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Resumen

El nuevo régimen politico-constitucional que se deriva de la carta de Ciudad Alfaro aprobada
mediante referéndum (2008), configura un Estado de derechos y justicia, cuyos elementos mas
salientes serian un sistema de derechos e instituciones designados como del “buen vivir” (Su-
mak Kawsay) sustentado en la plurinacionalidad e interculturalidad, y, un proceso legitimador
democratizante de empoderamiento participativo de la ciudadania. A diferencia del Estado
legalista-administrativo de Derecho y del Estado social asignador, el mismo requiere una
dinamica sistémica y una concepcion de justicia esencial y no tan s6lo material. Estos serian los
retos para alcanzar una ciudadania democraticamente construida en su pluralidad y diversidad,
examinados en el trabajo.

Palabras clave: Autonomia, Intercivilizatorio, Identificacion, Buen Vivir, Libertad,
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Summary

The new regime political-constitutionalist who derives itself from the letter of Alfaro City
approved by means of referendum (2008), forms a State of rights and justice, whose more
salient elements would be a system of rights and institutions designated like of the “good one
for living" (Sumak Kawsay) sustained in the multi-nationality and interculturalidad, and, a
democratizante legitimador process of participativo empoderamiento of the citizenship. Unlike
the legatista-administrative State of Right and the asignador social State, he himself requires a
sistémica dynamics and a conception of essential justice and not only material. These would be
the challenges to reach a citizenship democratically constructed in their plurality and diversity,
examinad in the work.

Key words: Autonomy, Intercivilizatorio, ldentification, Good For living, Freedom,
Empoderamiento System, Citizenship

!Maestria en Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional, Universidad de Guayaquil, Ecuador. Correo electrénico:
garaicoaoj@ug.edu.ec

(oe)

Esta obra esta bajo una licencia internacional Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivadas 4.0. Los autores mantienen
los derechos sobre los articulos y por tanto son libres de compartir, copiar, distribuir, ejecutar y comunicar publicamente la obra.

57


mailto:garaicoaoj@ug.edu.ec

]

Introduccién

El enfoque clasico en el que se sustentaba el
constitucionalismo liberal para definir a la
constitucion partia de que, frente al poder estatal
afincado en drganos separados, se situaba un
sujeto titular de derechos del que se servia para
definir en su contenido juridico a la constitucion;
cuyas pretensiones serian garantizadas
individualmente a partir de su especificidad
como sujeto politico (ciudadano) y como
persona juridica (contratante econémicamente o
accionante judicialmente). Correlativamente, la
idea de los derechos que le eran atribuidos por
esta concepcién a ese sujeto, consideraba
aquellos  exclusivamente  como  reglas
potenciales para su ejercicio practico; y, en los
hechos, los establecia como una auténtica
sujecion real dentro de su status social asignado,
el cual estaba concebido con caracter de
permanente, colocandolos en estrecha referencia
con la imperatividad y la supremacia de la que se
dota a la autoridad constituida (del legislador,
del administrador y del juez).

Consecuentemente la capacidad de la persona,
medida por ciertos atributos sociales definitorios
(poseedor o propietario de objetos-mercancias o
de su fuerza laboral) y por aquellos requisitos
asignados legal y administrativamente (edad,
estado civil, condicion relacionante en el vinculo
social), servian en esta concepciobn como
fundamento para erigir en torno a un
determinado sistema juridico de leyes al
denominado “Estado de Derecho”, mas
propiamente caracterizado como un Estado
burocratico-legislativo-sancionador.

Este enfoque restrictivo que reseflamos
establecia  adicionalmente dos  vertientes
distintas para la norma constitucional: la una
programatica, entendiendo como tal aquella
referida a la esfera de los derechos civiles y
politicos mas o menos ductiles, y la otra
organica, por medio de la cual se fijaban de
manera permanente e invariable a los érganos de
autoridad o instituciones publicas, asi como a
las competencias y atribuciones de las cuales
aquellas estaban dotadas, ubicandolas para su
eficacia junto a los procedimientos prefijados a
los que se debian sujetar. Media tan s6lo un paso
para, partiendo de tales supuestos, proceder a
recluir los mismos derechos a su aspecto
meramente subjetivo (reputables
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exclusivamente para un sujeto juridico
debidamente establecido como persona capaz):
el de construir por via codificadora ciertas
categorias de sujetos, a los cuales se los
considera como vinculados entre si contractual o
legalmente a través de determinados atributos,
fijados  normativamente como  derechos
asignados y como obligaciones mutuamente
debidas entre los mismos.

En medio de los intensos cambios sociales,
culturales y tecnol6gicos que se han producido y
contindan indeteniblemente desplegandose en
nuestro siglo, de tal esquema sobre- vive tan sélo
la concepcion de la autonomia de voluntad de los
individuos, su libertad como opcién para decidir
y para proyectar sus objetivos individual, grupal
y socialmente, y, para actuar en consecuencia
con ese proyecto. Como inconmovible punto de
partida para una tal autonomia tendriamos: el
derecho a la inviolabilidad de la vida y la
proscripcion de la pena de muerte (articulo 66,
ndmero 1) en la constitucion ecuatoriana, asi
como el derecho a una vida digna; el de la
integridad personal exenta de violencias fisicas,
psiquicas, sexuales o morales; el de la identidad
genética y de sus datos de filiacion asi como a
las identificaciones diversas (incluidas las
Accibnales en los espacios virtuales). Sobre tales
derechos se construyen: el libre desarrollo de la
personalidad; la libertad para profesar
convicciones y adherir a creencias; la
conformacion de diversos tipos de uniones
familiares; la orientacién sexual elegida; la
libertad de asociacidn sin coacciones externas; y,
la facultad de actuacion politica y de
participacion inclusiva en la vida social y
cultural. Es la realizacion del proceso
praxioldgico que expresa la integridad del ser
social y de su autodefinicion por medio de
identificaciones multiples y abiertas (Mafesoli),
y la de su proyeccion en los imaginarios
colectivos.

Consideramos que no seria aceptable sin
embargo, reducir a los derechos exclusivamente
al invocado ambito de su aspecto subjetivo. En
primer lugar, porque existen otros tantos
derechos considerados como colectivos y
sociales, tanto en su vertiente etnohistorica y
cultural (los pueblos indigenas, afroecuatorianos
y montubios) como en su identificacion social y
asociativa (trabajadores, pobladores,
campesinos, profesionales). En segundo lu-



gar, porque la posicion normativa de aquellos
requiere de sus propias razones validas y suficientes
para su eficacia, sustentadas por una teoria de los
derechos humanos considerados como categorias
axioldgicas vinculantes provenientes desde textos
legales positivados a nivel internacional y regional,
refrendados nacionalmente.

Dos procesos organizativos y relacionantes de
caracter juridico por su vinculatoriedad son los que se
cobijan y entrecruzan en una constitucion: el uno les
asigna competencias a organismos e instituciones
publicas distribuyendo estrictamente determinadas
funciones entre estos. El otro conforma un conjunto
de garantias  politicas,  administrativas vy
jurisdiccionales que sirven para preservar libertades y
potenciar derechos diversos de ciudadania, asignados
para identidades que son multiples por su caracter
étnico, cultural, de género, o; para aquellas que son
variables por su propia configuracion. La “técnica
juridica de la libertad” (en el sentido kantiano de una
constitucion que permita la mayor libertad humana
posible segun leyes que garanticen que la libertad de
cada quien pueda coexistir con la libertad de todos los
demas), consiste pues en sustentar adecuadamente la
delimitacion y distribucion del poder delegado a la
autoridad, sujetandolo a toda clase de controles
mutuos entre érganos, y al poder nulificante sobre sus
decisiones, tanto por la inconstitucionalidad de su
forma como por la de su contenido en que ellas
pudiesen incurrir.

Adicionalmente, también consiste aquella en la
capacidad de obligar al poder (en el sentido
contractualista rousseauniano de libertad politica para
conformar la voluntad general y en el utdpico
saintsimoniano) a  adecuar su  actividad
finalisticamente en relacion a los derechos estatuidos,
poniendo para ello a disponibilidad de la ciudadania
un conjunto de medios y de mecanismos consultivos,
procesales y procedimentales, Utiles para contribuir a
preservar en su eficacia a tales derechos.

Pero dicha técnica juridica no agota de ninguna
manera al derecho en su faceta constitutiva. Esta tiene
como su objetivo esencial el de garantizar la
autonomia deliberativa para la comunidad y para sus
integrantes, por medio de la configuracion de un
régimen socio-econdmico de inclusion social y de
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equidad en el que imperen a manera de sustentos
béasicos- una multiplicidad de derechos (expresados
en normas legislativas, consuetudinarias,
jurisprudenciales y convencionales), considerados
como justiciables recurriendo a jurisdicciones
diversas que los tornen accesibles, y, a mecanismos
prefija- dos de control por los cuales se les posibilite
su real eficacia y cumplimiento. Tendriamos asi la
vigencia de una justicia sustancial que abarque al
conjunto de las relaciones sociales, expandiéndose a
lo largo de toda su articulacion y conduciendo a ésta
hacia los objetivos del desarrollo asignados bajo el
régimen del bu en vivir.

Esta faceta del derecho actuaria de una manera
“cibernética proyectiva de la justicia”, que se
encontraria arraigada en el sistema de fuentes
normativas establecidas por la Constitucion (la ley, la
costumbre, la convencion), misma que prevee
configurar aquella reticularmente por medio de
sistemas multiples, de suerte que cualquier
interferencia en los circuitos de aquellos la
desconfiguraria, haciendo caer ademas, al conjunto
de su trama.

La participacion ciudadana

Ciudadania es evidentemente, un constructo juridico
politico proveniente de aquellos origenes mismos de
la modernidad cuando campeaba el “status
subjectionis” asignado al subdito bajo el orden
nacional-estatal. Tal abstraccion de una persona
moral -deducida de una realidad de la sociedad civil -
evidentemente proviene de una situacion histérico
concreta, a partir de la cual tan sélo se la considera en
su diversidad esencial, sin que se vea afectada la
remision de aquella al vinculo especifico por el que
se considera a dicha ciudadania en relacion con un
tipo de Estado dado.

Un vinculo formal de esta naturaleza se consideraba
suficiente en dichos concepcion para generar
derechos y obligaciones entre los sujetos, erigidos
aquellos dentro de un entorno de garantias mas o
menos reivindicables, pero siempre reducibles en su
contenido a la respectiva configuracion politica que
le es conferida a dicha relacién por parte del Estado.
Debemos por cierto al genio de Simén Bolivar, el
haber promovido una idea anticipadora de ciudadania
latinoamericana



LA
de derechos -propuesta en el Congreso anfictionico de
Panama (1826) -ubicando a ésta mas alla del criterio
imperante fundado en la exclusiva pertenencia por
nacimiento o por adhesion a los Estados para
entonces con- formados y en proceso de
configuracion (ver: articulos 22 y 23 del Tratado de
Union, Liga y Confederacion Perpetua alli suscrito).

La participacion ciudadana como esta prescrita en la
Constitucion ecuatoriana (2008), ostenta
simultaneamente un componente de garantias
preceptivas y procedimentales que actla cual status
activus processualis (Peter Haberle), el mismo que
esta previsto en el articulo 85 del Titulo I11: Garantias
constitucionales; estableciendo en el mismo su
imprescindible consideracion para los procesos de la
formulacion y aplicacion de las politicas publicas, y;
para garantizar un eficaz funcionamiento de los
servicios publicos, los mismos que para su
implementacion deben estar orientados a satisfacer
los derechos estatuidos del buen vivir, guedando
ademas suje- tos a controles judicializados de su
actividad por medio del empleo de acciones tutelares
de proteccion para amparar dichos derechos frente a
cualquier tipo de wvulneracion por accion o por
omision (art.88).

Por otro lado, en la constitucion ecuatoriana tenemos
el componente de la participacion preceptuado como
proceso configurativo del poder soberano, el cual se
ejerce por medio de la libertad para la estructuracién
asociativa (articulos 95 y 96), y de la consagracién
reconocida para la de origen comunitario (articulo 57
numerales 1 y 9). Dicho componente se lo encuentra
ubicado en el texto constitucional dentro del sistema
organizativo del poder, constando junto a la
organizacion de los érganos de la potestad estatal y a
las restantes instituciones publicas (Titulo IV articulo
100), por lo que se puede perfecta- mente
considerarlo un auténtico status activus pluri-
civilates.

La participacion se convertiria asi en una particular
fuente ontolégico-genética de la legitimad juridica y
democrética, indispensable para llevar a cabo
cualquiera de los actos publicos; por lo que su
realidad y eficacia posibilitaria la construccién del
proyecto colectivo correspondiente al régimen del
buen vivir y llevar a cabo un proceso de Regeneracion
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Nacional y Democréatica como aquel que presentamos
en el epigrafe a este trabajo. Sin la participacion
popular 'y comunitaria-provista de un valor
empoderativo sustancial- la estructura constitucional
material y formal del Estado de derechos y justicia se
veria reducida a un simple enunciado, o en el mejor
de los casos, a un garantismo exclusivamente
judicializado exclusivamente por el recurso a
determinadas acciones tutelares regularizadas en su
procedimentalidad.

Considerando que por otra parte las soluciones
judiciales-expresadas  en la  jurisprudencia
proveniente de las respectivas sentencias o en las
resoluciones administrativas no preden
fundamentarse exclusivamente en la independencia
del juzgador, como histéricamente se preveia para el
Estado liberal de Derecho en correspondencia con su
caracter basico de democracia delegativa por
representacion, cabria interrogarnos: ¢Existe o es
factible de construir un modelo normativo de decision
gue sea compatible con los valores propios del
modelo de democracia participativa, propio del
empoderamiento  ciudadano previsto para las
decisiones sociales en la constitucion ecuatoriana?
Para responder adecuadamente debemaos recurrir a la
teoria de la justicia y a las concepciones
procedimentales acerca de la misma.

En primer lugar, precisemos que para afrontar el tema
de la veracidad de las proposiciones normativas en
cuanto a su ajustamiento o acoplamiento con lo justo,
es indispensable tener en cuenta que el acuerdo
intersubjetivo que puede producirse en torno a este
tema, apela a modalidades ldgicas (razonables) del
tipo de acertado, atinado, adecuado o plausible; con
las cuales se puede con- figurar una obligatoriedad
gue sea relativa por su validez temporal v,
simultineamente vinculante en su operatividad
practica. Todo ello como culminacion del proceso
debido basado en la contradiccion y la
argumentacion, a ser cumplido de conformidad con
los principios constitucionales para los derechos de
proteccion que contemplan los (articulos 76 y 77).

Partiendo de dicho presupuesto sobre las soluciones
judiciales, coincidente con el caracter abierto y
progresivo que adoptan los derechos en su potencial
desarrollo legal, administrativo y jurisprudencial (art.
11, numerales 7 y 8) para garantizarlos en
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su eficaz y plena vigencia, y, tomando en
consideracion al contenido relacionante que
posee el derecho como estructura regulatoria
del ser social historico-concreto, la esencia
convergente de lo multiple y lo diverso
(intercultural e intercivilizatoriamente) que
lo caracteriza, requiere que sea establecida
dentro del proceso de su formacion, el
mismo que adquiere un rasgo definitorio
consensual  respetando y  aludiendo
precisamente a esa multiplicidad que lo
conforma, a partir de las variadas fuentes y
procedimientos de los derechos consagradas
segun el principio definitorio del Estado
ecuatoriano como plural- nacional y
étnicamente- e intercultural.

Al mismo tiempo, las soluciones concretas
precisan configurarse apelando a esos
mismos principios sistémicos en que éste se
basa, asi como a sus diversas “razones
juridicas” sustentadoras de las respectivas
ideas de justicia igualitaria, equitativa,
comunitaria y distributiva (social). Este
enfoque a emplear lo he dominado como
sistémico- estructural “...de interpretacion
holistica”, el cual “..se basa en la
contextualizacion concatenante de valores
activos 'y preceptos (interculturales e
interlegales), en la forma omnicomprensiva
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