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Resumen

Luego de exponer la génesis de la constitucién ecuatoriana de 2008, el autor destaca
el hecho que aquélla fortalezca el principio democrdtico y la funcién judicial, toda
vez que le reconoceria al pueblo, como titular del Poder Constituyente, la funcién de
control respecto de los actos de los poderes publicos, y a la Corte Constitucional, por
su parte, la cualidad de garantia dltima y definitiva de la eficacia del modelo consti-
tucional en su conjunto.
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Antes de iniciar mi intervencién quiero agradecer la invitacién de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile, una de las universidades mds antiguas del continente,
por la honrosa invitacién que me han hecho para presentar mi libro y hablarles del
proceso constituyente ecuatoriano.

Quisiera comenzar plantedndoles el objeto de mi intervencién. Hablaré, si me lo permi-
ten, de un tema que no estd explicitamente en el libro, pero que me viene preocupando
desde hace algtin tiempo, y que a pesar de tener connotaciones generales que pueden
interesar a todos ustedes, tiene una particular importancia en el contexto politico local
ecuatoriano. Me refiero a la relacién que en las Democracias constitucionales existe
entre la justicia constitucional y la vigencia del principio democritico.

FLACSO-Ecuador
y Presidente Corte Iniciaré este trabajo proporcionando algunos datos sobre el dltimo proceso constitu-
Constitucional de yente ecuatoriano; en segundo término analizaré la imagen y el papel paradéjico que
Ecuador
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tienen el principio democratico y el legislador en el modelo constitucional ecuatoriano,
y finalmente, concluiré aludiendo al importante papel que tienen hoy dia la Corte
Constitucional y los jueces constitucionales en el proceso de consolidacién democrdtica
y en la garantia de los derechos de las personas'.

1. El Proceso Constituyente.

En relacién con la primera cuestion planteada, quisiera conducirlos abruptamente a la
realidad politica ecuatoriana de los tltimos dos afos, para hacer un recorrido rdpido
por el proceso constituyente ecuatoriano de 2007-2008.

Iniciaré mi exposicién con una afirmacién tajante: El actual gobierno ecuatoriano
fue elegido en noviembre de 2006 con una motivacién clara: el deseo del pueblo de
transformar las estructuras politicas, econémicas y juridicas que gobernaron al pais en
los ltimos 50 anos, las cuales, como en muchos paises de nuestro entorno, llevaron al
nuestro a un situacion de postracién institucional y moral sin precedentes, que se reflejé
en la permanente inestabilidad politica ecuatoriana de la tltima década y que incluso
nos llevé a perder nuestra moneda, simbolo natural de la soberania nacional.

La metamorfosis de esas estructuras tuvo dos elementos esenciales: el desmonte de la
estructura econdmica neoliberal que en 20 afios habia desarmado el Estado y llevado
a la didspora a casi 3 millones de compatriotas, y, la necesidad de una revolucién
politica y juridica que aparte de modificar el sistema electoral transformara la nocién
tradicional de democracia representativa, entendida como supremacia absoluta de
una mayorfa, por la idea de democracia constitucional y participativa, pensada como
lugar de realizacién de la supremacia de la Constitucidn, también estaba la idea de
los constituyentes de acabar con la subordinacién y hegemonia del congreso sobre las
funciones primarias de control.

Pero una cosa es plantear el objetivo y otra cosa conseguirlo. El primer problema que
debieron sortear los ecuatorianos fue el rechazo al proceso de cambio por parte de
los poderes tradicionales representados en los partidos politicos que habian manejado
el pais en los dltimos 25 afos. En efecto, nuestros partidos no solo habian sido los
protagonistas fundamentales de vulneraciones muy importantes a la Democracia en
el Ecuador, a través de su participacin activa y protagénica en procesos de desinsti-
tucionalizacién bien conocidos que llevaron a la salida del poder de tres presidentes
constitucionales en menos de 10 afios; y personeros directos, por accién y por omision,
de graves violaciones a la soberania y al orden constitucional, como por ejemplo, la
entrega de la base militar de Manta al Gobierno de los Estados Unidos, o a la dolariza-
cién; sino que, ya en tiempos recientes, ese poder politico tradicional, que dominaba el

En la seccion Recensiones de esta Revista se incluye un comentario de la obra de Patricio Pasmifio E “Desci-
frando caminos: Del activismo social a la justicia constitucional”, por Francisco Ziiiga M., que aporta mayores
antecedentes sobre el proceso constituyente ecuatoriano.
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Congreso Nacional, se negé a darle tramite a la consulta popular que buscaba viabilizar
la realizacién de una Asamblea Constituyente.

El resultado de este boicot, fue la destitucién por parte de las mdximas autoridades
electorales de la época, de los 57 diputados, que contrariando las disposiciones cons-
titucionales y legales se negaron a dar trdmite a la consulta, y la posterior revocatoria
del mandato de todos los miembros de la funcidn legislativa elegidos en el 2006. Una
vez iniciada la Constituyente, esta actitud reaccionaria y provocadora fue ampliamente
rechazada por el pueblo ecuatoriano y sus representantes a la hora de la configuracién
institucional del poder. El resultado fue la asuncién del poder legislativo por parte
de la Asamblea Constituyente de plenos poderes y la pérdida de importantes compe-
tencias por parte de la nueva funcién legislativa en relacion con el anterior congreso.
Al respecto merece la pena recordar que en la anterior Constitucién ecuatoriana, la
de 1998, la funcién legislativa habia asumido no solo las tradicionales atribuciones
de legislacién y control politico sino que ademds habia monopolizado y abusado de
la potestad nominadora y de designacién de la gran mayoria de los cargos publicos,
especialmente los relacionados con los poderes de control.

El proceso constituyente termind con la aprobacién de una nueva Constitucién que
no solamente define la aparicién de un nuevo Estado Democritico constitucional
ordenado y dirigido a la realizacion efectiva de los derechos establecidos en la Consti-
tucién y en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, sino lo que a mi
juicio es mds importante: induce un cambio cultural copernicano en la relacién que
los ecuatorianos hemos tenido con el poder y con el derecho.

2. Principio democritico y funcién legislativa.

Ahora bien, desde una perspectiva interna del derecho se podria argumentar que la
nueva posicién constitucional de la funcion legislativa significa un deterioro importante
de la calidad democrética del Ecuador, en la medida que minimiza el rol institucional
de una de las funciones que goza de legitimidad democritica directa; sin embargo,
en mi opinién, se puede decir, que la actual hora amarga de los 6rganos de la funcién
legislativa, con su legitimidad afectada y sus funciones gravemente disminuidas, no
implica en realidad un ataque o minusvaloracién al principio democritico; todo
lo contrario: En el Ecuador los abusos de la funcién legislativa en el manejo de las
funciones publicas generaron el fortalecimiento del principio democritico a través de
la participacién directa del constituyente primario en la elaboracién de las leyes y en
la atribucién directa al pueblo de importantes funciones de fiscalizacién y control a
través de la nueva funcién de transparencia y control social.

Esto por supuesto se traduce en una paradoja aparente: por una parte hay una manifiesta
pérdida de poder y relevancia institucional de la Asamblea Nacional, que evidentemente
ha sufrido una disminucion sustancial de sus atribuciones y de su peso politico; pero
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por otra parte le transfiere estas atribuciones directamente al pueblo, lo que en términos
de calidad democritica implica un mejoramiento evidente.

Esto por supuesto implica una transformacién sustancial de la teorfa del poder
constituyente que en la doctrina tradicional era calificado con el atributo de supra
constitucional, especial, y extraordinario, para convertirlo potencialmente en un ele-
mento constitucional y de ejercicio permanente pues el pueblo directamente ejerce las
atribuciones que antes eran potestad de los poderes constituidos.

3. El papel de la justicia constitucional en la consolidacién de la
nueva democracia ecuatoriana.

En lo tocante al modelo de justicia y al papel de los jueces en el nuevo ordenamiento
constitucional ecuatoriano, tenemos segtin el articulo 1 de la nueva Constitucién que
el nuevo Estado ecuatoriano es un Estado Constitucional de los Derecho y Justicia.

Este cambio aparentemente semdntico tiene una significacién enorme porque implica
la superacién definitiva, en el Ecuador, del Estado legalista o de legalidad, que habia
prevalecido en el pais desde los inicios de la Republica por alld por 1830, para adoptar
el llamado modelo constitucional garantista o garantizado.

El paradigma constitucional garantista pretende en dltima instancia la re-materializa-
cién de la Constitucion a través de su conversién en norma juridica plenamente eficaz.
Como se sabe, el objetivo principal de este modelo de Constitucion es justamente
garantizar efectivamente los derechos de las personas mediante un sistema de garantias
juridicas, eficaz y moderno.

Ahora bien, cumplir con este designio implica, como es obvio, transformaciones en la
g
propia estructura y funcionamiento del Estado que se convierte en un “Estado juris-
diccional”, debido a la metamorfosis del rol de los jueces que asumen un papel activo
) q
y esencial en el proceso de creacién del derecho vigente y se convierten en realizadores
materiales de los valores y principios constitucionales.

La estructura del Estado se modifica en tanto se produce una superacion radical de la
teorfa de la separacién de poderes en la versién cldsica montesquiana. Particularmente,
en lo que atafe a la funcién judicial, la asuncién de este modelo garantista de Estado
implica cambiar la tradicional imagen de los jueces como “poder invisible y nulo” para
transformarlos en eje articulador y garantia bésica de la existencia misma del Estado,
a través de su labor de intérpretes y aplicadores de los actos normativos y de poder del
resto de las funciones publicas.

En ese sentido, a partir de que los jueces se convierten en agentes esenciales de la
axiologia constitucional, la préctica judicial se transforma. Concretamente ésta deja
de ser una mera operacion de subsuncién de normas para convertirse en un proceso
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fundamentalmente retérico donde la argumentacién y la hermenéutica se convierten
en el escenario privilegiado de accién judicial.

Por supuesto este modelo de Constitucion y de justicia choca, en el caso ecuatoriano,
con la cultura juridica dominante en el pais, que es, como la mayoria de las latinoame-
ricanas, tributaria de la visién mds atrasada del positivismo juridico europeo, visién que
como hemos dicho condena a los jueces a desempenar un rol totalmente dependiente
y mecénico frente a los otros poderes publicos, y que convierte al juez en un verdadero
automata ciego cuya subjetividad social, moral y politica en nada incide a la hora de
tomar decisiones jurisdiccionales.

Al contrario de esta visién, la Nueva Constitucién ecuatoriana representa una ruptura
epistemoldgica radical respecto del modelo de jurisdiccion y de justicia existente en
el pasado, reemplazdndolo por un orden juridico en donde el ejercicio de la funcién
judicial se transforma en el mecanismo bésico de generacién de legitimidad del sistema
politico, lo cual quiere decir que a partir del momento en que se asume este modelo
constitucional, los jueces comenzardn a participar realmente en la definicién y control
de las politicas publicas a raiz de la necesaria aplicacién directa ¢ inmediata de los
derechos constitucionales.

Un modelo juridico como el aqui esbozado implica por supuesto que el trdnsito de la
regla general a la decisién concreta se hace mediante un proceso de argumentacién e
interpretacion, sobre la base del sentido comin, de los valores y del balance de interés
politicos del juez, que tiene como antecedente la idea de justicia imperante en la so-
ciedad, de tal suerte que el derecho se encuentra, como decia Alf Ross en la década de
los afos cincuenta del siglo pasado, en realidad en las acciones de los tribunales.

Siasumimos como verdadero que en este modelo constitucional garantista, el derecho
vigente es aquel efectivamente aplicado por los jueces, obviamente que esto implica la
previa garantia de la independencia de los jueces para tomar las decisiones constitucio-
nales. Independencia en la toma de decisiones concretas (conocida como independencia
interna), pero también, y fundamentalmente, una independencia externa, entendida
como autonomia politica, administrativa y financiera de la funcién judicial respecto
de los demds poderes del Estado, lo cual sin embargo no puede ser entendido como
patente de corso para la irresponsabilidad o autarquia.

Ahora bien, esa independencia sin embargo estd limitada por una decisién politica
ideolégica del propio constituyente: los jueces ecuatorianos estamos obligados a ser
los primeros defensores de la Constitucion, aspecto que implica, de hecho, asumir y
aceptar una militancia ideolégica en las toldas del constitucionalismo garantista.

La primera consecuencia de esta obligada militancia pasa por aceptar que la existencia
de las garantias jurisdiccionales de los derechos, es el elemento esencial de la existencia
del Estado Constitucional de Derecho, asi como asumir como ciertos los limites que
los derechos fundamentales implican para el principio democrdtico. En ese sentido,
nuestra correcta actuacién COMO jueces constitucionales no depende de la existencia
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de un correcto enunciado normativo constitucional, cuanto de la aplicacién que de ese
enunciado normativo hagan los propios jueces de la Constitucién para convertirlas en
normar vigentes, de acuerdo a los postulados bisicos de la ideologfa constitucional.

Y ahi es donde, en el caso ecuatoriano actual, llegamos a un punto critico: en la medida
en que la aplicacion prictica y la interpretacién de las llamadas garantias judiciales del
derecho es competencia exclusiva de los jueces ordinarios, estos por supuesto deben
estar tericamente preparados para asumir esa grave responsabilidad.

Pero la cuestion no es ficil: la constitucionalizacién del derecho implica fundamental-
mente, y antes que todo, una revolucién cultural que como todo cambio cultural es de
largo aliento. No depende, entonces, aunque se deba comenzar por ahi, de un simple
proceso de formacién o capacitacion de los operadores juridicos, sino que es en realidad
una cuestién de decisién ideoldgica personal y colectiva: los jueces constitucionales,
en el contexto del neoconstitucionalismo, se convierten, por propia definicidn, en
agentes revolucionarios y por lo tanto en sujetos progresistas.

Y esa situacion es algo que no depende de la mayor o menor independencia del juez,
sino de la asuncién de nuestra condicién de realizadores concretos de los valores y
principios de la Constitucion y de nuestra apropiacién entusiasta del constituciona-
lismo como ideologfa.

4. Conclusion:

Llegados aqui es necesario construir una conclusién provisional. Lejos de la imagen
apocaliptica de muchos juristas ecuatorianos que identifican la constitucionalizacién del
derecho con el “Fin de la repiiblica”, el proceso constituyente de 2008 ha representado
un fortalecimiento sin precedentes en la historia juridica del pais, tanto del principio
democrético como de la funcién judicial, pues la nueva Constitucién le otorga al
pueblo como titular del poder constituyente la grave funcién de control de los actos
de los poderes publicos y a los jueces constitucionales les entrega la garantia tltima y
definitiva de la eficacia del modelo constitucional en su conjunto.





