia que la interpretacion constitucional no
otorgaba poder politico a los tribunales. Bajo este argumento, la defensa de la justicia
constitucional impulsada en el Ecuador desde 1945, encuadraba mejor con la idea
proveniente de la recepcion kelseniana predominante en el Ecuador: el juez
constitucional debia funcionar como “legislador negativo”.*® Esto es, comoun actor que
“...no busca soluciones a los problemas sociales (eso le corresponde al legislador), solo
evita que se den soluciones que no se deben dar...” por ser inconstitucionales. En este

sentido, “cuando el Tribunal Constitucional interpreta la Constitucion verifica si el

" Sobre la concepcion iustedrica ecuatoriana que ha problematizado los principios de mercado
reconocidos en la Constitucion de 1998, véase Agustin Grijalva y José Troya, “Elementos para un
derecho de la competencia en Ecuador”, en Foro, Revista de Derecho, no. 1, Quito, 2003, pp. 5-47.
% Cfr. Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, Quito, UASB/ CEN, 1994, p. 84.
% Estudios empiricos realizados en el pais, muestran que los jueces que han conformado el Tribunal
Constitucional de los afios noventa, conciben su activiad como a-politica, puesto que segun sus
representaciones (honestas 0 no) su trabajo interpretativo se cefiiria al tenor de las disposiciones
normativas. Cfr. Santiago Basabe, Jueces sin toga: politicas judiciales y toma de decisiones en el
Tribunal Constitucional del Ecuador (1999-2007), Quito, FLACSO, 2011, p. 95.
100 «g| |egislador negativo se abstiene de dar nuevas normas legales en reemplazo de aquéllas
inconstitucionales, Gnicamente las anula o, como dice nuestra Constitucion, las suspende, es decir son
retiradas del mundo juridico” (Salgado, 2004: 18).
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legislador traspas6 o0 no ese limite, impidiendo que el legislador cree derecho
anticonstitucional”.**

Una explicacion plausible sobre la ausencia de una teoria de la interpretacion
constitucional judicialista'® frente a la Constitucion de 1998, puede estar relacionada
con al menos cuatro factores: a) la norma fundamental ain conservaba la primacia de la
interpretacion constitucional a favor del legislador, pese al fortalecimiento del control
judicial de constitucionalidad (art.276);'®® b) en la teoria transnacional receptada en el
pais, las teorias judicialistas del neoconstitucionalismo eran poco relevantes, frente a la
recepcion de iusteoria positivista de cufio kelseniano™ o al predominante formalismo
anti-tedrico de la cultura juridica ecuatoriana; y, ¢) no habia llegado la crisis politica del
afio 2005 que expresd un proceso acumulado de desconfianza en la funcion legislativa,
y por tanto, la busqueda de nuevos arreglos institucionales (v. gr. el sometimiento de la
legislacion a la jurisprudencia constitucional) que desplacen el predominio de la
democracia representativa (Ramirez, 2011).

Finalmente, debe indicarse que la iusteoria de los afios noventa, ya se adentr6 en los
debates ecuatorianos sobre pluralismo juridico, que hoy, en criterio de algunos autores,

ha dado lugar a un paradigma diferente del neoconstitucionalismo originario o europeo

101 Cfr. Rafael Oyarte, “La accion de inconstitucionalidad de actos normativos”, en Rafael Oyarte, coord.,
Procesos constitucionales en Ecuador, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2005, p. 33.
102 Nos referimos a la Ilamada “metodologia juridica” del neoconstitucionalismo originario (Salas, 2007).
103 |_a Constitucion de 1998, en su articulo 130, numeral 4, establecia entre las atribuciones del Congreso
Nacional: “Reformar la Constitucion e interpretarla de manera generalmente obligatoria”.
10% |_a justeorfa espafiola positivista ha sido la més receptada en el pais. Autores como Garcia de Enterria,
sostienen que la interpretacién constitucional es meramente juridica. Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, La
Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985, pp. 39-61. Esta vision
ingenua o deliberada (en términos de politica juridica que niega el rol politico del juez) ha primado en
Ecuador, salvo algunas excepciones. Se trata de un dogma que se ha mantenido gracias a por lo menos
cuatro factores: a) la incipiente discusion regional sobre el neoconstitucionalismo (Carbonell, 2003) u
otras teorias juridicas, no trascendio a la cultura juridica formalista del pais sino hasta afios recientes; b)
los vinculos transnacionales de la academia ecuatoriana, se realizaron, por razones de compatibilidad
cultural, con la corriente kelseniana del constitucionalismo espafiol; c) el pais no contaba con
profesionales del derecho formados en las tradiciones iustetricas de Estados Unidos o Alemania, lugares
de procedencia de autores judicialistas y de realizacion de précticas judiciales fuertemente activistas; y, d)
la justicia constitucional ecuatoriana estaba caracterizada por un pobre desarrollo jurisprudencial, debido
a su falta de independencia, y a la procedencia de los jueces constitucionales, en su mayoria abogados en
libre ejercicio. Sobre este Ultimo punto, véase Basabe (2011).
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(Avila, 2011). Los juristas se preocuparon en funcion de su especialidad, de la
administracion de justicia indigena en la Constitucion de 1998. Al respecto, Julio César
Trujillo zanjo las discusiones afirmando que el constitucionalismo ecuatoriano reconoce
el pluralismo juridico, es decir, la coexistencia del derecho estatal y un derecho “propio
0 consuetudinario” de las comunidades indigenas o afroecuatorianas “sometido a la
Constitucion”.'® Este criterio y otros similares, no entienden el “sometimiento” del
derecho indigena a la norma fundamental como una forma de proyeccién del derecho
estatal sobre las practicas de justicia consuetudinarias o viceversa. Mas bien se trata de
hacer “compatible” desde una perspectiva liberal culturalmente sensible (Andrade,
2009), el derecho indigena con la Constitucién y las leyes. Es decir, el derecho
plurinacional, se reconoce de forma condicional (Constitucion de 1998, art. 191)," en
la medida que su existencia —que no puede ser negada—, debe adecuarse a las normas
estatales, y especialmente, a los derechos constitucionales.

Que en esta época, no se haya discutido ampliamente sobre la coexistencia entre el
derecho indigena y el derecho del Estado Social, no implica que la concepcion de
pluralismo juridico defendida por la iusteoria ecuatoriana, trastoque sustancialmente la
percepcion neoconstitucional del Estado Social de Derecho (division de poderes,
seguridad juridica, garantia judicial de la Constitucién de derechos) (Trujillo, 2004: 92).
Quizd porque la Constitucion, no diseid un régimen politico  funcional al
reconocimiento del pluralismo juridico, méas alla del reconocimiento de “areas de poder

donde se debia reconocer el especial interés de los pueblos indigenas en controlar y

105 Cfr. Julio César Trujillo, “El Estado en la Constitucién”, en Santiago Andrade, Julio César Trujillo y
Roberto Viciano, eds., La estructura constitucional del estado ecuatoriano, Quito, Corporacién Editora
Nacional, 2004, p. 109.
106 Cfr. Nina Pacari, “Derechos colectivos y de indigenas en la nueva Constitucién Politica”, Santiago
Andrade, Julio César Trujillo y Roberto Viciano, eds., La estructura constitucional del estado
ecuatoriano, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2004, p. 135.
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determinar su propio desarrollo, a través de mecanismos y organizaciones especificos

que debian sera apoyados (politica y econdmicamente) por el Estado”.'”

1.2. Transformaciones de la iusteoria ecuatoriana frente a la Constitucion de 2008.

Los juristas ecuatorianos vinculados a las izquierdas,'® dominaron el debate
iustedrico favorable al proceso Constituyente de 2007-2008 gracias al predominio de
esta tendencia ideoldgica en el momento politico que se vivia luego del ascenso de
Acuerdo Pais al poder. Sus postulados se distinguieron del predominante consenso
“liberal-democratico” (Andrade, 2009) en la iusteoria ecuatoriana, al defender y
desarrollar aquello que la tradicién precedente no habia pensado o querido en grado
suficiente para coincidir con el neoconstitucionalismo latinoamericano: una paradigma
iustedrico que integre la idea de Constitucion normativa e invasora de los derechos
(individuales, sociales y culturales) con la idea de una justicia constitucional garantista
de derechos que tenga supremacia en el ordenamiento estatal.

Ya en el marco del proceso constituyente, juristas como Ramiro Avila y Agustin
Grijalva, ligaron esta idea de los derechos con una idea que apuntaba al fortalecimiento
de la justicia constitucional. En este sentido, Avila expreso: “Hay dos reformas
constitucionales que son claves y que, solo si ellas se logran, bastarian para justificar

toda la inversion politica y econdmica en la Asamblea Constituyente: el fortalecimiento

97 Cfr. Pablo Andrade, “Negociando el cambio: fuerzas sociales y politicas en la Asamblea Constituyente
ecuatoriana de 2008”, en Santiago Andrade, Julio César Trujillo y Roberto Viciano, eds., La estructura
constitucional del estado ecuatoriano, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 54.
198 | as izquierdas comprenden organizaciones sociales, ONG, partidos politicos e intelectuales que
participaron de un espectro ideoldgico bastante amplio y diverso. Empero, sus ideales abstractos y
comunes, apoyaban bésicamente la reestructuracion del Estado para superar el neoliberalismo y la “crisis
de representacion” o “bloqueo” de la democracia, a través de un Estado garantista de derechos (libertades
y prestaciones) y una democracia semi-presidencial con mayor espacio a la participacion ciudadana.
Hemos identificado la iusteoria de las izquierdas dentro de esta tendencia que predominé en varios
espacios comunicativos relacionados entre si gracias a la movilidad de los intelectuales de izquierda.
Estos espacios se generaros gracias al apoyo del Instituto Latinoamericano de Ciencias Sociales, del
Tribunal Constitucional del Ecuador (2007-2008) y de la Comisidn de Juristas del Conesup auspiciada
por el gobierno del presidente Correa en 2007. Véase Las izquierdas y la Constituyente. Programa
constitucional, Revista la Tendencia, Quito, ILDIS, 2007.
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de un o6rgano supremo de control constitucional y la expansion de las garantias
constitucionales a los derechos humanos”.**

Ramiro Avila expresa el nucleo de las preocupaciones de la iusteoria con mayor
resonancia en aquél momento. Queremos decir con esto, que la idea de fortalecer la
justicia constitucional y las garantias constitucionales de los derechos, fue el principal
objetivo de los procesos argumentativos de la iusteoria de las izquierdas que participd
de la discusion puablica, y en especial, de los foros académicos en torno al proceso
constituyente. En lo que sigue, trataremos por separado dos problemas: el sentido de los
argumentos mas relevantes en torno a la justicia constitucional y el sentido de las

garantias constitucionales de los derechos.

1.2.1. La supremacia de la justicia constitucional

En este apartado nos ocuparemos de la idea de supremacia de la justicia
constitucional en favor de los derechos, defendida en general por el la iusteoria de las
izquierdas (Ibid., 371; ILDIS: 2007). Quien desarrollé los argumentos méas elaborados
sobre la justicia constitucional en el trabajo coordinado por el Instituto Latinoamericano
de Investigaciones Sociales (Proyecto Las izquierdas y la constituyente) fue sin duda el
jurista y politélogo Agustin Grijalva. *°

A partir de varias premisas normativas y descriptivas relativas a la necesaria
consolidacion de la democracia constitucional moderna en un pais distante de estos

objetivos (inestabilidad institucional, instrumentalizacion politica del derecho y la

109 cfr. Ramiro Avila Santamarfa, “Las garantias de los derechos humanos en tiempos de
constitucionalismo. Propuesta de reformas para la constituyente”, en Foro, Revista de Derecho, no. 7,
UASB/CEN, 2007, p. 135.
110 cfr. Agustin Grijalva, “Independencia, acceso y eficacia de la justicia constitucional en el Ecuador, en
en Julio Echeverria y César Montufar, edits., Plenos poderes y transformacion constitucional, Quito,
Abya-Yala, 2008, p. 117.
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justicia, ausencia de garantias para la realizacion de los derechos),"* Grijalva formuld
una propuesta de cambio constitucional comprendida dentro tres proposiciones
principales que hemos agrupado en base al tipo de respuesta que el autor ofrece a las
siguientes preguntas: ¢Cual es el fin de una Constitucién? ;Quién debe garantizar la
Constitucion?; ;Como debe garantizarla?'*?

Frente a la primera pregunta, Grijalva coincidi6 con el plano axiol6gico y politico
del neoconstitucionalismo: el fin de la Constitucién es la garantia de los derechos
humanos —que a tenor de lo discutido aqui, no es privativo de esta tendencia, sino de la
politica de los derechos como compromiso global dentro de diversas corrientes
ideoldgicas—. No obstante, este autor ademas de preocuparse por la proteccion de los
derechos mediante la elucidacién de su contenido y proteccion judicial (Grijalva,
2007a:80), consideré importante que una Constitucién coadyuve a consolidar la
democracia deliberativa, y valores privilegiados por esta filosofia, como la proteccion
de las minorias y la consolidacién del Estado de Derecho (Ibid., 78-79; Grijalva, 2007:
64-65).

Si la Constitucion ideal debe proteger estos valores es necesario garantizarla. Frente
a la pregunta sobre quién debe garantizar la Constitucion, Grijalva afirmo
categoOricamente: “para que una Constitucion tenga vigencia, es decir para que sea una
ley sobre las demas leyes y normas inferiores a la ley, es necesario un juez ante el cual
reclamar por su violacion, un juez que determine estas violaciones y que tenga poder
para sancionarlas” (Grijalva, 2007a:76). En otras palabras: “Sin Tribunal Constitucional

-0 mas ampliamente justicia constitucional- no hay, en cierto sentido, Constitucion,

11 cfr, Agustin Grijalva, “;Constitucion sin constitucionalismo? Urgencia de un Tribunal Constitucional
independiente”, en Foro, Revista de Derecho, no. 7, UASB/CEN, 2007a, p. 76
12 Estas preguntas son elementales para conocer el uso que hace Grijalva de la teoria transnacional,
especialmente del neoconstitucionalismo originario.
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pues ésta queda reducida a una declaracion o programa politico sin medios juridicos
para asegurar su eficacia” (idem).

De esta manera, este autor centra sus argumentos en favor de la necesaria
consolidacion de la justicia constitucional en el Ecuador, afirmando que a nivel
comparado, esta institucion, cuando funciona idealmente, ha favorecido la proteccion de
los derechos humanos (idem) y la democracia deliberativa mediante su rol de “arbitro
juridico” (Grijalva, 2008: 112). Ergo, nuestro autor considera que la justicia
constitucional es la mejor garantia de la Constitucion, frente a las violaciones de
derechos por parte de los poderes publicos y privados.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, que Grijalva sitda en la cuspide de la
justicia constitucional,**® “debe ser independiente y tener poder real, debe ser altamente
profesional y respetado por la opinion publica y la comunidad juridica” (Grijalva,
2007a:76). Para que estas condiciones puedan realizarse, son necesarias otras
condiciones relacionadas con la designacion de los magistrados, la capacidad de los
magistrados y el ejercicio de la magistratura.

Grijalva propuso en atencion a la experiencia ecuatoriana,’* que se realicen las
siguientes reformas: a) exclusion del Congreso en eleccién de magistrados; b)
eliminacion de juicio politico; c) eleccion en base al merito; y, d) ampliacion del
periodo y eliminacion de releccion (Grijalva, 2008: 116). Estas condiciones debian
contribuir a fortalecer la independencia externa del Tribunal y mejorar su
funcionamiento, puesto que suponen filtros meritocraticos y limitacion de intereses

partidistas y corporativos en la designacion de magistrados.

18 «En efecto, si la nueva Constitucion incluye, como debe incluir, la facultad de presentar acciones de
amparo contra sentencias judiciales violatorias del derecho constitucional al debido proceso, algunos de
estos amparos van a dirigirse contra sentencias de la actual Corte Suprema” (Grijalva, 2007a:83).
14 «En otros términos, lo que tenemos en el pais es una suerte de instrumentalizacién o manipulacion del
Derecho y la justicia constitucional, a efectos de legitimar lo que en realidad son decisiones politico
partidarias” (Grijalva, 2007: 55-56).
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Por otra parte, Grijalva también revel6 como deberia garantizarse
jurisprudencialmente la Constitucion. Manifestd que un Tribunal con poder para definir
el contenido de los derechos y zanjar conflictos entre actores politicos en virtud de sus
funciones de control constitucional,' debe legitimar su actuacién mediante un ejercicio
interpretativo profesional que esté orientado por “métodos especificos de interpretacion
constitucional desarrollados por el moderno constitucionalismo” (Grijalva, 2007a:83),
asi como por el deber de proteccion de los “derechos fundamentales, por la logica y el
lenguaje juridico, por la cultura constitucional de los ciudadanos, por su propia
jurisprudencia y un maduro sentido de prudencia politica” (Grijalva, 2007: 55).

En otras palabras, este autor no concibe el ejercicio de garantia jurisdiccional de
la Constitucién como un proceso aséptico y aislado de la conflictividad politica y social,
como sucede con el formalismo juridico ecuatoriano. Por el contrario, cree que la
justicia constitucional, dentro de la logica del derecho constitucional como préctica
moderna, debe valerse de recursos técnicos y politicos para hacer avanzar la cultura
constitucional, la democracia deliberativa y la garantia de los derechos (Grijalva, 2008:
64).1°

Lo anterior nos lleva a reflexionar sobre el esfuerzo teérico de Grijalva y de la
iusteoria de menor calibre que coincide con los argumentos de este autor en el Ecuador.
De lo relatado hasta ahora, no puede afirmarse que nuestro autor defienda a las claras la

postura judicialista que hemos identificado en el nivel iustedrico del

115 «En definitiva, es urgente entender en el Ecuador que las pugnas entre Legislativo y Ejecutivo, asi
como al interior del Congreso, son en cierta medida procesos politicos normales que requieren
instituciones que los procesen. Una de estas instituciones es el Tribunal Constitucional, el cual desde el
punto de vista politico debe operar como arbitro juridico en estos conflictos politicos” (Grijalva,
2007a:79).
118 Hay que destacar sin embargo, que las teorfas de la democracia deliberativa que defiende Grijalva
(idem) —contra la concepcion de este autor—, en ningln caso aceptan que la justicia constitucional tenga la
Gltima palabra sobre las politicas publicas y el contenido de los derechos constitucionales que éstas
desarrollan, no obstante el papel que debe cumplir esta institucién en la garantia del proceso democratico
(Habermas, 1994: 329-332; Gargarella, 2011: 281).
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neoconstitucionalismo originario y latinoamericano. Empero, pese a su rechazo expreso
de una “élite de jueces” (Grijalva, 2007: 64) y a sus ideas a veces inspiradas en el
método socioldgico de la interpretacion constitucional (adaptacion prudente del derecho
a realidades cambiantes), Grijalva defiende condiciones suficientes para que podamos
afirmar su participacion en el proyecto neoconstitucional de América latina.

En primer lugar, reconoce a la justicia constitucional amplios poderes sobre el
control de politicas publicas y la toma de decisiones en torno a problemas
fundamentales de una comunidad (v.gr. el aborto, la libertad religiosa, etc.) (Grijalva,
2007a: 80-81). En segundo lugar, bajo el argumento de que el control juridico puede ser
diferente al control politico (incluso en casos que involucran intereses politicos),
promueve metodologias juridicas propias del neoconstitucionalismo originario (v. gr. la
ponderacion) que le permitan a los jueces constitucionales, garantizar los derechos
humanos e intervenir en la consolidacion del Estado Constitucional (Grijalva, 2007a:
77-78).

Esto no quiere decir que Grijalva y otros participes ecuatorianos del
neoconstitucionalismo latinoamericano eviten reflexionar sobre el contexto institucional
local. En realidad, el uso de teoria transnacional en la narrativa de este autor,'’ ademas
de estar relacionada con la fuerza de ideas que se asumen como universales y la inercia
de los procesos transnacionales del constitucionalismo centrado en los derechos
humanos y los tribunales (Pou, 2011), tiene una estrecha relacion con las
representaciones locales sobre las disfuncionalidades de la justicia constitucional. El

problema que méas preocupd a Grijalva, guardaba relacion con la escasa independencia

17 Debe recordarse que la teoria transnacional tiene tal cualidad cuando es usada como un discurso
dotado de universalidad descriptiva o prescriptiva.
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judicial del Tribunal Constitucional.® Por ello rechaz6 que en la designacion del
Tribunal participe el Congreso o cualesquier sector social “corporativo” que pretenda
convertir la justicia constitucional en un espacio de negociacién de intereses ajenos a la
funcion de control constitucional, que calificaba como predominantemente juridica, y
por tanto, reservada para juristas profesionales e independientes (2007: 77-78). En este
sentido, Grijalva coincidio con las propuestas oficialistas que reivindicaban la primacia
del mérito, la capacidad y la ausencia de vinculos partidistas o corporativos, para
ejercer la justicia o las funciones de control.**

Lo cierto es que la iusteoria desarrollada por Agustin Grijalva a partir de la
tradicion neoconstitucional originaria parece haber influido de manera relevante en la
idea de justicia constitucional de las izquierdas y en las propuestas concretas derivadas
de tal idea.”® De hecho, la propuesta de articulado constitucional sobre la justicia
constitucional desarrollada por Grijalva, es muy similar a la que aparece en el proyecto
coordinado por el ILDIS y en el proyecto de la CONAIE."* Ademas, la propuesta de

este autor coincide en buena parte con el articulado propuesto dentro de otros escenarios

118 Sobre la percepcion tedrica de la independencia judicial en América Latina, véase German Burgos,
edit., Independencia judicial en América Latina, Bogota, ILSA, 2002.
19 palabras de Gustavo Larrea, Ministro de Gobierno, era necesario “ciudadanizar los organismos de
control y justicia, que estén formados por jueces y hombres y mujeres capaces que no representen a
ningun sector especifico”. Diario EI Comercio, 28 de marzo de 2007. Estas declaraciones de Larrea, son
parte de una narrativa mas amplia de los dirigentes de la revolucion ciudadana, que rechaza el
particularismo y “corporativismo” de la politica ecuatoriana. Esta caracteristica, cruzaria todos los
escenarios y organizaciones de arriba hacia abajo, impidiendo una representacion del interés general
mediante el voto, que al parecer, s6lo podria ser asumida por quienes deben ganar las elecciones,
“ciudadanos” de clase media, de “manos limpias” y “mentes ldcidas”, ciudadanos que valen por si
mismos, por su educacion y capacidad, y no por sus vinculos con algin sector social “particularista”.
Véase un andlisis sobre la narrativa anti-corporativista de la revolucion ciudadana en Pablo Ospina,
Corporativismo, Estado y revolucion ciudadana. El Ecuador de Rafael Correa, Quito, FLACSO, 2010,
pp.10-11. Disponible en: http://www.flacsoandes.org/web/imagesFTP/1263401619.Corporativismp.pdf
120 Asi parece reconocerlo nuestro autor: “La propuesta de Corte Constitucional no es resultado de
ninguna noveleria, sino de un proceso de estudio e investigacion en el Derecho Comparado y la historia
constitucional ecuatoriana, investigacion que incluso antecedio a la Constituyente e Montecristi por varios
meses”. Cfr. Agustin Grijalva, “La Corte Constitucional y el fortalecimiento de las garantias”, en La
Tendencia, Quito, ILDIS, 2008, p. 133.
121 Disponible en http://www.ecuarunari.org/es/info_especiales/anc/propuesta_constitucion_conaie.pdf
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de la tendencia de izquierda. Nos referimos al proyecto del Tribunal Constitucional,®y
al proyecto de Constitucion de la Comision de Juristas del CONESUP.*#

Tanto en el proyecto de Grijalva, como en los proyectos del TC, del CONESUP y
de la CONAIE, se recoge parte del articulado de la Constitucion de 1998.
Probablemente porque este texto normativo, expresa ya un intento de superacion del
paradigma formalista o legalista del derecho'™ en aras de asegurar la supremacia del
Tribunal Constitucional sobre otros poderes en materia de control constitucional (art.
276 de la Constitucion de 1998).

Por razones de espacio, no podemos realizar aqui un analisis pormenorizado de
cada uno de los proyectos mencionados y del legado de la Constitucion de 1998. Sin
embargo, en el Anexo 1, exponemos de forma sintética una comparacion realizada con
los textos indicados. A partir de esta comparacion, podemos concluir que todos los
proyectos analizados®promueven la justicia constitucional en los términos mas
generales del neoconstitucionalismo latinoamericano. No obstante, el paradigma
neoconstitucional que hemos conceptualizado en este trabajo es principalmente un ideal
con propuestas muy abstractas, salvo cuando se trata del “uso ecléctico” del
neoconstitucionalismo. En tal caso, la transformacion del paradigma neoconstitucional
en un programa de cambio normativo concreto, supone un trabajo de

“compatibilizacion” del ideal neoconstitucional con ideales paralelos (v. gr. la

122 Nos referimos al proyecto “Sistema de Administracion de Justicia en el Ecuador”, que fue aprobado
mediante Resolucion No. 001-08-AD en sesion extraordinaria y reservada del Tribunal Constitucional
que se llevé a efectos los dias 3, 7 y 8 de enero de 2008.
122 E| Consejo Nacional de Educacién Superior (CONESUP) conformé una Comisién de Juristas por
pedido del Presidente Correa en enero de 2007. El proyecto de Constitucién elaborado por dicha
Comision serviria como propuesta del Ejecutivo a la Asamblea Constituyente. La Comision estuvo
conformada por: Medardo Mora, Gustavo Medina Lopez, Fernando Gutiérrez, Patricio Cordero, Julio
César Trujillo, Ivan Castro, Santiago Andrade Ubidia, Xavier Tomala y Maria Paula Romo Rodriguez.
124 La Constitucion de 1998 (art. 130) permitia al Congreso Nacional interpretar las normas
constitucionales de forma general y obligatoria y reformar la Constitucion si control del Tribunal.
Ademas, autorizaba al Congreso para que efectue el enjuiciamiento politico del Tribunal Constitucional.
125 Esto es, los proyectos de Grijalva, del TC, del CONESUP y la Constitucién de 1998.
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democracia participativa), o con premisas realistas (en contraposicion a lo ideal) que
resultan de la reflexion sobre el escenario politico o cultural en el que impulsa el ideal).

En el cuadro desarrollado en el Anexo 1 se muestran varias formas de uso ecléctico
del neoconstitucionalismo. En términos generales hemos identificado que en algunos
componentes, a) el proyecto de Grijalva (adoptado por el ILDIS) y el proyecto de la
CONAIE buscan compatibilizar la supremacia de la justicia constitucional con la
democracia deliberativa;'* b) el proyecto de la CONAIE y el proyecto del CONESUP
pretenden fortalecer formulas de democracia directa relajando en este aspecto el control
de constitucionalidad;'?y, c) el proyecto del TC intenta someter todas las decisiones
politicas y administrativas posibles a la supremacia de la justicia constitucional,
cayendo en una radicalizacion del neoconstitucionalismo originario."®En los demas,
debe sefialarse que todos los proyectos mencionados fortalecen la justicia constitucional
en comparacion con el disefio normativo de la Constitucion de 1998, principalmente
debido a la facultad de revision que tiene la Corte sobre las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia.

De lo anterior debe destacarse que la iusteoria de las izquierdas coincidio
ampliamente al situar a la Corte Constitucional en la cima del ordenamiento juridico.

En todos los casos el fin principal es la realizacion de los derechos mediante el activo y

126 En el plano de la democracia deliberativa, Grijalva sostiene que el control de las reformas
constitucionales solamente debe atender al procedimiento aplicado por el parlamento, mas no al
contenido material. En el mismo sentido, el proyecto de la CONAIE sefiala que la Corte Constitucional
podra “Decidir sobre la inconstitucionalidad por la forma de cualquier reforma constitucional.” (Art. 215,
10).
127°E| proyecto del CONESUP permite que la ciudadania, mediante solicitud que represente el 5% del
padrdn electoral nacional, convoque a Asamblea Constituyente. Ademas el Presidente puede convocar a
referéndum sobre cambios constitucionales no “sustanciales” y a plebiscito sobre temas trascendentales
para el pais. En ambos casos, el Instituto Nacional Electoral procederd a convocar a la eleccion
correspondiente, sin control previo de la Corte Constitucional. De manera similar, el proyecto de la
CONAIE propone la consulta popular para reforma constitucional o Asamblea Constituyente, sin control
previo de constitucionalidad (arts. 351-352).
128 En efecto, el proyecto del TC establece entre las competencias de la Corte el control procedimental y
material del procedimiento de convocatoria a Asamblea Constituyente, revocatoria de mandato, decretos
de emergencia y consultas populares en general.
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supremo control judicial que puede subordinar todos los actos de los poderes
constituidos. No obstante, la Corte, como institucion por antonomasia de la justicia
constitucional, no es un fin en si misma en la narrativa iustedrica de que se trata. Su
funcion es la garantia de los derechos humanos, entendidos por la iusteoria de las
izquierdas como principios metajuridicos universales y por tanto sujetos no sélo al
control de la Corte, sino a un control transnacional de los tribunales de derechos
humanos. El proyecto de Constitucion de la CONAIE expresa claramente esta postura:
“Las normas sobre derechos humanos deben interpretarse de conformidad con la
jurisprudencia, opiniones y decisiones de los érganos correspondientes del Sistema
Interamericano de los Derechos Humanos y del Sistema de las Naciones Unidas (art.
5)”.

Por otro lado, aunque la iusteoria de las izquierdas no haya sido lo suficientemente
explicita al respecto, su esfuerzo mayoritario por proyectar un Corte independiente y
suprema, revela una profunda desconfianza en el ejecutivo y el legislativo, entendidos
como poderes que tienden a violar los derechos e irrespetar la Constitucion. Por el
contrario, sorprende la confianza de la iusteoria en un 6rgano contramayoritario y
elitista como la Corte Constitucional, que nunca ha funcionado exitosamente en el
Ecuador, aunque existan experiencias de valor discutible en otras latitudes.

En este sentido, las propuestas de disefio constitucional que pretenden inmunizar a
la Corte contra toda intervencién politica (v. gr. eliminacion de juicio politico, filtros
meritocraticos, intervencion minoritaria de 6rganos representativos en eleccion de
magistrados, rechazo de formas de designacion corporativistas), nos llevan a colegir que
la iusteoria de las izquierdas ve en la justicia constitucional una institucion que para ser
democrética y servir a los derechos, solo requiere liberarse de su cronica dependencia

politica y aplicar metodologias juridicas modernas. Al parecer, pesa mucho la visién
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universalista que asume la validez de esta institucion de origen nor-atlantico en todo
tiempo y lugar.

Por otro lado, una idea de dificil conciliacion con la Constitucion de los derechos
garantizada judicialmente, refiere a la apertura que la iusteoria de las izquierdas
muestra frente a la realizacion de Asambleas Constituyentes. Cuando la iusteoria asume
que este es un mecanismo normal de disolucion del poder constituido,  desvirtia la
rigidez constitucional, y por tanto, somete los derechos fundamentales que busca
precautelar mediante la supremacia de la justicia constitucional, a la voluntad de las
mayorias, tan temida por el neoconstitucionalismo europeo en virtud de las experiencias
totalitarias del siglo XX (Aldunate, 2010). Este es un problema que la mayor parte de la
iusteoria ecuatoriana no logrd problematizar, quiza porque asume junto a la postura
celebratoria del “constitucionalismo experimental” de Santos (2010)*?°que, en ningin
caso, una convencion constituyente ecuatoriana, puede atentar contra la politica de los
derechos y las garantias constitucionales.

No obstante, un grupo de asesores espafioles que intervinieron en varios foros y
espacios institucionales de la tendencia de izquierda, se ocuparon de la relacion entre
poder constituyente y Constitucion aunque desde un enfoque condescendiente con los
procesos politicos coyunturales. El lider intelectual de estos asesores, Roberto Viciano,
sostuvo que el poder constituyente es el “pueblo soberano” que toma decisiones
fundamentales a través de un referéndum que valida el trabajo de una Asamblea
Constituyente elegida en las urnas. Consecuentemente, los poderes constituidos deben

estar sometidos a estas decisiones fundamentales. **°

129 Boaventura de Sousa Santos es un autor de mucho reconocimiento en la cultura juridica local que
impulsa la plurinacionalidad juridica y la Constitucion de los derechos. Incluso dicté una conferencia de
gran calado en la Asamblea Constituyente.
130 Cfr. Roberto Viciano, “El modelo de control de constitucionalidad en el contexto de cambio de
paradigma social y constitucional en América Latina”, en Tribunal Constitucional del Ecuador, Un
cambio ineludible: La Corte Constitucional, Quito, 2007, pp. 42-49
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Para que esto se logre, Viciano propone que el 6rgano responsable de controlar la
constitucionalidad sea el Tribunal Constitucional entendido como “elemento de cierre
del sistema y de conexién entre el poder constituyente del pueblo, delegado en sus
manos, y los poderes constituidos” (Ibid., 46). Un Tribunal de estas caracteristicas,
requeriria independencia politica, y por tanto condiciones diferentes a las del
constitucionalismo tradicional: a) la eleccion del Tribunal no deberia quedar en manos
de los poderes constituidos, sino depender de la decision universal de la ciudadania; b)
el Tribunal podria estar conformado por juristas o por ciudadanos no juristas; y, c) el
analisis del texto constitucional a cargo del Tribunal debe responder a criterios juridicos
y politicos (no partidistas) en funcion de la primacia de la voluntad politica del
constituyente, la defensa de marco politico de convivencia social y la garantia de los
derechos fundamentales frente al poder constituido (Ibid., 46-49).

Las ideas de Viciano, si bien mantienen la postura judicialista de la iusteoria
neoconstitucional, se distinguen de ésta por dos razones fundamentales: a) los fines que
propone Viciano no se limitan a la realizacion de los derechos como propone el
neoconstitucionalismo; incluyen ademas, principios indefinidos de cierto inspiracion
schmittiana como la “voluntad del constituyente” y la “defensa del marco politico para
la convivencia social”; y, b) la designacion y el rol de los jueces constitucionales,
atiende a criterios politicos relacionados con los fines indicados, y solo de forma
secundaria al fin principal del neoconstitucionalismo (la proteccién judicial de los
derechos). Esta posicion sélo es comprensible, si se explicita que el enfoque de Viciano
milita en favor del “nuevo constitucionalismo latinoamericano” que ha “encontrado su

plasmacién, con algunas dificultades, en los recientes procesos constituyentes
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latinoamericanos llevados a cabo en Venezuela, Bolivia y Ecuador”.** La idea de que
estos procesos, son producto de las luchas sociales contra las politicas neoliberales, y
buscan basicamente reivindicar soberanamente la igualdad mediante la proclamacion de
derechos civiles, politicos y sociales en un Estado constitucional y fuertemente social,
explica la conformidad de Viciano con la “voluntad popular”. Dicha voluntad, segln
este autor, debe ser garantizada por un Tribunal que en virtud de los fines a defender,
debe actuar de forma politica y juridica a la vez en defensa de la Constitucion. Para
lograr esta actuacién del Tribunal, hay que evitar su partidizacion. Si esto no se logra, la
Constitucién quedaria a merced de los poderes constituidos. Frente a la ineficacia de los
mecanismos tradicionales de designacion, Viciano opta por la eleccién universal de los
miembros del Tribunal Constitucional, que una vez en el poder, deben
“constitucionalizar el ordenamiento”.

Como hemos visto, la constitucionalizacion en términos del neoconstitucionalismo
se centra en metodologias judicialistas en defensa de los derechos. Parece que Viciano
mixtifica esta distincion, toda vez que al mismo tiempo que defiende fines politicos no
necesariamente relacionados con derechos, sefiala que la “teoria” del “nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, “...mantiene las posiciones sobre la necesaria
constitucionalizacion del ordenamiento juridico con la misma firmeza que el
neoconstitucionalismo...”.**La ambigiedad y vaguedad del discurso elaborado por los
asesores espafioles que participaron de las discusiones sobre el proceso constituyente,
probablemente influy6é en la escasa recepcion de estas ideas en el debate iustedrico

ecuatoriano. En todo caso, pese a la vaguedad de la iusteoria de Viciano y sus

131 Cfr. Roberto Viciano y Roberto Martinez, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Luis Avila, Politica, justicia y Constitucion, Quito, Corte Constitucional para el
periodo de transicion, 2012, p. 164.
1% Cfr. Roberto Viciano y Rubén Martinez Dalmau, “Fundamentos teoricos y practicos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en Gaceta Constitucional, No. 48, Perd, diciembre 2011, p. 312.
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coiderarios queda claro que la defensa del principio *autoritativo” del derecho
positivista*® en detrimento del “esencialismo” de los derechos, se opone a la apuesta del
neoconstitucionalismo ecuatoriano en aras de sujetar todo el derecho establecido por las
mayorias, a los derechos desarrollados y garantizados por la justicia constitucional.

En sintesis, en base al analisis que hemos realizado sobre el uso del
neoconstitucionalismo en la iusteoria de las izquierdas, podemos afirmar que la
concepcion de justicia constitucional suprema triunfoé sobre todo enfoque alternativo,
debido a la fuerza transnacional de esta idea y a argumentos normativistas sobre el
“contexto” local.*** Sin embargo, algo que no hemos enfatizado lo suficiente es la
necesaria conexion entre justicia constitucional fuerte y derechos fundamentales. Como
veremos, la justicia constitucional, en la iusteoria de las izquierdas, es sobre todo, un

medio para la realizacion de los derechos, entendidos como el fin de la Republica.

1.2.2. Los derechos: el fin de la Republica

La iusteoria de las izquierdas, ademas de buscar consolidar la justicia
constitucional, abog6 por un cambio constitucional que abunde en derechos y garantias
(normativas, politicas y jurisdiccionales), como respuesta al proyecto neoliberal
institucionalizado en el pais.** Toda vez que la Constitucion de 1998 habia desarrollado

de manera importante derechos individuales, sociales y colectivos, el problema del

133 Este es el principio bésico del positivismo juridico. El derecho que existe es el establecido por la ley
(no la justica o los derechos derivados de la dignidad humana). En tal virtud, la ley es el derecho porque
una autoridad mayoritaria le otorgd existencia y validez.Cfr. Luigi Ferrajoli (2011a:15).
3% a justicia constitucional en este sentido, no solo es la mejor garantia de los derechos, sino una
alternativa valida para la profundizacion y desarrollo de la democracia —junto a la democracia directa— en
el contexto de la “crisis de representacion” del sistema politico ecuatoriano (ILDIS, 2007: 95).
135 \sgase Julio César Trujillo, “La Constitucién econémica, mas alla del neoliberalismo”, en Foro,
Revista de Derecho, no. 7, UASB/CEN, 2007, p. 127.
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cambio constitucional no pasaba tanto por el reconocimiento de mas derechos, sino
sobre todo por disefiar en la Constitucion la mayor cantidad de instituciones (garantias)
que favorezcan la realizacién de los derechos en un Estado social y democratico. Julio
César Trujillo expres6 tempranamente esta sensibilidad intelectual al defender “que los
derechos no solo estén reconocidos... sino que ademas estén provistos de los medios
para gozarlos de verdad y de mecanismos para poderlos exigir... sin distincion alguna
entre derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales y colectivos o de
cualquier clasificacion”. ¥’

Consecuentemente, la iusteoria de las izquierdas, desde el marco axioldgico de la
politica de los derechos y el uso ecléctico del garantismo y el neoconstitucionalismo, le
apostd al Estado constitucional de derecho, entendido a partir de la recepcion de

iusteoria transnacional europea:

“Este enfoque, desarrollado por autores como Luigi Ferrajoli, propone otorgar a la
justicia constitucional un lugar preeminente dentro de la estructura de un Estado constitucional
de derecho. Esta nueva forma de Estado fortaleceria el principio ya consagrado de primacia de
la Constitucion, pero profundizando el mandato sustantivo de toda la institucionalidad estatal de
impedir la violaciéon de derechos u ordenar a las autoridades publicas, elegidas o no, la
ejecucion de acciones que los hagan efectivos. De esta forma, el modelo de Estado

constitucional complementa las dimensiones formales y sustantivas de democracia,

1% Esto supone que los intelectuales que produjeron iusteorfa, no tuvieron la iniciativa de incorporar mas
derechos, aunque, es claro que en el contexto de la Constituyente (2007-2008), hayan decidido apoyar
otros derechos promovidos por movimientos sociales, como el derecho a la alimentacién y la soberania
alimentaria, nuevos derechos de las mujeres (incluyendo el derecho a decidir sobre su cuerpo), derechos
de la comunidad GLBTI y derechos de los migrantes (ILDIS: 37-67). Sobre los derechos promovidos por
el movimiento indigena, véase FENOCIN y la CONGEUNASSC-CNC, Propuestas desde las
organizacionales sociales para la Asamblea Constituyente, Quito, CAFOLIS, 2007; y, CONAIE,
Propuesta de la CONAIE frente a la Asamblea Constituyente. Principios y lineamientos para la nueva
constitucion del Ecuador, Quito, 2007.
187 \séase Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador. Estudios de Derecho Constitucional,
Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar/ Corporacion Editora Nacional, 2006, 2a. ed., p. 448. Sobre la
posicion favorable de la iusteoria de las izquierdas para con los nuevos derechos, véase Julio César
Trujillo y Ramiro Avila, “Los derechos en el proyecto de Constitucion”, en La Tendencia, Quito, ILDIS,
2008, pp. 69-85.
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insistiéndose en que los derechos humanos no funcionen como simples aspiraciones escritas en

la Constitucion sino que sean derechos garantizados y exigibles™,

César Montufar capté con precision los argumentos principales que hemos
relacionado con el nivel axiolégico y politico de la iusteoria neoconstitucional. En
primer lugar, al afirmar que “la proteccion de los derechos fundamentales pasaria a
funcionar como el ndcleo constitucional y sustento de la legitimidad de la Republica”
(Ibid., 362) revela la nocion filoséfica de derechos humanos méas extendida en las
corrientes liberal igualitarias que estan en la base del neoconstitucionalismo originario y
su recepcion ecuatoriana. Segun ésta tendencia, la politica se justifica siempre que sirva
para la realizacion de los derechos de toda generacion en las sociedades plurales
(Lefort, 1990; Ferrajoli, 2011). Paralelamente, Montufar sostuvo que la democracia
debe subordinarse a los derechos, y por tanto, el Tribunal Constitucional, principal
organo encargado de proteger los derechos, debe tener preeminencia sobre cualquier
funcion estatal (Ibid., 371).

Los argumentos sostenidos por Montufar expresan el contenido minimo de la matriz
neoconstitucional que motivo el trabajo de la iusteoria en torno a la realizacion de los
derechos como fin Gltimo de la Republica. Como se ha mencionado, la iusteoria de las
izquierdas coincidid en reconocer que los derechos a realizar ya estaban contemplados
en la seccion “dogmatica” de la Constitucion de 1998. El problema era la falta de
protecciones para la realizacion de estos derechos. Frente a tal dificultad, la iusteoria
abogd por mas y mejores “garantias”, entendidas dentro de una recepcién particular del

garantismo y el neoconstitucionalismo.

138 Cfr. César Montafar, “Estado constitucional de derecho y democracia sustantiva en el Ecuador” , en
Julio Echeverria y César Montufar, edits., Plenos poderes y transformacién constitucional, Quito, Abya-
Yala, 20083, p. 361

73



El punto de partida para definir las garantias en la iusteoria ecuatoriana, provino de
la recepcion y desarrollo trasmutativo del constitucionalismo global o paradigma
garantista (Avila, 2007: 139; MontGfar, 2008a: 362). Este paradigma, desarrollado
ampliamente por Luigi Ferrajoli, sostiene que las garantias de los derechos de libertad y
de los derechos sociales, pueden y deben consistir en prohibiciones de lesion (o
garantias negativas) y en obligaciones de prestacion (o garantias positivas) realizables
en el marco de un Estado que debe actuar como un *“actor de satisfaccion” de los
derechos (Ferrajoli, 2006: 114). Asi entendido el paradigma garantista propone que el
Estado Constitucional asuma los costos de realizacién de los derechos oponibles a las
mayorias politicas y al mercado.™®

Debe aclararse que la iusteoria de Ferrajoli va més alla del Estado benefactor, y se
inserta plenamente en la politica global de los derechos. De alli que “el paradigma
garantista puede expandirse (y en el plano normativo ha ido efectivamente
expandiéndose) en tres direcciones: hacia la tutela de los derechos sociales y no sélo de
los derechos de libertad, frente a los poderes privados y no sélo a los poderes publicos y
en el &mbito internacional y no sélo estatal...”(Ibid., 2006: 113).

La recepcion las tesis desarrolladas por Ferrajoli, dio lugar a un componente
filosofico politico fundamental del neoconstitucionalismo ecuatoriano —también
participe de la politica de los derechos—. Este paradigma local, oper6 mediante mezclas
eclécticas, que pueden identificarse en dos planos. En primer lugar, para la iusteoria

local era necesario expandir las garantias, pero no solo para realizar los derechos

139« no podemos olvidar que las amenazas mas graves para la democracia provienen hoy de dos

potentes ideologias de legitimacion del poder: la idea de omnipotencia de las mayorias politicas y la idea
de libertad de mercado como nueva Grund-norm del presente orden globalizado” (Ferrajoli, 2006: 84).
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humanos de libertad y los derechos sociales, sino también para garantizar los derechos
culturales reivindicados para los pueblos y colectividades originarias.'*

En segundo lugar, la expansién de las garantias de todos los derechos humanos,
debia estar acompafiada por el papel activista de la justicia constitucional, debido a los
argumentos ya sefialados en el apartado anterior: las violaciones de derechos provenian
del poder politico y la democracia representativa se encontraba en crisis, en tal virtud,
era necesaria una Corte Constitucional que intervenga como garante de derechos y
arbitro juridico. Este no es, evidentemente, el uso que Ferrajoli le daria a su filosofia del
derecho fuertemente comprometida con la democracia representativa de corte liberal.**

En este contexto puede sostenerse que la recepcion local del paradigma garantista
en los términos brevemente mencionados, fue receptada con entusiasmo dentro de la
iusteoria de las izquierdas en el Ecuador. César Montufar sefialé que la iusteoria de
Ferrajoli “nos conduce a una radical redefinicion de la democracia y sus alcances”
(Montdfar, 2008a: 363), refiriéndose a la idea de derechos como vinculos sustanciales y
por tanto indisponibles frente a las mayorias y frente al mercado. Consecuentemente,
este autor sugirié a partir de estos ideales, la necesidad de optar por la “adopcion y
fortalecimiento de un sistema de garantias” (Ibid., 364).

Este sistema de garantias integrales supone un proyecto bastante ambicioso si
consideramos que la tendencia de izquierda defendia el marco de la politica global de

los derechos, la igual jerarquia de todos los derechos (civiles, politicos, sociales,

140 Este planteamiento, en lo que tiene que ver con derechos culturales, es rechazado por el garantismo
liberal de Ferrajoli (vid. supra.).
141 Recuérdese que el neoconstitucionalismo y el garantismo guardan diferencias en un nivel iustedrico,
relacionado con el rol de la justicia constitucional (y el poder judicial en general) y la teoria de la
interpretacion juridica. Asi, Ferrajoli sostiene que la justicia debe cumplir su funcion de contra-poder
dentro del estricto papel que le corresponde como poder nulo en la division de poderes, obteniendo su
legitimidad de una jurisdiccion cognoscitivista (que no activista) a partir de la determinacidon semantica
de las leyes o la Constitucion (Ferrajoli, 2006; Ferrajoli, 2001: 584-589).
142 Recuérdese que Monttfar defiende la primacia de la justicia constitucional sobre los poderes
constituidos.
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culturales). Ramiro Avila propuso en esta linea que “todo el Estado Social de Derecho
es en general una garantia, y en particular la eficacia de los postulados dependen de la
Funcién Judicial, cuando ejerce control constitucional” (Avila, 2007: 141). Bajo esta
I6gica, todos los principios y deberes del Estado propuestos por la iusteoria local,
buscaron convertirlo en un instrumento para la realizacion de los derechos. Desde los
principios iustedricos del constitucionalismo econdmico inspirados en la economia
socialdemocrata (Trujillo, 2007: 111), hasta la version del “modelo econémico social,
solidario y comunitario” (CONAIE, 2007), pasando por una organizacion estatal
plurinacional (idem), se plantearon como mandatos, programas y premisas de politica
publica en aras de realizar los derechos, asegurados en caso de incumplimiento estatal,
por la justicia constitucional. En este sentido, la iusteoria entendié que las garantias de
los derechos “son los fines externos y por tanto la razon social de aquéllos artificios que
son el Estado y las demaés instituciones politicas” (Ferrajoli, 2012a: 48).

De otra parte, en el plano de las garantias jurisdiccionales o garantias secundarias,
todos los proyectos presentados por la tendencia de izquierda coincidieron de forma mas
0o menos amplia. Asi, el proyecto “Constitucion del Estado Plurinacional de la
Republica del Ecuador” presentado en el afio 2007 por la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), le aposté a principios garantistas
conocidos para la realizacion de los derechos dentro del Estado social y democratico
(arts. 4-8), asi como a garantias como la “accién de cumplimiento” destinada a hacer
valer ante la Corte Constitucional los mandatos constitucionales o legales.**De igual

manera, el proyecto de Constitucion de la Comisién de Juristas del CONESUP,

43 Seglin Luis Macas, Presidente de la CONAIE, en el proyecto constitucional de esta organizacién
colaboro el jurista “Julio César Trujillo y su equipo de juristas: Dr. Patricio Cordero, Dr. Ramiro Avila,
Dra. Angélica Porras y el Dr. Edgar Vargas, que nos apoyaron con sus valiosos puntos de vista y
conocimientos”.  Véase proyecto de Constitucion de la CONAIE, disponible en:
http://www.ecuarunari.org/es/info_especiales/anc/propuesta_constitucion_conaie.pdf
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demostrd que los juristas a cargo se esforzaron por disefiar mecanismos para garantizar
los derechos concebidos como “inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia” (art. 23).** Consecuentemente, este proyecto
establecio dentro de los “procesos constitucionales” de garantia, la accion extraordinaria
de amparo (contra decisiones judiciales) y la accién de inconstitucionalidad por
omision, junto a los procesos ya reconocidos en la Constitucion de 1998 (habeas corpus,
habeas data y amparo).'*®

De igual manera, el jurista Ramiro Avila, inspirado por el paradigma que afirma la
expansion de las garantias hacia la tutela de todos los derechos frente a cualquier poder
(pdblico o privado) y en cualquier contexto (estatal o internacional), receptd
ampliamente los estandares de la jurisprudencia de la Corte Interamericana y de cortes
nacionales exitosas (v. gr. la Corte Constitucional de Colombia), asi como los
mecanismos mas avanzados en materia de proteccion judicial de los derechos
propuestos por el derecho comparado y la doctrina neoconstitucional. A partir de esta
profusa recepcion, propuso basicamente, que a) cualquier persona pueda denunciar la
violacion de derechos (actio popularis); b) que todos los derechos derivados de la
Constitucion y convenios internacionales sean exigibles en sede judicial,™® sin
necesidad de mediacion legislativa; y, ¢) que los procedimientos de las acciones

constitucionales sean preferentes, sumarios, libres de trabas formalistas, apelables y

144 santiago Andrade Ubidia, miembro de la Comision de Juristas del CONESUP declaré en este sentido
lo siguiente: “nosotros hemos tratado de normar de tal manera la constitucién para que toda violacion de
ella implique necesariamente un castigo a su trasgresor y haya una via expedita en la materia de la justicia
constitucional para que todos los ciudadanos tengan la debida proteccion de sus derechos”. VVéase Diario
La Hora, 07 de septiembre de 2007.
145 \/éase Ivan Castro Patifio, Propuestas del proyecto de Comisién Especial de Juristas del CONESUP en
materia de proteccion de derechos humanos. Disponible en
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=466&Itemid=51
(15-11-2013).
146 para Ramiro Avila, los derechos exigibles incluyen los derechos constitucionales, los derechos de
convenios internacionales (no se refiere exclusivamente a los ratificados por el Estado), los derechos del
ius cogens e incluso “cualquier derecho que se derive de la naturaleza humana”. En definitiva, Avila
mantiene una postura que “confirma la superioridad de la proteccion de la persona sobre las limitaciones
de las definiciones normativas” (Avila, 2007: 143-144).
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ejecutorios. Con respecto a las acciones constitucionales, Avila propuso que la
Constitucidn establezca a) el amparo preventivo; b) el amparo reparatorio (mecanismo
inspirado en el Sistema Interamericano); c) la reparacion integral; d) el amparo contra
decisiones judiciales; €) el habeas corpus; f) el acceso a la informacidon publica; y, g) el
habeas data (Avila, 2007: 147-150).

En base a estas ideas, Avila critico el proyecto del CONESUP por adolecer de
restricciones importantes a la garantia de los derechos civiles, politicos y sociales,
imputables a la concepcion liberal en materia de amparo (legitimidad restringida,
concepcion de derechos subjetivos que excluia derechos colectivos) y a la negacion de
igual jerarquica de los derechos sociales.’” Con acusada preocupacion, Avila y otros
autores, sostuvieron ademas que el proyecto del CONESUP restringia la garantia
universal de los derechos mediante el concepto de ciudadania, no permitia la accién
popular en materia de amparo (esto es, que cualquier persona pueda denunciar la
violacion de los derechos civiles o sociales de un tercero), y no establecia con claridad
que el Estado debe prestar de forma directa los servicios publicos para garantizar los
derechos.® En tal virtud, podriamos sefialar que el proyecto iusteérico abanderado por
Avila fue quizas el més radical debido a la fuerte vinculacion que establecia entre
derechos y canales estatales para la realizacion y garantia de los derechos.

En definitiva, pese a las diferencias anotadas debido a los mdltiples disefios
normativos que pueden idearse segun la experiencia, los ideales y el conocimiento de

cada jurista, en la iusteoria de las izquierdas predominé como ideal la consigna

47 En realidad el proyecto del CONESUP establece que todos los derechos tienen igual jerarquia. Sin
embargo, Avila critica que este proyecto establezca que el Estado “promoverd” tales derechos, en lugar de
sefialar categdricamente que los garantizara.
148« a propuesta del CONESUP no establece que el Estado debe prestar directamente, de manera
obligatoria y preferente los servicios publicos, con lo que se hace inviable la concrecion de un Estado
Social y Democréatica de Derecho; mas aln, se cae nuevamente en el error de confiar al mercado la
prestacion de los mismos, lo que seguird reproduciendo un esquema de inequidad e injusticia” (Avila,
Porras y Vargas, 2007a:88).
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garantista de los derechos, sobre todo, debido a la importancia que los juristas otorgaron
a los mecanismos juridicos para hacer real la igualdad formal y material en una sociedad
como la ecuatoriana.'*Esta preocupacion por desarrollar mas y mejores garantias para
los derechos en un sistema juridico sometido a la supremacia de la justicia
constitucional, sedimento el paradigma neoconstitucional en el Ecuador. Un paradigma
que, salvo algunas excepciones, se ha receptado entusiastamente sin mayor reflexion
sobre sus posibilidades de realizacion o sobre el grado de validez democrética de la

justicia constitucional en sentido fuerte.

2. De la produccion iustedrica al disefio politico: neoconstitucionalismo en
Montecristi.

Debido a la superioridad numérica de Acuerdo Pais en la Asamblea (73 de 130
asambleistas), este movimiento ocup6 8 de los 13 lugares disponibles en cada una de las
mesas creadas para la redaccion del texto constitucional.™ Esta mayoria aplastante
excluyo la negociacion con otros actores, factor que se vio favorecido ademas por la
metodologia de trabajo de la Constituyente inspirada en la predisposicién anti-pactista
del Presidente Correa (Dieterich, 2007)."**En estas circunstancias, la dogmética del

texto constitucional resultaria del conjunto de ideologias que los lideres de AP

149 E| proyecto de Constitucién del CONESUP proclamé el derecho a “la igualdad real, para corregir las
inequidades de la sociedad y asegurar a todos la satisfaccion de las necesidades basicas, aplicando el
principio de accién positiva” (art. 24, 5).
150 as mesas se organizaron y tomaron su denominacion en base a los siguientes blogues tematicos: 1.
Derechos fundamentales y garantias constitucionales; 2. Organizacion, participacion social y ciudadana y
sistemas de representacion; 3. Estructura institucional del Estado; 4. Ordenamiento territorial y
asignacion de competencias; 5. Recursos naturales y biodiversidad; 6. Trabajo, produccion e inclusion
social; 7. Régimen de desarrollo; 8. Justicia y lucha contra la corrupcion; 9. Soberania, relaciones
internacionales e integracion latinoamericana.
31 En consonancia con la predisposicion anti- pactista del Gobierno y del Presidente Correa, la Asamblea
aprob6 una metodologia de trabajo que favorecio la imposicién de la mayoria. Las mesas debian elaborar
informes de proyectos de articulado que luego serian observados en el pleno a efectos de elaborar un
segundo informe que llevaria a una votacion de articulado “en bloque”. De esta manera, lo que la mayoria
establecia como informe definitivo en cada una de las mesas se votaba en un pleno dominado por la
misma mayoria. Ademas, en no pocos casos, se modificaba mediante mociones y votos de apoyo los
informes definitivos de las mesas en aras de introducir cambios sugeridos por el burd de Acuerdo Pais.
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intentaron armonizar en el Plan de Gobierno de Acuerdo Pais 2007-2011."* EI punto
comun de este marco ideologico descansa, como menciona Pablo Andrade, en un
lenguaje republicano que exigia la transformacion de las relaciones Estado-sociedad y
Estado-economia basadas en el régimen neoliberal, mediante la creacion de un régimen
soberano y una sociedad libre de dominacion, en aras del autogobierno individual y
colectivo.™®

No obstante, la heterogeneidad interna del movimiento oficialista (en el plano
sociologico e ideoldgico) (Andrade, 2012) asi como las diferencias entre la tendencia
ideoldgica (mas cercana a las demandas de los movimientos sociales) liderada por
Alberto Acosta™ vy las ideas del buré politico de Pais liderado por el presidente Correa,
conllevaron fuertes tensiones a la hora de definir elementos trascendentales del
contenido constitucional, que se resolvieron en buena medida, en favor de los dictados

del Ejecutivo.™

152 En realidad, el discurso del Plan de Gobierno de Acuerdo Pais, se caracteriz6 por recoger buena parte
de las demandas de los movimientos sociales que resistieron a las politicas neoliberales: Estado social,
democracia participativa, derechos laborales, subordinacién del capital al trabajo, economia respetuosa de
la naturaleza, pluralismo social y politico, soberania, etc. No obstante, como veremos, en este collage de
valores, no todos tuvieron el mismo desarrollo e importancia en el discurso de los lideres iniciales de
Acuerdo Pais.
153 Cfr. Pablo Andrade, La era neoliberal y el proyecto republicano. La recreacién del Estado en el
Ecuador contemporaneo: 1996-2006, Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar/ Corporacion Editora
Nacional, 2006, p. 85.
1%% \arias obras que expresan una postura posneoliberal, posextractivista, participacionista y poscolonial
en los discursos de Acosta y sus coiderarios en Ecuador, pueden encontrarse en
http://www.rosalux.org.ec/es/mediateca/documentos.html. La obra seminal que Acosta desarrollo sobre
estos temas se publicé poco antes del referéndum constitucional de 2008. Algunas expresiones de los
paradigmas indicados fueron recogidas en la Constitucién de 2008 (el concepto de buen vivir, los
derechos de la naturaleza, la idea de poder social). Véase Alberto Acosta, Bitacora constituyente jTodo
para la Patria, nada para nosotros!, Quito, Abya-Yala, 2008, pp. 215-218.
155 os discursos de Correa y los intelectuales de su circulo més cercano, revelan cierto compromiso con
politicas desarrollistas cercanas al cepalismo del siglo XX, asi como una vision liberal de la politica que
asume la legitimidad de las decisiones estatales en la medida que son tomadas por representantes
autonomos y deliberantes. En este afan desarrollista, es necesario que el Estado establezca el orden y el
progreso, si se quiere mediante el decisionismo de lideres fuertes. Véase Pablo Ospina, “Historia de un
desencuentro: Rafael Correa y los movimientos sociales en Ecuador (2003-2008)”, en Raphael Hoetmer,
coord., Repensar la politica desde América Latina. Cultura, Estados y movimientos sociales, Lima,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 2009, pp. 195-218; y, Franklin Ramirez, “Las antinomias de
la revolucién ciudadana”, en Le Monde Diplomatique, Buenos Aires, septiembre de 2008. Disponible
en:http://www.institut-gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-447.html.  Sobre el concepto de
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Dichas tensiones no se manifestaron en el pleno de la Asamblea Constituyente, sino
principalmente en un espacio paralelo que fue creado desde un inicio para la
construccién de decisiones entre el bloque oficialista, el burd politico de Acuerdo Pais y
tendencias minoritarias aliadas al oficialismo (MPD, Pachakutik).”® En este espacio
cerrado a la oposicion se elabor6 la mayor parte de la Constitucion,™ aunque lo
discutido aqui se haya revelado publicamente en dos escenarios con diferentes ritmos y
caracteristicas.

El primer escenario se generd en el transcurso de los siete primeros meses de la
Asamblea, mientras Alberto Acosta fungia como presidente de la misma. No podemos
detallar aqui el proceso de toma de decisiones en esta primera etapa; baste sefialar, que
Correa fij6 un limite a los asambleistas de AP desde el inicio de la Asamblea, al
rechazar de plano, tanto en foros puablicos como al interno del Movimiento, las
propuestas del movimiento indigena relacionadas con la plurinacionalidad y el manejo
de los recursos naturales (CONAIE, 2007), asi como las ideas del movimiento feminista
y GLBTI que proponian la ampliacion de sus derechos de autonomia individual
(Ospina, 2009). Acosta no logré consolidar alternativas a la posicién del presidente al

interior de la bancada oficialista.**®

decisionismo usado en la teoria politica de América Latina, véase Carl Schmitt, Sobre los tres modos de
pensar la ciencia juridica, Madrid, Tecnos, 1996b, p. 27.
156 \éase las declaraciones de Augusto Barrera en la entrevista publicada en Entre voces, Revista del
Grupo Democracia y Desarrollo Local, No. 15, Agosto/Septiembre, 2008, p. 59.
37 E| presidente Correa habia manifestado antes de la votacion para la Asamblea su deseo anti-pactista de
conformar una mayoria que imponga las decisiones sin mayor deliberacion con la oposicion: “Lo idea es
que saquemos los suficientes escafios para tener mayoria absoluta y no tener que conversar ni llegar a
acuerdos con nadie...Es que en la realidad de la politica ecuatoriana, el llegar a acuerdos, el negociar
entre comillas es... un trueque, un comercio...”. Cfr. Heinz Dieterich, “Dialogo con el Presidente Rafael
Correa”, en varios, Ecuador y América Latina. El socialismo del siglo XXI, Quito, 2007, p. 63.
158 « Yo no tuve una respuesta suficiente. A cuenta de no poner en riesgo la unidad del bloque, no
tuvimos la capacidad para debatir eso...”. Entrevista a Alberto Acosta. Disponible enwww.b10.com.ec (29
de septiembre de 2009).
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Sin embargo, a pesar de estos limites, el segmento mas abierto a la democracia
participativa dentro del heterogéneo movimiento AP,™*favorecid un intenso proceso de
apertura a las demandas ciudadanas,*que en parte, ya habian sido recogidas en el Plan
de Gobierno de AP y en el Plan Nacional de Desarrollo 2007-2010. De alli que se
hayan consolidado desde un inicio disposiciones que guardan relacion con el cambio de
modelo econémico (de una economia guiada por el mercado a una economia social y
solidaria guiada por el Estado), con la ampliacion de canales de democracia
participativa y principalmente con la gran cantidad de valores, principios, derechos y
garantias impulsados por grupos particulares y que fueron recogidos bajo parametros
republicanos y poscoloniales en los informes trascendentales de la mesa 1.*'En este
contexto, son una innovacidn en la tradicion constitucional ecuatoriana, el régimen del
buen vivir, los derechos de la naturaleza, la defensa de areas protegidas (s6lo el
legislativo puede aprobar proyectos de extraccion minera en areas protegidas), el
derecho a la soberania alimentaria, el derecho al agua y la declaratoria de
plurinacionalidad. Estos cambios constitucionales en el plano dogmatico,

institucionalizaron formalmente algunos procesos que se venian dando en el espacio de

159« disidentes de la clase media quitefia, sectores de clase media urbanos que mantenian hasta ese

entonces una alianza suelta con la CONAIE, y “caciques de barrio” de organizaciones urbano-marginales
antiguamente afiliadas al PRE y otros partidos politicos.” (Andrade, 2012: 38).
180 1nforme sobre la Asamblea Constituyente de la Reptblica del Ecuador, Centro Carter, septiembre de
2008, pp.11-12. Disponible en http://www.cartercenter.org/resources/
pdfs/peace/americas/Informe_Final_AC__Centro_Carter_distribuido.pdf
81En efecto, desde una perspectiva republicana, los derechos civiles no fueron vistos por AP, como
“como un muro frente al Estado y un fin en si mismos, sino como un medio inseparable de los deberes de
los ciudadanos para con su comunidad politica” (Andrade, 2009:37). Al respecto, hubo modificaciones a
los derechos de la Constitucion de 1998, que en muchos casos ya se inscribian en la tradicion republicana
(Andrade, 2009: 260-265), aunque no del todo, en temas relacionados con la autonomia individual dentro
de actividades econémicas e informativas. Asi, el derecho a la libre empresa que en la Constitucion de
1998 soélo tenia como limite la ley (art. 23, 16), en los informes de la mesa 1 y en la Constitucion de 2008
que recogio las propuestas de la mesa (art. 15, 66), fue limitado por los principios de solidaridad y
responsabilidad social y ambiental. De igual manera, los derechos de comunicacion fueron redactados en
funcion de una mayor democratizacion de la comunicacién en la comunidad nacional. Por otro lado, no
hay duda de que las demandas del movimiento indigena inspiradas en un paradigma poscolonial, asi
como las demandas de otros pueblos y colectivos, terminaron recogiéndose en las normas
constitucionales con mayor desarrollo que en la Constitucién de 1998 (idem). Cfr. el Acta No. 73 de la
sesion del 01 de julio de 2008, pp. 4-9.
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la construccion del Estado a partir del ascenso de Correa al poder y en el ambito de la
democracia participativa (centrada en el poderoso movimiento indigena) desde finales
de los noventa. ***

El disefio institucional que termind plasmandose en la Constitucion conformo un
bloque dogmatico muy extenso, repetitivo y ambiguo. Varias mesas constituyentes
introdujeron disposiciones sobre derechos que ya habian sido recogidos en otras mesas.
La pobre coordinacién entre el trabajo de las mesas y el poco tiempo que se le otorgd a
la discusion de los articulos en un pleno encargado de legislar en reemplazo del
Congreso destituido, explica este resultado del texto constitucional. Los derechos
aparecen en 72 articulos y sus garantias en 152. La organizacion que la Comisién de
Redaccion pudo darles en un trabajo de dos semanas, no alcanzé para eliminar
repeticiones innecesarias y ambiguedades que resultan de los limites mas o menos
claros de algunos derechos, establecidos en el régimen de organizacion del Estado
desarrollista y los principios de las politicas publicas (educacidén, comunicacion,
recursos estratégicos, etc.). Por ultimo, resulta curiosa la organizacién de los derechos
de varias generaciones en un bloque que ubica en primer lugar derechos sociales
llamados “derechos del buen vivir”. Segun la ex asambleista constituyente, Maria Paula
Romo, esta organizacion obedece al trabajo de la Comision de Redaccion, conformada
por juristas que buscaron enfatizar la igualdad de todos los derechos constitucionales.*®

Como veremos, los derechos y los principios de aplicacion de los derechos,
encuentran cierta disonancia pragmatica con la influencia del presidencialismo fuerte

que se consolidd en un segundo escenario de la Asamblea Constituyente, marcado por

182 \/éase Pablo Andrade, edit, Aldo Olano, Constitucionalismo autoritario: los regimenes

contemporaneos en la Region Andina, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2005, pp. 70-72.

163 Conversacién con Marfa Paula Romo. Quito, febrero de 2014. Esta perspectiva de Romo encuentra

sustento en el perfil de los juristas de la Comision de Redaccion. Al menos uno de ellos, el jurista Ramiro

Avila, fue presentado antes como un defensor radical de los derechos humanos de todas las generaciones.
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la renuncia de Alberto Acosta y la consiguiente sucesion del primer vicepresidente por
AP, Fernando Cordero. El nuevo presidente, a diferencia de su antecesor, disminuyd la
deliberacion en la Asamblea (incluso contra normas procedimentales béasicas) y acelerd
la aprobacion del texto constitucional, permitiendo una mayor influencia del presidente
Correa y sus allegados. Esta era la tarea que le correspondia, luego de que el buré de AP
le solicitara a Acosta que dé un paso al costado en aras de aprobar la Constitucion en las
cinco semanas que restaban para que se cumpla el plazo fijado hasta el 26 de julio de
2008.*

Como resultado de este nuevo escenario, la Asamblea aprobd de forma marat6nica
el articulado final de la Constitucidn (444 articulos). Las discusiones que se zanjaron en
las dltimas semanas favorecieron la influencia de Carondelet en el disefio del régimen
politico, en varias normas de politicas publicas y principalmente en la definicion del
régimen de transicion del texto constitucional. En otras palabras, parte del texto
constitucional se hizo a la medida del proyecto politico impulsado por el presidente en
funciones (Ospina, 2009: 214-215).

En este contexto, sin perjuicio de un régimen de transicion que abria fuertes
posibilidades para que la mayoria oficialista logre hacerse con el control inmediato de
todas las funciones del Estado previstas en la Constitucion de 2008, es importante

destacar las disposiciones del texto constitucional que ademas de permitir la reeleccion

184 E1 buré politico de AP consideré como un “suicidio politico” la ampliacion del plazo de deliberaciones
y la toma de decisiones en una Asamblea que perdia legitimidad rapidamente. Cfr. Diario ElI Comercio,
Quito, 24 de junio de 2008.
185 A tenor del régimen de transicion de la Constitucién de 2009, la mayoria de la Asamblea constituyente
conformaria de entre sus miembros la “Comision Legislativa y de Fiscalizacion procurando mantener la
proporcionalidad politica que tuvo el plenario de la Asamblea Constituyente” (art. 17). Dicha Comision
dominada por la mayoria oficialista, tendria potestades para intervenir junto con el Ejecutivo (de forma
indirecta e indirecta) en la designacion de organos clave del poder publico previstos en la nueva
Constitucion (Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral, Concejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, Consejo de la Judicatura, Corte Suprema de Justicia, Corte Constitucional,
Contraloria, Procuraduria y Superintendencias) (arts. 18-29). Véase un analisis mas detallado en César
Montufar, “;Régimen de transicion o golpe de Estado?”, en Revista Legisla, No. 004, junio-julio 2008b,
pp. 3-6. Disponible en http://www.gpa-lawyers.com/pdfs/LEGISLA%20N0.%204.pdf
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inmediata del Presidente de la Republica le otorgan fuertes competencias sobe el control
de las politicas publicas (mas alla de las ya previstas en la Constitucién de 1998)," le
permiten disolver al legislativo sin control previo® y le atribuyen control, en Gltima
instancia, sobre la explotacion de recursos naturales en territorios que no son parte de
areas protegidas (Constitucion de 2008, art.398). Como puede colegirse, estas
atribuciones fortalecen al ejecutivo en la gestion de politicas que preocupan a los
movimientos sociales (ambiente, derechos culturales, participacion ciudadana, etc.).

En todo caso, pese a las diferencias en las agendas impulsadas por los diversos
sectores que participaron en la Asamblea, puede destacarse un acuerdo mas o menos
amplio, no so6lo en las filas oficialistas, sino también en la oposicién, que guardd
relacion con el fortalecimiento y ampliacion de los principios de los derechos y las
garantias constitucionales, y en menor medida, con la supremacia de la justicia
constitucional. En otras palabras, el neoconstitucionalismo ecuatoriano logré
convertirse en un proyecto comunicativo de gran impacto en el disefio del texto
constitucional. En adelante, daremos cuenta de la influencia de los intelectuales del
derecho en tal contexto, concretamente a través del disefio de tres componentes del texto
constitucional: los principios de aplicacion de los derechos, las garantias de los derechos

y la justicia constitucional.

%8 De hecho, la Constitucién de 2008 es menos presidencialista solamente cuando permite que el
legislativo pueda censurar mediante juicio politico a los ministros de Estado (art. 131) o cuando faculta a
la Asamblea Nacional para que decida la explotacién de recursos no renovables en &reas intangibles
(art.407). No puede decirse lo mismo en otros aspectos relacionados con las politicas de Estado y la
Administracion Publica, mas alin si se considera que el Estado (especialmente a través del ejecutivo)
asume el control pleno sobre los sectores sociales (finanzas, comercio, produccion, cultura, educacion)
susceptibles de regulacion (Titulos V, VI 'y VII de la Constitucion de 2008). Sobre el poder ejecutivo en
la Constitucion de 2008, véase Rafael Oyarte, “Relaciones Ejecutivo-Legislativo”, en Santiago Andrade,
Agustin Grijalva y Claudia Storini, edits., La nueva constitucién del Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Quito, Corporacidn Editora Nacional/ UASB, 2009, pp. 45-90.
167 «Art, 148.- La Presidenta o Presidente de la Republica podré disolver la Asamblea Nacional cuando, a
su juicio, ésta se hubiera arrogado funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen
favorable de la Corte Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada obstruye la ejecucién del Plan
Nacional de Desarrollo, o por grave crisis politica y conmocién interna.”
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2.1. Los principios de aplicacion de los derechos

Los primeros meses de la Asamblea transcurrieron dentro de un amplio consenso en
materia de derechos y garantias, no obstante las reticencias del gobierno de Correa (y
en algunos casos, de la oposicion) a ciertos derechos reivindicados por el movimiento
indigena y los sindicatos publicos.*® El primer informe de mayoria que fue consensuado
por todos los integrantes de la mesa 1, sefial6 que en la Constitucion de 1998 “no todos
los principios necesarios estan establecidos, ni todo lo establecido puede tener una
lectura desde el enfoque de principios. Ademas, el establecimiento de principios
generales para los derechos debe ser visto como un intento de sentar ciertas bases que,
necesariamente, se desarrollarian en la hermenéutica y en la préactica procesal
constitucional, a través de la jurisprudencia”.**En esta linea qué intenta establecer mas
y mejores principios para la realizacién judicial de los derechos (incluyendo los
derechos de la naturaleza), el informe defendid varios postulados elaborados en un
lenguaje propio de la recepcion local de la iusteoria neoconstitucional (Acta No. 28: 8-
22).

Estos principios, recogidos en parte en la Constitucion de 1998 (arts. 16-22), fueron
ampliados en la mesa 1, en los mismos términos propuestos por el paradigma
neoconstitucional radical de autores como Ramiro Avila. La influencia de este

paradigma fue definitivo en el desarrollo del contenido constitucional. El informe de la

168 pese a que Gustavo Larrea, Ministro de Gobierno en 2007, habia sefial6é que el gobierno “impulsara
una Constitucion que recoja todos los derechos de primera, segunda y tercera generacion, es decir, los
civiles y politicos, econémicos y sociales, culturales y de los pueblos, el ambiental, de las mujeres,
indigenas, nifios, nifias y adolescentes, de los afroecuatorianos, de los discapacitados, los de la tercera
edad y otros” (Diario EI Comercio, 28 de marzo de 2007), era conocido el rechazo del gobierno a
derechos que vayan mas alla de los ya reconocidos en la Constitucion de 1998 (v. gr. el derecho a la
educacion gratuita para todos) o que favorezcan a sindicatos publicos y autonomias indigenas. Véase
Franklin Ramirez (2008).
189 Acta No. 028 de la Asamblea Constituyente, 19 de marzo de 2007, p. 6.
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mesa 1 se convirti en la base del articulo 11 de la Constitucion de 2008 que
dogmaticamente implica la sujecién absoluta de los actos de gobierno al control de
ciudadanos y autoridades judiciales y administrativas (art. 11, 3).

Lo anterior no revela sino que la concepcion iusteorica de los principios que debe
regular el ejercicio y garantia de los derechos fue sobre todo un producto de la agencia
de asesores de la Asamblea Constituyente con suficiente poder de persuasion, no solo
sobre el blogue mayoritario, sino también sobre el grueso de la Asamblea (Acta, No.
28). Asi lo corrobora Ramiro Avila, probablemente el jurista con mayor influencia en la
mesa 1y en la mesa 8."

Esto no quiere decir que en el seno de Acuerdo Pais o de la Asamblea, no se hayan
presentado propuestas o debates sobre la teoria de los derechos aprobada por la mesa 1.
En realidad, varios juristas que fungieron como asambleistas, como Maria Paula Romo
(AP), Betty Amores (AP), Leon Roldés (RED) y Rafael Estévez (PSP) discutieron
ampliamente los elementos recogidos en este articulo e incluyeron varias observaciones
(v. gr. enunciar las garantias pero no desarrollarlas sino en una ley procesal, mejorar la
técnica legislativa, etc.), aunque sin negar el valor del mismo. La Unica oposicion a
parte de este articulado, provino de visiones liberales representadas por algunos
asambleistas de los partidos de derecha (PRIAN, PSC) que negaron la titularidad de los

derechos a sujetos colectivos y a la naturaleza (idem).

170 Asi lo puede corroborar cualquier anélisis de contenido que relacione los informes de mesa de las
sesiones numero 28 y 35 (sesion del 10 de abril de 2008) con el contenido constitucional finalmente
aprobado.
1 «y tengo autoridad también, por ejemplo, asesores eran mis alumnos. Yo influy6 en la constitucion
sustancialmente, en estados de excepcion, en garantias, en derechos...”. Entrevista realizada a Ramiro
Avila Santamarfa. Quito, viernes 27 de septiembre de 2013.
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2.2.Las garantias de los derechos

El discurso garantista fue ampliamente receptado por los asambleistas de AP y en
general por el pleno de la Asamblea Constituyente. La jurista Rosa Elena de la Torre,
ponente en el segundo informe de la mesa 8, expresé los criterios compartidos en torno

a los articulos disefiados para ampliar las garantias de los derechos:

"Desde ahora, el Ecuador no solo cuenta con las garantias judiciales y nuevas vias para
hacerlas efectivas, sino también contaremos con garantias que obligan a las funciones
Legislativa y Ejecutiva a velar por los derechos humanos. Esto estaria consagrado en las
garantias normativas de politicas publicas, servicios publicos y de participacion ciudadana. De
esta forma, los érganos del poder publico no solo deben precautelar los derechos fundamentales

al momento de establecer una politica o una norma juridica, sino que el Estado debe organizar

todo su aparato institucional para garantizar que estos derechos se hagan efectivos."*"?

En efecto, el articulado propuesto por la mesa 8 amplia la concepcion tradicional de
las garantias, que ahora no s6lo comprenderian los recursos jurisdiccionales sino
ademas todos los actos del poder publico, convertidos en medios para la realizacién de
los derechos, tal como lo plantea la concepcion filoséfico politica del paradigma
garantista receptado en Ecuador.

Respecto de las garantias jurisdiccionales, la mesa propuso normas comunes para el
ejercicio de las garantias jurisdiccionales que des-formalizan y amplian —en
consonancia con los principios de aplicacion de los derechos antes referenciados— el
acceso a la justicia y los procedimientos judiciales. Ademas, la mesa amplia las

garantias jurisdiccionales. Junto a las garantias reconocidas en la Constitucion de 1998,

172 Cfr. el Acta No. 084 de la Asamblea Constituyente, sesion del 13 de julio de 2008, p. 142.
88



se incluye la accion extraordinaria de proteccion, la accion de acceso a la informacion
publica y la accién de incumplimiento.

Los informes de la mesa 8 se tradujeron integralmente en el texto constitucional
(arts. 85-94). En la mayoria oficialista, no habia duda de que la Constitucion requeria de
las garantias para existir. Mauro Andino, asambleista de AP sefialo al respecto: "Con
estos cambios revolucionarios y garantistas, hacemos efectivo el Estado constitucional
de derecho, enterramos esa mentalidad y cultura legalista que habia olvidado que la
Constitucion es la fuente de todo derecho, de toda legitimidad." (Acta No. 84: 167)

La adhesion ideoldgica de AP y del grueso de sus aliados al paradigma garantista,
no fue sino el resultado de la influencia de una teoria normativista y bienintencionada en
favor de la realizacion de los derechos. Este paradigma fue ampliamente compartido por
juristas que trabajaron en torno a los proyectos del CONESUP, de la CONAIE, del
Tribunal Constitucional*” e incluso del Gobierno de Rafael Correa.'™

En conclusion, el fortalecimiento y ampliacion de las garantias obedecié a un
consenso comunicativo generalizado en torno a lo que hemos denominado politica de
los derechos, que tuvo sin duda, un apoyo experto en varios juristas comprometidos con
el aseguramiento garantista de esta politica.'”™ Es més, dentro de la oposicion no hubo
voces de rechazo al garantismo de la nueva Constitucion, a no ser por la accion
extraordinaria de proteccion, un recurso que en criterio de muchos, permitiria a la Corte

Constitucional controlar las decisiones de la justicia ordinaria.

7 patricio Pazmifio, presidente del TC en el afio 2007 incluso lleg6 a sugerir que la primacia de los
derechos modifica el concepto de Estado. Este jurista difundié el término Estado Social y Democratico de
los Derechos, considerado por él, como “superior y mejor que el Estado Social de Derecho”. Si bien, esta
idea no fue desarrollada en absoluto por Pazmifio, al parecer influy6 en la denominacién del Estado “de
derechos y justicia” de la Constitucion de 2008 (art. 1).
1" Entrevista realizada a Juan Montafia Pino, miembro del Centro de Estudios Politicos y Sociales y
asesor de la Presidencia en estos temas. Quito, jueves 26 de septiembre de 2013.
175 Entre ellos, Ramiro Avila. Entrevista realizada en Quito, el viernes 27 de septiembre de 2013.
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2.3.La justicia constitucional como instancia suprema

Ya en la segunda fase del proceso constituyente, caracterizada por el escaso debate
en el pleno (los articulos se tratan por “bloques” y de forma acelerada) y la nula apertura
a ideas no consensuadas en la “Asamblea paralela”(a la que habian dejado de asistir
Alberto Acosta y los asambleistas de Pachakutik y MPD), la mayoria oficialista impuso
su concepcion y disefio de la justicia constitucional. A partir de un diagndstico
previamente elaborado por la iusteoria de las izquierdas sobre la pobre
institucionalizacién de la justicia constitucional en el Ecuador (Grijalva, 2007) y de una
defensa normativista y abstracta de la justicia constitucional en el lenguaje del
paradigma neoconstitucional,"la mesa 3 de la Asamblea Constituyente, propuso la
creacion de "...un control constitucional, concentrado, auténomo, eficiente, dinamico,

responsable de la administracion de justicia constitucional y oportuno™”.

En este sentido, el disefio constitucional resultante se basé en su mayor parte, en el
informe de mayoria de la mesa 3. Esta mesa recibi6 una influencia importante de los
proyectos presentados a la Asamblea por organismos y movimientos sociales apoyados
en la iusteoria local del neoconstitucionalismo (ver anexos); sin embargo, méas del 40%
de las competencias de la Corte fueron disefiadas por la mayoria oficialista (en la mesa
3y en la Comision de Redaccion) sin que hayan sido problematizadas previamente en
otros escenarios locales. Nos referimos basicamente a competencias que guardan

relacion con el control concentrado de constitucionalidad (art. 428),'” las reglas

176 Cfr. las actas del primer y segundo debate sobre estos temas: Acta No. 72 del 30 de junio de 2008 y

Acta No. 83 del 12 de julio de 2008.

17 v/éase el discurso de Betty Amores, ponente de AP por la mesa 3. Cfr. Acta No. 83: 19.

178 Cfr. Acta No. 87 de la sesion del 16 de julio de 2008, pp. 6-11.

7% A diferencia de lo previsto en el articulo 428 de la Constitucién, en el proyecto del CONESUP (art.

190), no se prevé que los jueces constitucionales consulten a la Corte Constitucional cada vez que

consideren que una norma juridica es inconstitucional. Méas bien, en dichos casos, tienen la obligacion de

aplicar la Constitucion de forma directa y declarar la inconstitucionalidad de la norma inferior, con efecto

inter partes. Para juristas como Juan Montafia y Ramiro Avila, la idea de control concentrado del articulo
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relacionados con la interpretacion constitucional (arts. 425y 427), las competencias que
facultan a la Corte para intervenir en crisis politicas (arts. 129, 130, 145, 148), las
competencias sobre el proceso de descentralizacion (245), las competencias que
permiten la intervencién de la Corte en consultas populares (art. 104), y la competencia
que permite a la Corte solamente el control ex ante las reformas constitucionales no

sustanciales (art. 443).

Lo cierto es que las normas referenciadas sobre las competencias de la Corte,
implican en un dos casos, importantes contradicciones con el paradigma
neoconstitucional que logrd institucionalizarse en los principios de aplicacion de los
derechos y las garantias constitucionales, mientras que en otros casos fortalecen el
control de constitucionalidad en términos similares a los propuestos por el Tribunal
Constitucional (arts. 436-444) o agregan competencias de control constitucional en
contiendas politicas (arts. 129, 130, 145, 148), que no necesariamente rifien con la idea
de Corte Constitucional como guardian absoluto de la Constitucidn y arbitro juridico

(Grijalva, 2007).

En el primer caso, nos referimos a aquéllos articulos que establecen reglas de
interpretacion constitucional (art. 425 y 427), y que precisamente, fueron objeto de
debate en el pleno, incluso dentro de filas oficialistas. Este debate se origind debido a
una disposicion establecida en el informe de mayoria de la mesa 3 sobre como debe
interpretarse la Constitucion, segun la cual el método preferente de interpretacion seria
aquél “que mejor se ajuste a la voluntad del constituyente, expresada en el tenor literal
del texto y en sus respaldos documentales...” (Acta, No. 83: 7). Segun Juan Montafa

Pinto, esta idea fue impulsada por el jurista espafiol del Centro de Estudios Politicos y

428 fue impulsada por asesores del CEPS y concretamente por Rubén Martinez Dalmau. Entrevistas
realizadas a ambos juristas (op.cit.)
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Sociales (CEPS), Rubén Martinez Dalmau, en atencion a la “teoria” del nuevo
constitucionalismo latinoamericano defendida por Dalmau, Montafia y Viciano (vid.
supra.).’® La propuesta del CEPS no fue bien recibida por asambleistas comprometidos

con el paradigma neoconstitucional. Maria Paula Romo (AP) sefial6 al respecto:

"...YO0 creo que es muy importante, entonces, poder despegar la Constitucion de la voluntad
primigenia que la origina. No puede ser una de las formulas, peor todavia, la principal o la Gnica
formula de interpretacion, se deja de fuera todo el desarrollo que sobre la interpretacion
teleolégica, pro-homine, contextual, el blogue de constitucionalidad, la proporcionalidad, la
ponderacion y se escoge una férmula que es la interpretacién al tenor literal del texto, que es
exacta y adecuada para la ley, pero no hay nada mas ajeno a la interpretacién constitucional que

esta formula..."(Acta N0.83: 12-13).

Como producto de estas discusiones, la mesa 3 disefid el articulo 427 de la
Constituciéon®' que representa un collage de las ideas sobre interpretacion
constitucional defendidas por el “nuevo constitucionalismo latinoamericano” y por el
paradigma neoconstitucional ecuatoriano: “Las normas constitucionales se interpretaran
por el tenor literal que més se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de
duda, se interpretardn en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los

principios generales de la interpretacidn constitucional”.

180 E] CEPS es una consultora espafiola que ha prestado servicios de asesoria a los gobiernos de izquierda
latinoamericanos. Lleg6 a Ecuador en 2006, para participar en la campafa presidencial de Acuerdo Pais,
luego de que el presidente Evo Morales le recomendara al entonces ministro de economia, Rafael Correa,
los servicios de la consultora y especificamente del jurista Roberto Viciano, quien a la vez, fue
recomendado a Morales por el presidente Hugo Chavez, luego de su activa participacion en el proceso
politico de la constituyente venezolana (1998-2000). Entrevista realizada a Juan Montafia Pinto, Quito,
jueves 26 de septiembre de 2013. Sobre la participacion del CEPS en Venezuela, véase Viciano y
Martinez (2001).
181 Cfr. Acta No. 87 de la sesion del 16 de julio de 2008, p. 6.
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No puede decirse lo mismo del articulo 425, que en contradiccion con la idea
neoconstitucional de aplicacion directa de la Constitucion a la luz de los casos
concretos, establece una “pirdmide” de normas y dispone que todas las autoridades,
incluyendo a la Corte Constitucional, apliquen la norma jerarquica superior en caso de
conflicto entre normas de distinta jerarquia. Obviamente, estas ideas no pudieron ser
defendidas desde el paradigma neoconstitucional, sino desde una idea formalista o
positivista del derecho que al parecer fue introducida por asesores de la
Presidencia.’®Ya sea por calculos politicos (el articulo favorece el predominio del
derecho creado por el Estado central, constitucional o no) o por los rezagos formalistas
de asambleistas que identificaban el sistema normativo con la “piramide juridica” de
Hans Kelsen'®, el pleno no discutio este articulo, asumiendo su coherencia con la idea
de aplicacion directa de la Constitucion, expresada en el actual articulo 424 de la
Constitucion que fue aprobado en el pleno, minutos antes de la aprobacion del actual
articulo 425 (Acta No. 87: 11-12). Por el contrario, en el proyecto del CONESUP la

jerarquia normativa estaba sujeta a la fidelidad de toda norma con la Constitucion.*®

Un segundo caso que muestra el rechazo relativo de principios del paradigma
neoconstitucional y conlleva necesariamente problemas de ambigiiedad y contradiccion
en el texto constitucional que dificultan la tarea interpretativa de la Corte
Constitucional, puede comprenderse a partir de los articulos 425 y 436 (numeral 1) de la
Constitucién de 2008. Estas normas no revelan sino la idea de soberania anti-neoliberal
y nacionalista de AP, que exige —segun el primer informe de mayoria de la mesa 1-"“el

condicionamiento de la exigibilidad los derechos contenidos en instrumentos

182 Asfi lo afirma Juan Montafia Pinto. Entrevista realizada en Quito, jueves 26 de septiembre de 2013.
183 En realidad, esta idea es la mas comn en las clases de introduccion al derecho en el Ecuador.
184 «gj el conflicto de la norma jerarquicamente inferior fuera con la Constitucion o con las del Derecho
Internacional, la corte, tribunal, juez o autoridad presentara un informe sobre el particular, para que la
Corte Constitucional resuelva lo que sea conforme con la Constitucion o el Derecho Internacional y, en su
caso, anule de la norma que les contradiga” (art. 340, 2).
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internacionales a su ratificacion por parte del Estado...para garantizar asi la soberania
de nuestro pais” (Acta No. 28: 12). De alli que los instrumentos internacionales de
derechos humanos ocupen un lugar jerarquico inferior a la Constitucion en la piramide
normativa del articulo 425, y que la Corte Constitucional, se constituya en la “méaxima
instancia de interpretacion” de los tratados internacionales de derechos humanos (art.
436,1). Estas disposiciones contrarian las ideas de soberania y de derechos humanos
defendidas por el neoconstitucionalismo y también consagradas en la Constitucion (art.
11), en la medida que oponen la soberania del Estado a las decisiones del derecho

internacional.

Por otro lado, un tema que caus6 gran revuelo entre los asambleistas y demas
actores de la oposicion, fue la sujecion indirecta de la Corte Suprema (la Asamblea le
cambid el nombre, al denominarla Corte Nacional y dispuso su reorganizacion), a la
Corte Constitucional. La propuesta de revision de las sentencias de la justicia ordinaria
defendida por la iusteoria de las izquierdas, despert6 la preocupacion de quienes veian
en esta posibilidad una “cuarta instancia” o un medio de control de la justicia ordinaria
desde un Corte politizada. Estas preocupaciones, se basaron sobre todo en un analisis de
coyuntura politica (se creia que el Gobierno tenia interés en intervenir la justicia), que la
iusteoria de las izquierdas minimiz6 en su afan de constitucionalizar el ordenamiento
juridico mediante la intervencion de una Corte Constitucional que desarrolle el nuevo
paradigma iustedrico, aun distante de las masas de operadores juridicos, sefialados como
formalistas y meros defensores de derechos patrimoniales (Avila, 2009; Grijalva,

2011:36).
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Lo anterior representa solamente la punta del iceberg de la discusion sobre la
independencia de la Corte Constitucional. En los diagnosticos del oficialismo'™ y la
academia (Grijalva, 2007a), tanto el Congreso como los gremios “corporativos” que
intervenian en la designacion de los miembros del Tribunal Constitucional en base a la
Constitucion de 1998, habrian mermado la independencia y el profesionalismo de la
justicia constitucional. Consecuentemente, los cambios que demandaba la justicia
constitucional debian empezar por garantizar un proceso idéneo para evitar los
problemas mencionados. Se propuso al respecto, mecanismos de control ciudadano
(escrutinio publico, impugnacidn ciudadana) y filtros meritocraticos (concurso publico),
asi como el desplazamiento del Congreso de tal manera que no intervenga de forma
mayoritaria en la designacion de los jueces constitucionales, ni en juicios politicos en

contra de la Corte Constitucional (Acta No. 83).

El disefio constitucional que aparentemente traeria la solucion a los problemas
detallados, proponia que la Corte sea designada mediante concurso publico por dos
delegados del legislativo, dos del ejecutivo y dos de la nueva funcién de transparencia y
control social (art. 434 de la Constitucion de 2008). Los asambleistas de AP apoyaron
ampliamente esta propuesta, que en criterio de la oposicion (PSP) y de algunos
asambleistas mas moderados (RED) no resolvia el problema de falta de independencia
en un contexto marcado por el predominio del ejecutivo en todo el régimen politico

(idem).

Ademas, la eliminacién del juicio politico a los miembros de la Corte representaba

para la oposicion e incluso para asambleistas de AP, la supresion de todo control

185 éase el discurso que Juan Montafia Pinto (entrevista antes referenciada) elaboré para el presidente
Correa, en Rafael Correa, “Una Corte Constitucional independiente y auténoma para garantizar la
necesaria separacion de todos los poderes”, en Tribunal Constitucional del Ecuador, Tribunal
Constitucional del Ecuador, Un cambio ineludible: La Corte Constitucional, Quito, 2007, pp. 16-18.
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democrético sobre una corporacion que estaba disefiada para controlar la
constitucionalidad de todos los actos publicos e incluso de las iniciativas ciudadanas,
pese a su falta de legitimidad representativa. Si bien la mayoria oficialista no cedi6 en
su voluntad de inmunizar a la Corte, eliminado todo control de 6rganos que la habian
sometido en el pasado,™ es valido recordar la critica de Mauro Andino, asambleista por

AP:

"...crear una Corte con mucho poder y sin control democratico, podria generar varios
problemas. La Corte, con la interpretacion y control constitucional, influye en las decisiones y
actos normativos de poderes democraticamente legitimados... ;Como asegurar que este 6rgano
no abuse de su poder y se someta a los representantes de la voluntad soberana?.. La Unica
manera de resolver este dilema entre el principio democratico y el control constitucional, es la
obligacion de la Corte Constitucional de rendir cuentas y ser (sic) responsables ante la

Asamblea Nacional” (Acta No. 83: 70).

Lo cierto es que el oficialismo insisti6 en el disefio de una Corte con amplias
competencias que la situé6 como 6rgano supremo (por sobre los poderes constituidos y
las iniciativas ciudadanas) y la doté ademéas de cierta inmunidad frente al control
politico de los 6rganos representativos, no obstante las posibilidades de cooptacion que
ofrece el método elegido para la de designacion de los jueces constitucionales.

Dado el grado de influencia de la iusteoria neoconstitucional ecuatoriana en este
disefio, podria afirmarse que el neoconstitucionalismo logré incidir de manera
fundamental en este componente del texto constitucional (Grijalva, 2008: 133). Sin

embargo, esto no implica (como hemos visto) un disefio plenamente consecuente con

18 E| articulo 431 de la Constitucién de 2008 sefiala: “Los miembros de la Corte Constitucional no
estaran sujetos a juicio politico ni podran ser removidos por quienes los designen. No obstante, estaran
sometidos a los mismos controles que el resto de autoridades publicas y responderan por los demas actos
u omisiones que cometan en el ejercicio de sus funciones”.
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esta corriente iustedrica en el Ecuador, o peor aun, un disefio “sincero” de los actores
politicos. La predisposicion anti-pactista del presidente Correa, junto a las tropelias
contra las instituciones instrumentadas por la propia mayoria de AP, durante, antes y
después del proceso constituyente,®’revelan que al menos, la tendencia predominante de
la “revolucion ciudadana” no tenia la predisposicion ni los incentivos para someter la

politica al derecho.

187 \/éase Santiago Basabe, “Ecuador: reforma constitucional, nuevos actores politicos y viejas practicas
partidistas”, en Revista de Ciencia Politica, Volumen 29, No. 29, Santiago, 2009, pp. 381-406; y,
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I11. CONCLUSIONES: LECCIONES DEL

NEOCONSTITUCIONALISMO EN MONTECRISTI

1. Radicalismo y voluntarismo en el programa neoconstitucional

Hemos argumentado en el primer capitulo que la recepcion de la iusteoria
neoconstitucional originaria se consoliddé en Ecuador mediante la iusteoria local que
intent6 orientar los cambios normativos del texto constitucional que seria aprobado en
2008. Este proceso tardio en el marco del neoconstitucionalismo latinoamericano
(Rodriguez, 2009; Lopez, 2004), se distinguio parcialmente de la tendencia regional,
debido a dos concepciones que fueron armonizadas teéricamente en un programa
coherente  de cambio institucional desarrollado por el neoconstitucionalismo
ecuatoriano.

La primera concepcion guarda relacion con la radicalizacion del
neoconstitucionalismo originario —que hemos cifrado en la idea de Constitucion
invasora de derechos garantizada por la justicia constitucional-. El programa
neoconstitucional quiso llevar hasta sus Gltimas consecuencias sus ideales principales, al
defender una Constitucion que desarrolle en detalle los derechos humanos que se
constituirian en el fin de la Republica garantista, asi como los mecanismos para
armonizar, desarrollar y proteger su contenido, mediante las garantias constitucionales y
la jurisprudencia suprema de la justicia constitucional. Asi, la iusteoria de las izquierdas
Ilevé el ideario neoconstitucional a un escenario mas ambicioso que el previsto por el
neoconstitucionalismo originario, no sélo debido a la inercia de procesos ideoldgicos
transnacionales, sino también, debido a la percepcion extendida en los intelectuales

politicos sobre la “crisis” de la democracia representativa y, sobre todo, del sistema de
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partidos representados en el parlamento (Andrade, 2006). Mientras que el
neoconstitucionalismo originario intenta mantener por via judicial los logros del Estado
Social forjados principalmente en regimenes parlamentarios de los pa, la iusteoria
ecuatoriana apela a una revolucion constitucional contra la estructura juridica existente,
en aras de condicionar mediante la idea de Constitucion invasora—cual “huevo juridico
originario” en palabras de Forsthoff-, la construccion del Estado de los derechos,
orientado y controlado por la justicia constitucional.

La segunda concepcion, refiere a la definicion prescriptiva del Estado como
“garantia”. Siguiendo la definicion abstracta y normativa de la politica propuesta por
Ferrajoli (2011), la iusteoria de las izquierdas extendié y transmutd la concepcion de
garantias del autor italiano, para imaginar el aparato estatal como un engranaje
orientado a tomar decisiones para la realizacion de los derechos constitucionales, bajo la
coordinacion normativa de la Corte Constitucional. Por ello, sin mayor reflexion sobre
las consecuencias y posibilidades de sus aspiraciones, la iusteoria defendié que la
legislacién funcione como garantia normativa de la Constitucion y que todo servidor
publico (administrativo o judicial) aplique directamente las normas constitucionales, en
procesos contenciosos y en el proceso participativo de las politicas publicas, en ambos
casos, bajo la orientacion y disciplina de la Corte Constitucional. Empero, la iusteoria
no fue mas allad de este voluntarismo garantista, pues carecié de una teoria politica
positiva que reflexione sobre las relaciones de poder que intentaba transformar el
garantismao.

Las consecuencias de este ideario garantista en las propuestas que hiciera la
iusteoria para fortalecer las garantias constitucionales fueron determinantes. Toda vez
que los procesos judiciales debian ser un medio para la realizacion de los derechos, la

iusteoria rechazo todo limite que impida a los ciudadanos acceder a la justicia y hacer

99



valer sus pretensiones. Por ello, se ampli6 en las propuestas iustedricas y en la
Constitucion las garantias constitucionales en sede judicial asi como su ambito de
proteccion a varios titulares de derechos (individuales y colectivos), y se reformul6 sus
procesos en aras de evitar que los rezagos formalistas de la cultura juridica ecuatoriana
prioricen reglas de procedimiento insustanciales por sobre los derechos
constitucionales.

En sintesis, el neoconstitucionalismo ecuatoriano, pese las sutiles diferencias entre
actores e ideas analizadas en el capitulo dos, confluyé en un programa de cambio
institucional orientado a establecer un marco normativo riguroso para el desarrollo de
las relaciones politicas y sociales. Este marco estaria dado por una Constitucién, que
debia reconocer y garantizar todos los derechos de la tradicion constitucional
ecuatoriana y latinoamericana (civiles, politicos, sociales y culturales) no sélo a través
de las garantias jurisdiccionales, sino a través de todas las actuaciones del Estado,
definido como un instrumento de garantia de los derechos. Para asegurar que este
programa principalista se cumpla, el neoconstitucionalismo ecuatoriano abogé por una
Corte Constitucional como drgano superior del Estado, cuya tarea consistiria en
controlar que todos los actos juridicos relevantes se enmarquen en la Constitucion de los
derechos.

El programa de cambio politico desarrollado por el neoconstitucionalismo
ecuatoriano, influyé mediante juristas expertos en el disefio de la Constitucién de
Montecristi. Como hemos evidenciado, en la primera fase de la Asamblea
Constituyente, buena parte del ideario neoconstitucional cristaliz6 en articulos
constitucionales que serian aprobados por el pleno de la Asamblea. En la Constitucion
de Montecristi, los principios de aplicacion de los derechos, las garantias

constitucionales, el disefio de la justicia constitucional y el lenguaje dogmatico que
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articula estos componentes del texto constitucional en funcién de la realizacion de
derechos humanos universales, no fue sino el resultado de la influencia que ejerciera
una concepcion radical del neoconstitucionalismo y cierto garantismo voluntarista,
sobre la base de la iusteoria ecuatoriana de las izquierdas.

Sin embargo, en la segunda fase de la convencidn constituyente, el equipo de
juristas del Presidente Correa, con asesores del CEPS a la cabeza, logré que la mayoria
de AP fiel al Presidente, apruebe cambios al disefio de la justicia constitucional y a la
forma de interpretacion de la Constitucion, que para la iusteoria ecuatoriana
representaban ideas espurias del neoconstitucionalismo ecuatoriano.’®® Nos referimos a
aquéllos cambios que fortalecen a) la primacia de las normas del Estado Central a través
de un mandato de interpretacion ajustado a jerarquias normativas (art. 425), b) el control
concentrado de constitucionalidad (art. 428)®y c) la primacia relativa de la voluntad
constituyente por sobre la politica transnacional de los derechos (art. 427 y 436,
numeral 1).

Las contradicciones sefialadas hicieron mella en la concepcion “pura” del
neoconstitucionalismo ecuatoriano, pero de ninguna manera se puede afirmar que eran
suficientes para diluir las disposiciones que afianzaron este paradigma en la mayor parte
del contenido constitucional. Después de todo, las ideas espurias del
neoconstitucionalismo  mantenian la primacia de la Corte Constitucional en el

ordenamiento estatal, asegurando de esta manera que la suprema corporacion judicial

188 Entrevista realizada a Ramiro Avila (ibid.)
189 E| neoconstitucionalismo ecuatoriano abogé por un control mixto de constitucionalidad (concentrado y
abstracto). Al tiempo que reconocia a todos los jueces la facultad para controlar la constitucionalidad de
una norma juridica en los casos sometidos a su competencia, reservaba a la Corte Constitucional la
revision de todas las sentencias judiciales, con el animo de orientar y disciplinar con efectos generales, la
jurisprudencia de casos particulares, que la Corte considere inconstitucionales. Este mecanismo no es
difuso, pero tampoco supone un control concentrado clasico. No se puede decir lo mismo de las
competencias exclusivas que la iusteoria ecuatoriana previé para que la Corte Constitucional controle
actos normativos generales, nacionales y subnacionales. En estos casos, el neoconstitucionalismo
ecuatoriano abanderd la centralizacion del control constitucional.
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defendida por el neoconstitucionalismo ecuatoriano, subordine toda pretension que

intente atentar contra la politica de los derechos de la Republica neoconstitucional.

2. Mas alla del neoconstitucionalismo ecuatoriano

En base a un extenso analisis documental y a entrevistas con asesores de la
convencion constituyente, hemos argumentado que el neoconstitucionalismo
ecuatoriano es un paradigma normativo periférico que, a través de intelectuales del
derecho, logro influir en el disefio de la Constitucion de 2008. Es mas, la iusteoria de las
izquierdas que se publicd para apoyar el referendum de aprobacion de aquélla
Constitucion y guiar el disefio constitucional, hizo explicita su conformidad con la
concepcion de los derechos, las garantias y la justicia constitucional, que funcion6 como
piedra angular de la creacion neoconstitucional en Montecristi (Trujillo y Avila, 2008;
Grijalva, 2008).

No obstante, el texto constitucional también recibio una fuerte influencia de otras
concepciones que Pablo Andrade ha desarrollado mediante los conceptos
“presidencialismo” y “participacionismo” (Andrade, 2012: 41-42). Como hemos
argumentado mas arriba, el neoconstitucionalismo, el participacionismo y el
presidencialismo, lograron influir en el disefio constitucional, aunque este Ultimo
termind neutralizando en buena parte a las dos primeras concepciones, principalmente
en el disefio orgénico de la Constitucion y en el régimen de transicion.

Como resultado, la Constitucion de Montecristi (sin contar el régimen de
transicion), al tiempo que reconoce un amplisimo catalogo de derechos, principios y
lineamientos desarrollados en consonancia con la idea de buen vivir (una mezcla de
concepciones republicanas, igualitaristas, anti-neoliberales y poscoloniales que respetan
los derechos humanos) y amplia los canales institucionales para el control de los actos
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de gobierno (garantias jurisdiccionales de amplio acceso, revocatoria del mandato,
iniciativa legislativa de la ciudadana, derecho a la resistencia, consejos sociales de
planificacién, control y gestion, etc.) establece la primacia del Ejecutivo en la gestion
transversal de las politicas publicas y en general, en puntos neuralgicos de la direccion y
administracion del Estado.

En este contexto, cabria preguntarse si la Constitucion de Montecristi viabiliza o
dificulta la institucionalizacion del programa neoconstitucional, esto es, la
constitucionalizacion de la vida politica o social, o lo que es lo mismo, un gobierno
basado principalmente en normas que incentivan comportamientos leales a la
Constitucion. A lo largo de este trabajo, hemos analizado los limites del paradigma
neoconstitucional, tanto en su nivel tedrico originario, como en la versién ecuatoriana
de la iusteoria académica y el texto constitucional. En base a estos antecedentes,
podemos destacar dos problemas, que en nuestra perspectiva, exigen ir méas alla del

neoconstitucionalismo.

2.1. El neoconstitucionalismo como “tipo ideal”

El primer problema guarda relacion con el modo de produccion de las ideas
neoconstitucionales receptadas por la iusteoria ecuatoriana. Conforme al analisis que
desarrollamos en el primer capitulo, la idea de una Constitucion de los derechos,
invasora (cual “huevo juridico originario” segun Forsthoff) y garantizada en ultima
instancia por un tribunal centralizado, es originaria del neoconstitucionalismo europeo.
Ahora bien, el problema no es que esta teoria transnacional sea eurocéntrica (como en
verdad, lo es) o que las ideas que surgen en otras latitudes sean malas por el mero
hecho de nacer en contextos diferentes, el problema es que la iusteoria latinoamericana

y ecuatoriana del neoconstitucionalismo asume la doctrina neoconstitucional originaria
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como un “tipo ideal” universal, sin cuestionarla en su cualidad de lenguaje politico
particular (Palti, 2007) o problematizarla en relacion con el contexto en el que se busca
influir  con ella. Basta observar como se repite ad nauseam los argumentos
normativistas de los filosofos del derecho europeos o estadounidenses.

Por lo tanto, el problema de la recepcion local del neoconstitucionalismo esta
asociado a cierta pobreza argumental que se demuestra precisamente por eso, por la
falta de argumentos que cuestionen la validez y operatividad de las ideas receptadas y se
atrevan a pensar alternativas diferentes en funcion de la historia institucional
ecuatoriana, asi como de los ideales locales (v. gr. el buen vivir) que supuestamente se
alcanzarian mediante el formato de la Constitucion invasora de derechos y garantizada
judicialmente.

Estos cuestionamientos podrian empezar por hurgar en los supuestos implicitos de
la teoria transnacional del derecho, que pese a su intencion universalista, proviene de
tradiciones orientadas a describir y prescribir en contextos particulares (Lopez, 2004).
También seria importante reflexionar sobre la validez de las ideas neoconstitucionales
en la realidad (empirica) latinoamericana y ecuatoriana.

No podemos abordar aqui tales retos, pero podriamos sugerir dos argumentos
relevantes que esperamos abordar en futuras investigaciones. En primer lugar, el tipo de
lenguaje desarrollado por el neoconstitucionalismo receptado en Ameérica Latina se
orienta claramente a sustentar un gobierno de los jueces, que pese a sus nobles ideales
(la garantia de todos los derechos humanos), implica la primacia o “jerarquia”* de su
ideologia transnacional por sobre otras tendencias de pensamiento quiza mas cercanas a

las necesidades mas vitales de la mayor parte de la poblacion, que pese a los

190 vsgase Jack M. Balkin, “Practica deconstructiva y teoria juridica”, en Mauricio Garcia, Isabel Jaramillo
y Esteban Restrepo, Critica juridica: teoria y sociologia juridica en los Estados Unidos, Bogota,
Universidad de los Andes, 2006, pp. 287-288.
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imperativos de la globalizacion, encontraria mayor defensa en su propio autogobierno.
Ademas, como bien sefiala Habermas (1994: 323), son los paradigmas del derecho los
que le dan sentido al contenido de los principios del Estado de derecho. Por tanto, el
gobierno de los jueces orientado a judicializar los conflictos de una organizacion
politica, no s6lo que antepondria su propia vision del mundo, sino los presupuestos de
los paradigmas transnacionales del derecho, favoreciendo con ello la transformacion de
los ordenamientos nacionales por el proceso “sin sujeto” de la globalizacion. De alli que
la primacia de los jueces conlleve por lo general la primacia de las oligarquias del
proyecto neoliberal (Hirschl, 2004; Pisarello, 2011).

Se podria objetar que principalmente en los paises del Sur Global los tribunales
constitucionales han mostrado su compromiso con los grupos mas desventajados y las
minorias sociales (Rodriguez, 2009), pero estos enfoques suelen limitarse a destacar los
casos judiciales progresistas, en base a trabajos de analisis que abundan en la calidad
argumental de las normas y sentencias inspiradas en teoria transnacional y estandares de
derechos (Carbonell, 2007: 11) o en los efectos simbélicos e indirectos de los procesos
judiciales en los imaginarios colectivos (Rodriguez y Rodriguez, 2010). La realidad del
activismo en sentido negativo (el aseguramiento de las relaciones capitalistas en
sociedades altamente desiguales, la erosion de los poderes representativos, la
desigualdad ante la ley, la ineficacia de los fallos, la debilidad de los incentivos
culturales de la jurisprudencia, la dependencia politica, la sobrecarga judicial, etc.) o
positivo (deliberacion democratica, inclusion social, legitimacion de las instituciones,
etc.) ha sido poco estudiada, especialmente en los lugares en los que el activismo se
muestra deficiente. Menos aun se ha discutido el papel del activismo en la democracia y
el desarrollo en sentido amplio (Dagnino, 2008). De esta manera el debate sobre el

activismo neoconstitucional en América Latina soslaya por lo general los estudios
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histéricos e institucionales (socioldgicos, politicos, econémicos) que definan la relacion
entre el activismo judicial, el proceso de democratizacion (politica y econémica) y el
aseguramiento mayoritario de los derechos fundamentales para alcanzar la libertad e
igualdad en una sociedad determinada.

En todo caso, si se llega a sostener que la iusteoria neoconstitucional originaria
propone una democracia deseable para nuestras realidades tan distantes de los lugares
originarios del neoconstitucionalismo transnacional (v. gr. Alemania), debe considerarse
que esta tradicién ha nacido en contextos en los que se asume la existencia de un poder
judicial que tiene fuerza gravitante en el sistema politico y juridico, aunque bajo
condiciones no tan favorables como las implicitas en la iusteoria transnacional.** Por
ello, la iusteoria local deberia pensar el gobierno de los jueces, en relacién con la
historia institucional de una nacion y a la posicion de ésta en el sistema mundial. Si
bien, en un pais latinoamericano como Colombia, la Corte Constitucional parece tener
un peso politico importante, también es cierto que en este pais, algunas condiciones
institucionales (sistema de partidos estable, ausencia de populismo, predominio de
gobiernos civiles, etc.) explican cierto culto al derecho entre las élites politicas, que ha
permitido transferir al sistema juridico, problemas del sistema politico (Uprimny, 2003),
aunque en el marco de una democracia “pactada” que no ha logrado superar sus grandes
niveles de violencia, exclusion y desigualdad (Davila, 1991). ;Se puede decir lo mismo
de Ecuador? La realidad es que el poder judicial ha estado siempre supeditado al reino
de lo politico (Grijalva, 2010). Ademas, los intentos por lograr un grado adecuado de

independencia judicial han fracasado. En buena parte, porque el afan de lograr algo que

8%« j) la historia de la revision judicial es muy ambigua en sus resultados, respecto del ideal de

mantener la inviolabilidad de los derechos individuales; ii) los efectos de las decisiones judiciales resultan
fundamentalmente insignificantes sin el apoyo de las otras ramas de gobierno, y sin una recepcion
adecuada por parte de la ciudadania; iii) existen paises que carecen de una préactica de revision judicial de
las leyes sin que ello en absoluto obste al mantenimiento de un alto nivel de respeto hacia los derechos
individuales”. Cfr. Roberto Gargarella, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, en Gargarella
(2009: 262).
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nunca hemos tenido nos ha llevado a disefiar “incentivos institucionales” que minimizan
el factor méas relevante para la independencia judicial segun los estudios empiricos: la
anuencia de los actores politicos.?En todo caso, es claro que los disefios institucionales
dependen de las fuerzas politicas y de sus intereses, pero también de esfuerzos
intelectuales que en Ecuador aln son muy escasos debido a su reducida academia

juridica orientada a la investigacion.*

2.2. ¢Una utopia desarmada?

Un segundo problema que hemos analizado antes, guarda relacion con las fuertes
tensiones expresadas en la Constitucion de Montecristi y las repercusiones que éstas
tienen en las estrechas posibilidades para hacer viable el neoconstitucionalismo en el
Ecuador, o al menos, parte de sus ideales. A tenor de lo analizado en el capitulo dos,
consideramos que los 444 articulos del texto constitucional, pese a sus ambigliedades y
contradicciones, pueden servir como claros incentivos para exacerbar proyectos
politicos  diferentes (el  presidencialismo, el participacionismo 'y el
neoconstitucionalismo).

Es decir, la carta constitucional como norma formal tiene la potencialidad para
modificar o fortalecer algunos esquemas cognitivos de la cultura politica local. Por
consiguiente, lo que nos interesa destacar aqui, no es el grado de respeto o aplicacion de
la Constitucion luego de cinco afios de aprobada, sino las implicaciones que ésta tiene

en la cultura politica local. Asi, puede sefialarse que la carta constitucional auspicia

192 \éase German Burgos, “;Qué se entiende hoy por independencia judicial? Algunos elementos
conceptuales”, en Burgos (2002: 23).
1% De hecho, frente al proceso constituyente 2007-2008, solamente el trabajo de Agustin Grijalva
presentd argumentos basados en investigaciones previas (Grijalva, 2007a), que como hemos visto, se
centraron en deslindar al Congreso y a grupos corporativos de la eleccién de jueces constitucionales, asi
como en fortalecer la supremacia y autonomia de la Corte Constitucional. El presidente no aparecia como
una amenaza para Grijalva, quiza, porque los intelectuales politicos afines al gobierno no veian posible
que éste pueda hacerse con el control de la justicia. Entrevista aJuan Montafia Pinto (ibid.)
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proyectos que podrian superponerse y contradecirse hasta dejar de hacer sentido; y con
ello, la Constitucion se convertiria principalmente en aquél recurso ciclico que en el
Ecuador ha servido para consolidar nuevos poderes y acuerdos inestables entre las élites
politicas.™*

En este sentido, debe sefialarse en primer lugar que el proyecto neoconstitucional
supone la armonizacion de intereses y valores expresados en los derechos igualitarios,
diversos e interculturales, a partir de un Estado concebido como instrumento de
garantia. De alli que la violacion de estos principios deba sancionarse en Ultima
instancia mediante el control constitucional que canaliza el desarrollo politico y social
en los términos previstos por contrato social de la Carta Magna. En una sociedad como
la ecuatoriana, caracterizada por la tendencial sujecion del derecho a reglas informales
que afectan la realizacion de los derechos, este mandato representa un ideal
revolucionario que implicaria transformaciones estructurales. Por tanto, es necesario un
Estado fuerte (para hacer cumplir las leyes, guiar el desarrollo y repartir rentas) y una
sociedad productiva y solidaria.

En la Constitucion de Montecristi, la utopia neoconstitucional intenta hacer camino
mediante el ejercicio de la democracia participativa y directa que pretende someter el
Estado disefiado en Montecristi mediante demandas de derechos y actos de control
ciudadano de las decisiones politicas. Es decir, la apuesta por el cambio revolucionario,
espera que los individuos y grupos dispersos en un espacio pobremente articulado de la
débil y desigual sociedad civil ecuatoriana, se sitien frente al centralizado y jerarquico
aparato estatal dirigido por el Presidente, como sujetos de derechos y agentes de

transformacion de lo publico.

1% Recuérdese que la Constitucion de 2008 representa la Constitucién ndimero veinte en la historia
republicana.
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No obstante las implicaciones del régimen presidencialista que analizaremos mas
adelante, debe sefialarse por separado, que el neoconstitucionalismo y el
participacionismo, ven lo publico como un instrumento para la realizacion de los
derechos controlado por la ciudadania y la justicia constitucional. De alli que la
contraparte a ser controlada, esté conformada por representantes (que actian como
delegados sujetos a revocatoria del mandato), funcionarios, administradores y jueces
dotados de grandes virtudes y cualidades que deben responder a la realizacion de un
amplio catalogo de aspiraciones (art. 11).

En ambos casos, se espera que una sociedad orientada predominantemente por
relaciones clientelares y particularistas, controle a agentes estatales escasamente
virtuosos en funcion de un proyecto nacional. Lo contrario, significaria abrazar el
tutelaje estatal o nuevas formas de reparto estatal inestable, dada las dimensiones de la
transformacion propuesta, con la consiguiente ruptura del pacto constitucional basado
en los derechos. Este riesgo se torna mas probable en virtud del régimen presidencial
disefiado en la Constitucion como veremos mas adelante. Pero junto al presidencialismo
fortalecido en Montecristi, hay al menos tres instituciones que amenazan el pacto
constitucional y que son imputables directa o indirectamente al neoconstitucionalismo y
al participacionismo en los términos concebidos por la mayoria de AP.

La primera institucion es un organo sin vinculos organicos con la sociedad civil,
esto es, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (en adelante, CPCCS).
Este organismo elegido por concurso de méritos (bajo la l6gica anti-corporativista de la
revolucidon ciudadana) posee las facultades para designar las autoridades publicas que
deben controlar el mercado y el desempefio adecuado de las funciones estatales (art.
207). Mas adelante veremos que el CPCCS tiene las potencialidades para convertirse

en el mejor aliado del presidencialismo fuerte.
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Otro factor, tanto o més perjudicial para las aspiraciones participacionistas en este
caso, proviene del proyecto con el que comparte el pacto de los derechos. En efecto, el
proyecto neoconstitucional, consagra una institucién contramayoritaria que no esta
sujeta al control de la ciudadania mas alla de las posibilidades previstas para exigir su
pronunciamiento (arts. 94, 104, 432, 443). De esto se sigue, que la Corte Constitucional
tendria la potestad para resolver los enormes problemas hermenéuticos asociados a una
Constitucion programa y altamente principalista, que deja irresueltos problemas
politicos fundamentales (incluyendo la disputa por el modelo de desarrollo). De esta
manera, el neoconstitucionalismo pone en manos de un gobierno de jueces, la definicion
de lo que es constitucional, sin que existan canales idoneos para controlar desde la
participacion ciudadana u otras ramas de poder, las decisiones de esta alta magistratura.
Por consiguiente, el ideal republicano que aspira a fortalecer el autogobierno mediante
la salud civica, se ve amenazado por el tendencial uso oligarquico y aristocratico'® de
una Corte no sujeta a la legitimidad popular o al escrutinio publico (Ovejero, 2004). La
Unica salida que el participacionismo puede ofrecer a este problema, no es sino el
reformismo caracteristico de cultura politica local (Ledn, 2011), esto es, un nuevo
rompimiento de la rigidez y normatividad constitucional para recuperar el poder
constituyente (art. 444).

Lo anterior se torna mas grave para la permanencia del pacto constitucional cuando
se devela la debilidad del poder legislativo, no sélo debido al desplazamiento del
legislador en virtud de las atribuciones del CPCCS —promovido por participacionistas
que creyeron que los actores de la democracia participativa pueden reemplazar a los
partidos—, sino también, debido a las restricciones del legislativo frente al ejecutivo y la

justicia constitucional (en lo principal, se eliminan en la Constitucion las facultades

1% Nos referimos al gobierno de unos pocos ilustrados o no, que deliberan sobre asuntos de interés
general. Cfr. Aristételes, Politica, Madrid, Alianza, 2001, libro V.
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legislativas para interpretar la Constitucion, se excluye al legislativo de los puntos
neurdlgicos de la Administracion Publica, se permite que el ejecutivo intervenga en la
legislacidn, y se priva al legislativo de la participacién en la planificacion del desarrollo
y la definicion del presupuesto estatal). De alli que el legislador tenga una participacion
restringida en el proceso de las politicas publicas, quedandole solamente cierto margen
de libertad para desarrollar leyes que deben ajustarse a la axiologia constitucional
invasora definida por la Corte Constitucional (art. 84) y superar las influencia del
ejecutivo en la legislacion.

En lo demas, el legislativo posee limitadas facultades (en virtud de las exigencias y
dificultades politicas que implican los mecanismos constitucionales) para controlar la
accion del ejecutivo, al CPCCS y a los organismo designados por éste ultimo (arts. 129,
130 y 131). Estas modificaciones institucionales sumadas a los patrones historicos del
débil sistema de partidos ecuatoriano (territorializacion orientada a la defensa de
ventajas regionales, fragmentacion, personalismo, clientelismo y particularismo), que
ademas, parecen estar asegurados por las nuevas clausulas constitucionales (arts. 109-
112), implican que el legislativo no puede convertirse en la panacea de la
constitucionalizacion del ordenamiento.

Ademas, la ausencia de incentivos constitucionales para la colaboracion entre los
poderes del Estado en un pais de significativa volatilidad electoral (Pachano, 2008),
puede motivar, segln las variables conformaciones del legislativo y el apoyo social,
mediatico y militar, que éste logre frente al ejecutivo en momentos de crisis politica
(Pérez Lifian, 2009), un nuevo proceso de inestabilidad institucional en contra de la
permanencia del proyecto participacionista y del proyecto neoconstitucional que

defiende la normatividad de la nueva carta constitucional. En otras palabras, el
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relajamiento de las facultades parlamentarias, representa una fuerte amenaza para la
vigencia de la Constitucion de Montecristi.

En este contexto, el collage del neoconstitucionalismo y el participacionismo en el
disefio atropellado del constituyente, no previé méas recursos efectivos para la defensa
de la Constitucion de Montecristi que aquéllos dependientes de la fortaleza organizativa
de la sociedad y de la independencia judicial. En ambos casos, se trata de recursos
escasos en la tradicion ecuatoriana, sin perjuicio de la probada capacidad de
movilizacion insurgente de las clases medias y los movimientos sociales que no ha
llevado sino al reformismo “formalista”, capaz de insuflar cambios normativos de
ensuefio, sin implicar modificacionessustanciales en la realizacion de las libertades y
capacidades de las grandes mayorias (Sen, 2010). Pero la méas preocupante de lo dicho
hasta ahora, es que las debilidades de ambos proyectos (el participacionismo y el
neoconstitucionalismo), se tornan catastroficas para el fragil pacto constitucional,
cuando se analiza su interaccion con el proyecto presidencialista.

Como hemos sugerido, la Constitucion de Montecristi se constituy6 también en una
herramienta para el aseguramiento y desarrollo de un nuevo poder, esto es, aquél
representado por la tendencia de AP liderada por el presidente Correa. Pese a
mantenerse dentro de la tradicion presidencialista ecuatoriana, la Constitucion exacerba
el poder presidencial en el proceso de las politicas del Estado central (desde la
planificacién del desarrollo, pasando por el manejo de los recursos minerales, la
distribucion de las rentas y la legislacion, hasta la implementacion administrativa),
convirtiendo al Presidente “en una suerte de administrador Gnico” (Andrade, 2011: 18).
Pero ademads, este poder para controlar el aparato estatal se ve complementado por

facultades politicas que permitirian al ejecutivo subordinar a la Asamblea Nacional
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(arts. 138, 139, 140, y 148)*° y apelar desde una posicion favorable a la voluntad
popular (arts. 104 y 444). Estas facultades le permitirian al Presidente en funciones,
imponer su proyecto politico y ejecutarlo, ya sea en provecho de la autonomia relativa
del Estado o en favor de poderosas oligarquias —principalmente debido al centralismo y
al rentismo de la politica y la economia nacional-. No obstante, los componentes que
demuestran fehacientemente cuan funcional es la Constitucion a un nuevo poder,
refieren a la reeleccion consecutiva del Presidente y los asambleistas de AP (art.114), y
al régimen de transicion, que como hemos visto, allané el camino para que la mayoria
oficialista se haga con el control de toda la institucionalidad estatal (Montufar, 2008b).
No podia esperarse mayores cambios en una tradicion historica en la que “los actores
racionales no construyen reglas de juego para atarse a si mismos, sino para atar a los
demés” (Andrade, 2011: 24).

Consecuentemente, la Constitucion de Montecristi, agudiza los incentivos
institucionales para el reforzamiento del Ejecutivo, al menos, mientras éste cuente con
el apoyo popular y pueda controlar amenazas provenientes de otros poderes,
especialmente aquéllos que desencadenaron golpes de estado contra tres presidentes a
partir de 1996, y que suelen estar relacionadas con patrones desarrollados por cuatro
actores fundamentales: las masas populares movilizadas, los medios masivos de
comunicacion, el legislativo y las fuerzas armadas (Pérez Lifian, 2009). Ademas de
estas reglas informales de la politica nacional, existe un contrapeso formal al régimen
presidencial previsto por la Constitucion que podria desplegarse a partir de la accion

politica de dos 6rganos contramayoritarios, el CPCCS y la Corte Constitucional. Estos

1% Estas normas permiten al presidente, dictar decretos-leyes (mediante proyectos de urgencia econémica
que obligan a la Asamblea a tratarlos en un plazo de treinta dias); objetar la constitucionalidad de las
leyes aprobadas por la Asamblea Nacional; expedir reglamentos de ejecucion y delegados (para “la buena
marcha de la administracion™); objetar leyes y sugerir modificaciones que obligan a la Asamblea a
pronunciarse en treinta dias; y, disolver la Asamblea a discrecion, pudiendo permanecer en el cargo y
dictar decretos-leyes hasta una nueva eleccion de asambleistas y presidente (que podria coincidir con
quien disuelva la Asamblea).

113



poderes controlan de forma directa e indirecta la designacion y permanencia de
autoridades fundamentales y la mayoria de recursos del poder ciudadano propuestos
por el participacionismo y el neoconstitucionalismo. Si el CPCCS y la Corte
Constitucional actuaran en funcion de su legitimidad de origen (esto es, sus vinculos
con la democracia participativa y la democracia constitucional respectivamente),
esclerotizarian, en no pocos casos, las politicas promovidas por el poderoso ejecutivo,
con las graves consecuencias que esto acarrearia sobre la independencia de tales
organos. De progresar su autonomia, inclinarian el sistema politico hacia una politica
pluralista,fundada en reivindicaciones de derechos, que debido a la potencial colisién de
tales reivindicaciones en un sistema juridico que operaria sociol6gicamente mediante el
impulso de intereses opuestos (Kelsen, 1995: 41-42), erosionarian la trayectoria de
modernizacion del Ecuador impulsada “desde arriba” (Andrade, 2009), no
necesariamente, en favor de los imaginarios que decantan en el buen vivir o sumak
kawsay.Empero, este panorama se torna extremadamente improbable, si consideramos
que el CPCCCS y la Corte Constitucional, representan débiles y novatos sustitutitos del
legislativo y la movilizacion popular, y por tanto, estarian mucho mas expuestos al
control del ejecutivo en un sistema que tradicionalmente se ha caracterizado por la
cooptacion (Andrade, 2011:13-14).

Lo anterior no anularia por completo las funciones de estos organismos. Mientras
subsista la apertura del sistema politico al pluralismo ideoldgico de fuerzas minoritarias
(Ledn, 2010: 211), tanto el CPCCS, como la Corte Constitucional, seguiran
reproduciendo y desarrollando las premisas discursivas que favorecieron el disefio
constitucional; y en la medida que su grado de independencia lo permita, podrian
orientarse a realizar mandatos constitucionales (garantia de derechos, promocion del

control ciudadano, constitucionalizacion de areas determinadas del ordenamiento
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juridico, etc.) y despertar las “clausulas dormidas” de la Constitucion que sean
amenazadas por el nuevo régimen politico (Gargarella, 2009). Al menos esto es lo que
ha sucedido de forma tibia y contradictoria con la justicia constitucional del Ecuador
(Grijalva, 2010). En todo caso, no se deben sobredimensionar estas proyecciones, toda
vez que el disefio del régimen politico de la Constitucion, favorece el decisionismo®’
del ejecutivo en funciones, sobre todo, debido a los incentivos que tiene el Presidente
para hacerse con todos los poderes constitucionales.

El predominio decisionista del ejecutivo y el consecuente rompimiento de la
Constitucién como pacto de derechos amparado por la justicia constitucional y la
participacién ciudadana, tiene fuertes probabilidades de realizarse en un sistema débil
de partidos que no tiene incentivos formales e informales para transformarse. Desde el
afio 1996 el comportamiento electoral se ha orientado por opciones “anti-sistema”
representadas por outsiders (Andrade, 2011: 6), sobre todo, porque la imagen de la
democracia liberal ecuatoriana no ha estado muy lejana del retrato que el polémico
Schmitt hiciera del funcionamiento parlamentario (Schmitt, 1996). Si a esta tendencia
de una cultura politicapredominantemente personalista y clientelar, sumamos los
incentivos constitucionales para la configuracion de un presidencialismo fuerte y
plebiscitario,"®en una sociedad que no ha experimentado la “revolucién sociologica”
que conlleva la democracia constitucional (Rosanvallon, 2009: 206), lo mas probable es
que la Constitucion sea instrumentalizada por el decisionismo del lider presidencial.

En sintesis, la Constitucion de Montecristi pareciera estar condenada a conformar la

larga lista de textos constitucionales con poca eficacia dogmatico-normativa en la

197 Nos referimos al decisionismo entendido en el sentido desarrollado por Carl Schmitt, esto es, como un
orden basado en actos de voluntad en el que la fuente de todo derecho no es el procedimiento de una
decisidn sino la autoridad o soberania de una decision (Schmitt, 1996b: 27).
198 Es decir, basado en un partido electoral, en la identificacion y comunicacion directa del lider con el
pueblo, y en un gobierno decisionista que administra en base a “emergencias” y a la concentracién de
poderes (Ferrajoli, 2011a; 47-48).
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historia ecuatoriana, sin que constituya una herramienta que favorezca un cambio de
modelo (al menos en el sentido propuesto por el participacionismo y el
neoconstitucionalismo). Mas bien estariamos frente a un texto constitucional que abre la
puerta a un nuevo proyecto de modernizacion inestable del Estado nacion, que
encuentra sustento en el régimen politico habilitado por la Constitucion y en la
capacidad de imposicion de una nueva élite, cuyo decisionismo apoyado por los poderes
constitucionales,se canalizaria a través del uso politico de las premisasde la norma
superior, que otorguen legitimidad politicaal Presidenterepresentado como el defensor
de la Constitucion.

De alli que la Constitucion de Montecristi no pueda funcionar como fuente de
regulacion social para viabilizar el proyecto neoconstitucional, que, como hemos visto,
debe ser revisado en virtud de sus debilidades como teoria e ideologia. Es decir, el
problema no radica solamente en la arquitectura constitucional, en los patrones
culturales y en los limites estructurales de la economia, sino también en las ideas que

hemos analizado en este breve recorrido por la cultura juridica ecuatoriana.
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radicalizacion

paradigma

transnacional:

Republica
derechos

iustedrico

de

del suprema) frente a la
“crisis de
a) representacion” 'y la
los ausencia de una Estado

b) Social de Derecho

Supremacia absoluta de
la justicia constitucional

(control

invasivo

de

constitucionalidad)

ANexos

TABLA 1

SINTESIS DE PROPUESTAS DE CAMBIO NORMATIVO EN TORNO A LA JUSTICIA

CONSTITUCIONAL

Propuesta

Proponentes

Similitudes

Diferencias

Inconstitucionalidad
por omisién declarada
por la Corte
Constitucional

Agustin Grijalva
TC

CONESUP
CONAIE

Todos los proyectos

reconocen
inconstitucionalidad
por omision

la

En el proyecto de Grijalva debe
demandarse la inconstitucionalidad
por omision. En los proyectos del TC
y del CONESUP, la
inconstitucionalidad por omision
puede ademas, declararse de oficio,
sin perjuicio de la facultad de la
Corte para subsanar la omision en
caso de que ésta persista. En todos
los casos la Corte debe ordenar la
promulgacién de la norma o acto
omitido. El proyecto de la CONAIE
sefiala que la Corte podra destituir a
los parlamentarios que incurran en
omision legislativa méas allad de los
plazos permitidos por la Constitucion
(transitoria No. 17).
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Accion
incumplimiento

por

CONAIE
CONESUP

Ambos proyectos
permiten acudir ante
la justicia
constitucional  para
reclamar el
cumplimiento de
normas generales.

El proyecto del CONESUP delega
esta facultad a todos los jueces
constitucionales (de primera y
segunda instancia), mientras que el
proyecto de la CONAIE la reserva a
la Corte Constitucional.

Control constitucional
de normas generales y
abstractas  realizado
por la Corte
Constitucional

Agustin Grijalva
TC

CONESUP
CONAIE

Constitucion
1998

Todos los proyectos
establecen el control
constitucional de
normas generales y
abstractas

El proyecto del TC sefiala que
ademas del control de lo demandado,

la Corte controlara la
constitucionalidad de normas
distintas a las demandadas pero

relacionadas con el caso en analisis.

Control de disolucion

del Congreso por
disposicion del
Ejecutivo

CONESUP

Solamente el proyecto  del
CONESUP contemplo la
intervencion de la Corte para
confirmar la arrogacion
inconstitucional de funciones

realizada por el Congreso. Dicha
arrogacion permite la disolucion de
este 6rgano por orden presidencial.
(art. 156, 12)

Control de objeciones
de constitucionalidad
a las leyes en proceso,

Agustin Grijalva
TC

Todos los proyectos
reconocen esta
competencia de la

cuando son CONESUP Corte en los mismos
Eresggta?as por el Constitucion términos
residente 1998
Control de Agustin Grijalva Los proyectos de Grijalva y de la

constitucionalidad de

CONAIE sefialan que la Corte s6lo

CONESUP .

reformas puede pronunciarse respecto de las
constitucionales CONAIE reformas constitucionales operadas
realizadas por el TC en el parlamento cuando existen
parlamento vicios en el procedimiento
legislativo. Los proyectos del TC y
del CONESUP establecen que la
Corte puede realizar ademas un
control material de las reformas
realizadas por el Congreso Nacional

(art. 342).
Control de Agustin Grijalva ElI  proyecto  de El proyecto del CONESUP establece
constitucionalidad de TC Grijalva, al igual que que la Corte controlara la
convocatoria a el proyecto del TC convocatoria a Asamblea
Asamblea CONESUP establece que la Constituyente solamente cuando el
Constituyente Corte controlard la Congreso Nacional y el Presidente
convocatoria a consideren que la reforma no amerita
Asamblea una Asamblea Constituyente (art.
Constituyente en 343). Cuando las  reformas
todos los casos. El constitucionales sean propuestas por
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proyecto  de la
CONAIE no prevé
ningdn  tipo  de
control en este caso.

el Presidente, mediante referéndum
(art. 226), o cuando el 5% del padron
electoral nacional solicite una
Asamblea Constituyente, no procede
el control constitucional previo de la
Corte (art. 343).

Control de TC Solamente el proyecto del TC
constitucionalidad de establece como competencia de la
convocatorias a Corte el control de constitucionalidad
consultas  populares de las convocatorias a consultas
gue no versen sobre populares
reformas
constitucionales
TC Solamente el proyecto del TC faculta

Control de la a la _Co_rte para que contr_ole el

L . procedimiento de revocatoria del
constitucionalidad del . .

. mandato de los dignatarios de
procedimiento de -

. eleccion popular

revocatoria del
mandato
Control de TC Solamente el proyecto del TC

constitucionalidad de
estados de emergencia

establece como competencia de la
Corte el control de constitucionalidad
de los estados de emergencia

Control constitucional
de tratados y
convenios
internacionales

Agustin Grijalva
TC

CONESUP
CONAIE

Constitucion
1998

Todos los proyectos
radican en la Corte la
competencia de
control constitucional
de tratados y
convenios

Control constitucional
de competencias Yy
atribuciones asignadas
por la Constitucién

Agustin Grijalva
TC

CONESUP
CONAIE

Constitucion
1998

Todos los proyectos
ordenan que la Corte
dirima competencias
y atribuciones
constitucionales

Control de
constitucionalidad de
todos los actos

administrativos

Agustin Grijalva
TC
CONESUP

Constitucion
1998

Los proyectos del TC
y del CONESUP, asi
como la Constitucién
de 1998, facultan a la
Corte para controlar
y revocar los actos
administrativos

Grijalva propone que se especialice
a la Corte y se elimine las funciones
de control de todo acto
administrativo, puesto que en caso de
violacion de derechos se puede
recurrir a la Corte por via de amparo
(2007a:89).
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Control de las
providencias de la
Funcion Judicial,
incluyendo  aquéllas
que dictare la Corte
Suprema

Agustin Grijalva
TC

CONESUP
CONAIE

Todos los proyectos,
a excepcion de la
Constitucion de
1998, permiten el
control constitucional
de providencias
judiciales

Grijalva propone el control de
providencias cuando estas violaren el
debido proceso (2007a:83), al igual
que el proyecto del CONESUP. El
TC y la CONAIE, va mas alla.
Promueve el control en caso de
cualquier violacion de derechos.

Se elimina el juicio

politico a la Corte
Constitucional,
permitiendo so6lo el

control administrativo
a cargo del Consejo

Agustin Grijalva
TC
CONESUP

Constitucion
1998

A excepcion de la
Constitucion de
1998, los proyectos
eliminan la
posibilidad de juicio
politico y encargan el
control
administrativo de la
Corte al Consejo
Nacional de la
Judicatura

La Constitucion de 1998 facultaba al
Congreso Nacional para que inicie
juicio politico contra los miembros
del Tribunal Constitucional (art. 130,
9).

Nacional de la
Judicatura

Se modifica la
designacion del
Tribunal

Constitucional

Agustin Grijalva
TC
CONESUP

Constitucion
1998

El proyecto de Grijalva, propone que
los magistrados de la Corte sean
designados, previo proceso de control
ciudadano y meritocratico a cargo de
una comision ad hoc, por la Corte
Suprema, el Consejo de la Judicatura
y el Presidente de la Republica. Por
su parte, el proyecto del TC,
reemplaza al Consejo de la Judicatura
por el Congreso Nacional dentro de
la forma de designacidon propuesta
por Grijalva. El proyecto del
CONESUP encarga la designacion de
la Corte a la “Comision Técnica de
Seleccion y Auditoria” conformada
por sendos delegados del Congreso,
de la Corte Suprema, de la Comision
Civica  Anticorrupcion vy la
Presidencia de la Republica. La
Constitucion de 1998 facultaba al
Congreso para designar de forma
directa a los magistrados de la Corte.

Elaboracién propia. Fuentes: Grijalva (2007a),

ILDIS (2007),

Proyecto de Constitucion del

Tribunal Constitucional, Proyecto de Constitucién de la Comision de Juristas del CONESUP, Proyecto de

Constitucion de la CONAIE y Constitucion de 1998.
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