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“Mi poder en la Constitucién”: la perversion del

Estado de derecho en Ecuador

Daniela Salazar®

Introduccidn

En 1830, el primer presidente de Ecuador, Juan José Flores, se retrat6 con una banda
de seda en la que hizo bordar, en letras doradas, el lema: “Mi poder en la Constitucién”.
Desde entonces, aunque con cambios de estilo, las bandas presidenciales en Ecuador han
mantenido intacto dicho lema, lo que las caracteriza frente a otras bandas de la region. El sig-
nificado del lema presidencial, no obstante, ha cambiado significativamente. Esta frase, que
en su momento aludia a la importancia de ceifiirse a la Constitucién como limite del poder,
hoy ha cobrado un sentido mds bien literal: en la Constitucion reside el poder del presidente,
no sus limites. En el proceso que llevd a la adopcion de la Constitucion de 2008 y en el
propio texto constitucional, es posible encontrar las claves para comprender el creciente
autoritarismo en Ecuador,

Con frecuencia, aquellos que reconocen los excesos de la autoridad presidencial en
Ecuador los atribuyen a la personalidad o el estilo confrontativo del presidente Rafael
Correa. Sin pretender realizar un anilisis exhaustivo de la extensa, compleja y novelera
Constitucion ecuatoriana, en este texto resalto algunos ejemplos de sus innovaciones para
demostrar que la raiz de la perversion del Estado de derecho en Ecuador no se encuentra
en el liderazgo del presidente, sino en la propia Constitucion de 2008, conocida también
como la Constitucion de Montecristi. Es mi intencién que ¢l caso de Ecuador y los ejem-
plos que se describen sirvan para reflexionar mas profundamente sobre las implicaciones
del llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano y sus promesas incumplidas.

Aclaro que lo que me motiva a escribir este texto es la necesidad de evaluar el nuevo
constitucionalismo latinoamericano en contexto, y no solo en abstracto. Bastante se ha
teorizado sobre el significado, las caracteristicas y los alcances de este nuevo modelo cons-
titucional, Suficientes esfuerzos se han realizado por crear nuevos paradigmas y proponer

* Profesora de la Universidad San Francisco de Quito.
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nuevos modelos constituyentes. Propongo que dejemos de lado el entusiasmo por teorizar
y reflexionemos por un momento no sobre la teoria, sino a partir de la prictica. Para ello,
parto de un recuento del proceso constituyente en Ecuador que, si bien conté con el voto
popular, dificilmente puede considerarse legitimo. A continuacién, me refiero a algunas
de las riesgosas innovaciones introducidas en el texto constitucional, tales como la elimi-
nacién del Estado de derecho como elemento definitorio del Estado; el disefio de un mo-
delo que amplia las facultades del presidente al tiempo que asume que institucionalizar
la participacion ciudadana equivale a fortalecerla; y la inflacion de derechos sometidos a
un concepto de dudosa definicién, como el Buen Vivir. Lo que formulo, entonces, es un
diagnéstico reflexivo mis que propositivo.

1. Prohibido olvidar

“Prohibido olvidar” es una de las frases preferidas del presidente Rafael Correa, repe-
tida sin cesar en cada alocucién publica para referirse a la situacién que regia en Ecuador
antes del gobierno de la llamada “revolucién ciudadana”. Ahora bien, habiendo transcu-
rrido ya mis de ocho afios desde que llego al poder, es imprescindible empezar a recordar
también como se origind y planificé esta “revolucion”. La poca atencién que recibia Ecua-
dor en la arena internacional, sumada a la frigil memoria histérica de sus ciudadanos, ha
generado que el cuestionable proceso de progresiva acumulacion de poder implementado
por el actual gobierno pase desapercibido o sea olvidado.

La Constitucién ecuatoriana de 2008 generé una estabilidad sin precedentes en la his-
toria de nuestra repiiblica, La lamada Constitucion de Montecristi es la numero veinte' de
la nacién. Si bien la vigencia del texto constitucional no ha significado un récord respecto
del promedio de duracién de constituciones anteriores, y sus primeras enmiendas se en-
cuentran en camino, Ecuador esta experimentando el periodo mis largo de ejercicio de un
presidente de la repiblica, Solo desde el retorno a la democracia, en 1979, podemos contar
doce presidentes constitucionales y una presidenta encargada; y solo en los diez aios pre-
vios al gobierno de Rafael Correa, entre 1997 y 2007, tuvimos siete presidentes (sin contar
un triunvirato que pretendié gobernar por unas horas la noche del 21 de enero de 2000),
tres de los cuales fueron derrocados. Pero esta aparente superacién de la inestabilidad
politica ha tenido un precio, y no me refiero iinicamente al hecho de que la permanencia
del presidente en el gobierno podria convertirse en indefinida. Esta preciada estabilidad
se obtuvo en desmedro de elementos fundamentales del Estado de derecho, a través de
estrategias autoritarias dis{razadas de legalidad o convalidadas por votacién popular.

A diferencia de los anteriores, el proceso constituyente' que se inicié en Ecuador en
2007 no estuvo inmediatamente precedido de una crisis institucional o politica que lo
justificara. Existian debilidades, como en todo Estado, pero no era imperativo reinven-
tar nada. Bajo la Constitucion de 1998, Ecuador era ya un régimen constitucional, con
una gama importante de derechos reconocidos en la carta magna, con garantias juris-
diccionales para esos derechos, con aplicabilidad directa de los tratados e instrumentos
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de derechos humanos, entre otros importantes avances. La 1inica justificacién aparente
para esta refundacién institucional pareceria ser la necesidad de control absoluto de los
poderes como Gnica salida para una verdadera transformacién del Estado. Fue una cues-
tion premeditada. Tante es asi que, cuando Rafael Correa se postulé para presidente, lo
hizo sin presentar candidatos para el Congrese, érgano que planificaba eliminar en cuanto
asumiera el poder.

Cuando el presidente Correa tomé posesion de su cargo, se nego a jurar que defen-
deria la Constitucion, Jurd dnicamente respetar el mandato de sus electores,? a quienes
durante la campaiia habia convencido de la necesidad de una Asamblea Constituyente.
Acto seguido, las autoridades se aprovecharon de la popularidad del presidente para dar
legitimidad a los abusos de poder a través de una democracia plebiscitaria. Asi, con pos-
terioridad a la eleccién presidencial de noviembre de 2006, bembardeados de publici-
dad oficial y ante un descarado abuso de los recursos ¢ infraestructura gubernamentales
para asegurar resultados ampliamente favorables, los ecuatorianos volvimos a las urnas
en abril de 2007 para ser consultados sobre la necesidad de una Asamblea Constituyen-
te, en septiembre de 2007 para elegir a asambleistas constituyentes, y en septiemnbre de
2008 para ratificar por via de referéndum la nueva Constitucion de la republica. El apoyo
mayoritario del pueblo a estos procesos ha ocasionade que sean pocos los que se atrevan a
cuestionarlos, a pesar de que el autoritarismo estuvo presente con mucha fuerza desde los
primeros actos de la revolucion ciudadana.

Y es que, antes de estas votaciones, el gobierno de la revolucion ciudadana se ocupd
de destituir a la mayoria parlamentaria de oposicion. Recordemos que Rafael Correa lan-
zé su candidatura a presidente de la repiblica sin que su partido propusiera candidatos
para ocupar asientos del Legislativo y, como parte de su estrategia electoral, los partidos e
instituciones politicas fueron sometidos a una campaiia de desprestigio. Esto {acilité que,
tres meses después de asumir el poder, a través de una decision del Tribunal Supremo
Electoral adoptada el 13 de abril, se destituyera a 57 de 100 legisladores —todos ellos de
la oposicién- y se les suspendieran sus derechos politicos por un afio.5 Los legisladores
destituidos acudiercn al Tribunal Constitucional y presentaron un recurso de amparo. El
23 de abril, el Tribunal Constitucional resolvié que la medida adoptada por el Tribunal
Supremo Electoral era inconstitucional por no haber respetado el debido proceso y no
haber otorgado a los legisladores una posibilidad de defenderse, en virtud de lo cual los 57
diputados debian volver a sus cargos. Pero el 24 de abril, al dia siguiente de la decision del
Tribunal Constitucional, legisladores suplentes de los destituidos se reunieron en secreto
con el secretario particular del ministro de Gobierno para negociar un niimero suficiente
de votos que garantizara la consulta popular. Al ser sorprendidos por la prensa, salieron a
sus autos cubiertos con manteles de las mesas, por lo que en adelante pasaron a conocerse
como los diputados de los “manteles”. La madrugada siguiente, a las cinco de la mafana,
los diputados suplentes de los ilegalmente destituidos subieron a un bus policial que les
asegurd su ingreso a las instalaciones del Congreso, al tiempo que Ia fuerza publica im-
pidid el ingreso a los diputados cuya reincorporacién habia sido ordenada por el Tribunal
Constitucional. Una vez dentro, los diputados suplentes junto con los adeptos al gobierno,
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resolvieron destituir a los 9 miembros del Tribunal Constitucional que habian declarado I3
inconstitucionalidad de la medida que destituyd a los 57 diputados opositores y sustituirlog
por otros magistrados vinculados al presidente, dejando sin efecto la resolucién judicial,
Todo este escandaloso desmantelamiento institucional ocurrié sin ocasionar mayor re.
accion en la ciudadania, que reclamaba cambios politicos frente a la “partidocracia”, y
permitié que tanto la presidencia como la Asamblea Constituyente, que estaba préxima a
instalarse, gobernaran sin contrapeso politico alguno,

La pregunta que se sometié a consulta popular del pueblo ecuatoriano para iniciar el
proceso constituyente decia: “¢Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea
Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el Estatuto Electoral que se adjunta,
para que se transforme el marco institucional del Estado y se elabore una nueva Constitu-
cion?”. El Estatuto Electoral sefialaba: “[L]a Asamblea Constituyente es convocada por el
pueblo ecuatoriano y esta dotada de plenos poderes para transformar el marco institucional
del Estado, y para elaborar una nueva Constitucién”. Esto se tradujo en que la Asamblea
Constituyente —~ademds del mandato de redactar una nueva Constitucién- recibié “plenos
poderes” para transformar el marco institucional del Estado,® lo que fue aprovechado por
los constituyentes para deshacerse de toda institucién que de una u otra forma podria ha-
ber limitado o al menos balanceado el poder del presidente Rafael Correa, quien en todo
momento controlé las decisiones de la Constituyente. Cuando entré en funcionamiento
la Asamblea Constituyente, fue claro que sus miembros no se sometieron a la Constitu-
cién vigente sino uinicamente al Estatuto Constituyente, aprobado por la mayoria de
la poblacién. Los “plenos poderes” de la Asamblea significaron en la prictica poderes
absolutos que permitieron a este organismo aprobar mandatos, leyes y resoluciones
en asuntos legislativos, administrativos e incluso judiciales bastante lejanos al proceso
constituyente,

En otros procesos constituyentes, Ja Asamblea Constituyente se dedica a redactar un
proyecto de Constitucién mientras otras instituciones siguen funcionando normalmente
dentro de sus facultades. En principio, la Asamblea Constituyente ecuatoriana podria ha-
ber funcionado al mismo Hempo que el Congreso, si la primera se concentraba en el pro-
ceso constituyente y el segundo realizaba su labor legislativa. No obstante, en aplicacién
de la logica de que el que puede lo mas puede lo menos, se interpreté que un organismo
facultado para redactar una Constitucién podia emitir todas las normas y resoluciones
necesarias para la administracién. En su primer “mandato”, la Asamblea Constituyente
se autoadjudicé una facultad no contemplada expresamente en el Estatuto, esto es, “la
expedicion de: mandatos constituyentes, leyes, acuerdos, resoluciones” (articulo z), De
conformidad con su primer mandato, “{lJa Asambiea Constituyente asume las atribucio-
nes y deberes de la Funcién Legislativa. En consecuencia, declara en receso a los diputados
y diputadas principales y suplentes elegidos el 15 de Octubre del 2006 |...}" (articulo 7). Fue
asi como, en noviembre de 2007, la Constituyente se autoadjudicé la facultad legislativa y
decidi6 cerrar el Congreso que habia sido elegido democraticamente hacia apenas un afio,
enviando a su casa incluso a los legisladores que meses atris habian cumplido 6rdenes del
Ejecutivo para desmantelar al Tribunal Censtitucional.

236

DANIELA SALAZAR

Los plenos poderes le sirvieron también para ratificar en sus cargos a funcionarios
cercanos al gobierno y designar nuevos para otros cargos, lo que generé6 que todas las auto-
ridades se deban, en filtima instancia, a la Asamblea Constituyente y no al pueblo. Incluso
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia continuaron en sus cargos “mientras la
Asamblea Constituyente no disponga lo contrario”, segin el mandato uno. Juristas que
participaron de este proceso de concentracién de poderes, al tratar de justificar esta cade-
na de abusos, se limitaban a responder que liberarse de la oposicion era la Gnica forma
de gobernar. Para quienes estaban dentro del gobierno, todo era justificado porque habia
un proyecto politico més grande y mas importante que el Estado de derecho: el proyecto
presidencial.

La institucionalidad quedé sometida al “proyecto”, que todo lo justificaba, incluso la
impunidad. Lo que es mis, los actos constituyentes no podian ser cuestionados judicial-
mente en virtud de que el citado mandato niimero uno, aprobado por la Constituyente,
resolvié tarnbién que: “las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerirquicamente
superiores a cualquier otra norma del ordenamiento juridico y de obligatorio cumplimien-
to para todas las personas naturales, juridicas y demis poderes publicos, sin excepcién
alguna. Ninguna decisioén de la Asamblea Constituyente sera susceptible de control o im-
pugnacion por parte de alguno de los poderes constituidos. Los jueces y tribunales que
tramiten cualquier accién contraria a las decisiones de la Asamblea Constituyente serin
destituidos de su cargo y sometidos al enjuiciamiento correspondiente”.” Asi, la Asamblea
Constituyente fue omnipotente y sus actos estuvieron revestidos de inmunidad.

La Asamblea Constituyente asumi6 tantos poderes que descuidé la tarea de la deli-
beracién y redaccion constitucional. El plazo establecido en la consulta popular se vencia
sin que el debate constitucional hubiera avanzado. Al final, los textos de la Constituciéon
fueron votados “entre gallos y medianoche”, algunos de ellos sin debate alguno. Se conoce
que, con posterioridad a la votacién, una Comisién de Redaccién habria alterado alrededor
de ochenta textos y suprimido mas de cuarenta articulos aprobados, en el proceso de pre-
paracién de la versién final que fue sometida a consulta popular. De esta forma, no solo el
proceso sino los propios textos nacieron rodeados de dudas razenables sobre su legitimi-
dad. Pero para ese entonces, el gobierno de la revolucién ciudadana no solo habia cooptado
todas las instancias de poder a través de los nombramientos realizados por la Asamblea
Constituyente, sino que se habia encargado de destituir al Congreso y a los miembros
del Tribunal Constitucional que podian haber actuado como frenos y contrapesos de sus
acciones,

A la Asamblea Constituyente le siguid un régimen de transicién ideado por la propia
Constitucién para asegurar al presidente el control de todos los poderes publicos, enquis-
tando a sus seguidores en todas las ramas del poder y en todos los puestos de autoridad. El
periodo de transicion empezd con la aprobacion de la nueva Constitucion (en septiembre
de 2008) y duré, por lo menos, hasta la integracion definitiva del Consejo de Participa-
cién Ciudadana y Control Social (en marzo de zo10), aunque algunas instituciones per-
manecieron en transicion por mucho tiempo mis. Es importante prestar atencidn a este
periodo, pues la implementacién de la Constitucién se debe no solo a su texto sino a los
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hechos que rodearon su redaccion, asi como a la forma en que se llevé a cabo la transicién
institucional. Como ha advertido César Montifar, “en los Go articulos que conforman las
Disposiciones Transitorias y el documento llamado Régimen de Transicion [es posible
identificar] un verdadero plan de captacién completa de la institucionalidad del Estado,
de control total del poder, por parte del grupo politico que habia controlado la Asamblea
Constituyente, liderado por y conducido desde el Ejecutivo”* Sin animo de realizar un
anilisis comprehensivo de esta etapa, cabe mencionar algunas de las movidas maestras
que se realizaron en este momento de excepcionalidad politica, en el que ain no estaba
plenamente vigente la Constitucién de 2008 pero no se aplicaba la Constitucion de 1998,
lo que permitié que el grupo de poder adoptara decisiones que consolidaran su proyecto
de cooptacion institucional, actuando siempre bajo la légica de los plenos poderes.

Primero, la Constitucién de Montecristi incluyd normas para desestabilizar a la Corte
Suprema que habia sido nombrada en 2006 bajo lo que, a mi juicio, fue el proceso mis se-
rio y riguroso de seleccion judicial que se ha llevado a cabo en Ecuador. La Corte Suprema
asi designada tenia 31 magistrados, pero la Corte Nacional concebida por la Constituyente
debia tener solo 21. Segun el Régimen de Transicién, los magistrados debian someterse a
un sorteo para determinar quiénes permanecerian en el cargo. De los 31 magistrados, 30
decidieron desconocer el sorteo, de forma tal que la Corte Nacional quedé acéfala.

Segundo, el dia en que la Constitucién fue promulgada, los vocales del Tribunal Cons-
titucional —que habian sido designados por los diputades de los “manteles”- se autodesig-
naron magistrados de la primera Corte Constitucional, en aplicacién de una cuestionable
interpretacion de los articulos del Régimen de Transicién constitucional, y también fueron
ellos los que por medio de una sentencia interpretativa reformaron la Constitucién para
resolver la acefalia en la Corte Nacional, nombrando jueces con un procedimiento distinto
al establecido en el Régimen de Transicién,

Tercero, debido a que el proceso para elegir asambleistas recién iba a terminar a me-
diados de 2009, se encargd a la Comision Legislativa y de Fiscalizacién de la Asamblea
Constituyente (conocida como “el congresillo”) que ejerciera la funcién legislativa, lo que
facilité la aprobacion de cuerpos legales de vital importancia para la consolidacién del
“proyecto”.

Cuarto, una vez integrado el nuevo Consejo Nacional Electoral, el congresillo le delegd
la facultad de regular la designacion de los miembros del quinto poder, el Consejo de Par-
ticipacién Ciudadana que, como veremos mas adelante, esti encargado de la designacién
de las mis altas autoridades pablicas.

Asi, durante los primeros anos, el presidente Correa goberné sin someterse a la Cons-
titucién vigente y sin contrapeso institucional o politico alguno, y disefié un plan que le
permitié controlar todos los poderes bajo una aparente legalidad ratificada por via plebis-
citaria. Aunque recubierto de un velo de legitimidad, “el proyecto” nacié viciado de autori-
tarismo. Prohibido olvidar.
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2. El laboratorio constitucional ecuatoriano

Los delensores de la Constitucién ecuatoriana consideran que la propuesta consti-
tucional de este pais andino supera el neoconstitucionalisme porque no solo rompe con
la vision positivista de la Constitucion, sino que introduce aspectos novedosos, como el
pluriculturalismo, el interculturalismo, la pachamama (el reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos), el Sumak Kawsay (o Buen Vivir), entre otros. “La plurinaciona-
lidad, el Sumak Kawsay y los derechos de la pachamama son tres pilares sobre los que se
sustenta el nuevo cambio paradigmitico”, en palabras de los devotos de la Constitucion
de 2008.

Los doctrinarios espafioles que dieron sustento teérico a la Constitucién de Ecuador,
principales exponentes de la doctrina del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
aseguran que este es una categoria que se deriva de “la suma de legitimidad, aplicacion
y profundizacién democritica que tiene lugar en las nuevas constituciones latinoame-
ricanas”'® y explican que “el nuevo constitucionalismo mantiene las posiciones sobre la
necesaria constitucionalizacién del ordenamiento juridico con la misma firmeza que el
neoconstitucionalismo y plantea, al igual que este, la necesidad de construir la teoria y
observar las consecuencias pricticas de la evolucién del constitucionalismo hacia el Estado
Constitucional. Pero su preocupacién no es unicamente sobre la dimensién juridica de
la Constitucién sino, incluso en un primer orden, sobre la legitimidad democritica de la
Constitucién™." Ahora bien, a diferencia del neoconstitucionalismo y del nuevo constitu-
cionalismo, el “nuevo constitucionalismo latinoamericano” tiene como elementos comu-
nes, segin los citados autores, un proceso constituyente plenamente democritico y no
representativo de las élites, sumado a la originalidad y la pérdida del miedo a la invencion
en sus textos,

Asi, mientras el neoconstitucionalismo se caracteriza, entre otros factores, por una
estructura constitucional flexible que permite a los jueces, a través de las garantias, hacer
realidad los mandatos constitucionales, dando prevalencia a la ponderacién como princi-
pio de interpretacion constitucional, el nuevo constitucionalismo latinoamericano plasma-
do en las constituciones de Venezuela, Bolivia y Ecuador pretende transformar la realidad
a partir del propio texto constitucional. Ramiro Avila denomina al neoconstitucionalismo
latinoamericano de estas caracteristicas como un neoconstitucionalismo transformador.”

No pretendo teorizar sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano. Me limitaré
a ofrecer algunos ejemplos de c6mo la capacidad inventiva de los proponentes de la Cons-
titucion ecuatoriana y sus incansables esfuerzos por crear nuevos paradigmas han incidi-
do en el debilitamiento de la democracia y los derechos en Ecuador. Quienes trabajaron
en el laboratorio constitucional de Montecristi trataron de evitar, sin mayor éxito, trasplan-
tar ideas de constituciones previas o comparadas. Sin haberse apartado lo suficiente del
modelo constituyente anterior, procuraron incorporar a la Constitucién nuevas definicio-
nes, principios e instituciones sin precedente en la historia constitucional, encaminados
a construir un Estado y un derecho diferentes, capaces de adaptarse a la realidad andina.
Excede los limites de este texto el abordar todas las innovacienes de la Constitucién de
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2008 en Ecuador, o todos los elementos que caracterizan al nuevo constitucionalismo
latinoamericano segiin sus principales exponentes.” De esos elementos, me interesa re-
flexionar en particular sobre la configuracién de un nuevo modelo de Estado, que en el
caso ecuatoriano se visualiza en la eliminacién del Estado de derecho como su caracteristica
definitoria y el disefio institucional que diluye la separacién de poderes al iempo que refuer-
za las atribuciones del Presidente; asi como en el amplio y novedoso catilogo de derechos
sometidos a la consecucién del Buen Vivir como principio teleolégico y axiolégico.

Adelanto mi escepticismo respecto del entusiasmo por producir innovaciones consti-
tucionales. El argumento de que es conveniente apartarse de la experiencia constitucional
comparada para crear normas e instituciones adaptables a nuestra realidad, Gnica y par-
ticular, es harto riesgoso y esti siendo sido utilizado de forma sistemdtica por las auto-
ridades ecuatorianas para justificar arbitrariedades en evidente desconocimiento de los
estindares constitucionales e internacionales en materia de derechos humanos." El afin
por construir paradigmas que permitan apartarse del neoliberalismo no deberia justificar
la restriccion de derechos cuyo reconocimiento ha sido tan dificil de alcanzar,

a. La abdicacidn del Estado de derecho

En el marco de los esfuerzos por diferenciarse del resto de las experiencias consti-
tucionales, “los grandes trazos y las pistas para esa construccion los encontramos en el
articulo primero de la Constitucién, que son un llamado para hacer un salto paradigmatico
del estado tradicional y neoliberal a un estado realizador del Buen Vivir, y que caracterizan
al constitucionalismo transformador™. Ese primer articulo de la Constitucion de 2008
declara que Ecuador es un Estado “de derechos”, evitando autodefinirse como un “Estado
de derecho”.

Si bien no existen mayores [undamentos tedricos de este concepto incorporado a
la Constitucién de 2008 ni consenso sobre su significado, defensores y detractores de la
Constitucién coinciden en que se trata de un distanciamiento deliberado de la nocién de
Estado de derecho que constaba en la Constitucion de 1998. Segun Fabiin Corral, el Estado
de derechos es una huida consciente del principio de sujecién de la autoridad a laley y un
fortalecimiento de la discrecionalidad que implica que “se atribuye al Estado la titularidad
de los derechos individuales o, al menos, se transfiere, como caracteristica definitoria del
Estado, lo que corresponde a otros sujetos distintos del poder [y] se define al poder politico
a través de un atributo de Jas personas naturales”.'® Segiin Corral, “la eliminacién del con-
cepto de Estado de Derecho es trascendental, porque ese sistema suponia sujecién general
a la ley, limitacion al ejercicio de la autoridad, responsabilidad piblica, sometimiento de
las politicas pablicas a las normas y prevalencia de los derechos de las personas sobre
el interés del Estado”."” Otros, como Ramiro Avila, explican que “en el estado de derecho, el
poder esta sometido al derecho bajo dos modalidades. En la una, el derecho es entendido
exclusivamente como la ley; en la otra, el derecho tiene una concepcién més amplia y se la
podria entender como el sistera juridico formal o como el sometimiento a la Constitucién
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[---]. En el estado de derechos, finalmente, todo poder, pablico y privado, estd sometido a
los derechos [...]. En este sentido, decir que el estado es de derechos, significa que se esta
redefiniendo la centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y sobre la ley”.*

Como adelanté, no es el objetivo de este texio teorizar sobre lo que debemos entender
por Estado de derecho, menos afin sobre el significado de la expresion “Estado de derechos
y justicia”; me interesa simplemente llamar la atencién sobre la abdicacién del Estado de
derecho como elemento definitorio del Estado. No sabemos a ciencia cierta qué es un Es-
tado de derechos, pero sabemos que Ecuador no se define como un Estado de derecho. Es
vilido preguntarse si, al modificar este elemento definitorio del Estado, la Constituyente
reconocié que en la Constitucién no se establecerian limites al poder, que lo que rige es el
poder sin reglas. En palabras de la propia Corte Constitucional: “Este nuevo Estado ecua-
toriano no es, por supuesto, un Estado de legalidad, como el que imperaba en el Ecuador
hasta el 20 de octubre de 2008; y por tanto, no puede ser enjuiciado, como pretenden los
criticos de la nueva Constitucion, con las categorias analiticas que explicaban tedricamen-
te al Estado europeo decimonénico, El estudio del Estado constitucional de los derechos,
implica la adopcion de nuevas metodologias e instrumentos de interpretacién y compren-
sién de la realidad juridica, que van mas all4 de la separacién de poderes y la consagracion
formal de los derechos de las personas”.' El Estado de derechos, al ser un concepto en
construccién, permite que los jueces y cualquier otra autoridad a cargo de determinar su
significado puedan inferir de él cualquier elemento, en tanto posibilite diferenciarse de
aquello que haya servido como elemento definitorio de las democracias liberales.

En la practica, como demuestran las palabras de la Corte, la eliminacién del Estado
de derecho entre los elementos definitorios del Estado ecuatoriano ha significado la pér-
dida de certeza juridica. Los principios de legalidad y reserva de ley han perdido vigen-
cia en Ecuador.*® Esta dosis de originalidad de los constituyentes ecuatorianos ha abierto
espacios infinitos de discrecionalidad para las autoridades de todas las ramas del poder
publico. El articulo primero de la Constitucién, al deshacerse del Estado de derecho como
elemento definitorio del Estado, reconocio que los poderes en Ecuador ya no estan someti-
dos al respeto de la Constitucién y la ley, y por lo tanto limitados o vinculados por ellas. A
confesion de parte, relevo de prueba.

b. £l imperio del Poder Ejecutivo

En estrecha vinculacion con lo sefalado en la seccidn anterior, otra de las innova-
ciones del texto constitucional ecuatoriano fue un disefio institucional que desmorona
la separacién de poderes al tiempo que ofrece facultades reforzadas al presidente. Cinco
poderes reemplazaron a los tres poderes clasicos: a los poderes Ejecutivo, Legislativo y Ju-
dicial, se sumaron el Electoral y el Ciudadano {llamado de transparencia y control social).

La idea de los cinco poderes fue concebida por juristas espafioles del Centro de Estu-
dios Politicos y Sociales, dirigidos por Roberto Viciano Pastor, quien tenia un contrato con
la Procuraduria y participé de la redaccion de textos constitucionales en estrecha colaboracion
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con la Presidencia de la Republica y la Asamblea Constituyente. El Poder Electoral ya habia
sido creado en Venezuela,* por lo que la verdadera innovacién constituyé el quinto poder:
la funcién de transparencia y control social. Esta funcién estd integrada por el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria y las
Superintendencias, aunque la verdadera clave para comprender esta funcién es el Consejo
de Participacién Ciudadana y Control Social,

El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social —~conformado por siete con-
sejeros seleccionados por el Consejo Nacional Electoral a través de concursos que hasta
ahora han sido serfamente cuestionados- selecciona al Defensor del Pueblo, al Defensor
Publico, al Fiscal General, al Contralor, a los miembros del Consejo Nacional Electoral, a
los del Tribunal Contencioso Electoral y a los del Consejo Nacional de la Judicatura. A su
vez, el Consejo Nacional de la Judicatura selecciona a los magistrados de la Corte Nacional
de Justicia, a los jueces inferiores e incluso a los notarios. Asi, en el control del Canse-
jo de Participacién Ciudadana -o de sus comisiones-** reside el control de las principales
autoridades y demis funciones del Estado, incluida la judicial. Como se ha comprobado
en la prictica, mientras puedan manipularse los concursos para elegir a los miembros del
Consejo de Participacion Ciudadana, se garantiza que todas las autoridades designadas
respondan a los intereses del Ejecutivo.

No estaria completa la vision sobre el Consejo de Participacién Ciudadana si me limito
a describirlo como el organismo a través del cual se controla la designacién de autoridades
puablicas. Este organismo esti concebido también para institucionalizar la participacién
ciudadana. Asi, ademas de sus facultades para designar autoridades, el Consejo de Parti-
cipacién Ciudadana tiene también la de promover la participacion ciudadana, la delibera-
cion puablica, Ia formacién en ciudadania, los valores, la transparencia, la lucha contra la
corrupcién, entre otros.

La Constitucién de 2008 incluye entre los derechos de participacién tanto los dere-
chos politicos relacionados con la democracia representativa {elegir, ser elegidos) como
otras formas de ejercicio directo de la democracia (la consulta popular y la revocatoria del
mandato}. De manera novedosa, ademis de los derechos de participacién politica que ya
existian en la de 1998, la Constitucién de Montecristi establece como derecho auténomo el
de participar en asuntos de interés publico.» Adicionalmente, varios articulos de la Cons-
titucion se refieren a la obligacion de los 6rganos del poder piblico de tomar en cuenta la
participacion de la ciudadania, a la facultad ciudadana de presentar proyectos de ley y al
derecho a ser consultados sobre ciertas materias.

No obstante, un andlisis detallado de la redaccién de los textos constitucionales refe-
ridos a la participacién permite concluir que se trata mas bien de un discurso, “una mera
mascara que esconde las mismas formas de ejercicio del peder; se permite que todos
opinen siempre que la decision siga siendo controlada por los centros de poder”.* Como
explica Aguilar, la participacion no esti concebida como una iniciativa social, sino como
un espacio institucional controlado por el Estado. EI que la Constitucién haya creado una
nueva funcién del Estado dedicada a la participacién y control social no significa que le
haya dado importancia, sino que evidencia su pretensién de institucionalizar el movimiento
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social, subordinando sus demandas a la logica del aparato estatal.® Tanto es asi que los
dos consejeros que desde su cargo han procurado levantar una voz distinta a la oficial son
constantemente tildados por el presidente de la repuablica de “infiltrados”.

En teoria, a mayor participacion ciudadana, mas limitado es el poder presidencial.
Pero en la préctica, se han concebido formas de bloqueo de los mecanismos de democracia
directa y de participacién en los asuntos pablicos a través de obstaculos de hecho y de dere-
cho que los han tornado ineficientes, como han reconocido varios autores en Ecuador.®® La
participacién ciudadana en el proceso legislativo es practicamente nula. Bajo el gobierno
de la revolucién ciudadana, las tinicas propuestas de ley con viabilidad han sido las pro-
venientes del propio Poder Ejecutivo. Se han derrochado recursos en lo que la Asamblea
insiste en llamar “socializacién”, pero en la practica no existen espacios significativos para
propuestas ciudadanas en el proceso legislativo. De manera similar, las consultas popula-
res que han terminado en las urnas han sido aquellas auspiciadas o convocadas por el Eje-
cutivo. Cuando los ciudadanos han tratado de activar los mecanismos de consulta popular,
el Consejo Nacional Electoral y la Corte Constitucional se han encargado de bloquearlos.

Resulta ilustrativo relatar cémo se bloquean los mecanismos de participacion directa
de la ciudadania. Cuando el Ejecutivo convocé a una consulta sobre corridas de toros,
peleas de gallos y —de paso- la reforma judicial, la Corte Constitucional verificé la consti-
tucionalidad de las preguntas planteadas, las modificé levemente, y de inmediato se abrio
paso al proceso electoral a través del Consejo Nacional Electoral. El proceso de convoca-
toria a iniciativa del Ejecutivo fue sencillo y expedito. Por otro lado, aunque la Constitu-
cion establece el derecho de la ciudadania a convocar a consulta popular “sobre cualquier
asunto”, asi como la facultad de la Asamblea para hacerlo cuando se trate de realizar ac-
tividades extractivas de recursos no renovables en territorios protegidos o intangibles, las
iniciativas de consulta sobre la extraccién petrolera en el Parque Nacional Yasuni han sido
bloqueadas. Cuando ciudadanos que buscaban evitar la explotacion petrolera en ese par-
que nacional —para proteger su biodiversidad y la supervivencia de los pueblos indigenas
en aislamiento voluntario- se organizaron para convocar a una consulta popular y some-
tieron a la Corte Constitucional las preguntas para verificar su constitucionalidad antes
de solicitar las firmas necesarias para realizar la convocatoria (la pregunta debe ir en el
formulario de firmas), la Corte decidi6 que primero debian recolectar las firmas y después
se pronunciarfa sobre la constitucionalidad de las preguntas. La decisién carece de logica pues,
si la Corte determina que la pregunta rifie con la Constitucién, el proceso de recoleccion
de firmas habra sido en vano. En todo caso nunca llegé a pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad de las preguntas porque el Consejo Nacional Electoral se encargo de invalidar
las firmas presentadas. Posteriormente, en una nueva iniciativa ciudadana para recolectar
firmas y someter a consulta popular la posibilidad de enmendar la Constitucién para dar
paso a la reeleccién indefinida, el Consejo Nacional Electoral se nego incluso a entregar
los formularios para recoleccion de firmas bajo el pretexto de que la pregunta era inconsti-
tucional {atribuyéndose una facultad que le compete a la Corte Constitucional). Asi, frente
a iniciativas ciudadanas, o bien el Consejo Electoral se niega a entregar {formularios de
recoleccién de firmas, o bien la Corte se niega a decidir sobre la constitucionalidad de las
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preguntas. Las consultas populares se utilizan para convalidar cuestionables decisiones
del Ejecutivo, como la de reformar la justicia bajo procedimientos no contemplados en
la Constitucién de 2008, pero se impiden cuando se proponen desde la ciudadania para
tratar temas adversos a los intereses del gobierno, como impedir la extraccidn petrolera en
el Yasuni o frenar la reforma de la Constitucién para dar paso a la reeleccién indefinida del
presidente, De esta forma, lejos de moderar los poderes del presidente, la participacién es
manejada a su conveniencia.

Al mismo tiempo, el organismo ha servido como instrumento para designar autori-
dades que consolidan la influencia del Ejecutivo en todas las ramas. Por poner solo un
ejemplo, el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social designé al Consejo de la
Judicatura, presidido por el ex Secretario Particular del presidente y exministro de Justicia.
Este funcionario, cercano al presidente de la repiblica, es quien en la actualidad esti a car-
go del organismo que dirige los procesos de seleccién de jueces, asi como su evaluacién,
ascenso y sancion, Se perfeccioné de esta forma el control del Ejecutivo al Judicial. Pero
mientras no lo tuvo bajo su control, el presidente de la repiiblica convocéd a una consulta
popular para quitarle al Consejo de Participacién Ciudadana la atribucién de designar al
Consejo de la Judicatura, cambiando “por esta sola vez” el procedimiento para designa-
cion del Censejo de la Judicatura y de toda la Funcién Judicial de forma tal que pudiera
controlarlos directamente, incumpliendo las normas de la Constitucién que acababa de
aprobarse, con el inico objetive de controlar el Poder Judicial.

Las altas expectativas generadas por la innovacién constitucional del quinto poder no
se han cumplido. No se ha transferido el poder hacia la sociedad, sino que se ha utilizado
la consulta popular a conveniencia del Ejecutivo para legitimar sus acciones. Al burocra-
tizar la participacion ciudadana, convirtiéndola en una institucién propia del Estado, en
verdad se la aniquil6.¥ Como advirtieron Gargarella y Courtis: “hacer ambas cosas al mis-
mo tiempo [fortalecer al presidente y abrir espacios para una mayor participacién] suele
resultar entonces en una operacién contradictoria, que conlleva el grave riesgo de que uno
de los dos ideales u objetivos termine resultando opacado o directamente suprimido”.**

Pero cuando me referia al disefio institucional que desmorona la separacion de pode-
res, no hacia alusién tinicamente a la existencia de cinco poderes a través de los cuales se
ha degenerado la participacién ciudadana y se ha asegurado al presidente la facultad de
nombrar delegados en todas las instituciones del Estado. Me refiero también al proceso
de elaboracién de normas concebido por la Constitucién. Si bien, segun el texto constitu-
cional, [a iniciativa para presentar proyectos de ley es absolutamente amplia, en la practica
solo los proyectos de ley presentados o impulsados por el Ejecutivo tienen éxito. Mis alla
de Ia iniciativa, el proceso legislativo limita el debate legislativo y, una vez aprobadas, las
leyes pasan al Ejecutivo para su veto total o parcial. Hasta aqui no hay nada de novedoso
frente a otras constituciones o al menos no frente a la Constitucién de 1998. Lo que llama
la atencién es que la facultad de veto del presidente incluye no solo la de observar ciertos
articulos de la iniciativa, sino la de vetar totalmente la ley, obligando a la Asamblea a archi-
var la iniciativa por un afio, y luego de transcurrido, exigiende que se retnan los votos de
dos tercios de los asambleistas para insistir en su propuesta. Adicionalmente, como parte
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del poder de veto, se otorga al presidente la libertad de proponer textos alternativos, que
terminan siendo aprobados sin haber sido debatidos. Aiin mas, el presidente puede con-
vocar a un referéndum aprobatorio de normas sin mayores requisitos, lo que le permite
sancionar normas que puedan llegar a bloquearse en la Asamblea. Si a esto le sumamos
la cantidad de decretos ejecutivos a través de los cuales se gobierna sin la necesidad de
aprobar leyes, podriamos decir que en el medelo constituyente ecuatoriano el presidente
se va convirtiendo en el legislador exclusivo.

Eso no es todo. El afin de originalidad del laboratorio constituyente ecuatoriano los
llevé a idear la figura de la “muerte cruzada”. Esta se refiere a la facultad del Poder Ejecu-
tive para disolver la Asamblea si, por ejemplo, estima que existe una grave crisis politica.
Una vez disuelta, el Consejo Nacional Electoral esta obligado a convocar a elecciones tanto
para renovar el Poder Legislativo como el propio Poder Ejecutivo (de ahi que se llame “cru-
zada"). El presidente que haga uso de esta figura esta facultado para postularse ¢él mismo
a la presidencia. Si bien durante los primeros afios de su gobierno Correa amenazé varias
veces con hacer uso de esta figura, en la prictica, sin haberse aplicado, ha estimulado una
actitud sumisa de la Asamblea hacia el presidente, con miras a evitar todo tipo de crisis
politica que pueda culminar en su disolucién. A esto se suma que, si el primer manda-
tario hace uso de su potestad de disolver la Asamblea Nacional, hasta que se convoque a
elecciones y se instale la nueva Asamblea, esta facultado a dictar leyes por decreto, previo
dictamen favorable de la Corte Constitucional.

Desde su primera Constitucion, Ecuador adopt6 un sistema presidencialista que se ha
mantenido a lo largo de todas las cartas politicas, pero que ha sido reforzado en la 1ltima.
Como corolario de la falta de division de poderes, la Constitucion de 2008, lejos de solu-
cionar el presidencialismo marcado de la Constitucion de 1998, fortalecio las potestades
del presidente para influir en los ambitos legislative y judicial.*? La falta de estabilidad
politica que ha caracterizado al pais no se combatié, por parte de los constituyentes, con
limites al presidencialismo, sino con un hiperpresidencialismo. Toda la Constitucién se
redactd bajo la sombra del presidente a tal punto que otros modelos de gobierno, con sus
bondades y defectos, ni siquiera fueron debatidos. Convencidos de que su amigo Rafael
tenia las mejores intenciones para el pais, quienes participaron del proceso constituyente
consideraron necesario otorgar todo el poder al presidente. “El proyecto” solo podia conso-
lidarse si él reunia todas las [acultades para convertirlo en realidad. No solo no repararon
en la necesidad de que la Constitucién sea aplicable para futures gobernantes, eventual-
mente mas peligrosos, sino que algunos no imaginaron de lo que ¢l presidentie Correa
seria capaz en uso de sus ilimitadas atribuciones, Asi, como advirtié Javier Couso, “parece
claro que el denominado ‘nuevo constitucionalismo’ tiene poco de constitucionalista, dada
su hostilidad respecto de la separacion de poderes -y en especial la independencia de la
jfudicatura— y su pretension de perpetuar el momento soberano del proceso constituyente
como ‘el’ hito constitucional por excelencia”.*®
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¢. La inflacidn de derechos constitucionales sometidos a un principio axioldgico

La Constitucion de 2008 tiene 444 articulos, 30 disposiciones transitorias, 30 articulos
del “régimen de transicion” y una disposicion final, lo que suma 505 articulos. Es facil apre-
ciar en la Constitucion, por un lado, una inflacién de derechos y, por otro, una reglamenta-
cién excesiva de ciertos temas. Dicha inflacién no es mala en si misma; estoy convencida de
que seria peor si no estuvieran contemplados en el texto constitucional todos esos derechos,
Pero admito que genera una suerte de devaluacion de las normas constitucionales a tal pun-
to que los derechos mas bésicos pueden tornarse banales. Al mismo tiempo, el detalle con
el que fueron regulados algunos temas, sumado a la prisa y la ligereza que caracterizaron
los debates constituyentes, ha evidenciado la existencia de inconsistencias y contradicciones
dentro del propio texto constitucional y, lo que es mis dificil de superar, ha impedido que por
via legal o jurisprudencial se logre avanzar en materia de derechos y libertades. Si a esto se
suma que el afin por innovar llevé a los constituyentes a incorporar el Sumak Kawsay" como
un principio axiolégico transversal a toda la Constitucién, se tiene como resultado un texto
constitucional que abre infinitos espacios de discrecionalidad.

No soy contraria a la idea de fijar ideales y aspiraciones en el texto constitucienal. Por
el contrario, el disefio constitucional debe tomar algo de distancia de la realidad empiri-
ca para permitir que, progresivamente a través de legislacién, jurisprudencia y politicas
publicas, se vuelvan realidad los postulados constitucionales. Pero la Asamblea Constitu-
yente parece no haber entendido la diferencia entre incorporar ambiciones y ambicionar
abarcarlo todo. Asi, redact6é una Constitucién tan descriptiva y pormenorizada en materia
de derechos que lo que consiguio fue limitarlos o, incluso, suprimirlos.

Por ejemplo, cuando la Constitucion hace alusion al derecho a la libertad de expresién
e informacién, se refiere inicamente a la informacién “veraz, verificada, oportuna, contex-
tualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de
interés general”.’* De esta forma, para gozar de proteccién constitucional, se condiciona
previamente la informacién. En la prictica, esto ha permitido que una superintendencia
sancionara administrativamente a medios de comunicacién, entre otros, porque a juicio
de Ja autoridad cierta informacién no estuvo suficientemente contextualizada. Las faculta-
des de la superintendencia han llegado al extremo de exigir la rectificacién de caricaturas
por no reflejar la veracidad respecto de hechos de interés publico. Asimismo, las autori-
dades de todos los poderes pablicos han hecho uso de esa disposicién constitucional que
se refiere a la informacién veraz para imponer contenidos a los medios de comunicacién
a través de cadenas o textos de rectificacion que exigen difundir Ia versién oficial como
la inica verdad admisible. De esta manera, el texto constitucional ha servido de sustento
para poner limites a la libre circulacién de ideas y opiniones.

También resultan ilustrativos los articulos de la Constitucién que elevan a prohibicién
constitucional la adopcién de nifios por parte de parejas del mismo sexo,” asi como el
matrimonio igualitario,’ sin dejar espacio para que a través de la legislacion o la jurispru-
dencia se consiga avanzar en estos derechos. Quizi en materia de lenguaje constitucional,
menos es mas.
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La inundacién de postulados constitucionales termina por ahogarlos y facilita que se
vayan vaciando de contenido a través de leyes, decretos ejecutivos, sentencias y politicas
publicas. Para ilustrar lo anterior, mencionaré brevemente ejemplos de una ley, un de-
creto, una sentencia y una politica piblica emitidos sin que su posible contradiccion con
normas constitucionales genere el mis minimo empacho. Empezando con una ley, tene-
mos que la Constitucién garantiza los derechos sexuales y reproductivos,’ pero bajo su vi-
gencia se aprobd legislaciéon que penaliza el aborto, incluso en casos de violacién, a menos
que la mujer pruebe que padece de discapacidad mental*® Asi, también, la Constitucién
propugna el principio de ciudadania universal, Ia libre movilidad de todos los habitantes
del planeta” y el derecho al asilo,** pero bajo su vigencia se emitié un decreto ejecutivo
que limité severamente el acceso al procedimiento de determinacién de la condicién de
refugiados;* la Constitucion reconoce el derecho a la asociacién, pero bajo su vigencia se
emitié un decreto que otorga amplios poderes para que el Ejecutivo disuelva organizacio-
nes sociales.** La Constitucién define el Estado como intercultural y plurinacional,* al
tiempo que reconoce a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas la facultad
de ejercer funciones jurisdiccionales con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio,** pero a pesar de su vigencia, mediante sentencia la Corte Constitucional descono-
cio la facultad de ejercer justicia indigena respecto de materias penales, subordinando la
justicia indigena a la justicia ordinaria aun cuando no se hayan vulnerado la Constitucién
o los derechos humanos.* Finalmente, la Constitucién reconoce la familia en sus diversos
tipos,* consagra el derecho de las personas a tomar decisiones libres, informadas, volun-
tarias y responsables sobre su sexualidad, y establece como deber del Estado el asegurar
que todas las entidades escolares impartan una educacién en sexualidad desde el enfoque
de derechos,® pero la politica pablica sobre la materia, aprobada bajo la vigencia de esta
Constitucion, apunta a reducir el embarazo adolescente a través de la abstinencia.+¢

No existe un instrumento adecuado para medir la bondad constitucional. Pero difi-
cilmente es buena una Constitucién que permite que bajo su vigencia se dictaminen con
tanta frecuencia leyes, decretos, sentencias y politicas publicas que abiertamente contra-
dicen los postulados constitucionales. Si bien, habiendo transcurrido maés de siete afios
desde la entrada en vigencia de la Constitucion, un anilisis sobre su eficacia ya no seria
prematuro, los ejemplos mencionados permiten demostrar que no se trata inicamen-
te de un problema de falta de eficacia de las normas constitucionales. Resulta inevitable
preguntarse cémo una Constitucién supuestamente progresista, garantista y de avanzada
puede permitir excesos como los descritos en el parrafo anterior. El problema no radica en
que ocurran, como en todo Estado, ciertas violaciones a la Constitucién que luego deben
ser corregidas; lo que sucede es que las normas de la Constitucién estan sirviendo como
fundamento de esas leyes, decretos ejecutivos, sentencias y politicas paiblicas a través de los
cuales se limitan derechos consagrados en el mismo texto constitucional. El hecho de que
existan violaciones de derechos o excesos de las autoridades no es necesariamente lo
que convierte en inadecuada a la Constitucion; lo perturbador es que esto ocurra bajo la
apariencia de constitucionalidad, con sustento en sus normas y en ausencia de garantias
que permitan corregir y sancionar esos excesos.
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La Constitucion de 2008 fue también innovadora en garantias. Entre las garantias
jurisdiccionales mantuvo las que existian en la Constitucién de 2008 —el hibeas corpus,
el habeas data y el amparo (al que denominé “accién de proteccién”)- y ahadié nuevas
garantias, como la accion por incumplimiento, la accion de acceso a la informacién pa-
blica y la accién extraordinaria de proteccién. Un estudio de las garantias jurisdiccionales
establecidas en la Constitucién nos llevaria a concluir que no deberia existir acto pablico
que no pueda ser prevenido, impedido, sancionado o reparado a través de dichas garan.
tias. Pero una vez mis, a través de legislacion¥ se desvirtué el contenido de las garantiag
constitucionales, exigiendo requisitos no contemplados por la Constitucién. A lo que se
suma que, como consecuencia de la “metida de mano en la justicia”,#* los jueces no gozan
de la independencia necesaria para decidir casos contra las autoridades pablicas o sus
intereses.®? En materia de derechos, el extenso texto constitucional contiene las claves
para comprender sus violaciones. En materia de garantias, la razén de su ineficacia como
mecanismo para corregir y sancionar los abusos de auteridad no estd iinicamente en el
texto constitucional, sino en el proceso que se implementd durante la Constituyente para
eliminar los frenos y contrapesos al poder.

A lo anterior se suma lo que quizi fue la mdas riesgosa innovacién del laboratorio
constitucional instalado en Montecristi: el Sumak Kawsay como columna vertebral de la
Constitucién, como derecho, como principio, como objetivo del Estado y de fa sociedad, y
como condicién de validez de todos los actos. Sin dnimo de ofender a quienes piensan que
este término “solo puede ser entendido desde la ‘conciencia andina’ y no desde la ‘cosmo-
visién occidental’”,>* antes de identificar las normas de la Constitucién que se refieren al
Buen Vivir, trataré de adentrarme brevemente en su significado.

El Sumak Kawsay es un concepto rescatado de los conocimientos ancestrales kichwa
que “plantea una cosmovision diferente a la occidental al surgir de raices comunitarias
no capitalistas. Rompe por igual con las légicas antropocéntricas del capitalismo en tanto
civilizacién dominante, y también de los diversos socialismos realmente existentes hasta
ahora. [...] Con su postulacién de armonia con la Naturaleza, con su oposicién al concepto
de acumulacién perpetua, con su regreso a valores de uso, el Buen Vivir abre la puerta para
formular visiones alternativas de vida”.»

Las poblaciones indigenas de la regién andina “conciben el ‘sumak kawsay’ o ‘buen
vivir' como la participacion de los seres humanos en un conjunto vital de caricter césmico,
es decir, en estrecha relacionalidad, o también armonia, con la naturaleza. Por su parte, la
Constitucién ecuatoriana retoma el ‘sumak kawsay’, lo propone como objetivo de la vida
en sociedad, y lo presenta como una ‘convivencia ciudadana en diversidad y armonia con
la naturaleza’, El ‘buen vivir’ aparece en la nueva Constitucién como un concepto holistico
que sirve de fundamento e integra el conjunto de aspectos que constituyen la vida politica.
Por eso, el ‘sumak kawsay’ adquiere en la Constitucién ecuatoriana €l sentido de un obje-
tivo general hacia el cual se orienta la vida econémica, politica, social y cultural”.** Segiin
explica Cortez, fue la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE)
la que presento a la Asamblea Constituyente, en octubre de 2007, el Buen Vivir como
eje de la propuesta de nueva Constitucién bajo el planteamiento de que “puede ser una
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alternativa ante el agotamiento del paradigma de civilizacién y de vida que durante siglos
ha alimentado el disefio de proyectos de modernidad capitalista, y también socialista, con
rasgos coloniales”.%

El Plan Nacional de Desarrollo, denominado en Ecuador Plan Nacional del Buen Vi-
vir, define este concepto como “la satisfaccién de las necesidades, la consecucién de una
calidad de vida y muerte digna, el amar y ser amado, el Aorecimiento saludable de todos y
todas, en paz y armonia con la naturaleza y la prolongacién indefinida de las culturas hu-
manas. El Buen Vivir supone tener tiempo libre para la contemplacion y la emancipacién,
y que las libertades, oportunidades, capacidades y potencialidades reales de los individuos
se amplien y florezcan de modo que permitan lograr simultineamente aquello que la
sociedad, los territorios, las diversas identidades colectivas y cada uno ~visto como un ser
humano universal y particular a la vez— valora como objetivo de vida deseable (tanto mate-
rial como subjetivamente y sin producir ningin tipo de dominacién a un otro)”.*

Este concepto, que para algunos podria parecer poesia, ha significado en la practica el
sustento de la restriccion de derechos y libertades individuales con el objetivo de alcanzar
un ideal de sociedad con un significado indeterminado y sujeto a muitiples interpreta-
ciones. Como reconocen Breton, Cortez y Garcia: “pareceria que el sumak kawsay se ha
convertido en una suerte de cajon de sastre capaz de albergar concepciones muy distintas
—a veces casi antitéticas— en funcién del punto de vista en que se ubique el observador. [...]
Sumak kawsay, suma gamaiia, buen vivir y otros términos afines en realidad han admitido
diversidad de elaboraciones porque son construcciones sociales o discursos que se entien-
den por definicién como ‘en construccién’, en el marco de propuestas protagonizadas por
actores sociales maltiples, quienes imprimieron en los términos una perspectiva politica
amplia frente a la crisis general que experimentaron y experimentan en la region los pro-
yectos neoliberales y, con ellos, los paradigmas occidentales de civilizacion™.® Si bien es
aceptable -incluso deseable- que la Constitucion fije aspiraciones, existe una enorme di-
ferencia entre el mejor régimen posible y un régimen imaginario como el Sumak Kawsay
o Buen Vivir, cuya definicién es tan amplia que podria incluir todo aquello que permita
modificar sustancialmente la légica liberal basada en el individuo o despertar de “la larga
y triste noche neoliberal”, en palabras del presidente Correa.

Una de las caracteristicas del neoconstitucionalismo es que la “arquitectura constitu-
cional de reglas y principios la dimensiona con valor programatico y axiologico en tanto la
proveen de un ethos, en donde se hallan las claves del proyecto de deber ser pactado en €l
documento constitucional; ofrecen el nios ideolégico del poder publico, y proveen el plexo
axiolégico que ha de pautar la relacién poder-sociedad-ciudadano. De esta forma se delinea
el techo ontologico de la Constitucion, se transmite el espiritu del pacto constituyente, se
cualifica la férmula politica. Este conjunto de principios funciona, a su vez, como pautas
hermenéuticas del ordenamiento juridico al transmitir los umbrales a la luz de los cuales
debe interpretarse el texto constitucional y suplirse las lagunas” ¢ El constituyente ecua-
toriano estimé que ese principio axioldgico que condiciona la validez de todo lo actuado
debia tener raices andinas, y fue asi como introdujo el Sumak Kawsay o Buen Vivir en la
Constitucion de 2008,
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La Constitucién agrupé como derechos del Buen Vivir a la mayoria de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como también a la comunicacién e informacién.¥ De
la redaccion del texto constitucional se infiere que estos derechos no tienen valor en si
mismos, sino como condiciones indispensables para el Buen Vivir. Adicionalmente, en su
afan por apartarse del régimen de libertades individuales, los constituyentes establecieron
como deber de todos los ecuatorianos “promover el bien comin y anteponer el interés
general al interés particular, conforme al Buen Vivir”.s* También segiin la Constitucién,
las politicas publicas y la prestacién de bienes y servicios publicos deben orientarse no a
hacer efectivos los derechos, sino el Buen Vivir." De manera similar, el régimen de desa-
rrollo debe garantizar la realizacion del Buen Vivir.* Todos los deberes del Estado® y de
las personas y comunidades™ existen para la consecucién del Buen Vivir. El conjunto
de sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y servicios publicos forman parte
del régimen del Buen Vivir.®® En otras palabras, “el poder y el ordenamiento estatales no
valen, no son tales solo por asumirse y ejercerse el primero conforme a las reglas y los
procedimientos constitucionalmente prescritos, por emanar simplemente dicho poder del
segundo. Valen porque derivan su validez ultima de los valores que propugnan y reali-
zan, respectivamente; en otras palabras, encuentran en dichos principios el parimetro de
validez o legitimidad”.® En el caso ecuatoriano, el parimetro de validez o legitimidad es
el Buen Vivir. En el disefio constitucional ecuatoriano, el Buen Vivir es al mismo tiempo
un derecho, una categoria de derechos, un objetivo de Ja politica pablica y un principio
regulador de la vida social.

En defensa de este paradigma, Ramiro Avila explica que bajo el entendido de que “el
sistema juridico basado en reglas o normas hipotéticas ya no es suficiente ni tampoco es
la mejor herramienta para garantizar la seguridad juridica [...], se ha visto necesario esta-
blecer principios”.% No obstante, coincido con Farith Simon en que al introducir, por via
de los principios, elementos axiolégicos que condicionan la validez y la aplicacion de las
reglas juridicas, se ha dado paso a una situacién de gran inseguridad juridica en el marco
de la cual, en nombre de la “defensa” de principios, los jueces hacen caso omiso de las
reglas cuando quieren y deciden con peligrosa discrecionalidad.

Las cortes no se han ocupado de ir dotando de contenido a este concepto juridico
indeterminado; simplemente se limitan a citarlo como justificacién para la restriccién
de derechos. Por ejemplo, en el momento de decidir una cuestién tan compleja como la
constitucionalidad de la categorizacion de la comunicacién como un servicio piblico, el
anilisis de la Corte Constitucional se limité sefialar que el “texto constitucional contiene
una directriz normativa que obliga a que la prestacién de los bienes y servicios pablicos
se oriente a hacer efectivos el Buen Vivir y, en general, todos los derechos, directriz que
conduce a un anilisis complementario indispensable: a partir del articulo 12, la Constitu-
¢ion desarrolla el amplio conjunto de los derechos que otorgan significado normativo al
Buen Vivir, empezando con los derechos al agua y a la alimentacién, continuando con los
derechos a gozar de un ambiente sano, para llegar a los derechos de la comunicacién e
informacién. Seguiran luego los relativos a la cultura y ciencia, a la educacién, al habitat y
vivienda, a la salud y al trabajo y seguridad social. De aqui que se pueda colegir que los
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derechos a la comunicacion y a la informacion configuran parte del contenido constitucio-
nal de los derechos del Buen Vivir, por lo cual, de conformidad con el articulo 85 numeral
1 de la Constitucion, su satisfaccién debe garantizarse necesariamente mediante la presta-
cion de un servicio publico”.” Asi, segan la Corte, el Sumak Kawsay sustenta la necesidad
de convertir la comunicacidén en un servicio publico, sin necesidad de mayor reflexién.

Otro ejemplo de lo anterior ocurrié cuando el gobierno ecuatoriano, luego del fracaso
de la iniciativa Yasuni ITT,** tomé la decisién de proceder con la explotacién petrolera en
los Bloques 31 y 43 del Parque Nacional Yasuni, reserva que —como sefalé anteriormente—
no solo alberga la mis importante biodiversidad del planeta sino que, ademas, es territorio
de pueblos indigenas en aislamiento voluntario. Las posibles afectaciones a los derechos
humanos que podrian generarse a partir de esta explotacién en un territorio que la propia
Constitucién denomina como intangible impenen obligaciones adicionales al Estado en
el momento de justificar su decisién. Las autoridades debian resolver la aparente contra-
diccion entre dos normas constitucionales, una que “prohibe la actividad extractiva de
recursos no renovables en las dreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles,
jexcepto] a peticién fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria
de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente,
podra convocar a consulta popular”,® y otra segiin la cual “los territorios de los pueblos
en aislamiento voluntario son de posesién ancestral irreductible e intangible, y en ellos
estard vedada todo tipo de actividad extractiva”.” Esta ultima disposicién, que no se refiere
a todas las zonas intangibles en general sino que protege especificamente los territorios de
los pueblos indigenas en aislamiento voluntario, no admite excepciones. No obstante, en
contradiccion con esta norma expresa, la Asamblea Nacional declaré de interés nacional
la explotacion petrolera en la zona. El informe que sustent6 esta declaratoria sefiala: “la
Constitucion en el articulo 275 prescribe el marco axiologico general para los objetivos
permanenntes y politicas de Estado del pais, estableciendo que el propésito del Régimen de
Desarrollo es el de garantizar la realizacién del Buen Vivir, del Sumak Kawsay, para lo cual
el Estado ecuatoriano tiene como deberes primordiales de acuerdo al articulo 3 numerales
1, 5 y 7 de la Constitucién ‘garantizar el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, planificar el desarrollo nacional, erra-
dicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucién equitativa de los
recursos y la riqueza, para acceder al Buen Vivir y, proteger el patrimonio natural y cultural
del pais [...). Existe la posibilidad real de acelerar el proceso de desarrollo nacional y la con-
secuente posibilidad de ejecutar con una mayor celeridad el primer deber primordial del
Estado que es garantizar los derechos de la poblacion (en particular sus derechos del Buen
Vivir} a través de la satisfaccion de sus necesidades basicas insatisfechas. {...] La concrecién
de estas posibilidades en un futuro cercano [...] es razén suficiente de interés nacional [...].
La Declaratoria de Interés Nacional de los Bloques 31 y 43 se sostiene en el firme propdsito
de alcanzar el Buen Vivir o el Sumak Kawsay™.”

Los casos que acabo de citar permiten evidenciar cémo el Buen Vivir ha servido en la
préctica como pretexto para justificar decisiones al margen de los derechos, en tanto todas
las normas constitucionales estin sometidas a un principio axiolégico superior, llamado
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Sumak Kawsay, cuyo contenido es lo suficientemente amplio para justificarlo todo: para
alcanzar el Buen Vivir es necesario convertir la comunicacion en un servicio publico, aun-
que eso limite la libertad de expresion como derecho individual; para alcanzar el Buen Vi-
vir es necesario explotar el Bloque 41, aunque eso comprometa la supervivencia del pueblo
indigena taromenane. Estos son solo dos ejemplos de una politica mucho mas amplia y
transversal de restriccion de derechos con sustento en la necesidad de alcanzar el Sumak
Kawsay, que recoge una vision del mundo segin la cual el ser humano solo es digno de
proteccion como parte de un entorno natural y social. De hecho, en Ecuador existe una
Secretaria Nacional del Buen Vivir “orientada a impulsar una nueva forma de convivencia
para el fomento de la investigacion y el desarrollo del pensamiento, que trascienda las
fronteras y promueva las practicas ciudadanas responsables ligadas al Sumak Kawsay”.7

Cuando los constituyentes, animados por su apetito inventivo y su ansiedad por di-
ferenciarse del liberalismo, sometieron la validez de los derechos y garantias constitucio-
nales a la consecucién del etéreo Buen Vivir, abrieron un ilimitado espacio de discrecio-
nalidad en las autoridades publicas, con la consecuente pérdida de un nucleo de certeza
juridica para los administrades. Los derechos del Buen Vivir, lejos de ser limites al poder,
otorgan un poder a las autoridades limitado inicamente por lo que a su juicio constituya
la via para alcanzar aquello que legitime el proyecto politico del presidente.

Algunos diran que bien podria intercambiarse el concepto de “Buen Vivir” por otro
como “dignidad”, “libertad” o “igualdad” sin que esto genere un resultado distinto. Pero
existe una diferencia radical entre el constitucionalismo principialista que defendieron
Alexy, Dworkin y Nino y el constitucionalismo del Buen Vivir. A diferencia de otros prin-
cipios, cuyo contenido son los propios derechos y cuyo marco interpretativo son también
los derechos, en el disefo constitucional de Montecristi los derechos no son un fin en si
mismo sino inicamente un medio para alcanzar el Buen Vivir. Las normas constituciona-
les carecen de valor o legitimidad al estar condicionadas a Ia realizacién de un principio de
contenido resbaladizo. El Buen Vivir ha significado la imposicién a los ciudadanos de un
concepto de bien supremo que todo ecuatoriano esti obligado a anhelar, sin espacio para
que cada individuo defina y busque sus propias aspiraciones, de manera pluralista y bajo
un régimen de tolerancia de las ideas sociales y politicas distintas,

3. La Constitucidén en mi poder

En sus reflexiones sobre los experimentos del constitucionalismo radical, Couso se-
ialaba que “en general estos regimenes son rigurosos en respetar la voluntad expresada
en el voto”.”* Seguramente, al utilizar las palabras “en general”, adelantaba la posibilidad
de que existieran excepciones. El caso ecuatoriano es, sin duda, una excepcién. El voto
solo sirve en tanto permite legitimar el proyecto presidencial. Si la voluntad popular
puede comprometer ese proyecto, no se apela al poder de las urnas. Es asi como una
Constitucion cuya legitimidad nacié de una consulta popular a través de la cual se con-
voco a una Asamblea Constituyente, sumada a una consulta popular a través de la cual
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se aprobo la entrada en vigencia del texto constitucional, estd por reformarse sin que el
pueblo sea consultado.

No desconozco que la posibilidad de reforma constitucional sin necesidad de consulta
popular o convocatoria a un proceso constituyente esté contemplada en la propia Consti-
tucién como facultad de los legisladores, pero anticipo que ciertas reformas pueden dejar
una herida grave en la legitimidad del texto constitucional. De hecho, la Constitucién de
2008 puede ser reformada bajo tres procedimientos: i) una enmienda aprobada por
la Asamblea Nacional, cuya iniciativa debe contar con la tercera parte de los miembros
de 1a Asamblea y cuya aprobacion debe contar con la aprobacién de dos terceras partes de
los miembros de la Asamblea;? ii) una enmienda aprobada por via de referéndum cons-
titucional directo; y, iii) una reforma parcial aprobada, en primer término, por la Asam-
blea Nacional y posteriormente por la ciudadania via referéndum.” Para que procedan
cualesquiera de las primeras dos alternativas, es requisito que mediante la enmienda no
se alteren la estructura fundamental de la Constitucién ni los elementos constitutivos del
Estado, no se restrinjan derechos ni garantias fundamentales y no se modifique el proce-
dimiento de reforma constitucional, mientras que para que proceda la tercera alternativa
solo es necesario acreditar que la enmienda no supone una restriccion en los derechos y
garantias constitucionales, ni modifica el procedimiento de reforma de la Constitucién. En
cualquier caso, es la Corte Constitucional la que califica cual de los procesos corresponde
a determinada propuesta.

Pues bien, en junio de 2014, la presidenta de la Asamblea, en representacion del mo-
vimiento del presidente Correa, presento ante la Corte Constitucional un paquete de 17 en-
miendas para reformar el texto constitucional. Entre estas reformas resaltan aquellas que
pretenden i) regular el supuesto abuso de la accién de proteccidn; ii) suprimir la frase “so-
bre cualquier asunto” relativa a la facultad de la ciudadania para solicitar la convocatoria a
consulta popular en ejercicio de la democracia directa; iii} permitir la reeleccion indefinida
de todas las autoridades de eleccion popular, incluido el presidente de la republica; iv) dis-
minuir a treinta afios la edad minima para presentar una candidatura como presidente de
la repiiblica; v) permitir a las Fuerzas Armadas complementar el rol de la Policia Nacional
en la seguridad interna del Estado, no solo bajo un régimen de excepcién; vi) disminuir
las facultades de la Contraloria General del Estado; y, vii) convertir a la comunicacioén en
un servicio publico, entre otros. De las modificaciones propuestas, solo la que pretendia
limitar la accion de proteccién no pasé el control de la Corte Constitucional, en virtud de
cuya decisién todas las otras enmiendas serin tramitadas por la Asamblea Nacional sin
necesidad de convocar a consulta popular o Asamblea Constituyente.”

En el pronuncizmiento de la Corte Constitucional resaltan las debilidades del texto
constitucional en las que la Corte fundamenté su pronunciamiento. Por ejemplo, al con-
siderar la propuesta de reeleccion indefinida, la Corte Constitucional advirtié que, a dife-
rencia del Articulo 1 de la Constitucién Politica de 1998, el Articulo 1 de la actual Consti-
tucion “no consideré a la alternancia como un elemento que forme parte de la estructura
fundamental, el caricter o los elementos constitutivos del Estado, ni tampoco como una
caracteristica esencial de la forma de gobierno”.”® La Corte no solo aproveché este vacio
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normativo; también se vali6 de la forma en la que estin consagrados los derechos a Ia par-
ticipacién y a la no discriminacién para decidir que: “la limitacién a candidatizarse de las
personas que han ocupado un cargo publico de eleccién popular y que han sido reelectas
por una ocasién comporta una limitacion no justificada a los derechos constitucionales de
participacién que poseen los candidatos [y} comporta una medida que no denota razona-
bilidad, dado que afecta a los derechos de participacién, tanto del candidato a reelegirse
cuanto de la ciudadania para poder pronunciarse sobre esa candidatura, [de forma tal que)
la propuesta de modificacién garantiza el derecho de los ciudadanos para elegir a sus re-
presentantes, sin que exista discriminacién a las personas que deseen candidatizarse para
un cargo publico de eleccién popular que hayan sido reelectos, en virtud de sus derechos
constitucionales de participacion, a ser reelegidos™.”? A raiz de esta decisién, el fuerte
presidencialismo que se consagré en la Constitucién de 2008 podria llegar a ser ilimitado
en el tiempo.

Excede los propdsitos de este texto analizar cada una de las propuestas de reforma
constitucional. Lo que me interesa es mostrar cémo, a través de un procedimiento con-
templado en la propia Constitucion y avalado por la Corte Constitucional, el presidente
puede —a través de la obsecuente Asamblea— manejar a su antojo el texto constitucional y
reformarlo incluso respecto de cuestiones consustanciales a la democracia, todo ello sin
consultar al pueblo en cuya voluntad supuestamente reside la legitimidad del constitucio-
nalismo latinoamericano. Los mecanismos de participacidon ideados por la Constitucién
de 2008 sucumben ante el afan de alcanzar el control absoluto y perennizarse en el poder.

La experiencia ecuatoriana lleva a pensar que quiza habria que retomar los plantea-
mientos de Luigi Ferrajoli cuando afirmaba: “una Constitucién no sirve para representar
la voluntad comiin de un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluse frente
a la voluntad popular. [...] El fundamento de su legitimidad no reside en el consenso de la
mayoria, sino en un valor mucho mids importante y previo: la igualdad de todos en las
libertades fundamentales y en los derechos sociales [...] frente a las leyes y los actos de
gobierno expresados en las contingentes mayorias™.® La legitimidad de la Constitucién
de 2008 reside en una mayoria plebiscitaria, a través de la cual se aprobé un texto que ba-
naliza los limites a la autoridad y al poder. El actual proceso de enmiendas constitucionales
constituye la demostracion de que la Constitucion de 2008 se encuentra sometida al poder
del presidente, y no viceversa, ai punto gue el presidente podria llegar a perennizarse en el
poder sin necesidad de que el pueblo se pronuncie sobre la modificacién a la disposicién
constitucional que limita su posibilidad de reeleccion.

4. Conclusiones

Si lo que caracteriza al “nuevo constitucionalismo latinoamericano” es la legitimidad
electoral del proceso constituyente y la originalidad de sus textos, podria llegar a concluit-
se que en ese nuevo constitucionalismo latinoamericano reside la ruta para el creciente
autoritarismo que rige en Ecuador. En cuanto al proceso constituyente, es claro que estuvo
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marcado por el desconocimiento de las autoridades elegidas democraticamente, el des-
mantelamiento de las instituciones capaces de establecer pesos y contrapesos al poder
y la acumulacién de poder del Ejecutivo. El hecho de que el proceso constituyente haya
sido avalado en las urnas no lo hace menos autoritario. En cuanto al afin de originalidad
en los textos de la Constitucion, he procurado ejemplificar como ciertas innovaciones se
han traducido en un repertorio de herramientas que permiten al poder limitar derechos
constitucionales con base en su propia interpretacién sobre el tipo de sociedad a la que
deberfamos aspirar, siempre en deflerencia al proyecto politico presidencial.

He tratado de ser cuidadosa con el argumento de causalidad. Entiendo que abusos de
poder y violaciones de derechos humanos existen en todos los paises como resultado de una
conjugacion de distintos elementos, sin que todo pueda ser atribuido a la Constituciéon. Que
la Constitucion se viole no significa que sea imperlecta. Pero cuando el proceso constitu-
yente y el texto constitucional que resulté de él favorecen e incentivan los abusos de poder,
se vuelve imperativo reflexionar sobre los riesgos de esta innovacién. Si bien cada vez mas
voces claman por una revision del modelo de {renos y contrapesos en el que se fundaron
originariamente los regimenes presidenciales latinoamericanos, argumentando que di-
cho modelo no representa actualmente una estrategia de disefio normativo deseable en
tanto limita la capacidad de adoptar decisiones efectivas, considero que la experiencia de
Ecuador es ilustrativa para demostrar los riesgos del abandono del paradigma de {renos y
contrapesos ideado por Madison.

Si bien probablemente no hay instituciones a prueba de manipulacién politica y el
sisterna de frenos y contrapesos es imperfecto, diluir la divisién de poderes tiene conse-
cuencias perversas para el ejercicio de los derechos. De poco sirve una Constitucion de
avanzada en un Estado donde esa misma Constitucién otorga al presidente tanto poder
que lo faculta a imponer sus visiones y valores por sobre los derechos constitucionales.
Teorizar sobre la experiencia constituyente ecuatoriana como expresiéon del nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano limitando nuestro estudio al texto de la Constitucién, en
desconocimiento del proceso constituyente y del resultado de su aplicacién, podria llevar-
nos a concluir que el disefio constitucional es adecuado y lo tinico cuestionable es su apli-
cacion. En realidad, lo que existe es una base tedrica constitucional que justifica los actua-
les excesos del presidencialismo ecuatoriano. No debemos disociar la teoria de la prictica.

Los promotores de estas innovaciones constitucionales advierten que “uno de los prin-
cipales obsticulos para el cambio paradigmatico y para la aplicacion auténtica de la Cons-
titucién ha sido la presencia de juristas comprometidos con €l statu quo dentro y fuera del
gobierno, aferrados al derecho civil-privado y al compromiso con la ley por la ley, y no al
compromiso con la gente que mas sufte y para quienes la constitucién y la ley deberian
ser instrumentos de poder (y no de represion)”.* No abogo por un retorne al pasado auto-
ritario ni por un regreso al statu quo, tan solo planteo que quizi sea mejor enfocarnos en
perfeccionar sistemas constitucionales imperfectos antes que entusiasmarnos por crear
supuestos nuevos paradigmas cuyo resultado desconocemos. No tengo una teoria capaz
de contradecir los postulados del neoconstitucionalismo transformador, pero se me ocurre
que un texto constitucional menos ambicioso puede tener la virtud de dejar espacios para
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que jueces, legisladores y cdudadanos puedan encargarse de las transformaciones. No es que
sea incapaz de encontrar aspectos positivos en el modele constitucional actual, pero los acier-
tos de la Constitucién en algunas materias y los innegables avances en prestaciones socia-
les en Ecuador no me impiden identificar los errores de no haber establecido suficientes
controles al poder pablico.

La concentracién del poder no puede ser la Ginica salida para la transformacién poli-
tica. No creo en la ley por la ley, ni en la ley como fuente iinica del derecho; pero aspiro a
que la ley y la Constitucién funcionen como limites al poder piblico. Si pudiera escoger,
me quedaria con un modelo de Estado que me permitiera elegir libremente, y no con
uno que me impusiera el Buen Vivir como condicionamiento para la validez de mis de-
rechos. Volveria a un modelo que permitiera la libre circulacién de ideas e impidiera que
un organismo piblico se considerara legitimado para definir los limites del humor o la
veracidad de las opiniones. Canjearia espacios institucionalizados de participacién ciuda-
dana por espacios de deliberacion piblica transparentes y sometidos al escrutinio pabli-
co. Escogeria un modelo que reforzara el Estado de derecho, no su disolucién. Aun ante
el riesgo de inestabilidad politica, buscaria retomar la division clasica de poderes, no su
fraccionamiento. Abogaria por un texto constitucional menos extenso, pero mds exigible;
menos detallado, pero con mayores posibilidades de desarrollo jurisprudencial. Rescataria
el valor de los individuos en si mismos, y no inicamente en funcién de su comunidad o
en armonia con la naturaleza. Procuraria refundar el principio de legalidad y recuperar la
seguridad juridica, para alejarme de este régimen que se autoconcibe como el tnico capaz
de interpretar cuiles son sus limites.

Aun asi, no me considero enemiga del nuevo constitucionalismo latinoamericano;
no podria adelantar cudles serian sus aciertos o desaciertos si fuera aplicado respetando
procedimientos verdaderamente democriticos. En mi opini6n, sus principales enemigos
fueron los que permitieron que la Constitucién se engendrara sobre la base de un proceso
viciado de autoritarismo; aquellos para quienes los limites del poder no son aplicables
cuando se trata de sus amigos o de su proyecto; los que idearon un sistema que condi-
ciona la validez de los derechos y libertades a la consecucién de un principio axiolégico
indeterminado.

Los riesgos de la combinacién de falta de independencia judicial, ausencia de separa-
cién de poderes, colocacién de la participacién ciudadana en manos del Estado, facultades
reforzadas del presidente y un extenso catilogo de derechos sometidos a principios axio-
légicos como el Buen Vivir son palpables. La Constitucién ecuatoriana de 2008 constituye
un fenémeno juridico que ha facilitado la gobernabilidad, a costa de ciertos elementos
sustanciales de un sistema democritico de gobierno.

256

DANIELA SALAZAR

Notas

1. Constituciones de 1830, 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, 1861, 1869, 1878, 1884, 1897, 1906, 1929,
1938, 1945, 1946, 1967, 1979, 1998 y 2008. Algunos autores consideran que la Constitucién de 1998
se limité a reformar la Constitucién de 1979, por lo que consideran que la Constitucién de 2008 es
la Constitucién nimero diecinueve. No se cuentan en esta cifra la Constitucién de Quito de 1812 ni la
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