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RESUMEN

En la actualidad existen argumentos referidos a que nuestra actual Constitucién ha sido
influenciada por el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano es una corriente
juridica en desarrollo que se viene implementando en las constituciones de nuestro
continente desde 1988. Sin embargo otros juristas mencionan que el Neo
Constitucionalismo Clasico que aparecio luego de la segunda guerra mundial es la corriente

juridica que influencio a nuestra constitucion

Por lo que buscaremos desarrollar los principios y caracteristicas del Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano y el Neo Constitucionalismo con el fin de poder
apreciar sus diferencias y similitudes para poder concluir con una idea clara, del porque
precisamente el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano es la corriente juridica
que influencié a nuestra Constitucion y su relacion con el Sumak Kawsay o Buen Vivir que

en la actualidad se constituye como un elemento principal en nuestra Norma Suprema.

Descriptores: Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, Neo Constitucionalismo,

Corriente juridica, Constitucién, Sumak Kawsay.



ABSTRACT

At present there are arguments about our current Constitution has been influenced by the
New Latin American Social Constitutionalism is developing a legal power that is being
implemented in the constitutions of our continent since 1988. But other jurists mention that
the Neo Classic Constitutionalism thatThen he came the Second World war is the legal

power that influenced our constitution

Therefore we seek to develop the principles and characteristics of the New Latin American
Constitutionalism and Social Neo constitutionalism in order to appreciate their differences
and similarities to conclude with a clear idea of the New Social precisely because Latin
American constitutionalism is the current legal influenced our Constitution and its relationship
to the Good Living or Sumak Kawsay which now constitutes as a major element in our

supreme law.

Descriptors: New Constitutionalism Latin American partners, Neo Constitutionalism, current

law, Constitution, Sumak Kawsay.



INTRODUCCION

Latinoameérica se encuentra en un momento especial en el &mbito juridico-doctrinal ya que
desde la década de los 90 del siglo anterior se viene desarrollando en paises como, Brasil,
Colombia, Bolivia, Venezuela, y Ecuador, una corriente juridica conocida como el Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano, la cual tiene sus bases en el Neo
Constitucionalismo europeo, pero que introdujo elementos propios que van acorde a la

realidad que viven los paises de nuestra region.

Elementos como: la legitimidad del poder constituyente es decir la capacidad del pueblo
para determinar y limitar el poder publico; el reconocimiento de los derechos econdémicos,
sociales y culturales de los pueblos indigenas; la obligacion del Estado de promover y
satisfacer los derechos contemplados en la Constitucion; la gran cantidad de derechos que
se reconocen en las constituciones, son algunas de las diferencias que se presentan en
contra del Neo Constitucionalismo Clasico originario de Europa, debido a que, entre otras
razones, sus procesos de desarrollo siempre fueron diferentes a los suscitados en nuestro
continente. No tuvieron que pasar por procesos de descolonizaciobn como ocurrié en
nuestros paises; la exclusién de pueblos ancestrales no era uno de sus problemas como si
sucedi6 en América. Esta exclusién trajo consigo una serie de levantamientos politicos y
sociales que ha permitido que en los Ultimos tiempos los pueblos indigenas se han
reconocidos como una fuerza politica, cultural y social muy fuerte en nuestros paises y que
con el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano son reconocidos e incluidos en las

Constituciones

El CAPITULO PRIMERO contiene el planteamiento y formulacion del problema, los
objetivos: general y especificos, la justificacion e importancia. En este capitulo se proyecta la
necesidad de realizar un estudio de la corriente doctrinal que influencié en la elaboracion de

la actual Constitucion Ecuatoriana.

En el CAPITULO SEGUNDO, consta el marco tedrico en el que se explican las

investigaciones y doctrina referente al tema de investigacion

En el CAPITULO TERCERO, se realiza un andlisis de la corriente doctrinal del Neo
Constitucionalismo, como una cultura juridica que desarrolla después de la segunda guerra
mundial, particularmente como consecuencia de la aplicacibn y expansion del

constitucionalismo material surgido en Alemania y seguido por Italia, Portugal y Espafa.



En el CAPITULO CUARTO, se aborda el tema del nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano, como una corriente juridica en desarrollo, cuya ideologia promueve una
filosofia basada en la existencia de un “Estado Constitucional” como la mejor y mas justa de
las formas de estado posible; y, que como teoria implica la formulacion de una nueva
explicacién tedrica del Derecho, que reemplace los postulados y axiomas del positivismo

tedrico.

En el CAPITULO QUINTO, se estudia un elemento que tiene directa y clara relacion con el
Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, y que es precisamente la inclusién de
principios de cosmovision indigena, como el Sumak Kawsay o Buen Vivir en nuestro pais, el
cual se transforma en el principio y el objeto principal a alcanzar por Estado, ya que el
mismo busca la armonia entre el individuo la colectividad y la naturaleza. Para este principio
cuando uno de estos elementos falla se rompe la armonia y todos entramos en conflicto. En
nuestra Constitucion actual a los derechos se los conoce como del Buen Vivir y existen
capitulos dedicados especialmente a ellos, y para cumplir con este objeto, se cred el Plan
Nacional del Buen Vivir (Sumak Kawsay), estas razones me llevaron a tratar al Sumak

Kawsay o Buen Vivir en un capitulo especial.

Finalmente en el CAPITULO SEXTO, se insertan las conclusiones y recomendaciones a las

gue se ha arribado luego de la finalizacién de la investigacion.



CAPITULO I:
EL PROBLEMA



1.1 Planteamiento del problema

Alrededor del mundo se han formulado una variedad de corrientes juridicas para la
elaboracion de las Cartas Magnas o Constituciones de cada pais, una de aquellas corrientes
juridicas es el Neo Constitucionalismo, que es una teoria ideoldgica que aparecio luego de
la Segunda Guerra Mundial en Alemania y para ser mas especifico en 1958 en la primera
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan, posteriormente aparecio en

paises como Italia, Francia, Espafia en 1978 luego en Estados Unidos.

El Dr. Alfonso Santiago, al referirse al Neo Constitucionalismo dice: “Es como una nueva
fase en el marco del proceso histérico del constitucionalismo europeo que tuvo comienzo a
fines del siglo XVIII, con caracteristicas propias y diferenciales respecto a las etapas

anteriores. De ahi el nombre de Neoconstitucionalismo”.!

El Neo Constitucionalismo plantea que las Constituciones (leyes de mayor jerarquia o
normas supra legales) deben organizar los poderes estatales con el fin de proteger los
derechos fundamentales del hombre. Con esta teoria juridica ideoldgica se eleva a nivel de

norma o ley escrita a los derechos considerados naturales a la dignidad humana.

Por otra parte, uno de los teéricos del Derecho Constitucional, Roberto Viciano al

respecto de esta corriente juridica dice:

. el neo constitucionalismo esta caracterizado por una Constitucion invasora,
por la positivizacion de un extenso catalogo de derechos, por la omnipresencia en
la Constitucion de principios y reglas, y por la determinacién de que la aplicacién y
la interpretacién de las normas constitucionales no puede ser la misma que la de
la normas legales. Se trata en definitiva, de recuperar la centralidad de la
Constitucion en el ordenamiento juridico y de fortalecer su presencia

determinadora en el desarrollo e interpretacion del mismo”.

“En definitiva, el Neo Constitucionalismo pretende, sin ruptura, alejarse de los
esquemas y convertir al Estado Derecho en el Estado Constitucional de Derecho”

Para el efecto debemos distinguir las concepciones de Estado de Derecho y de Estado
Constitucional de Derecho. El primero, es decir, el Estado de Derecho consiste en “El
sometimiento de los poderes publicos a la ley, elaborada por la mayoria, como expresion de

la voluntad general, surge el principio de legalidad. La ley es la que condiciona la actuacion

ISANTIAGO, Alfonso. Neoconstitucionalismo. Version digital disponible en:
http://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf [Fecha de consulta: 22 de junio 2014]

2VICIANO PASTOR, Roberto. El Nuevo Constitucionalismo en América Latina. Editorial Corte Constitucional del Ecuador.p. 18. Quito-
Ecuador, 2010.

SVICIANO PASTOR, Roberto. ;Se puede hablar de un Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano como Corriente Doctrinal
Sistematizada?. Version digital disponible en: www.juridicas.unam.mx/weccl/ponencias/13/245.pdf,[consultado el 20 de junio de 2014]
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de los gobernantes y ellos se encuentran sometidos a ella bajo su imperio.”*. Mientras que

en el Estado Constitucional de Derecho es:

[...] la constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la
autoridad y la estructura de poder. La constitucion es material, organica y
procedimental. Material porque tiene derechos que seran protegidos con particular
importancia que, a su vez, seran el fin del Estado; organica porque determina los
organos que forman parte del Estado y que son los llamados a garantizar los
derechos; procedimental porque se establecen mecanismos de participacion que
procuran que los debates publicos sean informados y reglados, tanto para la toma
de decisiones como para la elaboracion de normas juridicas. En suma, en el
constitucionalismo se conjugan estado como estructura, derechos como fin y
democracia como medio.”

Es precisamente funcién de la constituciéon “establecer la unidad de un ordenamiento
juridico dado, es decir, de reunir las diversas fuentes de produccion del derecho, de modo
que éstas aparezcan como expresién de un mismo pensamiento, partes de un sistema

Unico™.

En nuestro continente el Neo Constitucionalismo aparecié en la Constitucion
brasilefia de 1988, Sin embargo a partir de la década de los 90 el neo constitucionalismo en
Latinoamérica pasa a ser mas bien fundamento u origen de una corriente doctrinal conocida
como El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, que aparecié por primera vez

en la Constitucion colombiana de 1991 y luego en la venezolana de 1999.

“El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, asume las posiciones del
neo constitucionalismo, sobre la necesaria impregnacion constitucional del
ordenamiento juridico pero su preocupaciéon no solo es la dimensién juridica de la
Constitucién sino, en un primer orden, su legitimidad democrética. En efecto si el
constitucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania determina y limita el
poder publico, el primer problema del constitucionalismo debe ser garantizar la
traslacion fiel de la voluntad del poder constituyente (del pueblo) y certificar que
solo la soberania popular, directamente ejercida, pueda determinar la generacion

o alteracién de las normas constitucionales.””

‘CAJICA LOZADA, Gustavo, Estado Constitucional de Derecho y Legitimidad Democratica, Version digital disponible
en:http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revjurdp/cont/2/pr/pr7.pdf [consultado el 20 de junio de 2014]
SAVILASANTAMARIA, Ramiro, La Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Editorial Ministerio de Justicia, p.22, Quito-Ecuador,
2008

*MORTATI, Constantino. La Constitucion en sentido material. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2000. p.143
"WICIANO PASTOR, Roberto, EI Nuevo constitucionalismo en América latina, Editorial Corte Constitucional del Ecuador, Quito-Ecuador,
2010, p.18.
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Ademas este Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano busca la integracion de
todos los sectores de la sociedad dando asi protagonismo a sectores que habian sido
olvidados como el pueblo indigena.

Como ha sucedido en otros paises como los antes nombrados Colombia, Venezuela y
Brasil de nuestro continente, en Ecuador también se generé un cambio con la diferencia de
que este proceso es algo nuevo en referencia al tiempo en que los otros paises realizaron

sus cambios de Constitucidén ya que nuestra Constitucion fue cambiada en el 2008.

Cabe sefialar que durante toda la vida constitucional el Ecuador hasta el momento

cuenta en su historia con 19 Constituciones aprobadas en los siguientes afios:
Constitucion de 1830

Después de que Ecuador se separa de la Gran Colombia, el 23 de septiembre de 1830,
se reunié en Riobamba la Primera Asamblea Nacional Constituyente, la cual proclama la
Primera Constitucién del Ecuador, en la cual consta que los departamentos del Azuay,
Guayas y Quito quedan reunidos en un solo cuerpo independiente con el nombre de

Ecuador.

La misma Asamblea nombré como Presidente a Juan José Flores, y como Vicepresidente a
José Joaquin de Olmedo. Flores tenia que organizar al estado ecuatoriano. En 1832 el
gobierno de Flores tuvo el acierto de incorporar al territorio nacional las Islas Galapagos.

La primera constitucion dur6 cinco afios, con una tendencia conservadora.

Constitucién de 1835

Una vez que el ejército de Flores derrota al ejército de José Félix Valdivieso, se instal6 en
1835 una Asamblea Nacional Constituyente, queexpidié la segunda Carta Politica un 13 de
agosto de ese mismo afio en Ambato. Donde se nombr6 como Presidente a Vicente

Rocafuerte Bejarano, y como Vicepresidente a Juan Bernardo Ledn

La segunda Constitucién del Ecuador duro ocho afios con una tendencia liberal.



Constitucién de 1843

Nombrado por segunda vez nombrado como Presidente a Juan José Flores, se convoco
a una nueva Asamblea Nacional Constituyente, que se reunié en Quito y promulgo la tercera
Carta Politica un 1 de abril de 1843.

Esta constitucion tenia una tendencia conservadora duré dos afios y fue conocida como
"La carta de la esclavitud" debido a que esta constitucion trataba de mantener al presidente
Flores en el poder. Unas de las principales resoluciones destacaron:

-El presidente durara ocho afios con la posibilidad de reeleccion.
-Restriccion de libertad de imprenta e imposicion de castigos para vendedores de diarios

impresos en el exterior.

Constitucion de 1845

Por el autoritarismo del Gral. Juan José Flores se inicié un proceso de revueltas en el
pais, una de estas fue conocida como la Revolucién Marxista la cual estallé un 6 de marzo
de 1845 y termin6 en 1859, con la que se logro derrocar al Presidente Flores y se vio la
necesidad de elaborar una nueva constitucion. El 8 de diciembre de 1845, se reunié una

nueva Asamblea Nacional Constituyente en Cuenca, y expide la cuarta Carta Politica.

La cuarta constitucion del Ecuador duré seis afios con una tendencia liberal.

Constitucién de 1851

Un 27 de febrero de 1851, se reunié una nueva Asamblea Nacional Constituyente en
Quito y promulgé la quinta Carta Politica del Ecuador estda nombr6 a Diego Noboa

Presidente de la Republica del Ecuador.

La quinta Constitucién del Ecuador duro 1 afio y tuvo una tendencia conservadora.

Constitucién de 1852

El 6 de septiembre de 1852, luego de concluir la administracion de Diego Noboa se
convocé a una nueva Asamblea Nacional Constituyente, la cual expidid la sexta Carta
Politica, donde goberné al Ecuador José Maria Urbina y Viteri, desde 1852 hasta 1856.

La sexta Constitucion del Ecuador duro nueve afios, tenia una tendencia liberal.



Constitucién de 1861

En Quito, un 10 de abril de 1861 una nueva Asamblea Nacional Constituyente se reunio
la cual promulga la séptima Carta Politica del Ecuador, en la cual gobernaba al Ecuador
Gabriel Garcia Moreno.

La séptima Constitucion duré ocho afios, y tenia una tendencia conservadora.

Constituciéon de 1869

En Quito una nueva Asamblea Nacional Constituyente se reuni6 el 11 de agosto de 1869,
la cual promulg6 la octava Constitucion del Ecuador, la cual era conocida como La Carta
Negra ya que convirtié al presidente Gabriel Garcia Moreno en un dictador legal con amplio
poder de veto; en amo del Consejo del Gobierno; en elector poderoso de los magistrados
del Poder Judicial; en duefio del congreso; en alguien indispensable; en duefio de la

burocracia.

Garcia Moreno impuso la religion catdlica a los ecuatorianos y obligé a los poderes

publicos protegerla y hacerla respetar.

La Carta Negra fue refrendada en el plebiscito de julio de 1869. La octava Constitucion

duré nueve afios y tuvo una tendencia conservadora.

Constitucion de 1878

Una vez concluida la rebelién del 8 de septiembre de 1876, se reunié en Ambato una
nueva Asamblea Nacional Constituyente, la cual promulga la novena constitucion un 6 de
abril de 1878, donde el presidente de la Asamblea, Ignacio de Veintimilla, asume
dictatorialmente la Presidencia de la Republica, gobernando al Ecuador desde 1876 hasta
1883

Es desde este gobierno que Eloy Alfaro empezé su oposicién armada.

La Novena constitucion duré seis afios y tuvo una tendencia liberal.

Constitucion de 1884

Tras el fin de la presidencia de Veintimilla en 1883 se establecieron tres gobiernos
seccionales Eloy Alfaro en Manabi y Esmeraldas, Pedro Carbo en Guayaquil y el
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Pentevirato en Quito; el 10 de agosto de ese afio se llamé a elecciones para la Asamblea
Nacional Constituyente que se reunio en Quito. La Nueva Carta Magna proponia un Ecuador
unitario y centralista en estas condiciones empezé a gobernar al Ecuador José Maria
Placido Caamano, desde 1884 hasta 1888.

La décima carta politica duro trece afios, tuvo una tendencia conservadora

Constitucién de 1897

Una nueva Asamblea Nacional Constituyente se reunié en Guayaquil, la cual expide la
décima carta politica un 14 de enero de 1897 y ésta elije Presidente Constitucional al
General Eloy Alfaro Delgado.

En ésta constitucién se proclamaron algunos derechos como la libertad de conciencia y
de cultos, también puso en marcha un ambicioso programa de obras publicas y
educacionales, Quito empezé a tener luz eléctrica la mujer era admitida en el servicio

publico.

En junio de 1897 se contratdé para la construccion del ferrocarril, al Ingeniero Archer
Harman. Se establecié el Registro Civil, se implanté el pensamiento liberal que fue muy
dificil conseguirlo. ElI 14 de enero de 1897 el Presidente Alfaro promulgé la ley que
garantizaba la libertad de pensamiento, hecho inédito en la Republica, la obra liberal fue
fecunda con la creacion de un nutrido nimero de establecimientos de instruccion secundaria
y viabilidad. EI liberalismo planedé cambios radicales ya que Ecuador necesitaba
transformaciones que eliminasen la corrupcion el problema politico y la pobreza en la

mayoria de la poblacion.

La décima primera constitucion dur6 nueve afios, tuvo una tendencia liberal.

Constitucién de 1906

La Asamblea Constituyente reunida en Quito, un 23 de diciembre de 1906, emite la
décima segunda Constitucion que rigio hasta 1925, en la que se concretan los principios
liberales y se proclama la Jefatura Suprema de Eloy Alfaro, nombrandolo Presidente

Constitucional hasta 1911.

Esta constitucidon propuso paz exterior, viabilidad y ferrocarriles, desarrollo de las artes y

ciencias, educacion laica, fortalecimiento del ejército, a mas de las conquistas que se dieron
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en la Décima Primera Constitucion y sin duda lo mas importante la finalizacion de la

construccién del ferrocarril que lleg6 a Quito el dia 25 de junio de 1908.

La Décimo Segunda Constitucion duré veinte y tres afios, con una tendencia liberal.

Constitucién de 1929

El 9 de Julio de 1925 se produjo la revolucion Juliana mediante un golpe de estado que
depuso el gobierno de Gonzalo Cérdova y Rivera.

Una nueva Asamblea Nacional Constituyente convocada por Isidro Ayora, o hombra
Presidente Constitucional y el 26 de marzo de 1929 se promulga la Décimo tercera Carta
Politica del Ecuador

La décimo tercera Constitucién duro nueve afios, con una tendencia liberal.

Constitucion de 1938

Se convocd a una nueva Asamblea Nacional Constituyente que se reunié en Quito, un 2 de
diciembre de 1938, la Décimo Cuarta Carta Politica. La cual nhombra como mandatario a
Aurelio Mosquera Narvaez,esta Carta Politica fue aprobada pero no llega a regir y se pone
en vigencia la Constitucion de 1906.

La Décimo Cuarta Constitucion no dur6 mucho debido a que no fue puesta en vigencia,

pero tenia una tendencia liberal.

Constitucién de 1945

Con la firma del Protocolo de Rio de Janeiro, Ecuador perdié alrededor de 200.000
kilbmetros cuadrados, la presidencia de Arroyo del Rio estaba con baja credibilidad y por
eso fue derrocado, en estas circunstancias tuvo que gobernar el Dr. José Maria Velasco
Ibarra, quién fue proclamado un 10 de agosto, presidente del Ecuador, por una nueva
Asamblea Nacional Constituyente, la cual el 6 de marzo de 1945 expide la Décimo Quinta

Constitucion.

En esta constitucion se establece la Contraloria General del Estado, la Comisién
Legislativa Permanente, la Superintendencia de Bancos y el Tribunal de Garantias

Constitucionales.
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Ningun lider politico en el Ecuador ha tenido el apoyo popular que tuvo José Maria

Velasco Ibarra. Por ser muy instruido, con sus discursos fogosos, emocionaba a las masas.

La Décimo Quinta Constitucion duro un afio, tenia una tendencia liberal

Constitucién de 1946

Luego del autogolpe de Velasco Ibarra, en 1946, se convoc6é a una nueva Asamblea
Nacional Constituyente, la cual nombra como Presidente Mariano Suarez Veintimilla y el 31
de diciembre redacta la Décimo Sexta Constitucion, la cual vuelve a crear el cargo de
Vicepresidente y el Tribunal Supremo Electoral.

La décimo Sexta Constitucion duro veinte afos, con una tendencia liberal.

Constitucién de 1967

La nueva Constituyente convocada por Clemente Yerovi Indaburu, proclamé la nueva Carta
Magna un 25 de mayo de 1967, esta Asamblea proclama a Otto Arosemena Gomez,
Presidente Interino, crea la Superintendencia de Compalfiias y la Junta de Planificacion y

Coordinacion.

La Décimo Séptima Constitucion durd once afios, con una tendencia conservadora.

Constitucién de 1979

Una nueva Asamblea Nacional Constituyente, reunida en Quito, un 15 de enero de 1978
la cual proclamé la Décimo Octava Carta Politica del Ecuador, y donde asume la presidencia

Jaime Roldds Aguilera.

La Décimo Octava Constitucion duro veinte afios, con una tendencia social demécrata.

Constitucién de 1998

Una nueva Asamblea Nacional Constituyente se reunié en Quito y expidié la Décimo
Novena Carta Politica un 5 de junio de 1998, la cual entra en vigor con la posesion del

presidente Jamil Mahuad Witt.
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El 9 de enero del afio 2000, y como una medida desesperada, el mandatario dolarizé la
economia. Mahuad al igual que Bucaram huyeron del pais, tras muchas revueltas, y asumio

la presidencia Gustavo Noboa Bejarano.

Después de concluirse el gobierno de Noboa, entra al poder el Cnel. Lucio Gutiérrez
Borbla. En su gobierno se fortalecio la labor de los gobiernos locales. EI Congreso
ecuatoriano ceso en sus funciones a Lucio Gutiérrez y nombré presidente a Alfredo Palacio,
tras considerar que el presidente Lucio Gutiérrez habia abandonado el cargo tras multiples
protestas. En las elecciones del 2006 gana Rafael Correa, y por lo tanto asume la

presidencia de la Republica.

La décimo novena Constitucién tuvo diez afios de vigencia, con una tendencia neoliberal.

CONSTITUCION DEL 2008

Nuestra actual Constitucion es la nimero veinte de nuestra historia y no es la excepcion
pues existen varios estudios relacionados al articulado, a su aplicabilidad dentro de nuestro
entorno, los cambios dentro de las diferentes leyes y cddigos para que estén acorde a la

filosofia juridica de la misma.

Pero con respecto al estudio de la corriente juridica doctrinal en la cual fue
fundamentada, se han realizado varios estudios indicando que la Constitucién Ecuatoriana
de 2008 esta influenciada por el Neo Constitucionalismo de forma pura, sin embargo, estos
estudios han dejado de lado el analisis del Nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano doctrina que como lo hemos conceptualizado anteriormente se basa o se
origina en el Neo Constitucionalismo, pero en sus principios y fundamentacion
encontraremos la diferencia, por lo que se hace necesario realizar un estudio del Neo
Constitucionalismo versus ElI Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano para
dilucidar y tener bien en claro si el Neo constitucionalismo en su concepcién pura siendo una
corriente juridica bien formada, influyé directamente en nuestra Constitucion o El Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano que es una corriente nueva y que se encuentra

en pleno desarrollo es la corriente que influencié a nuestra Constitucion.

Ademas la primera respuesta al problema planteado nos llevara a dilucidar del porque se
ha implementado el principio de cosmovision andina o indigena Sumak Kawsay (Buen Vivir)
y si existe alguna relacion entre el Sumak Kawsay y el Neo Constitucionalismo o El Nuevo

Constitucionalismo Social Latinoamericano.
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El Sumak Kawsay se define como el equilibrio entre los diferentes aspectos de la
realidad, donde a la persona no se la considera como individuo solo, sino como parte de la
colectividad y que al momento que esta persona logra el equilibrio entre pensar bien, sentir
bien y actuar bien, alcanza el Sumak Kawsay. Ademas busca encontrar el equilibrio entra

las personas con otras personas y las personas con la naturaleza.

Lo antes mencionado me ha motivado a realizar un estudio sobre qué corriente juridico
doctrinaria influencié en el contenido de la Constitucién ecuatoriana vigente, si fue El Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano o El Neo Constitucionalismo; ademas de buscar
una respuesta y una relacién a la corriente juridica usada en nuestra constitucion con el
ingreso del principio indigena del Sumak Kawsay. Esto generara una fuente de consulta con
la cual las personas podran identificar el fundamento doctrinal de la actual Constitucion y
como estos cambios estan afectando y afectaran en la vida juridica, politica, econdmica,

educativa y social de nuestro pais.

1.1.1 Formulacidén del problema.

¢, Cudl fue la corriente doctrinaria que influencié el texto Constitucional ecuatoriano,
esto es el Neo Constitucionalismo como corriente doctrinal sistematizada o El Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano que es una corriente juridica en configuracion y
gue se esta desarrollando a gran velocidad en nuestro continente, determinando si existe
algun tipo de relacion entre estas corrientes doctrinarias y el principio del Sumak Kawsay
previsto en nuestra norma Supra Legal, generando asi una nueva corriente Constitucional

en nuestro pais.?

A continuacion se presentard el Grafico No. 1 que contiene el arbol de problemas.
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Arbol de Problemas

Se desconoce si en realidad se Se piensa que el Sumak
Desconocimiento de la puede ya tomar en cuenta al Kawsay es un principio
exacta corriente juridica Nuevo  Constitucionalismo aislado de la corriente
que influencié nuestra Social Latinoamericano como juridica que influencié a
Constitucion una corriente juridica nuestra Constitucion
t 1

¢Cual fue la corriente doctrinaria que influencié el texto Constitucional ecuatoriano, esto es el Neo
Constitucionalismo como corriente doctrinal sistematizada o El Nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano que es una corriente juridica en configuracion y que se estd desarrollando a gran
velocidad en nuestro continente, determinando si existe algun tipo de relacion entre estas corrientes
doctrinarias y el principio del Sumak Kawsayprevisto en nuestra norma Supra Legal, generando asi una

nueva corriente Constitucional en nuestro pais?

. | ;

El Neo El Nuevo Constitucionalismo Insuficiente informacion
constitucionalismo es Social Latinoamericano tiene sobre la relacion del Sumak
una corriente juridica sus variantes en los paises de Kawsay y la corriente juridica
que influencio la region que influencid nuestra
recientemente en constitucion

América Latina

'] '] ']

! - -
Desconocimiento de las Desconocimiento de Falta de un andlisis del
semejanzas y diferencias los fundamentos vy Sumak Kawsay y los
entre el Neo principios del Nuevo principios de la corriente
Constitucionalismo y el Constitucionalismo juridica que influencié
Nuevo Latinoamericano nuestra constitucion
Constitucionalismo
Latinoamericano

Cuadro No. 1: Arbol de Problemas
Fuente: El autor.
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1.1.2 Alcance o delimitacién del objeto de la investigacion.

El presente trabajo de investigacion estudia una corriente doctrinal internacional
como el Neo Constitucionalismo y otra en desarrollo como el Nuevo Constitucionalismo
Social Latinoamericano, sin embargo se encuentra delimitado en el contexto nacional, es
decir se desarrolla dentro del territorio geografico y politico del Ecuador, ya que el objeto de
la investigacion es el analisis de la corriente juridica doctrinal que influencio a la Constitucion
del 2008.

Por lo que este estudio se lo ha realizado dentro en el area del Derecho y para dar una
mayor exactitud del Derecho Constitucional tomando en cuenta dos principales corrientes
juridicas doctrinales estas son; EI Neo Constitucionalismo y el Nuevo Constitucionalismo

Social latinoamericano, ademas del estudio del SumakKawsay o Buen Vivir en nuestro pais.

El resultado este trabajo de investigacion dara a la poblacion del Ecuador una respuesta
clara y precisa sobre la corriente juridica que influencié a la actual Constitucién, al ingreso
de nuevos fundamentos incluyendo el principio indigena del Sumak Kawsay que hacen de
esta una Constitucién que protege sobre todo los principales derechos del hombre y la

naturaleza.
1.2 Objetivos.
1.2.1 General.

Crear un documento doctrinario que contenga un andlisis juridico de la doctrina que
influencié la Constitucibn de la Republica del Ecuador, determinando si el Neo
Constitucionalismo como corriente doctrinal consolidada ha sido aplicada de manera pura, 0
si mas bien el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano que es una corriente
doctrinal en configuracion, ha introducido nuevos principios de origen ancestral, como el
Sumak Kawsay (Buen Vivir), con el fin contribuir en la reflexion juridica de estudiantes,
profesionales del Derecho y en general del pueblo ecuatoriano que debe conocer de forma

integra o cabal su actual Constitucion.
1.2.2 Especificos.

e Estudiar la doctrina neo constitucionalista, en base a su historia, principios y su
fundamentacion.
e Analizar al Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano en base a sus

principios y fundamentos, segun estudios de autores nacionales e internacionales.
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e Estudiar al Sumak Kawsay o Buen Vivir, su concepcion, principios e inclusion en la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

1.3 Justificacion e importancia

En el afio de 2007 el presidente Rafael Correa con la idea de Cambiar la Constitucion
vigente para ese entonces, es decir la de 1998 inicio el proceso legal para ese fin. Siendo el
primer paso convocar al pueblo ecuatoriano a una consulta popular, la cual se realizé el 15

de Abril de 2007, donde se preguntd lo siguiente:

"¢, 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 elabore una nueva Constitucion?".

El resultado de esta consulta fue ampliamente favorable para todos quienes deseaban el
cambio de Constitucion, ya que el resultado de un 81.72% para el Si frente a un 12,43%

para el No, dio muestra del gran deseo de cambio de los ecuatorianos.

Conocidos los Resultados de la consulta popular el entonces Tribunal Supremo Electoral
(hoy Consejo Nacional Electoral) llamo a Elecciones con el fin de escoger a los 130
Asambleistas que en Ciudad Alfaro (Montecristi) redactarian la nueva Constitucién, estas

elecciones se dieron el 30 de septiembre de 2007.

Los Asambleistas escogidos en el proceso electoral se reunieron del 30 de noviembre de
2007 al 24 de julio del 2008, presentando el proyecto de Nueva Constitucion el 25 de julio

del mismo afo.

Para finalizar el proceso de cambio de Constitucién, se llamé al Pueblo Ecuatoriano, a

un Referéndum el 28 de septiembre de 2008 en el cual se pregunto:

“¢ Aprueba usted el texto de la nueva Constitucion Politica de la Republica elaborado por la

Asamblea Constituyente?”
Pregunta que fue aprobada con un 63.93% de votos a favor.

Asi nacio la actual Constitucion del Ecuador, con resultados electorales que dieron a
conocer la gran insatisfaccion que el pueblo ecuatoriano sentia frente a su anterior
Constitucion es decir la 1998 ya que los resultados de los dos procesos electorales el uno
para la elaboracion y el otro para la aprobacion de la nueva Constitucion fue ampliamente

favorable al voto por el “Si”, como lo demuestran los resultados antes mencionados.
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También cabe mencionar que esta votacion por el cambio de Constitucién también tuvo
como en otras ocasiones una forma de respuesta del pueblo ecuatoriano que dijo No a la
gran cantidad de oposicidn a este cambio que para ese entonces eran los partidos politicos
tradicionales del pais y que de los cuales la poblacion decia estar cansada siendo esta
razoén una de las principales causas para que el cambio de Constitucion sea un éxito, puesto
que en la mayoria de casos muchos ciudadanos no conocian la nueva constitucion a fondo y
en otros a pesar de las campafas de difusion no la habian leido por lo que no conocian la
diferencia entre la Constitucién de 1998 con la actual pero estaban seguros de querer un
cambio y que los partidos politicos clasicos tenian que quedar atras, esto porque el actual
Presidente provenia de un movimiento politico (Alianza Pais) lo cual generaba a la
poblacion ecuatoriana gran confianza para el cambio del Ecuador a nuevas vias de
desarrollo y bienestar. Sin embargo es importante que ahora que la Constitucion esti
aprobada y se encuentra en plena vigencia la poblacion ecuatoriana en su conjunto
(personas relacionadas al estudio juridico o del derecho y la colectividad ecuatoriana en
general), deba conocerla a profundidad, tanto en su contenido (articulos) como en el

fundamento de la misma (corriente juridica).

Por otro lado la gran aceptacion de cambio de Constitucion, que sobre todo se reflejo en
las urnas electorales, dio un segundo resultado esto fue el apoyo mayoritario a la propuesta
realizada por él en ese entonces recientemente elegido presidente Rafael Correa, debido a
que el actual presidente fue elegido un 15 de enero de 2007 es decir unos meses antes de
la consulta para el cambio de Constitucién, ademas fue el quien propuso el cambio de
Constitucién y durante todo el proceso consultivo encabezé las campafias electorales para

gue los ecuatorianos den el voto por la opcion del si.

Como una de las consecuencias de la aceptacion de cambio de Constitucion fue el llamado
a un nuevo proceso electoral para la elecciones de presidente y para la Asamblea (antes
Congreso Nacional) el cual se llevé a cabo el 26 de abril de 2009 dando como el resultado
més importante la reeleccion de Rafael Correa a la Presidencia con un 51.99% de
aceptacion. Con esto el pueblo ecuatoriano apostaba a la continuacion a una nueva

propuesta politica.

Otra de las consecuencias es la variedad de estudios realizados e incluso hasta criticas
de la Constitucion actual pero en relacion a su articulado y procedimientos en ella
contenidos en unos casos por su novedad y en otros para conocer cual sera la forma idonea

de socializar los mismos.
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Sin embargo se ha dejado de lado o se ha hablado muy poco de la dialéctica entre el
Neo Constitucionalismo y el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, pese a que
la segunda corriente se encuentra en configuracion o en pleno desarrollo y que se basa o
tiene sus fundamentos en la primera corriente mencionada ambas tiene ciertas diferencias
que este andlisis nos llevar4 a conocerlas con el objeto de definir cuél de estas corrientes
juridicas efectivamente influencio a la Constitucion del 2008.

El resultado del primer analisis también nos llevara a dar una respuesta de si el principio
de cosmovision andina o indigena Sumak Kawsay (Buen Vivir) que se encuentra en nuestra
actual Constitucion es resultado de la influencia del Neo Constitucionalismo como corriente
doctrinal consolidada, del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano que es una
corriente en configuracion o fue un aporte de los juristas y asambleistas ecuatorianos para
incluir principios que puedan asegurar otra clase de derechos en nuestro pais que no los

contemplaban en las corrientes juridicas de vision occidental.

Por lo que el presente trabajo tiene por objeto dar una visibn méas profunda y doctrinaria
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, esto es realizar un andlisis juridico sobre en
qué corriente doctrinaria se inspiré y fundamento esta Constitucion; ademas de analizar el
ingreso del Sumak Kawsay principio indigena que en anteriores Constituciones no se han

tomado en cuenta.

Este andlisis ademas pretende aportar al estudio juridico doctrinal no solo de la
Constitucion de la Republica del Ecuador si no como base para entender al Neo
Constitucionalismo, al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano y al Sumak Kawsay de tal
forma que estudiantes, profesores y todos aquellos que sientan la necesidad de comprender
0 consultar sobre estos temas, puedan acceder a un trabajo de investigacion de autoria
nacional que sea fiable y bien fundamentado que pueda llenar todas sus dudas sobre los

temas planteados.
1.3.1 Justificacién Tedrica

Como hemos mencionado anteriormente las Constituciones que han existido en nuestro
pais, han sido generadas de acuerdo al momento juridico, politico y social, pero
fundamentadas o inspiradas en alguna de las corrientes doctrinarias que existen en el

mundo.

En el caso de la actual Constitucion la mayoria de autores hablan de que la Constitucion
del Ecuador se encuentra directamente influenciada por el Neo Constitucionalismo dejando

de lado el analisis del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano asi por ejemplo:
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Manuel Montero Lara dice “El neo constitucionalismo tiene origen en la Alemania de la
Segunda guerra Mundial y la primera jurisprudencia del Tribunal constitucional Federal
germano de 1958, para luego desarrollarse con distintas vertientes en Estados Unidos, Italia
y parte de Latinoamérica, aplicandose en diversas constituciones como la de Venezuela y

Bolivia en algunos pasajes, pero en la nueva constitucion ecuatoriana de 2008 se ve una

clara tendencia neo constitucional”®

El autor Felipe Asanza nos define al Neo Constitucionalismo de la siguiente forma:

“El Neoconstitucionalismo es una tendencia juridica muy importante que se viene
gestando desde hace varias décadas en el mundo y desde algunos afios en el
Ecuador. Se trata de una teoria juridica que plantea que las Constituciones -
normas positivas o leyes de la mas alta jerarquia-, deben delimitar estrictamente
los poderes estatales y proteger con claridad los derechos fundamentales. ElI Neo
constitucionalismo “eleva” a la categoria de normas o leyes escritas a una serie de
derechos considerados como naturales o consustanciales a la dignidad de la
condicibn humana. Las Constituciones que han recibido la influencia de esta
forma conceptual de entender su propio rol e importancia, tienen en los contenidos
de sus articulos y en su estructura, una presencia importante de principios
morales, asi como, ciertas caracteristicas novedosas en el tema de la
interpretacion y aplicacion de la norma constitucional.”

Con estos dos ejemplos citados nos podemos dar cuenta de la forma en que los autores
han analizado a la actual constitucion es decir desde una visibn netamente Neo

constitucionalista dejando de lado al Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano

Otra forma de andlisis que va de acuerdo al Neo constitucionalismo en su forma pura es
el siguiente: “En definitiva, el Neo Constitucionalismo pretende, sin ruptura, alejarse de los

esquemas y convertir al Estado Derecho en el Estado Constitucional de Derecho”*
Con relacién a este enunciado el articulo 1 de la Constitucién Ecuatoriana dice:

“Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.”**

SMONTERO LARA, Manuel, El Estado Constitucional y su influencia en la configuracion de los Derechos Sociales, Version digital
disponible en:http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=650&Itemid=116 [consultado el 24 de
junio de 2014]

°ASANZA MIRANDA, Felipe, “Neoconstitucionalismo En EI Ecuador Y Las Nuevasestructuras Globales De Derecho Y Democracia En
Lablsqueda De La Reforma Integral De La Justicia:Derechos, Garantias, Politicas Publicas Y Econémicas y Su Impacto En Lo Social”.
Version  digital  disponible  en:http://es.scribd.com/doc/50202932/Neoconstitucionalismo-en-El-Ecuador-y-Las-Nuevas-Estructuras-
Globales-de-Derecho-y-Democracia#archive[consultado el 24 de junio de 2014]

1%/ICIANO PASTOR, Roberto. ;Se puede hablar de un Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano como Corriente Doctrinal
Sistematizada?. Version digital disponible en:www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf,[consultadoel 20 de junio de 2014]

" ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
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La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa

previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio

inalienable, irrenunciable e imprescriptible.

Al analizar esto desde un punto de vista puramente Neo constitucionalista diriamos que
en realidad el Ecuador ha pasado de un Estado de Derecho a un Estado Constitucional de
Derecho pues esto dice el art. 1 de la constitucion y es lo que busca el Neo

constitucionalismo.

Pero en este andlisis se ha dejado otros elementos que nos podrian llevar a decir que el
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano es la corriente que aunque todavia se encuentra
en configuracion o desarrollo es la que influyé sobre nuestra Constitucion ya que esta

corriente dice que:

“El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, asume las posiciones del
neo constitucionalismo, sobre la necesaria impregnacion constitucional del
ordenamiento juridico pero su preocupacién no solo es la dimension juridica de la
Constitucién sino, en un primer orden, su legitimidad democrética. En efecto si el
constitucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania determina y limita el
poder publico, el primer problema del constitucionalismo debe ser garantizar la
traslacion fiel de la voluntad del poder constituyente (del pueblo) y certificar que
solo la soberania popular, directamente ejercida, pueda determinar la generaciéon
o alteracion de las normas constitucionales.”*?

Por lo que eta corriente juridica se basa en el Neo Constitucionalismo pero tiene
componentes propios que hace que esta doctrina en configuracion abarque otros aspectos

como seria el caso de nuestra Constitucion.

Ademas este Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano busca la integracién de
todos los sectores de la sociedad dando asi protagonismo a sectores que habian sido

olvidados como el pueblo indigena.

Esto ultimo podria dar una razén al ultimo parrafo del preambulo de nuestra Constitucién

que dice:

2V ICIANO PASTOR, Roberto, EI Nuevo constitucionalismo en América latina, Editorial Corte Constitucional del Ecuador, p.18, Quito-
Ecuador, 2010.
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“Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las

colectividades;™*

Lo que a simple vista da una exacta relacion con lo que busca el Nuevo

Constitucionalismo Social Latinoamericano.

Por lo antes descrito se hace necesario un andlisis a profundidad de las dos corrientes
doctrinales comparadas de forma rapida en este momento y asi verificar si en realidad
existen mas diferencias o coincidencias entre una y otra doctrina juridica, respondiendo asi,
si la corriente del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano es como hemos hablado solo

en configuracién y no afectd a nuestra constitucién o por el contrario si la afecto.
1.3.2 Justificacién Préctica

El presente trabajo de investigacion juridica es Factible, ya que es posible encontrar una
cantidad suficiente de informacién para poder cumplir con los objetivos trazados, desarrollar
el trabajo y poder dar una respuesta positiva 0 negativa a las hipétesis planteadas en el

mismo.

Es atil, ya que busca ser una fuente de consulta que contribuira al analisis de nuestra
Constitucion esto ayudara a la mejor comprension de los fundamentos y las influencias

juridico doctrinales que tuvo la misma.

Este trabajo beneficiar4 a profesionales y estudiantes de derecho, asi como a los
docentes que dia a dia se encuentran envueltos en temas juridicos y principalmente

constitucionales, proporcionandoles una fuente de consulta confiable.

En sintesis el presente trabajo de investigacion juridica, tiene como fin crear un
documento preciso, claro y bien fundamentado de caracter juridico, que aporte a la
comunidad nacional e internacional en su conjunto(es decir para personas relacionadas al
derecho y aquellas que sienten la necesidad de conocer nuestra Constitucion) para la
comprension de la relacion entre la Constitucion, el neo constitucionalismo, el Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano y la relacion de estos con el SumakKawsay; y de

esta forma, entender el fundamento de fondo de nuestra Constitucion.

BASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
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2.1. Antecedentes Investigativos.

Para la realizacion del presente trabajo en primera instancia se tomo6 encuentra que en la
Universidad Técnica Particular de Loja no existe desarrollado ningun trabajo investigativo
similar al tema planteado. Ademas una vez revisados los archivos de las bibliotecas de las
universidades: Catdlica, Central, Simon Bolivar y la FLACSO, he podido determinar que no

existe tesis 0 monografia similar al que estoy proponiendo a la fecha.

2.2. Perspectiva General del Neo Constitucionalismo

Para iniciar con el tema del Neo Constitucionalismo tomaremos las palabras de Eduardo

Hernando Nieto quien nos da una primera idea a este tema cuando nos dice:

“[...] se entiende béasicamente por Neo Constitucionalismo a la teoria
constitucional que surgio tras la segunda guerra mundial siendo los casos de la
Constituciéon ltaliana (1947) y Alemania (1949), de Portugal (1976) y de
Espafia (1978) y en Latinoamérica en los casos de la Constitucién Brasilefia de
1988 o la Colombiana de 1991 caracterizandose fundamentalmente por la
inclusién de un conjunto de elementos materiales en la Constitucién, dejando
de ser ésta exclusivamente una forma de organizacion del poder o de
establecimiento de competencias para dirigirse a la concrecién de una serie de
fines sustantivos.”**

En este corto parrafo el autor nos da un primer acercamiento al Neo constitucionalismo
indicandonos cudl fue su origen, las constituciones a la cual esta corriente ha influenciado y
cuando llegé a nuestro continente, ademas de decirnos algo de lo que se trata esta

corriente.

Para aclarar el contenido de esta corriente juridica, el autor Manuel Montero Lara nos dice:

“Se trata de una teoria juridica que plantea que las normas deben delimitar
estrictamente los poderes estatales y proteger con claridad los derechos
fundamentales. De esta forma pasa de un Estado de Derecho a un Estado
garantista de Derechos Constitucionales y Sociales.

El neo constitucionalismo eleva a la categoria de normas o leyes escritas a
una serie de derechos considerados como naturales o consustanciales a la
dignidad de la condicion humana.

Las Constituciones que han recibido la influencia de esta forma conceptual de
entender su propio rol e importancia, tienen en los contenidos de sus articulos
y en su estructura, una presencia importante de principios morales, asi como,
ciertas caracteristicas novedosas en el tema de la interpretacion y aplicacion
de la norma constitucional.

“HERNANDO NIETO, Eduardo, (Qué es el Neoconstitucionalismo?, Version digital disponible
en:http://eduardohernandonieto.blogspot.com/2008/07/qu-es-el-neoconstitucionalismo.html [consultado el 12 de agosto del 2014]
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En el Ecuador el neo constitucionalismo es una de las importantes lineas de
pensamiento que fue considerada en el proceso de elaboracién de la Carta
Fundamental.”*®

Aqui podemos ver una definicion clara de lo que es el Neo constitucionalismo y cual es
su fundamento, dandonos a conocer que el objeto de esta corriente doctrinal es que la
Constitucion esta sobre cualquier cédigo y que eleva a leyes los derechos naturales del
hombre, ademas este autor nos afirma que el Neo constitucionalismo es la linea de

pensamiento juridico que se uso para la elaboracién de nuestra constitucion.

Eduardo Hernando Nieto nos da a conocer una consecuencia que surge en todas las

constituciones que son influenciadas por el Neo constitucionalismo, donde:

“[...] el tradicional Estado de Derecho ha dejado de ser el paradigma de la
racionalidad juridica para encontrarnos ahora con el Estado Constitucional de
Derecho, en el cual la Constitucion se convierte como sefialabamos, en un
espacio en el cual convergen una serie de valores, directrices y de principios
de raiz liberal y democratica que son empleados para resolver los mas
importantes casos en el derecho y que por lo tanto se adhieren nitidamente a
la ahora famosa tesis de la vinculacion entre el derecho y la moral, es decir, la
perspectiva que trasciende la clasica propuesta de la ciencia juridica basada
en la tesis de la separacién entre el derecho y la moral.”®

De lo expuesto, debemos entender al Estado de derecho como: “El sometimiento de los
poderes publicos a la ley, elaborada por la mayoria, como expresién de la voluntad general,
surge el principio de legalidad. La ley es la que condiciona la actuacion de los gobernantes y

ellos se encuentran sometidos a ella bajo su imperio.”’

Y por otro lado al Estado Constitucional de Derecho como: “La Constitucién determina el
contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La

Constitucion es material organica y procedimental.”*®

Este paso de un Estado de Derecho a uno Constitucional de Derecho en nuestro
ordenamiento juridico supra legal lo podemos verificar de una forma practica y fécil al

comparar el articulo 1 de la Constitucion de 1998 que dice que El Ecuador es un estado

MONTERO LARA, Manuel, El Estado Constitucional y su influencia en la configuracion de los Derechos Sociales, Version digital
disponible en:http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=650&Itemid=116 [consultado el 24 de
junio de 2014]

¥HERNANDO NIETO, Eduardo, ¢Qué es el Neoconstitucionalismo?, Version digital disponible
en:http://eduardohernandonieto.blogspot.com/2008/07/qu-es-el-neoconstitucionalismo.html [consultado el 12 de agosto del 2014]
YCAJICA LOZADA, Gustavo, Estado Constitucional de Derecho y Legitimidad Democratica, Version digital disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/reviurdp/cont/2/pr/pr7.pdf [consultado el 20 de junio de 2014]

18AVILASANTAMARIA, Ramiro, La Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Editorial Ministerio de Justicia, p.22, Quito-Ecuador,
2008
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social de derecho; con el articulo 1 de la Constitucion de 2008, el cual dice que El Ecuador
es un Estado constitucional de derechos

Sin embargo el paso de un Estado de Derecho a uno Constitucional de Derechos no es
la Unica condicion para que una Constitucion sea considerada como Neo Constitucionalista,
como lo menciona, el jurista italiano Guastini, quien al hablar de la constitucionalizacién de

un determinado sistema juridico, sefiala 7 condiciones:

1. “Incorporacion de una constitucion rigida, que incluye los  derechos

fundamentales;

La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional;

La fuerza vinculante de la Constitucién, que no es un conjunto de normas

“programaticas” sino “preceptivas”;

4. La “sobre interpretacion” de la Constitucion, ya que se la interpreta
extensivamente y se deducen de ella sus principios implicitos;

5. La aplicacion directa de los normas constitucionales, que también se aplican a

las relaciones entre particulares;

La interpretacion conforme a la constitucion de las leyes y normas inferiores;

Influencia de la Constitucién en el debate politico.

W N

No

Complementariamente, cabe destacar la centralidad que los derechos
fundamentales o derechos humanos comienzan a tener en la vida juridica y
politica. Pasan a ser considerados como valores que impregnan todo el
ordenamiento politico-juridico del Estado y extienden, también, su influjo a las
relaciones privadas.

De este modo, se verifica una omnipresencia constitucional que impregna,
satura e invade la totalidad del ordenamiento juridico.”**

Para finalizar se podria decir que: “el constitucionalismo actual es social, al rescatar los
principios juridicos que tratan de buscar solucién a los mdltiples problemas de la sociedad
contemporanea, para acercar la realidad social al derecho o, mejor dicho, para que el

derecho comprenda integralmente la compleja realidad social.”®

2.3. Una mirada introspectiva al Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano.

La informacion existente para el desarrollo de este tema es reducida, sin embargo la

gue se puede encontrar, estd bien fundamentada desde muchos puntos de vista

ALFONSO, Santiago, Neoconstitucionalismo, Version digital disponible en:http://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf
[consultado el 01 de junio de 2014]

“MONTERO LARA, Manuel, El Estado Constitucional y su influencia en la configuracion de los Derechos Sociales, Version digital
disponible en:http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com content&task=view&id=650&Itemid=116 [consultado el 24 de
junio de 2014]
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principalmente el juridico, con alto sentido l6gico y de facil comprensién, asi podemos
encontrar definiciones como la que nos da Roberto Viciano Pastor el cual sobre este tema
dice:

“El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, asume las posiciones
del neo constitucionalismo, sobre la necesaria impregnacion constitucional del
ordenamiento juridico pero su preocupacion no solo es la dimensioén juridica de
la Constitucién sino, en un primer orden, su legitimidad democratica. En efecto
si el constitucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania determina y
limita el poder publico, el primer problema del constitucionalismo debe ser
garantizar la traslacion fiel de la voluntad del poder constituyente (del pueblo) y
certificar que solo la soberania popular, directamente ejercida, pueda
determinar la generacion o alteracién de las normas constitucionales.”*

Con esta definicibn nos podemos dar una idea clara y precisa de lo que significa El
Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano pero que también ayuda a conocer la

diferencia entre el Neo Constitucionalismo y esta corriente juridica.

Otra parte importante en este tema es conocer cuales Constituciones se han influenciado
con esta corriente juridica Latinoamericana, para esto tomaremos las palabras de la Dra. M.

Sc. Gabriela D’Ambrocio quien dice:

“Los nuevos modelos constitucionales desarrollados en Ameérica Latina,
especialmente en Bolivia (2009), Ecuador (2008), Venezuela (1999), Argentina
(1994) y Colombia (1991), tratan de materializar las demandas reclamadas por
sus pueblos, teniendo como su objetivo principal la eliminacion de las
inequidades sociales, politicas y econémicas que se vivian en la region, es
decir, el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, nace en momentos de
crisis, frente a la desinstitucionalizacion, la desconfianza, la incertidumbre, la
corrupcion, el hiper-presidencialismo, la crisis de gobernabilidad, la ineficiencia
de la economia, la privatizacion de los sectores estratégicos como el
energético, la marginacion social de los grupos indigenas, etc.”*

Este enunciado es importante porque da una vision espacial y temporal respecto del
Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano que esta influenciando las

Constituciones de América Latina 'y en qué paises se la esta desarrollando.

Otro punto importante dentro del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano es
conocer sus caracteristicas, para esto tomaremos las palabras de Roberto Viciano Pastor

quien dice:

lyiciANO PASTOR, Roberto, El Nuevo constitucionalismo en América latina, Editorial Corte Constitucional del Ecuador, p.18, Quito-
Ecuador, 2010.

2D AMBROCIO, Gabriela, Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, Version digital disponible en:www.derechoecuador.com
[consultado el 13 de junio de 2011]
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Con estas caracteristicas antes citadas, asi como con la definiciébn planteada los
aspectos, temporales y espaciales delimitados en nuestro continente, podemos tener un
panorama mucho mas amplio de los fundamentos del Nuevo Constitucionalismo Social

Latinoamericano a dénde quiere llegar y por supuesto conocer que esta corriente se

“A todo ello cabe afadir que han sido cuatro las caracteristicas formales que
mas han caracterizado al Nuevo Constitucionalismo: Su contenido innovador
(Originalidad), La ya relevante extension del articulado (Amplitud), La
capacidad de conjugar elementos técnicamente complejos con un lenguaje
asequible (Complejidad) y ElI hecho de que se apuesta por la activacién del
poder constituyente del pueblo ante cualquier cambio constitucional
(Rigidez)”.?®

encuentra en nuestra Constitucion vigente.

2.4 Una concepcion ancestral de vida: El Sumak Kawsay o Buen Vivir en Ecuador

Como se lo hizo anteriormente, iniciaremos este tema buscando una definicion al mismo,

para esto tomaremos las palabras de ArirumaKowii quien dice:

Este primer acercamiento nos deja dos ideas la primera que tiene que ver con el origen
de esta concepcion andina y para ser mas especificos de un pensamiento indigena y la

segunda idea o conocimiento que nos brinda es la definicién etimolégica de Sumak Kawsay.

Otra opcion de concepto desde la vision andina es la que nos expone Radul Llasag

Ferndndez quien ademds nos presenta los principios del Sumak Kawsay que explica de la

“Es una concepcion andina ancestral de la vida que se ha mantenido vigente
en muchas comunidades indigenas hasta la actualidad. Sumak significa lo
ideal, lo hermoso, lo bueno, la realizacion; y kawsay, es la vida, en referencia a
una vida digna, en armonia y equilibrio con el universo y el ser humano, en
sintesis el Sumak Kawsay significa la plenitud de la vida.”**

siguiente manera:

“Desde la filosofia andina el Sumak Kawsay es un sistema de vida que permite
la armonia de la naturaleza. La naturaleza es todo lo que nos rodea y lo que
nos rodea tiene vida en este sentido, el ser humano forma parte de la
naturaleza.

2VICIANO PASTOR, Roberto, EI Nuevo constitucionalismo en América latina, Editorial Corte Constitucional del Ecuador, p.28, Quito-

Ecuador, 2010.

2KOWII,

Ariruma, El Sumak Kawsay, Version digital disponible

en:http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/EI%20Sumak%20Kawsay-ArirumaKowii.pdf [consultado el 03 de junio de 2014]
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En consecuencia el SumakKawsay es una forma de concepcion del mundo
que da lugar a un modelo de vida, y que esta regido por ciertos principios...”?®

El autor a continuacién sefiala como principios del Sumak Kawsay los siguientes:

e Principio Holistico
e Principio de Correspondencia
¢ Principio de Complementariedad y

e Principio de Reciprocidad

Las definiciones dadas por los anteriores autores sobre el Sumak Kawsay o Buen Vivir
nos brindan un panorama claro de lo que significa y cuales son sus principios sin embargo
para concluir con este antecedente, incluiré la definicion constante en el Plan Nacional del

Buen Vivir 2009-20013 (PNBV) del nuestro pais, el cual lo define de esta manera:

“La concepcion del Buen Vivir necesariamente recurre a la idea del “nosotros”
porque el mundo no puede ser entendido desde la perspectiva del “yo” de
occidente. La comunidad cobija, protege, demanda y es parte del nosotros. La
comunidad es el sustento y es la base de la reproduccion de ese sujeto
colectivo que todos y cada uno “somos”. De ahi que el ser humano sea
concebido como es una pieza de este todo, que no puede ser entendido sélo
como una sumatoria de sus partes. La totalidad se expresa en cada ser y cada
ser en la totalidad. “El universo es permanente, siempre ha existido y existirg;
nace y muere dentro de si mismo y sélo el tiempo lo cambia” (pensamiento
kichwa). De ahi que hacer dafio a la naturaleza es hacernos dafio a nosotros
mismos. Cada acto, cada comportamiento tiene consecuencias césmicas, los
cerros se enojan o0 se alegran, se rien o se entristecen, sienten...
piensan...existen (estan).

Si recurrimos a la traduccion cultural que nos sugiere Boaventura de Sousa
Santos, nuestro debate sobre la construccibn de una nueva sociedad,
partiendo de epistemologias diversas, se enriquece enormemente: ya no
estamos hablando de crecimiento econdémico, ni del PIB, estamos hablando de
relaciones amplias entre los seres humanos, la naturaleza, la vida comunitaria,
los ancestros, el pasado y el futuro. El objetivo que nos convoca ya no es el
“‘desarrollo” desde esa antigua perspectiva unilineal de la historia, sino la
construccién de la sociedad del Buen Vivir.”?®

Este ultimo acercamiento a la definiciébn del Buen Vivir en primer lugar nos termina de
aclarar la concepcion y alcance sobre este tema y segundo nos da a conocer como nuestro

pais y siendo mas especificos nuestra legislacion este definiendo a este principio de vision

indigena, denominado “Sumak Kawsay”.

ZLLASAG FERNANDEZ, Radl, Revista de Derecho FORO, No 12, Editorial Corporacién Editora Nacional, P.114, Quito-Ecuador, 2009
% Plan Nacional del Buen Vivir del Ecuador(2009-20013), Version digital disponible en: http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-plan-
nacional;jsessionid=23038049812A7C26858BC54E2E78505D#tabs2 [consultado el 03 de junio de 2014]
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2.5. Fundamentacién Teorica.

2.5.1 Fundamentos del Neo Constitucionalismo

El Neo Constitucionalismo es una corriente juridica doctrinal europea consolidada, que
desde hace varios afios viene influenciado en algunas de las Normas Supremas de paises
europeos, mas aun cuando aquella es originaria de ese continente, para confrontar lo

manifestado citaré a Thomas A. AycartGalecio, que dice:

“El neoconstitucionalismo tiene origen principalmente germano (Estado que aturdido y
atrapado por la contemplacion de las atrocidades del nazismo, no tuvo mas que
enmendarse), especificamente en la primera jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Aleman en 1958”%

en 1978

, posteriormente aparecio en paises como ltalia, Francia, Espafia

Este primer acercamiento al Neo Constitucionalismo nos muestra desde cuando ésta
corriente juridica se encuentra en Europa y qué paises se han influenciado con esta
doctrina, para continuar es importante introducir una definicion de Neo constitucionalismo
con el objeto de entender cuales son sus fines, motivo por el cual pongo en consideraciéon

las palabras de Paolo Comanducci, que dice:

"el constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere la
creacion de una — cualquiera — constitucion, a fin de limitar el poder y prevenir
el despotismo. El constitucionalismo en sentido restringido es la ideologia que
requiere la creacion de un especifico tipo de constitucién a fin de limitar el
poder, y de prevenir el despotismo"?®

Esta cita nos da una primera idea del Neo constitucionalismo, entendida como la
creacion de un tipo de Constitucion que pueda controlar los poderes del estado. Para

reforzar el argumento citaremos a Alejandro Medici quien dice:

“[...]el (neo)constitucionalismo exige activamente la fuerza normativa de la
constituciéon, como punto de conexion entre el derecho internacional de los
derechos humanos y los ordenamientos juridicos positivos nacionales, imagina
la constitucion como el depdsito cultural en movimiento no soélo de reglas
juridicas, sino también de principios e incluso valores constitucionalizados que
tienden el puente entre moralidad y derecho a la hora de interpretar y aplicar el
ordenamiento juridico, o a la hora de decidir politicas del derecho. De ahi que
exija el filtrado constitucional de todas las decisiones legislativas,

AYCARTGALECIO, Thomas A., EI Neoconstitucionalismo, Version digital disponible en:http://www.slideshare.net/Puchinni/el-neo
[consultado el 15 de junio de 2014]

#BRAZRODRIGUES, Jaana, El pluralismo politico como valor del neoconstitucionalismo, Versién digital disponible en:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/13342/el-pluralismo-politico-como-valor-del-neoconstitucionalismo [consultado el 16 de junio de 2014]
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gubernamentales, administrativas y judiciales para lograr la eficacia de los
derechos fundamentales que hacen a la dignidad y libertad de las personas.”®

Esta ultima cita de Alejandro Midici reafirma lo dicho por Paolo Comanducci debido a que se
dice que la Constitucién debe ser el punto de inicio de todos los derechos y ordenamientos
juridicos ademas de tener la suficiente fuerza para hacerlos cumplir; como toda corriente
juridica el Neo Constitucionalismo tiene sus propios postulados que los menciona Paolo

Comanducci, estos son:

“Los postulados principales del constitucionalismo son: el control del poder; la
necesidad de asegurar el catdlogo minimo de derechos que garanticen la
participacién y el libre desenvolvimiento de los miembros de la sociedad; el
pacto social (segun el cual las personas son a la vez soberanos y subditos); el
compromiso convenido por la sociedad en torno a su propia configuracion; la
auto vinculacioén (positiva y negativa); vy, finalmente, la auto legitimacién como
fuente de poder y de derecho.”*°

Estos postulados precisan como mas all4 de su estructura formal, la parte material de una
Constituciéon debe estar conformada para que se pueda definir como “Neo constitucionalista”
y asi poder diferenciarla de otro tipo de corrientes juridicas existentes; para finalizar, no
debemos dejar de lado una de las principales caracteristicas de esta corriente, esto es, el
cambio de un Estado de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho, los cuales se

identifican de la siguiente forma:

“En_el Estado de Derecho: la ley determina la autoridad y la estructura de
poder. El poder se divide en teoria en tres: el poder legislativo, el poder,
judicial y el poder ejecutivo. Sin embargo, en la préactica el poder se encuentra
concentrado en una clase politica que es la que conforma el parlamento [... a
continuacion el autor precisa]

En el Estado Constitucional: la Constitucion determina el contenido de la ley, el
acceso Yy el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La Constitucién
es material organica y procedimental.”

2.5.2 Fundamentos del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano es una corriente juridica que se viene
desarrollando desde hace algunos afios en paises de América del Sur entre ellos Ecuador

por lo que me parece importante iniciar dando una vision espacial y temporal respecto a

®MEDICI, Alejandro, Introduccién al (Neo)constitucionalismo como paradigma del estado de derecho contemporaneo, Version digital
disponible en:http://www.eco.unlpam.edu.ar/Tteoricos/Derecho%20Politico/Neoconsti%5B1%5D...doc[15 de junio de 2014]
®BRAZRODRIGUES, Jaana, El pluralismo politico como valor del neoconstitucionalismo, Version digital disponible en:
http://jus.uol.com.br/revista/texto/13342/el-pluralismo-politico-como-valor-del-neoconstitucionalismo [consultado el 16 de junio de 2014]

Javi LASANTAMARIA, Ramiro, La Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Editorial Ministerio de Justicia, p.22, Quito-Ecuador,
2008
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esta corriente juridica, para lo cual tomaremos las palabras de la Dra. M. Sc. Gabriela
D”Ambrocio quien dice:

‘Los nuevos modelos constitucionales desarrollados en América Latina,
especialmente en Bolivia (2009), Ecuador (2008), Venezuela (1999), Argentina
(1994) y Colombia (1991), tratan de materializar las demandas reclamadas por
sus pueblos, teniendo como su objetivo principal la eliminacion de las
inequidades sociales, politicas y econémicas que se vivian en la region, es
decir, el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, nace en momentos de
crisis, frente a la desinstitucionalizacion, la desconfianza, la incertidumbre, la
corrupcion, el hiper-presidencialismo, la crisis de gobernabilidad, la ineficiencia
de la economia, la privatizacibn de los sectores estratégicos como el

energético, la marginacion social de los grupos indigenas, etc”.*

Frente a lo expuesto por la Dra. M. Sc. Gabriela D"Ambrocio podemos decir que el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano se viene desarrollandose desde la década de los 90,
apareciendo por primera vez en la Constitucién colombiana de 1991, desde entonces su
evolucién ha sido notoria a tal punto que luego de 17 afios de su aparicion en Colombia,

aparece en nuestro pais en la norma suprema de 2008.

Una vez que hemos determinado el ambito espacial y temporal del Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano se nos hace indispensable establecer el método
de esta corriente juridica, por lo que nos remitiremos a las palabras del Dr. Viciano Pastor

que dice:

“El Nuevo Constitucionalismo mantiene las posiciones sobre la necesaria
constitucionalizacion del ordenamiento juridico con la misma firmeza que el
neoconstitucionalismo y plantea, al igual que éste, la necesidad de construir la
teoria y observar las consecuencias practicas de la evolucion del
constitucionalismo hacia el Estado Constitucional pero su preocupacion no es
Unicamente sobre la dimension juridica de la constitucion, sino, incluso en su
primer orden, sobre la legitimidad democrética de la constitucion. En efecto, el
primer problema del constitucionalismo es servir de traslacion fiel de la voluntad
constituyente y establecer los mecanismos de relacion entre la soberania,
esencia del poder constituyente y la constitucién, entendida en su sentido
amplio como la fuente del poder (constituido, y por lo tanto, limitado) que se
supone al resto del derecho y a las relaciones politicas y sociales. Desde este
punto de vista, el nuevo constitucionalismo recupera el origen revolucionario del
constitucionalismo, dotandolo de los mecanismos actuales que pueden hacerlo
mas util en la emancipacién y avance de los pueblos a través de la constitucion
como mandato directo del poder constituyente y, en consecuencia, fundamento
ultimo del poder constituido.”®?

D AMBROCIO, Gabriela, Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, Version digital disponible en:www.derechoecuador.com
[consultado el 13 de junio de 2011]

#VICIANO PASTOR, Roberto. ¢Se puede hablar de un Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano como Corriente Doctrinal
Sistematizada?. Version digital disponible en: www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf, [consultado el 20 de junio de 2014]
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La cita precedente nos permite determinar que el fundamento del Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano es el Neo Constitucionalismo
europeo del cual hemos hablado anteriormente, sin embargo esta nueva
corriente juridica tiene sus propias concepciones, que la hacen Unica tales
como: soberania y participacion ciudadana activa.

Como lo hemos mencionado el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano tiene sus

propias caracteristicas, que se encuentran divididas en formales y materiales.

Los elementos formales que ya los habiamos mencionado son cuatro:

Originalidad
Amplitud
Complejidad

w0 NP

Rigidez

Los elementos materiales son tres y los podemos resumir de la siguiente forma:

1.- ElI principal objeto del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano es en la
busqueda de instrumentos para lograr una relacion armoniosa entre soberania populary

gobierno.

2.- La segunda caracteristicas es la gran cantidad de derechos que se desarrollan en las
nuevas Constituciones. Estas Constituciones no se limitan a establecer de forma general a

los derechos, sino mas bien los individualiza de acuerdo a cada caso.

3.- La tercera y Ultima caracteristica tiene por objeto eliminar las desigualdades econémicas y
sociales, planteando una nueva situacion constitucional del Estado frente al tema econémico

gue se traduce en extensos capitulos econémicos.

También se ha hablado de que una caracteristica de este modelo es el paso del Estado
de Derecho a uno Constitucional de Derecho, lo cual seria una de las bases del Neo
Constitucionalismo sin embargo en el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano

este paso va més alla como nos lo comenta el Dr. Roberto Viciano quien dice:

“El nuevo constitucionalismo va mas alla y entiende que para que el Estado
constitucional tenga vigencia efectiva no basta con la mera comprobacion de
gue se ha seguido el procedimiento constituyente adecuado y que se han
generado mecanismos que garantizan la efectividad y normatividad de la
Constitucién. El nuevo constitucionalismo defiende que el contenido de la
Constitucion debe ser coherente con su fundamentacion democratica, es decir,
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que debe generar mecanismos para la directa participacion politica de la
ciudadania, debe garantizar la totalidad de los derechos fundamentales
incluidos los sociales y econdmicos, debe establecer procedimientos de control
de la constitucionalidad que puedan ser activados por la ciudadania y debe
generar reglas limitativas del poder politico pero también de los poderes
sociales, econémicos o culturales que, producto de la historia, también limitan

el fundamento democratico de la vida social y los derechos y libertades de la

ciudadania”.®

Este cambio de Estado de Derecho a Estado Constitucional de Derecho, que cita el Dr.
Roberto Viciano lo podemos verificar en nuestra legislacion al comparar el articulo 1 de la
Constituciéon de 1998 con el mismo articulo pero de la actual Constitucién como lo haremos

a continuacion:

La Constitucion de 1998 en articulo 1 dice: “El Ecuador es un estado social
de derecho, soberano, unitario, independiente, democratico, pluricultural y

multiétnico. Su gobierno es Republicano, presidencial, electivo, representativo,

responsable, alternativo, participativo y de administracion descentralizada”.®®

La Constitucion 2008 en su articulo 1 dice: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en
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forma de republica y se gobierna de manera descentralizada”.
Con este ejemplo podemos notar el cambio juridico doctrinario que ha sufrido la actual

Carta Magna de nuestro pais frente a su antecesora de 1998.

2.5.3 Fundamentos del Sumak Kawsay o Buen Vivir en Ecuador

Una parte muy importante para nuestra Constitucién, ya que la hace Unica no solo en
nuestra region, continente o en el Mundo es la inclusién del principio del principio de
cosmovision andina o indigena conocido como Sumak Kawsay o como lo han traducido en
nuestra legislacion El Buen Vivir, ya que este principio a afectado directamente en nuestra
Constitucion de forma fundamental en todo su articulado e incluso se cre6 el Plan Nacional

del Buen Vivir inspirado en este principio indigena.

Para complementar o reforzar lo mencionado empleare las palabras de Lorenzo Pefia

quien nos da una vision general del Buen Vivir cuando dice:

*VICIANO PASTOR, Roberto. El Nuevo Constitucionalismo en América Latina. Editorial Corte Constitucional del Ecuador.p. 19. Quito-

Ecuador, 2010.
% Constitucion del Ecuador de 1998 publicada en el Registro Oficial 1 de 11 de Agosto de 1998.

% Constitucion del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de Octubre de 2008
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“El buen vivir es un concepto sumamente amplio. Su nucleo esta caracterizado
en relacioén, por una parte, con el goce efectivo de los derechos (art. 275), y
por otra parte, con el desarrollo, pues el buen vivir es lo que define el régimen
de desarrollo como aquel conjunto de sistemas econémicos, politicos, sociales
y ambientales que garantizaran la realizacion del buen vivir. En efecto, el
primer objetivo del régimen de desarrollo es «Mejorar la calidad y esperanza
de vida,37y aumentar las capacidades y potencialidades de la poblacion» (art.
276.1)".

En este punto se nos hace necesario buscar una definicién y origen del Sumak Kawsay
para lo que traeremos a colacion las palabras del Abg. Rall Llasag Ferndndez quien nos

dice:

“[...] desde la filosofia andina el Sumak Kawsay es un sistema de vida que
permite la armonia de la naturaleza. La naturaleza es todo lo que nos rodea y
todo lo que nos rodea tiene vida. En este sentido, el ser humano forma parte
de la naturaleza. En consecuencia el Sumak Kawsay es una forma de
concepcién del mundo que da lugar a un modelo de vida [...]"*®

Seguidamente a esta cita el Abg. Raul Llasag FernAndez menciona cuatro principios del
Sumak Kawsay que en los antecedentes los sefialamos pero que ahora los

desarrollaremos:

“Racionalidad del todo o principio holistico

Este principio afirma que todo esta relacionado, vinculado, conectado. Por
tanto, para la filosofia andina la relacionalidad del todo, la red de nexos y
vinculos, es la fuerza vital de todo lo que existe. No existe nada sin esta
condicion trascendental. Por esa razon, la relacionalidad se manifiesta a todos
los niveles y en todos los campos de la existencia, inclusive el ser humano y
Dios estan en intima relacion con todo, por ello, para la filosofia andina el
individuo como tal no es nada, si no se halla dentro de una red de mdultiples
relaciones.|[...]

Desde este principio, todo tiene vida y cada uno cumple su funcion en relacion
con el todo.[...]

El principio de correspondencia

Este principio, en forma general, significa que los distintos aspectos, regiones
o campos de la realidad se corresponden de una manera armoniosa.[...]
Ademas hay correspondencia entre el ser humano, la familia y la comunidad
gue forman parte también de la naturaleza pues todo esta relacionado, lo que
permite una vida armoniosa.[...]

37PENA, Lorenzo, Los Valores Del Ordenamiento Juridico En La Nueva Constitucion Ecuatoriana: EI Buen Vivir Como Principio Rector
De La Convivencia Ciudadana, Version digital disponible en: http://digital.csic.es/bitstream/10261/29061/1/tolucal0.pdf, [consultado el
03 de junio de 2014]

| LASAG FERNANDEZ, Ral, Revista de Derecho FORO, No 12, Editorial Corporacion Editora Nacional, P.114, Quito-Ecuador, 2009
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Los cuatro principios reafirman el concepto que los precede pues estos nos hablan
fundamentalmente de la armonia que debe llevar el hombre con el todo o la naturaleza pues
este no es un ente individual si no parte del todo de la colectividad por lo que sus actos
generan consecuencias en el todo generando o rompiendo la armonia en que todos
debemos vivir mientras que el concepto antes citado por el mismo autor nos habla de que

el hombre es parte de la naturaleza y por tal razén este debe estar en estrecha armonia con

El principio de complementariedad

Segun este principio ningun ente, ninguna accién, existe por si solo de manera
individual, sino siempre en coexistencia de su complemento especifico. “Este
complemento (com + plenus) es el elemento que recién hace pleno o completo
al elemento correspondiente”

De esta visibn nuevamente no es individuo autébnomo y separado, porque
separado no es nada o esta incompleto. El ser humano, recién en familia, en la
comunidad, se encuentra pleno o con su complemento; por ello, en caso de
infringir las normas y principios, las comunidades andinas buscan el retorno a
la armonia.[...]

El principio de reciprocidad

A cada acto corresponde como contribucién complementaria un acto reciproco.
Es decir, segun el principio de reciprocidad, los diferentes actos se condicionan
mutuamente de tal manera que el esfuerzo o una inversion en una accién sera
compensado por un esfuerzo o una inversién de la misma magnitud por el
receptor. En el fondo, se trata de una justicia del intercambio de bienes,
sentimientos, personas y hasta de valores religiosos, y ello obviamente
fortalece la vida comunitaria.[...]"*°

la misma.

cuenta lo citado en el Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013 (PNBV) del nuestro pais, con

No obstante de los conceptos y principios ya mencionados es importante

el objeto de conocer como nuestra legislacion define al Sumak Kawsay:

“La concepcién del Buen Vivir necesariamente recurre a la idea del “nosotros’
porque el mundo no puede ser entendido desde la perspectiva del “yo” de
occidente. La comunidad cobija, protege, demanda y es parte del nosotros. La
comunidad es el sustento y es la base de la reproduccion de ese sujeto
colectivo que todos y cada uno “somos”. De ahi que el ser humano sea
concebido como es una pieza de este todo, que no puede ser entendido solo
como una sumatoria de sus partes. La totalidad se expresa en cada ser y cada
ser en la totalidad. “El universo es permanente, siempre ha existido y existira;
nace y muere dentro de si mismo y solo el tiempo lo cambia” (pensamiento
kichwa). De ahi que hacer dafio a la naturaleza es hacernos dafio a nosotros

¥ LASAG FERNANDEZ, Ral, Revista de Derecho FORO, No 12, Editorial Corporacién Editora Nacional, P.114-117, Quito-Ecuador,

2009
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mismos. Cada acto, cada comportamiento tiene consecuencias césmicas, los
cerros se enojan o se alegran, se rien o se entristecen, sienten...
piensan...existen (estan).

Si recurrimos a la traduccién cultural que nos sugiere Boaventura de Sousa
Santos, nuestro debate sobre la construccion de una nueva sociedad,
partiendo de epistemologias diversas, se enriquece enormemente: ya no
estamos hablando de crecimiento econémico, ni del PIB, estamos hablando de
relaciones amplias entre los seres humanos, la naturaleza, la vida comunitaria,
los ancestros, el pasado y el futuro. El objetivo que nos convoca ya no es el
“‘desarrollo” desde esa antigua perspectiva unilineal de la historia, sino la
construccién de la sociedad del Buen Vivir.”*

Ahora tenemos un panorama que nos permite entender lo que significa y cual es el
fin del principio de cosmovision indigena Sumak Kawsay o Buen Vivir en su traduccion
al espafiol, pero este principio también ha generado un cambio en relacion a la
cantidad de derechos que se encuentran en la Constitucién que en 1998 era 11 y se
los conocia como Derechos Sociales mientras en la actual son 16 y son conocidos

como derechos del Buen Vivir y estos son:

Derechos Sociales Derechos del Buen Vivir

(1998) (2008)
Propiedad Agua
Trabajo Trabajo
Familia Ambiente Sano
Salud Salud

Grupos Vulnerables

Alimentacioén

Seguridad Social

Seguridad Social

Cultura Cultura
Educacion Educacion
Ciencia y Tecnologia [Ciencia
Comunicacién Comunicacion
Deportes Deportes
Informacion
Recreacién
Tiempo Libre
Habitat
Vivienda

Cuadro No. 2: Cuadro Comparativo: Los Derechos Sociales en la Constitucion Ecuatoriana de 1998 vs
los Derechos del Buen Vivir en la Constitucion Ecuatoriana del 2008.

Fuente: Elaboracion propia

“0 plan Nacional del Buen Vivir del Ecuador(2009-2013), Versién digital disponible en: http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-
plan-nacional;jsessionid=23038049812A7C26858BC54E2E78505D#tabs2 [consultado el 03 de junio de 2014]
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Con este cuadro se muestra cuales son los Derechos Sociales que se encontraban previstos
en nuestra norma normarumen 1998 y cuéles son los Derechos del Buen Vivir contenidos en
la actual norma supralegal, y de su comparacion se desprende que si bien es cierto los
Derechos Sociales en el actual sistema constitucional se hallan incluidos en los Derechos
del Buen Vivir, se hace necesario precisar que estos no se agotan en aquellos, pues
debemos afirmar que desde la concepcion del principio del Sumak Kawsay, los derechos en
su totalidad pasan a ser del Buen Vivir, tema que sera analizado y agotado en el capitulo V

del presente trabajo de investigacion.

2.6. Hipotesis o Idea a Defender.

Previo a formular la hipétesis he considerado necesario presentar un escenario global de la
situacion del Ecuador, que en el afio 2007 inicio con un proceso (electoral) que tenia como
fin principal el cambio de la Carta Magna que regia a nuestro pais desde 1998, objetivo que
se lo alcanzé con una gran aceptacién por parte de la poblacion dando como resultado la
Constitucién del 2008.

Como en otras ocasiones para la configuracion de la actual constitucion se formé una
Asamblea Constituyente de donde nacerian los nuevos preceptos y fundamentos de la
Constitucién, que para esta ocasion cambiaria la corriente doctrinaria de las constituciones
gue tradicionalmente ha tenido nuestro pais, debido a que los asambleistas tomaron de
partida los preceptos de la corriente juridica conocida como Nuevo Constitucionalismo
Social Latinoamericano, doctrina juridica que se encuentra en pleno desarrollo en nuestro

continente, haciendo su primera aparicion en la Constitucion Politica de Colombia en 1991.

Muchos juristas determinan que la principal influencia de esta Constitucion es el Neo
Constitucionalismo Clasico el cual aparecio en Europa luego de la Segunda Guerra Mundial,
la cual ha influenciado a varias constituciones de ese continente, constituyéndose en una
corriente juridica consolidada, la cual busca que la Constitucion sea la principal norma legal,
donde se contenga los principales derechos del hombre y que sobre estos no se encuentra

ninguna ley o codigo ademas de buscar el control del Estado.

La hipotesis quedaria formulada de la siguiente manera: En un andlisis general se podria
decir que en realidad el Neo constitucionalismo influencié a nuestra Constitucion pues todo
lo dicho en el parrafo anterior encuadra con lo que propone nuestra Carta Magna, pero si lo

miramos con mayor profundidad, se puede afirmar que a esta corriente juridica le faltan
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algunos elementos para que pueda cuadrar exactamente en nuestra Constitucion,
elementos que los tiene el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, como la
participacion ciudadana activa de todos los grupos sociales sobre todo aquellas minorias
olvidadas durante afios por ejemplo los grupos indigenas, dando resultado la Participacion
Democrética en todos los aspectos del estado por parte de la ciudadania. Esta participacion
de grupos es una de las razones de la implementacion del Sumak Kawsay (Buen Vivir)
principio de cosmovision indigena (caracteristica que no contempla el Neo
Constitucionalismo) que actualmente es el objeto principal de Nuestra Constitucién el
alcanzar el Buen Vivir y para lo cual incluso se cre6 el Plan Nacional del Buen Vivir para
lograr este objetivo, también es importante anotar que solo Bolivia y Ecuador han
implementado este tipo de principios en sus Cartas Politicas Supremas, ademas la
Constitucién de Ecuador es Unica en el continente, debido a ser la primera en reconocer los

Derechos de la Naturaleza de forma individualizada.

Por dltimo debemos aclarar que el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano tiene
sus bases en el Neo Constitucionalismo Clasico, pero que ha implementado principios que
la hacen diferente a esta corriente europea, y que a pesar de tener caracteristicas bien
fundadas el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano es una corriente juridica

doctrinal el pleno desarrollo.
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CAPITULO 1l
LA CORRIENTE DOCTRINAL DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO
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3.1. Historia.

El Neo constitucionalismo es una corriente juridica-doctrinal que se inici6 en la Europa
del siglo XX, luego de la Segunda Guerra Mundial que se desarroll6 en ese continente entre
los afios de 1939 a 1945, para ser mas especificos esta corriente juridica aparecio dentro de
la primera Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman en 1958, luego de esta
fecha el Neo Constitucionalismo se propag6é por Europa influenciando a constituciones de
Italia, Francia y Espafa. El autor Thomas A. Aycart Galecio, respecto al nacimiento del Neo
Constitucionalismo nos dice: “El neoconstitucionalismo tiene origen principalmente
germano (Estado que aturdido y atrapado por la contemplacion de las atrocidades del
nazismo, no tuvo mas que enmendarse), especificamente en la primera jurisprudencia del

»4l

Tribunal Constitucional Federal Aleman en 1958, posteriormente aparecié en paises como

Italia, Francia, Espaia en 1978.

Con este antecedente podemos ubicar en tiempo y espacio al Neo
Constitucionalismo que nos da la conviccion de que se trata de una corriente juridica

bien consolidada en el mundo desde hace muchos afios principalmente en Europa.

Sin embargo hemos hablado durante todo este trabajo que el Neo Constitucionalismo
aparecio en la primera Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman en 1958,
por lo que se hace importante conocer que decia esta jurisprudencia que para ser mas
exactos se la publicé el 15 de enero de 1958 dentro del caso Liuth que de manera resumida

dice:

“Los hechos del caso son los siguientes. En los afios cincuenta en Alemania,
Erich Luth, Presidente de una organizacién privada de prensa, habia llamado
publicamente, ante productores y directores de cine, al boicot de una pelicula
gue habria de aparecer, bajo el argumento que el director de la misma —el sefior
V. Harlan- habia sido en la época nacionalsocialista un difusor de peliculas al
servicio de la ideologia de ese régimen. El productor de la pelicula solicité una
medida cautelar ante el Tribunal Territorial de Hamburgo a través de la cual
pretendia se prohibiera a Lith continuar con la convocatoria al boicot dirigida a
propietarios de teatro y casas distribuidoras de peliculas. La demanda fue
estimada fundamentandose en lo estipulado en el art. 826°del Cdédigo Civil
aleman.[826° (Dafio doloso contrario a las buenas costumbres) “Quien
dolosamente cause un dafio a otra persona de una manera contraria a las
buenas costumbres esta obligado a indemnizarle por el dafio” (Libro segundo;
Seccion séptima: Relaciones obligatorias en particular; Titulo vigésimo quinto:
Actos ilicitos]Contra este acto, Luth interpuso un recurso de amparo y el Tribunal
Constitucional anul6 dicha sentencia por considerar que el acto que se

“AYCARTGALECIO, Thomas A., EI Neoconstitucionalismo, Versién digital disponible en:http://www.slideshare.net/Puchinni/el-neo
[consultado el 15 de junio de 2014]
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consideraba como ilicito civil no era tal porque, a su juicio, constituia el ejercicio
de la libertad de expresion. »*

En esta sentencia por primera vez el Tribunal Constitucional Federal Aleman puso a una
norma Constitucional por sobre una ley general, en este caso una sentencia fundada en un
articulo del Cédigo Civil fue anulada ya que contravenia uno de los derechos fundamentales
que es el gjercicio de la Libertad de Expresion.

Ademas del resumen expuesto de la sentencia, es importante dar a conocer las
consideraciones o argumentos utilizados por los miembros del Tribunal Constitucional para
llegar a su deliberacion final y que se encuentra en la misma sentencia en siete puntos que

dicen:

“1. Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del
ciudadano en contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de
derechos fundamentales de la Ley Fundamental se incorpora también un
orden de valores objetivo, que como decisién constitucional fundamental es
vélida para todas las esferas del derecho.

2. En el derecho civil se desarrolla indirectamente el contenido legal de los
derechos fundamentales a través de las disposiciones de derecho privado.
Incluye ante todo disposiciones de caracter coercitivo, que son realizables de
manera especial por los jueces mediante las clausulas generales.

3. El juez civil puede violar con su sentencia derechos fundamentales, cuando
desconoce los efectos de los derechos fundamentales en el derecho civil. El
Tribunal Constitucional Federal examina las sentencias de los tribunales civiles
s6lo por violaciones a los derechos fundamentales, pero no de manera general
por errores de derecho.

4. Por disposiciones de derecho civil también pueden entenderse las “leyes
generales” en el sentido del Art. 5, parrafo 2 de la Ley Fundamental, y pueden
limitar los derechos fundamentales a la libertad de opinion.

5. Las “leyes generales” para el Estado democratico libre deben ser
interpretadas a la luz del especial significado del derecho fundamental de la
libertad de opinidn.

6. El derecho fundamental del Art. 5 de la Ley Fundamental protege no sélo la
expresion de una opinibn como tal, sino también, los efectos espirituales que
se producen a través de la expresion de una opinion.

7. La expresion de una opinidn, que contiene un llamado a un boicot, no viola
necesariamente las buenas costumbres [...] puede estar justificada

“2 MENDOZA ESCALANTE, Mijail, La Eficacia De Los Derechos Fundamentales En LasRelaciones Entre Particulares, Version digital
disponible en:http://www.consultoriaconstitucional.com/articulospdf/iii/efectos.horizontales.der.fund.pdf [consultado el 03 de agosto de
2014]
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constitucionalmente mediante la libertad de opinién al ponderar todas las
circunstancias del caso.”*

Estos siete puntos nos expresan como el Tribunal basa su decisidén para su sentencia, y

nos da las siguientes pautas sobre la categoria de los Derechos Fundamentales:

1.- El cumplimiento de los derechos fundamentales es para todas la esferas del

derecho donde el estado no esta exento del mismo.

2.- El derecho civil no se encontraba relacionado con los derechos fundamentales lo

gue causaba contradicciones entre estos dos.

3.- Si el juez civil inobserva o desconoce para su sentencia los derechos

fundamentales el Tribunal se encuentra en la obligacion de rectificar este error

4.- Las leyes generales en un Estado democratico deben ser analizadas desde el
punto de vista del derecho fundamental

3.2. La Teoria Neo Constitucionalista.

Al Neo Constitucionalismo se lo ha definido como una corriente juridica doctrinal bien
constituida, la cual determina la existencia de una Constitucidn en la cual se encuentra
contenida principalmente una gran cantidad de derechos fundamentales del hombre y que
sobre ellos no se puede super poner ningun cédigo o ley, ademas esta busca tener el
control de los poderes del Estado. Con relacion a lo mencionado el autor Alejandro Medici

nos dice:

“[...]el (neo)constitucionalismo exige activamente la fuerza normativa de la
constitucion, como punto de conexion entre el derecho internacional de los
derechos humanos y los ordenamientos juridicos positivos nacionales, imagina
la constitucion como el depdsito cultural en movimiento no solo de reglas
juridicas, sino también de principios e incluso valores constitucionalizados que
tienden el puente entre moralidad y derecho a la hora de interpretar y aplicar el
ordenamiento juridico, o a la hora de decidir politicas del derecho. De ahi que
exija el filtrado constitucional de todas las decisiones legislativas,
gubernamentales, administrativas y judiciales para lograr la eficacia de los
derechos fundamentales que hacen a la dignidad y libertad de las personas.”**

“Tribunal Constitucional Federal Aleman Sentencia BVerfGE 7, 198 — Liith15 de enero de 1958, version digital disponible en:
http://www.cacheirofrias.com.ar/Caso_Luth.htm [consultado el 01 de agosto de 2014]

“MEDICI, Alejandro, Introduccion al (Neo)constitucionalismo como paradigma del estado de derecho contemporaneo, Version digital
disponible en:http://www.eco.unlpam.edu.ar/Tteoricos/Derecho%20Politico/Neoconsti%5B1%5D...doc[15 de junio de 2014]
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Esta explicacion del Neo Constitucionalismo propuesto por Alejandro Medici, rescata la
idea de la fuerza normativa de la Constitucion, es decir de su aplicacion directa e inmediata,
aungue los derechos contenidos en ella no hayan sido objeto del desarrollo legislativo, esa
es precisamente la diferencia presentada por el jurista Comanducci:

“[...] (neo) constitucionalismo como ideologia, se diferencia parcialmente del
constitucionalismo clasico por acentuar mucho més el objetivo de garantizar
los derechos fundamentales, que el de limitar el poder estatal. Este cambio de
énfasis se debe a que el estado democratico contemporaneo, a diferencia de
aquél al que se oponia el constitucionalismo clasico, no es mas visto con temor
y sospecha.

Propugna entonces la defensa y ampliacion del proceso de
constitucionalizacion, mas que describirlo. Destaca la exigencia de que las
actividades del legislativo y del judicial estén directamente encaminadas a la
concretizacion, la actuacion y la garantia de los derechos fundamentales
previstos en la constitucion.”*

Es decir queda demostrado que el objetivo principal del Neo constitucionalismo busca
los mecanismos o herramientas para garantizar que los derechos fundamentales del

hombre sean cumplidos y que ninguna ley se encuentre sobre estos.

Para la mejor comprension del Neo Constitucionalismo Bobbio, ha planteado una

clasificacion tripartita que es la siguiente:

e El Neo Constitucionalismo como Teoria del Derecho
e El Neo Constitucionalismo como Ideologia y

e El Neo Constitucionalismo como Teoria Metodolégica

3.2.1. Neo Constitucionalismo Como Teoria Del Derecho.

Primero y de acuerdo al tema planteado en este subtitulo hablaremos de la corriente Neo
Constitucionalista desde el punto de vista de la Teoria del Derecho; teoria que en
resumen busca explicar los avances realizados en los sistemas juridicos por esta corriente
doctrinal tanto en la norma como en su estructura constitucional, una descripcibn mas

amplia de este tema nos la da el jurista Paolo Comanducci cuando dice:

MEDICI, Alejandro, Introduccion al (Neo)constitucionalismo como paradigma del estado de derecho contemporaneo, Version digital
disponible en:http://www.eco.unlpam.edu.ar/Tteoricos/Derecho%20Politico/Neoconsti%5B1%5D...doc[15 de junio de 2014]
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“El neoconstitucionalismo, como teoria del derecho, aspira a describir los
logros de la constitucionalizacion, es decir, de ese proceso que ha comportado
una modificacion de los grandes sistemas juridicos contemporaneos respecto
a los existentes antes del despliegue integral del proceso mismo. El modelo de
sistema juridico que emerge de la reconstruccién del neoconstitucionalismo
estd caracterizado, ademas que por una constitucion “invasora”, por la
positivizacion de un catdlogo de derechos fundamentales, por la
omnipresencia en la constitucion de principios y reglas, y por algunas
peculiaridades de la interpretacion y de la aplicacion de las normas
constitucionales respecto a la interpretacion y a la aplicacion de la ley. Como
teoria, el neoconstitucionalismo representa por tanto una alternativa respecto a
la teoria iuspositivista tradicional: las transformaciones sufridas por el objeto de
investigacion hacen que ésta no refleje mas la situacion real de los sistemas
juridicos contemporaneos. En particular, el estatalismo, el legicentrismo y el
formalismo interpretativo, tres de las caracteristicas destacadas del
iuspositivismo tedrico de matriz decimondnica, hoy no parecen sostenibles.[...]

Es necesario observar que el neoconstitucionalismo tedérico — que se
caracteriza también y sobre todo por centrar su propio andlisis en la estructura
y en el papel que, en los sistemas juridicos contempordneos, asume el
documento constitucional — adopta a veces, como objeto de investigacion, lo
que en otro lugar he definido como el “modelo descriptivo de la constitucion
como norma”, y a veces, por el contrario, el “modelo axiolégico de la
Constitucién como norma”.

En el primero modelo, “constitucion” designa un conjunto de reglas juridicas
positivas, contenidas en un documento o consuetudinarias, que son, respecto
a las otras reglas juridicas, fundamentales (y por tanto fundantes del entero
ordenamiento juridico y/o jerarquicamente superiores a las otras reglas).

En el segundo modelo, “constitucion” designa un conjunto de reglas juridicas
positivas, contenidas en un documento o consuetudinarias, que son, respecto
a las otras reglas juridicas, fundamentales (y por tanto fundantes del entero
ordenamiento juridico y/o jerarquicamente superiores a las otras reglas) —
hasta aqui se recalca la definicién precedente —, “a condicién de que tengan
determinados contenidos a los que se atribuye un especial valor’[...]"*°

De lo expuesto se deduce que en el Neo constitucionalismo, se evidencia la
inclusion de un catédlogo extenso de derechos, la omnipresencia de la Constitucion,

las nuevas reglas de interpretacion y en general la superacion del iuspositivismo.

3.2.2. Neo Constitucionalismo Como ldeologia.

La segunda forma de Neo Constitucionalismo planteada por Bobbio es por su Ideologia,
teoria que la podemos sintetizar de la siguiente forma: Neo Constitucionalismo como

Ideologia sitla como objetivo primordial el poder garantizar los Derechos Fundamentales

46COMANDUCCI, Paolo, Constitucionalizacion Y Teoria Del Derecho,Pps 3-5, version  digital  disponible en
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artconstitucionalizacionyteoriadelderecho, consultado el 15 de junio del 2014
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del Hombre, dejando de tras al poder estatal. Para profundizar en el tema citaremos las
palabras de Paolo Comanducci que al respecto dice:

“[...]el neoconstitucionalismo tiende a distinguirse parcialmente de la ideologia
constitucionalista ya que pone en un segundo plano el objetivo de la limitacion
del poder estatal — que era por el contrario absolutamente central en el
constitucionalismo de los siglos XVIII y XIX —, mientras que pone en un primer
plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales. Este cambio de
acento es facilmente explicable por el hecho de que el poder estatal, en los
ordenamientos democraticos contemporaneos, no es mas visto con temor y
sospecha por la ideologia neoconstitucionalista, que mas bien se caracteriza
justamente por su apoyo a ese modelo de Estado constitucional y democratico
de derecho.[...]

El neoconstitucionalismo ideoldgico no se limita por tanto a describir los logros
del proceso de constitucionalizacion, sino que los valora positivamente y
propugna su defensa y ampliacion. En particular, subraya la importancia de los
mecanismos institucionales de tutela de los derechos fundamentales -
podriamos en este sentido hablar de “neoconstitucionalismo de los
contrapoderes” — pero mas todavia destaca la exigencia de que las actividades
del legislativo y del judicial estén directamente encaminadas a la
concretizacion, la actuacion y la garantia de los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion — podriamos en este sentido hablar de un
“neoconstitucionalismo de las reglas” —.

Dado que algunos de sus promotores (pienso por ejemplo en Alexy, Dworkin y
Zagrebelsky) entienden que, en los ordenamientos democraticos vy
constitucionalizados contemporaneos, se produce una conexion necesaria
entre derecho y moral, el neoconstitucionalismo ideolégico se muestra proclive
a entender que puede subsistir hoy una obligacion moral de obedecer a la
Constitucién y a las leyes que son conformes a la Constituciéon. Y en este
especifico sentido, el neoconstitucionalismo puede ser considerado como una
moderna variante del positivismo ideoldgico del siglo XIX, que predicaba la
obligacién moral de obedecer la ley.[...]"*’

Lo mencionado por Paolo Comanducci, apoya lo dicho en el primer parrafo de este
subtema cuando dijimos que para el Neo constitucionalismo ldeoldgico lo primero es
alcanzar el objetivo de garantizar los derechos fundamentales y en segundo plano el
objetivo de la limitacion del poder estatal, pero ademés nos dice que la Teoria Ideoldgica no
se limita a describir los logros del proceso del Neo Constitucionalismo, sino que también
propugna su defensa y ampliacion y particular, resalta la importancia de los mecanismos

para lograr la garantia de los derechos fundamentales.

47COMANDUCCI, Paolo, Constitucionalizacion Y  Teoria Del Derecho,Pps 5-6, Versién digital disponible en
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artconstitucionalizacionyteoriadelderecho, consultado el 15 de junio del 2014
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3.2.3. Neo Constitucionalismo Como Teoria Metodolégica.

La ultima forma de Neo Constitucionalismo planteada por Bobbio es la Metodoldgica,
teoria que en su fondo explica la tesis de la ineludible conexion entre, la moral de acatar y
cumplir con la Constitucion y el derecho en base a las normas que vayan a fin con el texto
constitucional. Para dar un fundamento més profundo del tema citaremos a Alejandro Medici

quien expresa:

“El (neo) constitucionalismo sostiene, por el contrario, la tesis de la conexion
necesaria, justificativa entre derecho y moral. En Ultima instancia, cualquier
decision juridica y en especial, la decision judicial, esta justificada por su deriva
de una norma moral. No cualesquiera normas morales, sino aquellas
conectadas con el orden juridico positivo a través de los principios y valores
constitucionalizados. Los principios del derecho, operarian tal puente entre la
moral objetiva y el derecho positivo. De forma tal, que como lo sostiene
Dworkin, en la interpretacion judicial y dependiendo de la pericia del juez,
puede hallarse la decision correcta para el caso. Incluso para los llamados
“‘casos dificiles”, que suponen la necesidad de ponderar derechos
concurrentes, normas contradictorias, etc.”*®

Con este comentario sobre el Neo constitucionalismo Metodoldgico de Alejandro
Medici se confirma que esta corriente juridica busca la necesaria conexion entre
derecho y moral. Moral que debe ser entendida como una norma que busca
conectarse con los principios y valores constitucionalizados y Derecho que debe estar

acorde a la norma Constitucional.

3.3. Los Principios que caracterizan al Neo Constitucionalismo.

Los estudios sobre el Neo Constitucionalismo han llegado a determinar que para poder
hablar sobre la influencia de esta corriente juridica en una constitucion, esta deberia cumplir
con ciertas condiciones que se encuentran claramente establecidas para este sistema
juridico, el autor Eduardo AldunateLizana es uno de los analistas del Neo Constitucionalismo

gue nos da a conocer las siguientes condiciones:

“a) cambio del Estado legislativo de derecho al Estado constitucional de
derecho (paso al constitucionalismo rigido), entendido éste como un estado de

“®MEDICI, Alejandro, Introduccion al (Neo)constitucionalismo como paradigma del estado de derecho contemporaneo, Version digital
disponible en:http://www.eco.unlpam.edu.ar/Tteoricos/Derecho%20Politico/Neoconsti%5B1%5D...doc[15 de junio de 2014]
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constitucion rigida y control de constitucionalidad de leyes ordinarias (o bien:
constitucion rigida y su garantia jurisdiccional);

b) constituciones con alta densidad normativa o alto contenido normativo, dado
esencialmente por la inclusion del catdlogo de derechos fundamentales y de
principios rectores de la organizacion politica, social y econémica;

c) constituciones con fuerza normativa vinculante y aplicacién directa en el
sistema de fuentes, con el consiguiente resultado de irradiacién (de la
constitucion hacia las demas fuentes) y de “constitucionalizacién” del derecho,
cuando los tribunales asumen ambos postulados;

d) consideracion de los derechos fundamentales y eventualmente de otras
partes del texto constitucional como “valores” en la argumentacion fundante de
decisiones jurisdiccionales, en especial, pero no exclusivamente, a nivel de la
jurisdiccién constitucional;

e) introduccién del “método” de ponderacion para la solucién de conflictos
entre derechos fundamentales o entre derechos fundamentales y otros
principios constitucionales (en general, proposicion de la ponderacién como
forma de solucionar la colision entre valores). Al igual que en el literal
precedente, en especial, pero no exclusivamente, a nivel de la jurisdiccion
constitucional;

f) especificamente en el ambito europeo, el proceso hacia una mayor
complejidad del sistema de fuentes y la relativizacion del rol de la constitucion
y el proceso politico nacional frente al derecho europeo y el proceso de
integracion europea (como ya se ha sefalado, este rasgo presenta
caracteristicas propias que ameritan su separacion del grupo bajo estudio).”*

En toda Constitucibn que se pueda apreciar estas seis caracteristicas o
condiciones podremos afirmar que se encuentra influenciada por el Neo
Constitucionalismo Clasico condiciones que se las puede resumir de la siguiente

manera:

1. Cambio del Estado legislativo de derecho al Estado Constitucional de

derechos,

2. Constituciones con alta densidad normativa o alto contenido normativo,

3. Constituciones con fuerza normativa vinculante y aplicacion directa en el

sistema de fuentes,

4. Consideracion de los derechos fundamentales y eventualmente de otras partes

del texto constitucional,

49ALDUNATELIZANA, Eduardo, Aproximacién Conceptual Y Critica Al Neoconstitucionalismo, versiéon digital disponible en:
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=5071809502010000100004&script=sci_arttext [consultado el 17 de junio de 2014]
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5. Introduccion del “método” de ponderacion para la solucion de conflictos y

6. El proceso hacia una mayor complejidad del sistema de fuentes y la

relativizacion del rol de la constitucion y el proceso politico nacional.

Sin embargo de las caracteristicas ya citadas, la escritora Susana Pozzolo nos presenta
cuatro caracteristicas adicionales planteadas desde el plano filos6fico del Derechos para lo

cual enfrenta a:

1. Los Principios versus las Normas.
2. La Ponderacion versus la Subsuncion
3. La Constitucién versus independencia del legislador, y

4. Los Jueces versus Libertad del Legislador

Temas que a continuacion los pasaremos a desarrollar segun lo dicho por la autora

Susana Pozzolo, quien sefiala lo siguiente:

“1) Principios versus normas. Con esta expresion me refiero a la exencion
de tesis dirigidas a sostener que el ordenamiento juridico no se compone sélo
de normas, sino de normas y principios. Los principios se diferencian de las
normas por algunas caracteristicas: la dimensién de peso o de importancia y la
no aplicabilidad del llamado modo del «todo o nada», segun el cual son
aplicables al caso concreto solo prima facie. Distintas son las
conceptualizaciones de los estdndares normativos, pero, en general, son vistos
como valores positivizados. Respecto al texto constitucional, aunque los
principios no sean una peculiaridad absoluta del mismo, si que es cierto que
en él, en general y la mayor parte de las constituciones contemporaneas, se
encuentran presentes en un numero particularmente elevado, expresados en
un lenguaje extremadamente vago y con un alto nivel de abstraccién, hasta
determinar un cambio cualitativo del propio documento. Junto a la tesis de los
principios se encuentra normalmente, la expresion de una tesis prescriptiva
segun la cual los jueces deberian servirse en mayor medida de tales
estandares en la interpretacion y en la argumentacién juridica. Eso vale, en
primer lugar, como recomendacion dirigida al juez constitucional, para el que
se sugiere el uso de justificaciones basadas en argumentos de justicia. Pero,
ma&s en general y también para ordenamientos en los que se cuenta con un
organo concentrado para el juicio de constitucionalidad de las leyes, esta tesis
tiende a sugerir una interpretacion de la constituciobn y la consiguiente
argumentacion, dirigida a extraer el texto constitucional normas y principios
idoneos para regular directamente las controversias.

2) Ponderacién versus subsuncion. Con esta expresion me refiero al
peculiar método interpretativo/ aplicativo que requieren los principios. En
efecto, ligada a la tesis de los principios se encuentran una peculiar teoria de
la interpretacion. Los principios no serian interpretables/aplicables segun el
método llamado «subsunciény»», peculiar de las normas. Los principios
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necesitarian un método llamado ponderacion o balanceo. Esta técnica
interpretativa consta principalmente de tres pasos: a) en primer lugar, una
operacién interpretativa tendente a localizar los principios aplicables al caso
concreto. Se presupone que los principios idéneos para regular el caso son
siempre mas de uno y que se presentan siempre en una relacién de antinomia
parcial. Es decir, se presupone que ambos regulan el caso, pero que tales
regulaciones son solo parcialmente coincidentes; b) en segundo lugar, los
principios asi localizados son internamente sopesados para poder ponerlos en
relaciébn jerarquica, obviamente axiolégica; el principio de mayor peso
prevalece sobre el principio de menor peso; c) en tercer lugar, la jerarquia
axioldgica instaurada por el intérprete se caracteriza por no estar construida en
abstracto, sino en concreto. O sea, se construye en relacién al caso
examinado y tiende, por tanto, a presentarse cambiante en el sentido de que
dependera de las caracteristicas peculiares de cada caso especifico. De este
modo, el principio que prevalece en el caso examinado podra sucesivamente
en el juicio de otro caso concreto. La relacion axiolégica, pues, se da cada vez
para cada caso individual en base a los juicios de valor formulados por el juez
individual.

3) Constitucion versus independencia del legislador. Con esta formulacion
me refiero a la expresion de una tesis dirigida a sostener una penetraciéon
general del texto constitucional. Si la subordinacion de la ley puede parecer
obvia desde el momento que se afirma la superioridad del texto constitucional,
lo que es peculiar de este modo de ver las cosas de la «materializaciény o
«sustancializaciony> de la constitucion. Con el uso de estos términos se quiere
indicar que la constitucién no tiene por objeto Unicamente la distribucién y la
organizacion de los poderes, si no que presentan un contenido sustancial que
condiciona la validez de las normas subconstitucionales. Esto, no ya en el
sentido kelseniano segun el cual la constitucion constituya una suerte de
«marco» en el cual el legislador ordinario lleva a cabo sus decisiones politicas.
Sin embargo, el «contenido sustancial condicionante» cumple una funcién
muy parecida a la que previamente habia desarrollado el derecho natural.
Derecho natural, primero, derecho constitucional, ahora, derecho, en todo
caso, que el legislador necesariamente debe considerar como una guia para la
produccioén legislativa al que debe, por tanto, adecuarse y desarrollarse la ley,
pues, sede el paso a la constitucion y se convierte en un instrumento de
medicién entre exigencias practicas y exigencias constitucionales.

4) Jueces versus libertad del legislador. Con esta formulacion me refiero a
la expresion de una tesis favorable a la interpretacion creativa de la
jurisprudencia. Al juez, supuesto la presencia de los principios, el consiguiente
abandono del método de la subsuncién, la penetracion general del texto
constitucional, se le encarga un continuo adecuamiento de la legislacion a las
prescripciones constitucionales. La sustancializacién de la constitucion sitla
en primer plano la consideracion de las exigencias de justicia sustancial que el
caso concreto trae consigo. Por lo cual, si con anterioridad el juez interpretaba/
aplicaba el derecho independientemente de la valoracién del caso concreto,
ahora el juez debe interpretar el derecho a la luz de las exigencias de justicia
vehiculadas por el caso. La interpretacion moral del caso incide, de este modo,
en la interpretacion de las palabras del derecho. Debido a este peculiar papel
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asumido por el juez, este tiende a configurarse como un fundamental elemento
racionalizador del sistema juridico.”*

En general podemos decir que estos cuatro puntos desarrollados hablan de la
importancia de los principios constitucionales en esta corriente juridica, de estas

caracteristicas podemos concluir que:

1. EIl ordenamiento juridico estd compuesto por principios y normas, los cuales deben
tener una correcta relacion entre si, para que exista armonia en el ordenamiento
juridico constitucional.

2. Para cada caso se debe poner en relacion jerarquica a los principios constitucionales
es decir el principio con mayor validez para cada caso ira al inicio y se lo relacionara
con sus complementarios que tendran menor peso pero también seran importantes.

3. El legislador debe tener muy en cuenta los principios constitucionales, para la
creacion o desarrollo de nuevas leyes.

4. La aplicacion de las leyes por parte de los jueces, debe realizarse siempre a la luz
de lo que digan los derechos constitucionales.

3.4. Implicaciones que se derivan la inclusiéon del Neo Constitucionalismo

Como en todo proceso de implementacion de una corriente juridica en un estado, la
inclusion del Neo Constitucionalismo, va a generar diferentes tipos de efectos o resultados
debido al cambio de criterios que se suscitan. Estos efectos los desarrollaremos desde la
perspectiva del autor Edwin Figueroa Gutarra quien puntualiza cinco consecuencias

relevantes de la inclusion del Neo Constitucionalismo que son:

“a) Cambio de tesis en la definiciéon del Derecho

¢, Qué propone esencialmente el neoconstitucionalismo, luego de las premisas
expuestas? A juicio nuestro y de modo sustancial, un cambio de tesis en la
definicion del Derecho. Refleja Prieto Sanchis que: “En tanto el positivismo
sostiene la tesis de la separacion entre el derecho y la moral, el
neoconstitucionalismo plantea la tesis de la necesaria vinculacion entre el
derecho y la moral’.

Esta vinculacién resulta de capital importancia para el neoconstitucionalismo,
en tanto que el concepto de dignidad de la persona, nos lleva a juicios de
valoracion de orden moral. Kelsen proponia la interpretacion del Derecho como
un producto puro, sin la participacion de ninguna otra disciplina. En el
neoconstitucionalismo, por el contrario, reafirmamos la tesis de la necesaria

50POZZO, Susana, Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretacién Constitucional, Version digital disponible
enhttp://www.lluisvives.com/servlet/SirveObras/doxa/23582844322570740087891/cuaderno21/vol I/DOXA21Vo.lI_25.pdf [consultado el
04 de junio de 2014]
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interrelacion entre moral y derecho.[...] Veamos la reflexion que aporta Faralli
a este respecto:

“La Constitucién ya no es sdlo el fundamento de autorizaciones y marco del
Derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad,
igualdad y Estado de derecho, democracia y Estado social, la Constitucién
proporciona un contenido substancial al sistema juridico. Esta circunstancia se
materializa en la aplicacion del Derecho a través de la omnipresencia de la
méxima de proporcionalidad, y en una tendencia insita a reemplazar la
subsuncion clasica de los hechos en reglas juridicas, por una ponderacion que
sopese valores y principios constitucionales”

b) Mayor complejidad del Derecho

Otra conclusion de relevancia respecto al Estado neoconstitucional, es que el
Derecho se hace mas complejo, por la evolucién sin pausa de los derechos
fundamentales, por la concurrencia de los principios y sus relativos margenes
de indeterminacién para la resolucion de conflictos constitucionales. Antes el
Derecho podia ser definido como un sistema de reglas, en el cual la
subsuncion era la tarea sustancial del juez. Hoy, el Derecho es igual a valores,
principios, y directrices, que concurren en forma conjunta con las reglas,
normas juridicas y leyes en la solucién de los conflictos.

Por cierto, la propuesta de que optemaos por proponer la prevalencia de mas
principios que reglas, no implica en modo alguno que las reglas desaparezcan
en la resolucion de controversias. Todo lo contrario, ellas van a seguir
subsistiendo en la medida que van a representar, siempre, la base de
definiciébn de una controversia. Es decir, solo ante la insuficiencia de las reglas,
concurren los principios. Algunas veces los conflictos seran resueltos en parte
por el contenido de las reglas y de la misma forma, en otros casos, cuando se
configuran extremos sumamente complejos en una controversia, la resolucion
tendrd en cuenta los margenes de activismo de los principios y de las
herramientas interpretativas que conciernen a derechos fundamentales. Todos
estos elementos, en forma cohesionada, juegan un rol fundamental en la
solucion de conflictos y constituyen la base del Estado neoconstitucional.

¢) Plenavigencia de los derechos fundamentales

Estimamos que sélo los principios conceptuales y las pautas procedimentales
que informan el Estado neoconstitucional, permiten una aplicacién plena de los
derechos fundamentales, cuyo norte aplicativo, en la definicion de Peces
Barba, es la de poseer una juricidad y una moralidad bésicas. Juricidad porque
los derechos fundamentales contienen mandatos vinculados a realizaciones
para la protecciéon de un derecho; y moralidad, porque la vinculacion a la
proteccion de la dignidad de la persona, representa una impostergable
obligacion para el juez constitucional.

En consecuencia, premunido el juzgador de que no sélo concurre un mandato
respecto al derecho fundamental, en cuanto a su juridicidad, sino también un
contenido de optimizacioén respecto a la moralidad, entonces, puede aplicar
plenamente los criterios de proteccién del contenido constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental.
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d) Reposicionamiento del rol de los jueces constitucionales

Con esta expresion queremos significar la importancia capital de las tareas que
desarrollan los jueces constitucionales en la proteccion de los derechos
fundamentales.

[...]Concurrentemente, la tarea interpretativa de los jueces de dichos érganos
debe significar una materializacion de los derechos fundamentales
demandados, naturalmente concediendo tutela cuando corresponda. En ese
orden de ideas, deviene pertinente reforzar la labor de los mismos y en esa
linea, el neoconstitucionalismo presta un apoyo invalorable al constituir, como
nuevo planteamiento en la teoria del Derecho, un medio invalorable para la
defensa de los derechos fundamentales.

En ese norte de ideas, el fundamento de que las sentencias constitucionales
resulten prevalentes frente a las de los demas érganos jurisdiccionales, tiene
su razén de ser en el ambito de proteccién de la jurisdiccion constitucional,
vinculado a la tutela, en via de urgencia, de los derechos fundamentales. La
necesidad de esta tutela preferente obedece, en gran medida, a que las
controversias vinculadas a derechos fundamentales manejan parametros
interpretativos distintos, como los principios pro homine, favor processum y el
ambito de los principios, por oposicion distintos a los presupuestos de la
justicia ordinaria, de suyo vinculados a las expresiones del principio de
legalidad, la supremacia de la norma juridica y la ley, y el principio de
congruencia procesal, como valores maximos del positivismo juridico.”*
En definitiva estas cinco consecuencias resultado de la implementacion del neo
Constitucionalismo claramente dan a notar su relacion con las caracteristicas de la corriente

juridica y que las podemos resumir de la siguiente manera:

Se desarrolla una estrecha vinculacién entre el Derecho y la Moral

2. El derecho se vuelve mas complejo por la cantidad de Derechos o principios
fundamentales que se incrementan para la solucién de conflictos.

3. Sélo los principios y procedimientos conceptuales del estado pueden permitir la
correcta aplicacion de los Derechos Fundamentales los cuales deben poseer una
juridicidad y moralidad adecuados.

4. Los jueces constitucionales tiene el deber de hacer cumplir los derechos

fundamentales y aplicarlos segun el caso de forma correcta.

51FIGUEROA GUTARRA, Edwin, Neoconstitucionalismo e Interpretacion Constitucional ¢Hacia Nuevos Horizontes en el Derecho?,

version digital disponible en:http://edwinfigueroag.wordpress.com/9-neoconstitucionalismo-e-interpretacion-constitucional/,[consultado
el 14 de junio de 2014]
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CAPITULO IV
EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL LATINOAMERICANO
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4.1 Antecedentes Contemporaneos del Nuevo Constitucionalismo Social

Latinoamericano.

La corriente juridica conocida como Nuevo Constitucionalismo social Latinoamericano
aparecié por primera vez en la Constitucion Brasilefa de 1988, desde entonces esta
corriente ha ido expandiéndose y desarrollandose en las diferentes Cartas Supremas de
nuestro continente en el siguiente orden, Colombia 1991, Venezuela 1999, Ecuador 2008 y
Bolivia de 2009. Esta corriente juridica doctrinal que se encuentra en desarrollo en nuestro
continente aparece como consecuencia de varios factores entre ellos, la dura politica
neoliberal que provocé un profundo quebrantamiento social, el nacimiento de un
sentimiento politico nacionalista encontrar de los nefastos gobiernos de los afios setenta y
ochenta, el desgaste del discurso planteado por los partidos politicos tradicionales, liderados
por los llamados oligarcas de los paises ( en nuestro pais partidos politicos tradicionales
desaparecieron como la Izquierda Democrética y otros entraron en crisis como el Partido
Social Cristiano o el Roldosista Ecuatoriano) y la aparicién de nuevos lideres y movimientos
en los escenario politicos (un caso concreto de nuestro pais es el Movimiento Alianza Pais
de donde Rafael Correa es su lider nuestro actual presidente, quien en su momento
aparecié como nuestra solucién al cambio y quien fue el principal impulsor de la creacién de

nuestra actual Constitucion).

Los antecedentes histéricos mencionados, los podemos fundamentar citando las
palabras del autor Carlos Villabella Armengol, quien de forma clara y precisa al respecto nos
dice:

“Luego del cierre del ultimo ciclo de gobiernos militares en la década de los afos
ochenta, once paises latinoamericanos se dotaron de nuevas Constituciones, que
buscaron de esta forma legitimar a las fuerzas politicas que advenian al poder e
institucionalizar la apertura democratica que se producia. Este constitucionalismo
se caracteriz0, grosso modo, por los siguientes rasgos: extension y detallismo de
los textos; apertura a contenidos particulares de las sociedades (indigenismo,
reforma agraria, estados de excepcion, papel del ejército), no presentes en el
derecho constitucional liberal; aumento de la carga ideoldgica a través de la
inclusién de normas-principio y preceptos declarativos; ampliacién de la ratio de
derechos; introduccion de mecanismos de control de constitucionalidad de tipo
concentrado o mixto; mutacién de la forma de gobierno con la introduccion de
mecanismos tendentes a amortiguar el hiperpresidencialismo y de elementos
parlamentarios que estructuraran una dindmica de gobierno diferente; introduccion
de pautas calificadoras del proceso de reforma constitucional, y apertura de éste a
procesos constituyentes o de consulta popular.

No obstante, a pesar de la novedad de algunos de los elementos que acogi6 el
derecho constitucional del area, es posible dictaminar que en la realidad lo que se
produjo fue la modernizacién formal de éste —que llegd incluso en algunos casos a
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la copia mimética de instituciones del derecho constitucional europeo—, pero no se
produjo una ruptura real con la practica constitucional precedente.

De esta forma, no es sino hasta el inicio del siglo XXI que se alumbra un derecho
constitucional diferente en Latinoamérica, coyundeado por los cambios que se
producen en el ciclo electoral que cierra en 2006, en donde doce paises realizaron
elecciones presidenciales y parlamentarias, lo que propicié el advenimiento al
poder de nuevos rostros y actores politicos. En este contexto emergié una nueva y
policromética izquierda en la que se encuentran: el Partido del Trabajo de Brasil; el
Partido Socialista de Chile; el Movimiento V Republica de Venezuela, devenido
posteriormente en Partido Socialista Unido de Venezuela; el Frente Amplio de
Uruguay y el Movimiento al Socialismo de Bolivia, que dio cuerpo a una minoria
étnica hasta entonces invisible en la escena politica. Irrumpieron también grupos
de amplio perfil social-nacional como: el Frente para la Victoria de Argentina, el
Movimiento Pais de Ecuador, la Unién Nacional de Esperanza de Guatemala y la
Alianza Patriética para el Cambio de Paraguay. Advinieron, asimismo, antiguos
movimientos guerrilleros como el Frente Sandinista de Liberacién Nacional de
Nicaragua y el Frente Farabundo Marti de El Salvador.

Esta transformacion fue el resultado de la combinacion de varios factores
objetivos y subjetivos entre los que se pueden citar: la aplicacion de una brutal
politica neoliberal que provoco6 que el deterioro social tocara fondo; la recuperacion
de las fuerzas de izquierda del trauma del derrumbe del socialismo este-europeo;
la emersion de una generacion de nuevos lideres; la maduracién de un sentimiento
nacionalista y patriético cultivado a la vera de las dictaduras militares de los afios
setenta y ochenta; el desgaste definitivo de los partidos y fuerzas politicas
tradicionales, y el agotamiento de un modelo de hacer politica oligarquica y venal.

A partir de este cambio de contexto, los gobiernos de derecha se vieron
obligados a cambiar su discurso e incorporar a sus agendas temas sociales.

En este entorno es que se puede significar que toma cuerpo en el continente un

nuevo constitucionalismo, que aunque desde el punto de vista documental inici6
con el texto de Brasil de 1988, y de manera mas incisiva con el de Colombia de
1991, es con las Constituciones de Venezuela de 1999, Ecuador de 2008 y Bolivia
de 2009, que adquiere connotaciones relevantes.
Ello estuvo condicionado por la energia de los cambios politicos que en estos
paises se produjo, en donde la confrontacion entre la oligarquia pro-norte-
americana y las nuevas fuerzas sociales emergentes se convirti6 en aguda lucha
de clases, lo que provocé una radicalizacién del proceso de transformaciones
politicas que encontré en la via constituyente la forma para refundar el pacto social
y lograr la emancipacion democréatica.

La magnitud de los cambios introducidos por las novisimas Constituciones de
los tres paises citados, la dinamica constitucional que a tenor de éstas se ha
producido y el protagonismo que el soberano legitimo ha logrado a la vera de la
normativa constitucional, permiten distinguir al nuevo constitucionalismo
latinoamericano como un momento que brinda continuidad al constitucionalismo
revolucionario emergido en Norteamérica y Francia en el siglo XVIIl y en Europa en
el siglo XX, luego de la segunda posguerra. Al decir de algunos estudiosos, es un
reencuentro con la teoria auténtica de Constitucién, con el modelo originario de
Constitucién en el que se concibe a ésta como el resultado de un proceso
constituyente legitimo.

En este sentido, puede distinguirse que aun cuando cada una de estas naciones ha
enfrentado retos diferentes en lo politico y social, tienen de comun, respecto a lo
gue valoramos, las siguientes cuestiones: el proceso de transformaciones se
desarrollé por la via electoral; se activd el constituyente originario que, en ejercicio
de su poder soberano, refundo el pacto social y corporizé nuevas Constituciones; el
poder constituyente laboré en un régimen de competencia entre las diferentes
fuerzas o tendencias politicas; el proceso se desarrollé con la activa participacion
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de los diferentes sectores sociales, o que generé un movimiento popular que

arropé la dinamica de cambios; las Constituciones fueron legitimadas

plebiscitariamente.”?

Lo citado nos da una idea de donde, cuando y porque apareci6 el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, fundamentando lo dicho en el primer parrafo y ademas
al final nos da los valores en comin que tenemos todos los paises de Latinoamérica a

pesar de nuestras deferentes situaciones politicas, estas similitudes son los siguientes:

1.- Se activé el constituyente originario que, en ejercicio de su poder soberano, refundé el
pacto social y corporizé nuevas Constituciones;

2.-El poder constituyente labor6 en un régimen de competencia entre las diferentes fuerzas
o tendencias politicas;

3.-El proceso se desarroll6 con la activa participacion de los diferentes sectores sociales, lo
que generd un movimiento popular que arrop6 la dindmica de cambios; y

4.-Las Constituciones fueron legitimadas plebiscitariamente.

4.2. El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano como corriente doctrinal.

Para iniciar el presente tema comenzaremos por definir o conceptualizar al Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano, para lo cual citaremos al Dr. Roberto Viciano

Pastor quien nos propone una definicion muy clara que dice:

“El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, asume las posiciones
del neo constitucionalismo, sobre la necesaria impregnacién constitucional del
ordenamiento juridico pero su preocupacion no solo es la dimension juridica de
la Constitucién sino, en un primer orden, su legitimidad democrética. En efecto
si el constitucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania determina y
limita el poder publico, el primer problema del constitucionalismo debe ser
garantizar la traslacion fiel de la voluntad del poder constituyente (del pueblo) y
certificar que solo la soberania popular, directamente ejercida, pueda
determinar la generacion o alteracion de las normas constitucionales.”®

Esta definicibn nos da a conocer que el Nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano tiene sus bases en el Neo Constitucionalismo, sin embargo su
preocupacion es la de garantizar la participacion activa del pueblo, la impregnaciéon de los

derechos fundamentales en la Constitucion, los limites al poder derivado

>VILLABELLA ARMENGOL, Carlos Manuel, Constitucién y Democracia en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Revista
del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Editorial Mariel S.C Puebla-México 2010, , Pp. 55-58.

53VICIANO PASTOR, Roberto. El Nuevo Constitucionalismo en América Latina. Editorial Corte Constitucional del Ecuador. Quito-
Ecuador, 2010. p. 18
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Sobre esta corriente juridica doctrinal el autor Ramiro Avila Santamaria nos presenta
cinco caracteristicas representativas que la distinguen del Neo Constitucionalismo, estas

son:

“1.-La expansion de derechos

En primer lugar, mencionamos la profunda y extensiva materializacion de las
constituciones. Las Constituciones de América Latina decididamente, y contra
la corriente europea, reconocen los derechos econdmicos, sociales y culturales
y los derechos de los pueblos indigenas.

En algunas, como la colombiana, se reproduce la fatal dicotomia entre
derechos civiles y politicos y econdmicos, sociales y culturales, por la que unos
son exigibles y otros programaticos (primera y segunda generacion). En el
resto de Constituciones se rompe con la tradicional forma de ver los derechos
sociales como derechos cuya realizacion depende exclusivamente de los
recursos de los estados y que no son justiciables.

La Constitucion ecuatoriana con absoluta claridad determina que todos los
derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia, para definitivamente dejar atras la inatil discusién sobre la
naturaleza de derechos. [...]

[...] ElI amplio catdlogo de derechos responde a dos realidades: (1) el
reconocimiento de profundos problemas sociales que tienen que ver carencias
y necesidades insatisfechas, que afectan el desarrollo de las potencialidades
de las personas y los pueblos; (2) las luchas y reivindicaciones de
organizaciones y movimientos de la sociedad. Los derechos son artificios
creados por los seres humanos para promover cambios y exigir, con respaldo
juridico y estatal, mejores condiciones de vida. Carlos Santiago Nino sostiene
gue los derechos son artefactos que sirven para enfrentarse a los problemas
derivados de la vulnerabilidad de los seres humanos ante otros seres humanos
con poder para someter u oprimir.[...]

2. El control de constitucionalidad por parte de todos los jueces

La gran mayoria de las Constituciones de finales del siglo pasado se alejan del
modelo europeo (Alemania, ltalia y Espafa) que establecia un control
concentrado de constitucionalidad. El control concentrado tiene algunas
caracteristicas: solo una autoridad decide la constitucionalidad de las normas,
esta autoridad debe estar fuera de los poderes o funciones tradicionales y se la
denomina corte o tribunal constitucional, las sentencias que emiten tienen valor
de normas generalmente obligatorias. En este modelo, si un juez o jueza, en el
caso que conoce, encuentra una norma que considera inaplicable, debe
suspender la causa y remitir a la corte o tribunal para decida.

En Estados Unidos, en cambio, el modelo es el difuso. Al considerar que la
Constituciones norma aplicable, cualquier juez o jueza tiene la capacidad de
invocar la Constitucion directamente aun en contra de otras normas cuando
éstas se contradicen.

En Latinoamérica se asume un modelo que recoge algo del modelo
norteamericano y del modelo continental europeo. Por ello, se considera que
en nuestra region existe un control mixto de constitucionalidad. Es decir, por un
lado, los jueces y juezas en sus casos aplican directamente la constitucion
pero, por otro, las cortes o tribunales constitucionales deciden de manera
general y obligatoria para todos los casos.
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En esto, el constitucionalismo latinoamericano tiene su originalidad. Sin
embargo, las Ultimas versiones del constitucionalismo andino, se alejan de
esta tendencia latinoamericana, de forma poco justificable. La Constitucion de
Venezuela, Ecuador y Bolivia contienen normas que establecen control
concentrado al estilo europeo.

En el caso ecuatoriano, la Constitucion del Ecuador tiene una aparente
antinomia. Por un lado, ordena a toda persona, incluidas jueces y juezas, para
aplicar directamente la Constitucion y, por otro lado, dispone que los jueces y
juezas suspendan la causa cuando encuentre normas que sean contrarias a la
Constitucion y remitan a la Corte Constitucional. Esta aparente antinomia fue
resuelta ya por la Asamblea Nacional al expedir una norma que dispone que
solo se suspendera la tramitacion de una causa cuando el juez o jueza tenga
una duda razonable sobre la constitucionalidad de una norma, lo que quiere
decir que cuando un juez o jueza, en la tramitacion de un juicio, encuentre una
norma que sea evidentemente inconstitucional, debe aplicar directamente la
Constitucién. De este modo, Ecuador se encuentra dentro de la l6gica del
control mixto de constitucionalidad y, por tanto, dentro de la tradicion de la
region que se aleja del modelo europeo.

3. El redimensionamiento del estado

El debate entre estado minimo y neutral, propuesto por el liberalismo, o estado
fuerte y controlador, que se desprende del modelo socialista, se encuentra
también resuelto en las Constituciones andinas (con las notables excepciones
de Perl y Colombia) y su configuracion tiene otras explicaciones.

El estado definitivamente no puede ser minimo ni neutral. “La neutralidad del
Estado fue siempre el arma de las clases dominantes”. y el estado minimo
tiene sentido cuando el estado esta orientado a permitir la acumulacion y el
ejercicio irracional de la libertad de los propietarios. El estado tiene la
obligacion de promover y satisfacer derechos que en la l6gica de mercado no
son rentables y, en consecuencia, en un estado minimo se “garantizaria” su
violacion. Reflejemos los dos modelos de estado en relacién al derecho a la
salud. En el estado minimo, modelo liberal, las personas privadas, a través de
su iniciativa y su capacidad econdmica, deben ofrecer servicios y satisfacer
sus necesidades.

En este modelo, médicos, hospitales y farmacias privadas ofrecen el servicio,
los intermediarios suelen ser los seguros de salud, los usuarios deben pagar
por el servicio. La salud se comercia como cualquier otro producto medible por
precio en el mercado. Mejor atencion puedo obtener si mas dinero puedo
ofrecer. Por el contrario, peor atencién obtengo en la medida que menos
recursos economicos tengo. El estado, en el estado minimo, debe intervenir
subsidiariamente, cuando las personas no pueden ofrecer el servicio o no
pueden pagarlo. En el estado minimo, y en sociedades inequitativas, la salud
se convierte en un privilegio y en una de las manifestaciones de la
discriminacion.[...]

[...]JEn Ecuador, por el derecho a la salud constitucionalizado, no se puede
tolerar un sistema de salud que dependa del mercado. El derecho a gozar de
niveles aceptables de salud y acceso a los servicios, no puede depender de la
capacidad econdémica de la persona necesitada. No es aceptable que solo
guienes tienen posibilidad de pagar un seguro privado de salud puedan ser
atendidos de forma adecuada.[...]
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4. El constitucionalismo econdmico

Se ha dicho que una Constitucion democratica debe permitir varios modelos
economicos y varias tendencias politicas. El ejemplo por excelencia de ese
tipo de Constituciones es la norteamericana. Una constituciéon parca, minima,
ambigua. Esa constitucion, como cualquier otra, no debe leerse
exclusivamente en el texto sino en el resultado de su aplicacion. El desarrollo
de la Constitucion se manifiesta en los fallos de las Cortes, en las leyes y en
las decisiones administrativas de los 6rganos de poder. Efectivamente, en una
constitucion hibrida cabe cualquier modelo econémico.

Nuestros paises o menos que necesitan es Constituciones hibridas, que sean
indiferentes al modelo de sociedad y estado que se requiere. Nuestra realidad
es que vivimos en sociedades jerarquizadas, patriarcales y profundamente
inequitativas. Asi como en estos contextos no se requieren profesionales y
ciencias objetivas y neutras, tampoco las Constituciones y los estados pueden
ser indiferentes de nuestras necesidades.

De ahi que la Constitucién establezca en régimen de desarrollo encaminado a
conseguir la equidad y la igualdad, y que el estado tenga objetivos claros y
comprometidos.|[...]

5. El hiper-presidencialismo

En América Latina, a diferencia de lo que sucedi6 histéricamente en Europa y
Estados Unidos, en donde desconfiaron de la conduccion administrativa del
estado (estado absoluto) y confiaron en los parlamentos como limite y control
del poder, siempre se foment6 el caudillismo y el personalismo desde la época
del mismo Simé6n Bolivar. Se ha considerado que un liderazgo fuerte es
necesario para realizar cambios profundos. Por ello es comun identificar los
grandes periodos de la historia republicana con la influencia de alguin
personaje que ocupaba la presidencia y de ahi también el adjetivo que
acompafa a las Constituciones.

Este fenédmeno no cambia con el constitucionalismo contemporaneo y no hay
distingos entre gobiernos de tendencia de izquierda y de derecha. Conviene
hacer una evaluacion mas detenida si este presidencialismo ha sido perjudicial
para construir una democracia mas participativa y menos centrada en
protagonistas. Lo cierto es que nuestra regién se caracteriza, en la practica,
por inestabilidad politica y por democracias estadisticas, en donde la
participacién termina con el voto en las urnas y el voto de confianza en el
presidente. Quiz4 sea tiempo de considerar si conviene seguir con esta
confianza en el presidencialismo que desequilibra la balanza de poderes.[...]”*

Con estas caracteristicas podemos apreciar claramente que entre el Neo
Constitucionalismo y el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano existen claras
diferencias que con las cuales podemos acertadamente decir que esta nueva corriente
juridica que se desarrolla en nuestro continente es original, sin embargo estas no son las
anicos rasgos distintivos por lo que citaremos a Carlos Villabella Armengol quien desarrolla

14 diferencias adicionales, estas son las siguientes:

54AVILASANTAMARIA, Ramiro, El Neo Constitucionalismo Transformador, Editorial Abya-Yala, Quito-Ecuador, 2011.Pp. 60-72,
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“1) Presencia de preambulos que dotan a las Constituciones de espiritualidad,
al conectar el texto con la historia del pais y dotarlo de contenido programatico.
2) Existencia de capitulos porticos que establecen conceptos y principios que
se consideran bases del pacto constitucional.
3) Alta carga de normas-principios y preceptos teleoldgicos y axioldgicos, los
gue se enuncian como valores superiores (Constitucion de Venezuela) o
principios ético-morales (Constitucion de Bolivia). Entre estos preceptos
pueden citarse los siguientes: unidad; inclusion; dignidad; libertad; solidaridad;
reciprocidad; respeto; complementariedad; armonia; transparencia; equilibrio;
igualdad de oportunidades; equidad social y de género en la participacion;
bienestar comun; responsabilidad; justicia social; redistribucién equitativa de
los productos y bienes sociales; democracia; responsabilidad social;
preeminencia de los derechos humanos; pluralismo politico.
4) Reconocimiento de la supremacia constitucional, enfatizandose la primacia
de ésta en el ordenamiento juridico, su fuerza vinculante para las personas
naturales, juridicas y los poderes publicos, y su eficacia directa. Tal cuestion es
sistematizada en un capitulo independiente en los textos de Bolivia y Ecuador.
En este sentido, puede destacarse ademas en la Constitucion de Ecuador la
mencioén expresa de que las normas constitucionales se interpretaran por el
tenor literal que mas se ajuste a la misma en su integralidad, y en caso de
duda debe hacerse en el sentido que més favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente. En la Constituciéon
de Bolivia se resalta la interaccion del texto con el bloque de constitucionalidad
integrado por los tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos y las normas de derecho comunitario ratificados por el pais.
5) Configuracién de un nuevo modelo de Estado. La Constitucion de Bolivia lo
define como Estado unitario social de derecho plurinacional y comunitario; la
de Venezuela como Estado democrético y social de derecho y de justicia, y la
de Ecuador como Estado constitucional de derechos y justicia. Se adjetivan
ademas como Estados libres, independientes, soberanos, democraticos,
interculturales, plurinacionales, participativos, electivos, alternativos,
responsables, pluralistas y de mandatos revocables.
6) Proyeccién social del Estado, enfatizado por la funcion social y ambiental
con la que se delinea la propiedad privada y su convivencia con otros tipos de
propiedad, como la individual, colectiva, publica, estatal, comunitaria,
asociativa y mixta. Esto configura un régimen de economia mixta. En este
aspecto es simbdlico lo que plantea la Constitucion de Ecuador de que “el
sistema econdmico es social y solidario, reconoce al ser humano como sujeto
y fin, propende a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado, en armonia con la naturaleza, y tiene por objetivo garantizar la
produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que
posibiliten el buen vivir”.
7) Configuracién de un Estado plurinacional e intercultural, en donde hay una
amplia proteccién de las minorias étnicas y los grupos originarios. En este
aspecto resalta el empleo de frases e imagenes en lenguas originarias
(Constituciones de Bolivia y Ecuador); el reconocimiento de que la existencia
de la cultura indigena, depositaria de saberes, conocimientos, valores,
espiritualidades y cosmovisiones, es una fortaleza para estas sociedades; el
reconocimiento del autogobierno; la admisién de una justicia propia en la que
se tengan en cuenta sus principios, su cultura, y la legitimacion de una amplia
cantidad de derechos: a la tierra; al uso y aprovechamiento exclusivo de los
recursos naturales ubicados en su habitat; a mantener y promover sus propias
practicas econOmicas y actividades tradicionales; a mantener su identidad
étnica y cultural, valores, espiritualidad y lugares sagrados y de culto; a un
modelo de salud integral que considere sus practicas y culturas; a que haya un
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sistema de educacion intercultural bilinglie; a contar con servicios de formacion
profesional y capacitacién; a proteger los conocimientos colectivos basados en
sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; a proteger su patrimonio
cultural e histérico; a impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los
emblemas que los identifiquen; a ser consultados antes de la adopcion de una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos; a
aplicar su derecho propio en los marcos de respeto al derecho nacional; a
poseer suspropias formas de convivencia y organizacion social; a gobernarse
por sus estructuras de representacion; a la definicion de su proyecto de vida de
acuerdo con sus criterios culturales y principios de convivencia armonica con la
naturaleza.

8) Constituciones garantistas a partir de la estructuracion y conformacion del
control de constitucionalidad. Se estructura un modelo concentrado y
especializado en Bolivia con el Tribunal Constitucional Plurinacional y en
Ecuador con la Corte Constitucional, y un modelo centralizado y parcialmente
especializado en Venezuela con la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia.

9) Amplio y novedoso refrendo de los derechos, los que en la positivizacién
constitucional rompen con la tradicional forma de agrupacién del
constitucionalismo occidental. Es expresivo de una nueva perspectiva la
nocion de la Constitucion de Ecuador de derechos del buen vivir, en el que se
integran diversas facetas necesarias para materializar la dignidad humana: el
derecho a la alimentacién, al agua, al ambiente sano, a la comunicacién e
informacion, el respeto a la identidad cultural, la educacion, el hébitat
adecuado y la vivienda segura, la salud, el trabajo, la seguridad social. Esta
renovada proyeccion de la dogmética constitucional contempla los aspectos
siguientes:

a) Enunciacién de que no hay jerarquia en los derechos, con lo cual se abre
tacitamente la puerta a una hermenéutica de ponderacion como via de
solucion a la confrontacion de derechos.

b) Validez de los tratados y acuerdos internacionales ratificados cuyo
contenido es la proteccién de derechos.

c) Se agregan a las tradicionales formas de prohibicion de discriminacién
otras, como la orientaciobn sexual, la identidad de género, el origen, la
nacionalidad, la filiacion politica o filosdéfica, la condicién econdmica o social, la
discapacidad, el embarazo, etcétera.

d) Extensa legitimacion de derechos sociales, econémicos y culturales, y
consagracion junto a éstos de la obligacién del Estado respecto a los mismos.
e) Refrendo del derecho a la identidad cultural de las minorias étnicas y grupos
originarios.

f) Refrendo de derechos a los grupos en situacion, como la nifiez, los adultos
mayores, los discapacitados, los privados de la libertad, los usuarios y
consumidores, y las personas con enfermedades catastroficas.

g) Legitimacion de novedosas figuras-derechos, como el derecho al agua y el
derecho a la alimentacion.

h) Planteamiento de temas que estan en fase de moralidad critica pero que
aun no configuran derecho, como es el caso de las donaciones o trasplantes
de células, tejidos u 6rganos.

i) Reconocimiento de la titularidad de derechos a personas colectivas, como
comunidades, pueblos y nacionalidades.

j) Inclusion de nuevas facetas en derechos clasicos como el de libertad, en el
gue se introduce la arista de adoptar decisiones libres y voluntarias sobre la
sexualidad individual o tomar decisiones independientes y responsables sobre
la vida reproductiva.
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k) Reconocimiento como sujeto de proteccién a la naturaleza, respecto a la
gue se identifica la necesidad de fomentar su proteccion, restauracion y
reproduccion, creando asi una justicia ambientalista.

10) Novedosa presentacion de los deberes constitucionales, los que se
amplian méas alla de las tipicas obligaciones que regulaba el
constitucionalismo. Asi se escrituran obligaciones como: difundir la practica de
los valores y principios que proclama la Constitucion; contribuir al derecho a la
paz; denunciar y combatir los actos de corrupcion; resguardar el patrimonio
natural, econémico y cultural; proteger los recursos naturales y contribuir a su
uso sustentable; no ser ocioso, mentir, o robar; ejercer la profesion u oficio que
se tenga con sujecion a la ética; respetar las diferencias étnicas, nacionales,
sociales, generacionales, de género, y la orientacion e identidad sexual,
etcétera.

11) Amplia proteccion a los derechos a través de variados mecanismos,
instrumentos y dispositivos. En este tenor, ademas de las apelaciones que
insisten en el respeto debido a los derechos por parte de los poderes publicos
y autoridades, y los procesos que se desarrollan en sede judicial ordinaria,
pueden citarse los siguientes: accion de defensa; accibn de amparo
constitucional; accibn de proteccion de privacidad; accion de
inconstitucionalidad; accion de cumplimiento; acciébn popular; accién de
proteccion de privacidad; accién de amparo a la libertad y seguridad; accién de
proteccion; habeas corpus; accién de habeas data; accion por incumplimiento;
accion extraordinaria de proteccion; defensoria del pueblo.

Puede sefalarse también que se legitima la accién individual y colectiva, se
crean procesos sumarios de proteccion y se prevé la reclamacion por omision
en caso de que la autoridad encargada no haga realidad la norma.

12) Legitimacién de una postura juridica de integracién latinoamericana y de
respaldo a la estructuracién de instituciones supranacionales de caracter
regional, sobre la base de los principios de solidaridad, equidad, igualdad y
respeto. En este sentido, se respalda la existencia de una ciudadania Unica.
Las Constituciones de Ecuador y Venezuela propugnan la integracién no solo
con Latinoamérica sino también con el Caribe.

13) Reconocimiento del protagonismo del Estado y su incidencia en aspectos
sociales y econdémicos. Asi, se enuncian en la Constitucion de Bolivia y
Venezuela los fines y funciones esenciales del Estado, y en la Constitucion de
Ecuador los deberes del Estado. Entre las responsabilidades que resaltan se
encuentran las siguientes: garantizar el acceso de las personas a la educacion,
a la salud, el trabajo y los demas derechos; constituir una sociedad justa y
armoniosa; garantizar el bienestar, la seguridad y la igual dignidad de las
personas; reafirmar y consolidar la unidad del pais; preservar la diversidad
plurinacional en la diversidad; promover y garantizar el aprovechamiento
responsable y planificado de los recursos naturales; desarrollar el ejercicio
democratico de la voluntad popular; promover la prosperidad y bienestar del
pueblo; garantizar y defender la soberania nacional; planificar el desarrollo
nacional; erradicar la pobreza; promover el desarrollo sustentable y la
redistribucion equitativa de los recursos; proteger el patrimonio natural y
cultural del pais; garantizar el derecho a una cultura de paz, a la seguridad
integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion.

14) Configuracion de procedimientos de reforma con la participacion del
constituyente originario. Pueden destacarse las siguientes caracteristicas:
iniciativa popular como una de las vias para incoar la modificacion; protecciéon
de determinados contenidos de las enmiendas o reforma parcial (estructura
fundamental de la Constitucién, caracter y elementos constitutivos del Estado);
procedimientos agravados de aprobacion (mayoria cualificada para la
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aprobacion, periodos de enfriamiento), y cierre del proceso mediante
referendo.”®

Con estos rasgos distintivos podemos concluir en que el Nuevo Constitucionalismo Social

Latinoamericano es una corriente juridica que a pesar de encontrarse en desarrollo, ya

posee sus propias caracteristicas que la hacen Unica y no se la debe comparar con el Neo

Constitucionalismo, estas caracteristicas las podemos resumir de la siguiente manera:

1)
2)

Predmbulos conectan en su texto la historia del pais y su contenido programatico.
Capitulos que establecen conceptos y principios constitucionales.

3) Alta carga de normas-principios y preceptos teleolégicos y axiologicos. Para

4)
5)

6)

7)

8)

diferenciar los principios de las reglas, citaremos a Alexy, que dice:

“Los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible [...] Los principios, son por consiguiente, mandatos de optimizacion que se
caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida
ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades facticas sino
también de las posibilidades juridicas.[...] En cambio las reglas son normas que
exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida pueden ser solo cumplidas o
incumplidas™®.

Reconaocimiento de la supremacia constitucional.

Configuraciéon de un nuevo modelo de Estado. La Constitucion de Ecuador como
Estado constitucional de derechos vy justicia.

Proyeccion social del Estado, enfatizado por la funcion social y ambiental con la que
se delinea la propiedad privada y su convivencia con otros tipos de propiedad, como
la individual, colectiva, publica, estatal, comunitaria, asociativa y mixta.

Configuracion de un Estado plurinacional e intercultural, en donde hay una amplia
proteccion de las minorias étnicas y los grupos originarios.

Constituciones garantistas a partir de la estructuracién y conformacién del control de
constitucionalidad. En Ecuador con la Corte Constitucional. Como reflexion a este
tema anotamos: “El Estado constitucional requiere no solo de un nuevo y distinto

proceso, sino, ademas, de una forma diferente de estudiar, concebir y desarrollar un

>VILLABELLA ARMENGOL, Carlos Manuel, Constitucién y Democracia en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Revista
del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, Editorial Mariel S.C, Puebla-México 2010,, Pp. 55-58

SSALEXY, Robert. “Sistema Juridico, Principios Juridicos y razén practica” . Revista Doxa No. 5. Espafia. 1998. p. 143.

65



proceso. La internacionalizaciébn de esos valores suponen un radical cambio que
pasa por un cambio en la formacién de abogados y magistrados|...]”".

9) Amplio y novedoso refrendo de los derechos, los que en la positivacion constitucional
rompen con la tradicional forma de agrupacion del constitucionalismo occidental. Es
expresivo de una nueva perspectiva la nocién de la Constitucion de Ecuador de
derechos del buen vivir, en el que se integran diversas facetas necesarias para
materializar la dignidad humana.

10) Novedosa presentacion de los deberes constitucionales, los que se amplian mas alla
de las tipicas obligaciones que regulaba el constitucionalismo.

11) Amplia proteccién a los derechos a través de variados mecanismos, instrumentos y
dispositivos.

12) Legitimacién de una postura juridica de integracion latinoamericana y de respaldo a
la estructuracion de instituciones supranacionales de caracter regional, sobre la base
de los principios de solidaridad, equidad, igualdad y respeto. En este sentido, se
respalda la existencia de una ciudadania Unica. Las Constituciones de Ecuador y
Venezuela propugnan la integracién no solo con Latinoamérica sino también con el
Caribe.

13) Reconocimiento del protagonismo del Estado y su incidencia en aspectos sociales y
econdémicos. Asi, se enuncian en la Constitucion de Ecuador los deberes del Estado.
Entre las responsabilidades que resaltan se encuentran las siguientes: garantizar el
acceso de las personas a la educacion, a la salud, el trabajo y los demas derechos;
constituir una sociedad justa y armoniosa; garantizar el bienestar, la seguridad y la
igual dignidad de las personas; reafirmar y consolidar la unidad del pais; entre otros.

14) Configuracién de procedimientos de reforma con la participacion del constituyente

originario.

Ademas de las diferencias planteadas debemos tomar en cuenta las caracteristicas
principales del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano que se encuentra dividida
en caracteristicas Formales y Materiales, las cuales a continuacién las pasaremos a

desarrollar.

4.3. Los Elementos Formales y Materiales Del Nuevo Constitucionalismo Social

Latinoamericano.

Los Elementos Formales del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano son los

siguientes:

YPRIORI, Giovanni. Constitucion y Proceso. Actas del Seminario Internacional de Derecho procesal Constitucion y proceso, llevado a cabo
en el campus de la Pontificia Universidad Cat6lica del peru entre el 22 y el 25 de septiembre de 2009. P. 361.
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1. Originalidad

La capacidad innovadora es esencial a su objetivo de cambio. Ante la inhabilidad del
viejo constitucionalismo para resolver problemas fundamentales de la sociedad, el nuevo
constitucionalismo ha sido capaz de construir una nueva institucionalidad y determinadas
caracteristicas que finalmente, cuentan como finalidad promover la integracién social, crear
un mayor bienestar y establecer elementos de participacion que de gobierno por parte del
poder constituido.

2. Amplitud

Por su extension estas constituciones en alguna medida podrian ser consideradas
herederas del tradicional constitucionalismo latinoamericano clasico. Pero en estos
tiempos busca otra funcion que la prevalencia de la tradicion, busca la permanencia de la
voluntad constituyente, que busca ser resguardada en la medida de lo posible para evitar su

olvido o abandono por parte de los poderes constituidos.

3. Complejidad

No se trata de una complejidad en la lectura o en el vocabulario usado al contrario los
esfuerzos fueron dirigidos para aligerar el contenido técnico sin dejar de lado la

funcionalidad.

4. Rigidez

Que no busca la perdurabilidad de la constitucién, sino que la modificacion de ésta se
encuentre exclusivamente en manos del poder constituyente (el pueblo que es en donde

radica la soberania)

Adicionalmente existen 3 Aspectos Materiales del Nuevo Constitucionalismo Social

Latinoamericano que los propone el Dr. Roberto Viciano, estos aspectos son los siguientes:

1.- “[...] la principal apuesta del nuevo constitucionalismo latinoamericano es
en la busqueda de instrumentos que recompongan la perdida (0 nunca
lograda) relacion entre soberania popular y gobierno. Lo que la Constituciéon
colombiana de 1991 denomina“ formas de participacion democratica” (del titulo
IV, capitulo 1), en el Ecuador de 1998 se denomind gobierno participativo (art.

67



1); en Venezuela y Bolivia recibe el nombre de democracia
participativa(preAmbulo y arts. 6, 18, 55, 62, entre otros, de la Constitucién
venezolana de 1999; art. 11 de la Constitucién boliviana de 2009);y en el
Ecuador de 2008, “participacion en democracia” (titulo 1V, capitulo primero,
seccion tercera). El denominador comun es el mismo: establecer mecanismos
de legitimidad y control sobre el poder constituido mediante, en muchos casos,
nuevas formas de participacion vinculantes.

2.- El segundo aspecto mas relevante es la profusa carta de derechos de las
nuevas constituciones. A diferencia del constitucionalismo clasico, que se
limita a establecer de forma genérica los derechos y no se preocupa por la
individualizacién y colectivizacién de acuerdo con cada caso de los mismos, es
facil observar en los textos del nuevo constitucionalismo la identificacion de
grupos débiles (mujeres, nifios y jovenes, discapacitados, adultos mayores...)
y una interpretacion amplia de los beneficiarios de los derechos.

En relacion con lo anterior, las nuevas constituciones plantean en mayor o
menor medida, de acuerdo con su realidad social, la integracion de sectores
marginados histéricamente, como es el caso de los pueblos indigenas.

3.- Por dltimo, como no podia ser de otra manera, la necesidad de superar las
desigualdades econOmicas y sociales y de plantear constitucionalmente el
nuevo papel del Estado en la economia se traduce en amplios capitulos
econdémicos. En efecto, las constituciones econdmicas en el nuevo
constitucionalismo incorporan simbi6ticamente varios modelos econdémicos
gue van desde la iniciativa privada y la justicia redistributiva hasta la proteccién
de la economia comunitaria, pero con un elemento comun: la presencia del
Estado, cuya participacion se traduce en aspectos tan relevantes como la
decision publica sobrelos recursos naturales, o la regulacién de la actividad
financiera.”

Estos aspectos materiales presentados contienen un alto aporte para el presente
estudio ya que muestran las diferencias existentes entre el Neo Constitucionalismo clasico y
el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, ademas estos justifican el ingreso del
principio indigena del SumakKawsay, ya que como hemos visto los tres aspectos antes
citados en su parte principal nos hablan de inclusion, participacion y reconocimiento de
derechos, todos estos inherentes también a los principios de los pueblos indigenas, entre

los cuales se encuentra el SumakKawsay.

4.4 La Constitucionalizacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano que influenci6 a nuestra
Constitucion, reafirma la jerarquia prioritaria del reconocimiento Derechos Humanos que se
encuentran en nuestra Constitucion, y los tratados internacionales ratificados por nuestro

pais, asi lo determina nuestra Norma Suprema en el articulo 424 la cual dice:

“Art. 424.- La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico
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deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra horma juridica
o acto del poder publico.”®
El articulo citado deja ver la importancia que da nuestra Carta Magna a los tratados y

convenios internacionales de derechos humanos, esto debido a que estos buscan en su
parte medular garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales de las personas, lo

cual es un obijetivo principal para el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano.

Para entender este contexto, definir materialmente a los derechos fundamentales de

la siguiente manera:

“son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor

de los actos que son ejercicio de éstas”™.

Esta Constitucionalizacion de los Derechos Internacionales, ademas se encuentra
fundado en el concepto de Bloque de Constitucionalidad que viene desarrollandose desde

hace algunos afios en el mundo, el cual dice:

“Por bloque constitucional de derechos fundamentales entendemos el
conjunto de derechos de la persona (atributos y garantias) asegurados por
fuente constitucional o por fuente del derecho internacional de los derechos
humanos (tanto el derecho convencional como el derecho consuetudinario y
los principios de iuscogens), sin perjuicio de los derechos implicitos,
expresamente incorporados ya sea por el propio texto constitucional por via del
articulo 29 literal c) de la CADH.”°

Para complementar el concepto antes mencionado citaremos al articulo 29 literal c) de la

Convencion Americana de Derechos Humanos que sefiala: “c) Excluir otros derechos y

**ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Editorial Trotta, Cuarta Edicion. Madrid - Espafia. 2004. p. 37
*NOGUEIRA ALCALA, Humberto, El blogue constitucional de derechos: La confluencia del derecho internacional y del derecho
constitucional en el aseguramiento y garantia de los derechos fundamentales en Ameérica Latina, version digital disponible en
www.jornadasderechopublico.ucv.cl, [consultado el 14 de julio de 2014]

69



http://www.jornadasderechopublico.ucv.cl/

garantias que son inherentes al ser humano, o que se deriven de la forma democrética

representativa de gobierno™*

Este primer acercamiento al bloque de Constitucionalidad nos da la idea de su objeto
que no es otro que el de asegurar el cumplimiento de los Derechos Fundamentales a través
de las normas juridicas nacionales y a la falta de esta o vacio del derecho en las leyes

nacionales usar las internacionales.

Respecto a esto nuestra legislacion dio su primera definicion en el afio 2004 en la
Resolucion del Tribunal Constitucional No 001-2004-DlI, en el sexto Considerando que en su

parte pertinente dice:

“[...](...) la obligatoriedad de los Estados de aplicar lo que se denomina el
Bloque de Constitucionalidad. En esencia significa que los Estados no estan
obligados solamente al cumplimiento del contenido de sus constituciones, sino
también al de los tratados internacionales que han suscrito y ratificado, puesto
gue existen disposiciones concretas de respetar sus preceptos, y por lo tanto
pasan a insertarse dentro de la normativa con maxima jerarquia.”®

Definicion que concuerda con lo mencionado en el primer concepto y que ratifica la
obligatoriedad del Estado de aplicar los derechos fundamentales del hombre a través de su

norma juridica y de los tratados internacionales que se hayan suscrito.

Para completar la informacién se hace necesario mencionar el articulo 425 de nuestra
constitucion ya que el mismo nos da el orden jerarquico del bloque de Constitucionalidad en

nuestro pais que es el siguiente:

“Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente: La
Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
demas actos y decisiones de los poderes publicos.[...]”

4.5 El Reconocimiento Constitucional de un Principio Ancestral
En nuestra actual Constitucion por primera vez se reconoce un principio de Cosmovisién

andina que junto a Bolivia, se convierte en pionera en insertar este tipo de principios en su

ordenamiento juridico, resaltando que el mismo no solo ha sido desarrollado en un articulo o

61NOGUEIRA ALCALA Humberto,Informe En Derecho Sobre Mocién Para Restablecer La Pena De Muerte Para Determinados Delitos,
version digital disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-00122003000200008&script=sci_arttext, [consultado el 14 de julio
de 2014]
®’RIOFRIO MARTINEZ-VI LLALBA, Juan Carlos, El Bloque de Constitucionalidad Ecuatoriano, version digital disponible
enhttp://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1505/1/RF-06-AV-Riofr%sC3%ADo.pdf[consultado el 14 de julio de 2014]
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capitulo de la Constitucion, sino por el contrario se lo define como el principio fundamental
de esta Constitucion, siendo el objetivo a alcanzar por toda la poblacién, por lo que todo el
ordenamiento juridico gira alrededor de él, este principio de cosmovisién andina, indigena o
ancestral, es conocido con el nombre de SumakKawsay en quichua o traducido al castellano
como el Buen Vivir, sin embargo este tema por el momento lo dejaremos solo enunciado, ya

que éste sera desarrollado con mayor detenimiento en el siguiente capitulo.
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CAPITULO V
EL BUEN VIVIR O “SUMAK KAWSAY” COMO PRINCIPIO RECTOR EN EL NUEVO
ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ECUATORIANO
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5.1. (Qué debemos entender por Sumak Kawsay?.

El Sumak Kawsay es un principio de cosmovisién indigena que ha permanecido por afios
en las distintas comunidades, este precepto busca principalmente que la naturaleza y el ser
humano se encuentren en armonia, la palabra Sumak Kawsay proviene del quichua y su
traduccién de esa lengua es: “Sumak significa lo ideal, lo hermoso, lo bueno, la realizacion;
y Kawsay, es la vida, en referencia a una vida digna, en armonia y equilibrio con el universo

y el ser humano, en sintesis el Sumak Kawsay significa la plenitud de la vida.”®®

Como podemos apreciar el principio andino del Sumak Kawsay no significa estrictamente
“Buen Vivir’ pero se le ha dado ese significado como un sinénimo de su significado real que

es la Plenitud de Vida.

Al inicio de este trabajo habiamos mencionado que el Sumak Kawsay es un principio
que busca principalmente la armonia del hombre con la naturaleza por lo que para

complementar lo dicho aludiremos a las palabras de Rall Llasag Fernandez quien dice:

“‘Desde la filosofia andina el Sumak Kawsay es un sistema de vida que permite
la armonia de la naturaleza. La naturaleza es todo lo que nos rodea y lo que
nos rodea tiene vida en este sentido, el ser humano forma parte de la
naturaleza.

En consecuencia el Sumak Kawsay es una forma de concepcion del mundo
que da lugar a un modelo de vida, y que esta regido por ciertos principios...”®

En la definicion, el alcance que se da a este principio radica en que el hombre es parte
de la naturaleza y que si esta no se encuentra en buen estado el hombre no puede estar en
armonia pues ambos son intervinientes, es decir las personas somos parte de un todo que
funciona en prefectas condiciones cuando estas se encuentran en buena relacién con todos

los entes que los rodean.

Pero como casi todo en la vida el Buen Vivir tiene su parte antagénica que es importante
conocer, para lo cual mencionaremos las palabras de Pablo Davalos, quien da a notar lo
que no es, o lo que no busca el Sumak Kawsay desde su concepcién de vida, cuando

sefala lo siguiente:

“Sumak Kawsay es la voz de los pueblos kechwas para el buen vivir. El buen
vivir es una concepcion de la vida alejada de los pardmetros mas caros de la

830RDONEZ, Wilson, Modulo de Capacitacion titulado  Cosmovision andina, cultura e identidad” [consultado el 16 de julio de 2014]
% LASAG FERNANDEZ, Rall, Revista de Derecho FORO, No 12, Editorial Corporacién Editora Nacional, P.114, Quito-Ecuador, 2009
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modernidad y el crecimiento econémico: el individualismo, la busqueda del
lucro, la relacion costo-beneficio como axiomatica social, la utilizacion de la
naturaleza, la relacidon estratégica entre seres humanos, la mercantilizacién
total de todas las esferas de la vida humana, la violencia inherente al egoismo
del consumidor, etc. El buen vivir expresa una relacién diferente entre los
seres humanos y con su entorno social y natural. El buen vivir incorpora una
dimension humana, ética y holistica al relacionamiento de los seres humanos
tanto con su propia historia cuanto con su naturaleza.”®

El autor pre-citado, de manera particular destaca lo antagdnico para el Sumak Kawsay por
ejemplo el individualismo, la utilizacion de la naturaleza como instrumento econémico, y en

general el mercantilismo en todos los ambitos de la vida humana.

Otro aporte importante para reforzar lo mencionado por Pablo Davalos, lo realiza Monica
Chuji Gualinga quien sefiala dos puntos, el primero que nos presenta lo que no busca el
Sumak Kawsay y el segundo punto que sefiala lo que busca o pretende el Sumak Kawsay

estos puntos dicen lo siguiente:

“e El Sumak Kawsay contradice a la teoria econdémica y paradigma cartesiano
del hombre como “amo y sefor de la naturaleza”, y que asume a la naturaleza
desde una &mbito externo a la historia humana y por tanto al ser humano
individual muy alejado de la naturaleza; esa concepcion impuesta hoy en dia
esta pasandonos una factura muy cara.

« El Sumak Kawsay (vida en armonia-buen vivir), al contrario, recupera el
sentido de pertenencia de los seres humanos de manera individual y colectiva
a la naturaleza y por tanto descarta aquello de que somos duefios absolutos
de la naturaleza y mas bien reafirma que somos parte inseparable de ella.”®

Esta cita nos permite de una manera facil entender el objeto del Sumak Kawsay que es en
definitiva la busqueda de la armonia del hombre individual y colectivamente con la
naturaleza, dejando de lado el pensamiento de que el hombre es el amo de todo lo que le

rodea sin importarle nada.

Asimismo el Sumak Kawsay engloba una serie de dimensiones con las cuales se
encuentra estrechamente relacionado que permiten llegar a las personas a tener una vida
buena y en armonia con su entorno, estas dimensiones son explicadas de forma acertada por

Monica Chuji Gualinga y son las siguientes:

®DAVALOS, Pablo, Reflexiones sobre el sumak kawsay (el buen vivir) y las teorias del desarrollo, versién digital disponible en
http://alainet.org/active/25617&lang=es, consultado el 23 de julio de 2014

CHUJIGUALINGA, Monica, ElI Sumak Kawsay : Una Opcion De Vida, Version digital disponible en
http://www.miradoriu.org/spip.php?article168, consultado el 23 de julio de 2014
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“El Sumak Kawsay comprende una dimensién filoséfica-espiritual y ética, una
dimensién politica y de autodeterminacién, una dimension juridica, una
dimensién econdmica, una dimensién productiva, una dimensién de derechos,
una dimensién cultural, una dimensiébn ambiental, una dimension
comunicacional, una dimension material, en definitiva una dimension holistica
gue permita a la humanidad tener una vida equilibrada y armonica.

El Sumak Kawsay tiene una dimension filoséfico-espiritual y ética porque
nace de las mas profundas convicciones de vida colectiva dado por a una
relacion inseparable, respetuosa y armoénica con la naturaleza; porque en la
naturaleza esté la fuerza y el sustento a toda creacibn humana; porque en ella
vivimos y de ella dependemos. Asi por ejemplo el respeto a todas las vidas
existentes en la naturaleza desde los mas pequefios hasta los mas grandes

El Sumak Kawsay tiene una dimension politica y de autodeterminacion
porque depende de decisiones politicas consensuadas y colectivas que
generen orientaciones y seguridades en funcion del bienestar de la
colectividad.

Esta dimension implica que todos los pueblos y naciones tengamos la
posibilidad de decidir nuestro propio destino en un marco de respeto a los
derechos humanos individuales y colectivos.

Sin la autodeterminacion, seguirdn en vigencia aquella practica de dominados
y dominadores. Por ejemplo, una decision politica colectiva comunitaria puede
hacer que nos mantengamos férreamente unidos para defender la salud del
planeta, de igual manera una decisién politica puede hacer que se profundice
la practica econdmica extractivista sin visualizar alternativas, con lo cual se
estaria sentenciando alin mas al planeta.

El Sumak Kawsay esta conectado con la dimensidn juridica porque depende
de normas juridicas que permitan la convivencia, respeto y la armonia con el
entorno. Los pueblos indigenas siempre hemos elaborado normas de
convivencia y de respeto entre la colectividad asi como hacia la naturaleza.
Cuando se han dado transgresiones a las normas acordadas se aplican
mecanismo de reparacion o compensacion de acuerdo a la gravedad del
cometido. En el caso de abuso o irrespeto a la naturaleza se conoce también
gue habra consecuencias o reacciones de la naturaleza.

El Sumak Kawsay esta conectado con la economia porque asume y respeta
todas las formas y practicas econdémicas y particularmente con aquellas formas
gue no explota a los seres humanos y que ven en la naturaleza una fuente de
vida finita y por ende agotable si no se racionaliza. Para el Sumak Kawsay la
economia se transforma en medio para poder resolver los problemas
econoémicos y no se convierte la economia en un problema para la convivencia
humana

El Sumak Kawsay se relaciona con la produccién porque promueve una
produccion diversa, sana, suficiente que no sobre ni falte; que haya para
compartir, para comerciar y para el autoconsumo; un precio justo que no
perjudique ni afecte al productor ni al que adquiere el producto. Que no haya
explotados ni explotadores, solo personas o colectividades que hacen una
intercambio justo.

El Sumak Kawsay y los derechos humanos universalmente reconocidos,

en el contexto moderno se relaciona porgque parte del respeto estricto a todos

los derechos humanos. Derecho a la vida, derechos econémicos, sociales y
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culturales, derechos civiles y politicos y los derechos colectivos. Para tener un
buen vivir se requiere que todos estos derechos sean ejercidos de manera
colectiva e individual y que los Estados se encaminen a trabajar en funcion de
los derechos y no en funcién de los mercados

La dimension cultural del Sumak Kawsay se sustenta en el reconocimiento,
valoracion respeto y, fundamentalmente, en el didlogo de saberes y con ello en
una verdadera interculturalidad. La dominacién cultural o la imposicién cultural
no va con la visién de Sumak Kawsay.

El Sumak Kawsay esta conectado con la dimension ambiental, entendida
esta como la biodiversidad, los bosques, el agua, las montafias, los animales,
el aire y todo cuanto nos rodea. Los derechos de la naturaleza son una
expresion del respeto y la necesidad de encontrar puntos de equilibrio con la
naturaleza. Los derechos de la naturaleza estan reconocidos en el caso de
Ecuador en la nueva Constitucion lo cual abre el camino para el respeto
mutuo. Un ambiente sano nos permitira tener una vida sana.

El Sumak Kawsay se nutre de una buena educacién y comunicacion y con
ello la transmisiébn de conocimientos, saberes, valores de generacion en
generacion y de articulacion con otros conocimientos. La educacién en funcién
de la sociedad y de los intereses comunes y una educacion que valores los
saberes de todas las culturas.

Finalmente, la dimensién material también esta contemplada en la vision del
Sumak Kawsay porque se requiere de los aparatos, instrumentos necesarios
gue nos faciliten la convivencia, la comunicacién el entendimiento y el respeto
entre todos y todas. Lo material no para dominar a la naturaleza ni para
destruirlo sino para que nos ayuden a cuidarla y a entendernos los unos y los
otros.

El definitiva, el Sumak Kawsay propone, en primer lugar, recuperar el sentido y
la relacion intrinseca entre los seres humanos y la naturaleza que nos rodea;
esa relacion parte por reconocer que en el mundo existimos sociedades
diversas y por tanto debe existir respeto a las diversas visiones y practicas, por
ejemplo reconocer que existimos millones de seres humanos, alejados de las
figuras del consumidor, de los mercados libres, competitivos y de la mercancia;
seres humanos que cuyas coordenadas de vida la establecemos desde la
ética; que somos seres humanos que pertenecemos a pueblos diversos con
una memoria de relacionamiento atavica, ancestral diferente a la razon liberal.
El Sumak Kawsay propone rescatar la unidad del hombre con su entorno,
porgue su alejamiento estd provocando una de las crisis mas graves y
profundas que pone en peligro a toda la existencia humana sobre la Tierra. En
la perspectiva del mercado no hay posibilidades de frenar el cambio climatico y
el calentamiento global. Llegara un dia en el que la humanidad tenga que optar
entre la vigencia de los mercados capitalistas o su propia pervivencia”®’

Esta relacion que hace Moénica Chuji del Sumak Kawsay con las diferentes dimensiones
de la vida o del entorno actual, nos da a notar, que no necesariamente al hablar de Sumak

Kawsay debemos pensar en el pasado, sino al contrario debemos pensar en el futuro ya que

67CHUJIGUALINGA, Ménica, El SumakKawsay : Una Opcion De Vida, version digital disponible en
http://www.miradoriu.org/spip.php?article168,[ consultado el 23 de julio de 2014]
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este principio es universal y siempre se podra relacionar con cualquier dimension en el
momento historico que se lo necesite ya que su objetivo nunca tendrd caducidad pues la
busqueda de la armonia individuo, sociedad y naturaleza, siempre ha sido buscada por el
hombre pero de diferentes maneras o perspectivas.

5.2. Los Principios del Sumak Kawsay.

Al ser el Sumak Kawsay un modo de vida en el cual el hombre debe estar en armonia
con la naturaleza, contiene un conjunto de principios para poder lograr su fin primordial, la
armonia de la sociedad y medio ambiente. Estos principios se los puede tomar en cuenta

desde dos puntos de vista muy validos.

El primero lo menciona el autor Raul Llasag Fernandez desde la perspectiva del Sumak
Kawsay como tal, es decir el Buen Vivir como orden de vida; sefalando los siguientes

principios:

1. Principio Holistico

Segun este principio todo tiene un vinculo o relacién que se presenta en todos los
campos inclusive el del ser humano con Dios, por tal razén para la cosmovision
andina el individuo como tal no es nadie, si no se halla dentro de una red de
relaciones donde todo tiene vida y cada uno cumple con una funcién especifica. Por

tal razén cuando una persona es expulsada de su comunidad equivale a su muerte.

2. Principio de Correspondencia

Para este principio los diferentes aspectos, regiones o campos de la vida se
corresponden de una forma armoniosa, por esta razén el ser humano, la familia y la
comunidad forman parte de la correspondencia con la naturaleza pues todo esta

relacionado para poder alcanzar la armonia general.

3. Principio de Complementariedad

Este principio enuncia que nada existe por si solo o de manera individual, y que mas
bien estos siempre coexisten con su complemento especifico. Por lo dicho las
personas no son entes autonomos o separados ya que separados no son nada o
estan incompletos, por lo que en familia 0 en comunidad encuentran su plenitud o
complementariedad; por ello, en caso de infringir las normas y principios, las

comunidades andinas buscan el retorno a la armonia.
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4. Principio de Reciprocidad

Segun este principio, cada accion tiene su reaccion o su acto reciproco por el acto
realizado, de tal forma que el esfuerzo o inversién puesta en una accién tendré su

compensacion con un esfuerzo o inversion igual a la realizada.

El segundo punto de vista que orienta los principios del Sumak Kawsay son algo mas
bien ancestrales y filos6ficos que nos hablan de los valores que deben tener las personas
para alcanzar el Buen Vivir, lo dicho parte del Runa que significa hombre o persona, que
sintetiza su propésito de alcanzar el Sumak Kawsay y para lo cual debe cumplir con los

siguientes principios:

“Pakta Kawsay, El Equilibrio.

Se refiere a la estabilidad de los miembros de la comunidad, y al equilibrio
emocional que debe lograr cada persona, lo que constituye una garantia para que
la comunicacién sea horizontal y adecuada y no se vea afectada por alteraciones
de incomunicacion.

Alli Kawsay, La Armonia.

El trabajo, el equilibrio permiten sostener la armonia del individuo, la familia y la
comunidad. Un individuo, una familia, una comunidad que logra estas dimensiones
puede contagiar su entorno y lograr que las diferentes actividades sean positivas.

Winak Kawsay, La Creatividad.

La presencia de estos valores es el ingrediente que motiva en las personas a
recrear y crear sus iniciativas. La creatividad esta regida por un mecanismo clave
gue se denomina el tinkuy.

El tinkuy se lo simboliza en los rituales del inti raymi con las danzas guerreras que
rememoran la confrontaciéon de las comunidades por mantener la hegemonia de
los espacios rituales, la confrontacion sin embargo no genera enemistad,
concluido el inti raymi las comunidades mantienen los lazos de apoyo y
solidaridad.

Samak Kawsay, La Serenidad.

Aprender a cultivar la serenidad del horizonte, la serenidad de los lagos al
amanecer, es una tarea de perseverancia, disciplina, esta orientado a aprender a
crear mecanismos que permiten controlar reacciones compulsivas, acciones sin
previa meditacion.

El caminar por el sendero del Ser Runa - Runakay - el saber ser permite alcanzar
el SumakKawsay que es una concepcion ancestral de la vida que se ha mantenido
vigente en muchas comunidades indigenas hasta la actualidad.”®®

68ORDONEZ, Wilson, Modulo de Capacitacion titulado “ Cosmovision andina, cultura e identidad” [consultado el 16 de julio de 2014]
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El cumplimiento de estos principios o valores primeramente como individuos y luego
como colectividad nos llevara a cumplir el objetivo de lograr la armonia entre el hombre y la
naturaleza, lo que nos dard como resultado concatenado la armonia entre el individuo, la
familia y la comunidad, todo esto en conjunto nos permitir4 alcanzar el Sumak Kawsay o

Buen Vivir, en nuestro pais.

5.3. Reconocimiento Constitucional del Sumak Kawsay.

Nuestra actual Constitucién ha dado un cambio radical de concepcion frente a sus
predecesoras en el sentido en que no solo ha reconocido un principio indigena dentro de su
sistema juridico, sino que lo ha planteado como su fin u objetivo principal, esto es alcanzar
el Buen Vivir o Sumak Kawsay, concretandolo en el Preambulo de Nuestra Carta Magna que
en su parte pertinente dice: “Decidimos construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el Sumak
Kawsay;”®

Lo dicho nos da a entender la importancia que tiene el Sumak Kawsay en nuestra
legislacion, que ademas se encuentra dividida en dos partes; la primera conocida como
Dogmatica la que engloba al Buen Vivir como Principio Constitucional, y como derecho. La

segunda parte que es la Organica en la cual se encuentra el Régimen del Buen Vivir.

Desde el punto de vista Dogmaéatico el Sumak Kawsay es considerado un Principio
Constitucional, esto debido a que el Buen Vivir en nuestra Constitucion es considerado
como la meta que debemos buscar, por esta razén los principios, normas y leyes
constitucionales deben estar dirigidos a poder llegar a la meta conocida como Sumak
Kawsay, para poder apoyar lo dicho (y sin la intension de redundar en lo mencionado al
inicio de este tema), incluiremos lo dicho por Raul Llagsa Fernandez que al respecto nos

dice:

“[...] Si revisamos con atencion el preambulo de la Constitucion que dice:
“Decidimos construir una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad
y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el Sumak Kawsay”, el
constituyente esta determinando varias caracteristicas del Estado: la
convivencia en diversidad, la armonia con la naturaleza, todo ello para
alcanzar el Sumak Kawsay, por tanto sus normas, principios deben ser
interpretados en funcién de alcanzar el Sumak Kawsay””°

ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Reptblica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.

L LASAG FERNANDEZ, Rall, El SumakKawsay y sus Restricciones Constitucionales, Revista de Derecho FORO, No 12, Editorial
Corporacion Editora Nacional, p.120, Quito-Ecuador, 2009
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Este objetivo de alcanzar el Buen Vivir, ademas de estar reconocido en el preambulo de
nuestra Norma Suprema se lo puede encontrar en diferentes secciones de la misma como

por ejemplo:

“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

[...] 5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el
desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza,
para acceder al buen vivir.

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

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan
a partir del principio de solidaridad.

[...]JArt. 97.- Todas las organizaciones podran desarrollar formas alternativas
de mediacion y solucién de conflictos, en los casos que permita la ley; actuar
por delegacion de la autoridad competente, con asuncion de la debida
responsabilidad compartida con esta autoridad; demandar la reparacion de
dafios ocasionados por entes publicos o privados; formular propuestas y
reivindicaciones econdmicas, politicas, ambientales, sociales y culturales; y las
demas iniciativas que contribuyan al buen vivir.”"*

Estos son algunos de los articulos que nos hablan del Buen Vivir como principio
constitucional pero debemos tomar en cuenta que la parte Dogmatica del Sumak Kawsay no
se limita a hablar de este principio solo como tal, sino también como derecho y desde esta
posicion podemos decir que en nuestra Constitucion los derechos se han incrementado
frente a los que existian en la Constitucion de 1998 que para ese entonces eran 11 y eran
conocidos como Derechos Sociales; en la actualidad son 16 los cuales se encuentran dentro

del Capitulo Il que parte del articulo 12 y concluye en el articulo 34.

Muchas personas afirman que los Derechos del Buen Vivir, son los mismos Derechos
Sociales pero con algun incremento en su cantidad, esto porque en realidad como veremos
a continuacion algunos de los conocidos Derechos Sociales pasaron a ser parte de los

Derechos del Buen Vivir como lo veremos en el siguiente cuadro:

"' ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
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Derechos Sociales Derechos del Buen Vivir
(1998) (2008)
Propiedad Agua
Trabajo Trabajo
Familia Ambiente Sano
Salud Salud
Grupos Vulnerables Alimentacion
Seguridad Social Seguridad Social
Cultura Cultura
Educacion Educacién
Ciencia y Tecnologia [Ciencia
Comunicacién Comunicacién
Deportes Deportes
Informacion
Recreacién
Tiempo Libre
Habitat
Vivienda

Cuadro No. 3: Los Derechos Sociales de la Constitucion de 1998 son reconocidos por la Constitucion del
2008 como Derechos del Buen Vivir.
Fuente: El autor.

En este primer cuadro podemos observar cuales eran los Derechos Sociales y cuales son
los Derechos del Buen Vivir, a continuacién presentaremos una serie de cuadros que

separan al primero con el fin de analizar de mejor manera a los dos tipos de derechos en

mencion.

Derechos Sociales

Derechos del Buen Vivir

(1998) (2008)
Propiedad -
Trabajo Trabajo
Familia -
Salud Salud

Grupos Vulnerables

Seguridad Social

Seguridad Social

Cultura Cultura
Educacion Educacion
Ciencia y Tecnologia | Ciencia
Comunicacién Comunicacion
Deportes Deportes

Cuadro No. 4: Derechos Sociales y Derechos del Buen Vivir

Fuente: Carolina Silva Portero, La Constituciéon del 2008 en el Contexto Andino, Editorial Ministerio de Justicia,

p.129, Quito-Ecuador, 2008
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En este cuadro podemos apreciar que solo ocho de los once Derechos Sociales de
1998 se han conservado independientemente en la actual Constitucién, debido a que
el Derecho a la Propiedad, a la Familia y de los Grupos Vulnerables, se encuentran

inmersos dentro de otras clasificaciones como nos lo demuestra el siguiente cuadro:

Derechos Sociales Derechos del Buen Vivir
(1998) (2008)
Propiedad Derechos de Libertad
Familia Derechos de Libertad

Derechos de las Personas y
Grupos Vulnerables Grupos de Atencién Prioritaria

Cuadro No. 5: Derechos de la Constitucion De 1998 que estan Inmersos en otros Derechos de la Actual
Constitucion.

Fuente: Carolina Silva Portero, La Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Editorial Ministerio de Justicia,
p.129, Quito-Ecuador, 2008

Como podemos apreciar el Derecho a la Propiedad se encuentra contenido dentro de los
Derechos de Libertad, previstos en el articulo 66 numeral 26 de la Constitucion, que dice:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:...

26. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y
ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la adopcion de politicas

puablicas, entre otras medidas.””?

Pero ademas se encuentra regulado en el articulo 321 que habla de los Tipos de
Propiedad y dice lo siguiente: “Art. 321.- El Estado reconoce y garantiza el derecho a la
propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa,

mixta, y que debera cumplir su funcién social y ambiental.””

El Derecho a la Familia también se encuentra dentro de los Derechos de Libertad en el

articulo 67 que sefiala:

“Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucién de sus fines. Estas se constituiran
por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y

oportunidades de sus integrantes.

"> ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
*ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
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El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundarq en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus
derechos, obligaciones y capacidad legal.””

Mientras que los Derechos de Grupos Vulnerables se encuentran contenidos dentro de los
Derechos de las Personas y Grupos de Atencion Prioritaria que se encuentra ubicada dentro
del Capitulo Tercero entre los articulos 35 y 55.

Para finalizar esta comparacion, revisaremos si los ocho Derechos del Buen Vivir que al
inicio no tuvieron ninguna coincidencia con los Derechos Sociales, tal vez se encuentren

inmersos dentro de algunos de los Derechos Sociales antes mencionados, mediante el
siguiente cuadro:

Derechos del Buen Derechos Sociales
Vivir (2008) (1998)
Agua No Existia
Alimentacion No Existia
Ambiente Sano Derechos Colectivos
Derecho a la
Informacion Comunicaciéon
Vivienda Derecho a la Propiedad
Habitat No Existia
Recreacion Derecho al Deporte
Tiempo Libre No Existia

Cuadro No. 6: Derechos del Buen Vivir vs Derechos Sociales.

Fuente: Carolina Silva Portero, La Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Editorial Ministerio de Justicia,
Quito-Ecuador, 2008. p. 130.

Con lo propuesto en este cuadro podemos afirmar que solo cuatro Derechos del buen Vivir
son nuevos estos son: Derecho al Agua, a la Alimentacién, al Habitat y al Tiempo Libre,

todos los demas se encontraban de una u otra forma incluidos.

Lo anotado desde una mirada general nos llevaria a decir que efectivamente los
derechos del Buen Vivir son Derechos Sociales con excepcion de cuatro que son nuevos,
pero si nos detenemos un poco y regresamos a la definicion del Sumak Kawsay
encontraremos que ahora todos son Derechos del Buen Vivir y ninguno Social, pues nuestro
principal principio constitucional nos habla de la relacion que existe entre todo que nada esta

al azar y que todos tiene un objetivo que es alcanzar la armonia entre todos, por lo que ver a

"' ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
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los Derechos del buen Vivir como Sociales nos haria regresar hacia el pasado pues estos no

tenian la relacion que buscan tener los actuales.

Desde la parte Orgénica el Sumak Kawsay se encuentra constituido por el Régimen del
Buen Vivir, pero también concordante con el Régimen de Desarrollo, el primero que se
encuentra ubicado en el Titulo VII, que abarca los articulos del 340 al 415, mientras el
segundo se encuentra dentro del Titulo VI que va de los articulos 275 al 339 de nuestra

Constitucion.

Este punto de vista presenta la forma en el que el Estado se va a organizar para el
cumplimento de su Objetivo esto es alcanzar el Buen Vivir o Sumak Kawsay, lo cual
podemos confirmar con lo establecido en el titulo del Régimen de Desarrollo que en su

primer articulo dice:

“Art. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y
dindmico de los sistemas econdémicos, politicos, socio-culturales vy
ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del Sumak Kawsay.

El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los
derechos, la consecucién de los objetivos del régimen de desarrollo y los
principios consagrados en la Constitucion. La planificacion propiciara la
equidad social y territorial, promovera la concertacién, y serd participativa,
descentralizada, desconcentrada y transparente.

El buen vivir requerirA que las personas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan
responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia arménica con la naturaleza.””®

Esto en otras palabras nos dice que el Régimen de Desarrollo tiene por objeto el
desarrollar sistemas, econdmicos, politicos, sociales, culturales, ambientales, etc., para

alcanzar y garantizar el Buen vivir o Sumak Kawsay.

Otro resultado de la parte Orgénica es la creacion del Plan Nacional del Buen Vivir que
nos presenta principalmente, los objetivos y estrategias que debe cumplir el Estado en el
periodo 2009-2013 para alcanzar el Sumak Kawsay, y que consta de tres partes: Conceptual,
de Politicas Publicas y una Instrumental mismas que se las pueden resumir de la siguiente

manera.:

“En su primera parte, el Plan presenta las orientaciones y principios para un
cambio radical orientados hacia el Buen Vivir, luego incorpora un diagndstico

"> ASAMBLEA CONSTITUYENTE, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de
Octubre de 2008, Montecristi-Ecuador, 2008.
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critico sobre los procesos econdmicos, sociales y politicos que han
caracterizado al pais en las Ultimas décadas, asi como una lectura critica de
los primeros 31 meses de gobierno. Y principalmente propone las
transformaciones necesarias para alcanzar, en el mediano plazo, un nuevo
modo de acumulacién y redistribucion para el Buen Vivir.

En su segunda parte, el Plan desarrolla los contenidos de los 12 Objetivos
Nacionales para el Buen Vivir, actualizados en funcion de los contenidos
constitucionales, los resultados de la evaluacion del Plan Nacional de
Desarrollo 2007-2009, las agendas y politicas sectoriales y territoriales, las
acciones e inversiones publicas y los aportes ciudadanos. En ellos se definen
politicas y lineamientos de politicas necesarias para la consecucion de metas
gue permitan hacer un seguimiento de los resultados logrados por el Gobierno.
Estas metas, que fueron validadas por las instituciones ejecutoras, rompen con
las inercias burocraticas e institucionales y muestran el compromiso del
gobierno nacional para cumplir con su propuesta de transformacion.

En su tercera parte y como parte de las innovaciones del Plan Nacional para el
Buen Vivir2009-2013 se incluye la Estrategia Nacional Territorial, la misma que
identifica y territorializa las principales intervenciones y proyectos estratégicos
nacionales. Se incluyen como anexos complementarios a la estrategia
territorial una primera version de las agendas zonales. Estas constituyen un
aporte para un proceso de discusién ampliado en el que progresivamente y en
funcion de procesos de la informacion y la planificacion territorial se brinde
sustento para el disefio de politicas publicas en funcion de la diversidad propia
del pais.

En su parte final, el Plan incluye el desarrollo de criterios para la asignacion de
recursos a traves de la formulacion del Plan Plurianual de Inversiones. Cabe
resaltar que la planificacion y priorizacion de la inversion publica estuvo
acompafiada de un proceso de analisis, validacién y jerarquizacion de
programas y proyectos articulados a las estrategias de mediano plazo y a las
politicas definidas en cada objetivo.””®

Con lo planteado podemos tener en un pequefio resumen que nos aclara el panorama de
cémo se encuentra distribuido el Plan Nacional del Buen Vivir, cuales son sus alcances vy el

namero de objetivos que pretende lograr.

Antes de terminar con este tema me gustaria dejar planteado el concepto de Sumak
Kawsay que el Estado Ecuatoriano ha tomado y que ha sido plasmado en el Plan Nacional
del Buen Vivir2009-2013, que manifiesta:

“La concepcién del Buen Vivir necesariamente recurre a la idea del “nosotros”
porque el mundo no puede ser entendido desde la perspectiva del “yo” de
occidente. La comunidad cobija, protege, demanda y es parte del nosotros. La
comunidad es el sustento y es la base de la reproduccion de ese sujeto
colectivo que todos y cada uno “somos”. De ahi que el ser humano sea

"®plan Nacional del Buen Vivir del Ecuador2009-2013, Version digital disponible en: http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-
plan-nacional;jsessionid=23038049812A7C26858BC54E2E78505D#tabs2 [consultado el 03 de junio de 2014]
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concebido como es una pieza de este todo, que no puede ser entendido sélo
como una sumatoria de sus partes. La totalidad se expresa en cada ser y cada
ser en la totalidad. “El universo es permanente, siempre ha existido y existira;
nace y muere dentro de si mismo y solo el tiempo lo cambia” (pensamiento
kichwa). De ahi que hacer dafo a la naturaleza es hacernos dafio a nosotros
mismos. Cada acto, cada comportamiento tiene consecuencias cosmicas, los
cerros se enojan o0 se alegran, se rien o se entristecen, sienten...
piensan...existen (estan).

Si recurrimos a la traduccion cultural que nos sugiere Boaventura de Sousa
Santos, nuestro debate sobre la construccion de una nueva sociedad,
partiendo de epistemologias diversas, se enriquece enormemente: ya no
estamos hablando de crecimiento econdmico, ni del PIB, estamos hablando de
relaciones amplias entre los seres humanos, la naturaleza, la vida comunitaria,
los ancestros, el pasado y el futuro. El objetivo que nos convoca ya no es el
“desarrollo” desde esa antigua perspectiva unilineal de la historia, sino la
construccion de la sociedad del Buen Vivir.”"’

5.4. La Relacion del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano y el

SumakKawsay.

A diferencia del Neo Constitucionalismo Clasico, el Nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano busca el reconocimiento de los derechos sociales, culturales y de las
minorias ademas habla de la participacion vinculante de los miembros de la sociedad. De lo
mencionado podriamos decir que al buscar la participacién de minorias las agrupaciones
indigenas calzarian perfectamente y al ingresar el SumakKawsay a la Constitucion los
hacen ser miembros activos permanentes de la misma. Ademas una de las caracteristicas
del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano es la gran cantidad de Derechos que
se reconocen los cuales requieren de un objetivo a alcanzar, esto les otorga el
SumakKawsay pues al convertirse en el principio rector de la constitucion todos los
Derechos que en la Constitucién se encuentran tiene un objetivo aportar para que podamos

alcanzar el Buen Vivir.

También podemos decir que una de las metas del Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano es la busqueda de instrumentos que recompongan la perdida relacion
entre soberania popular y gobierno, este instrumento es claramente el SumakKawsay en
nuestra legislacion pues el SumakKawsay no solo busca la relacion entre las personas vy el
gobierno si no que va més alla, buscando la relacion de las personas, el gobierno y la

naturaleza con el Unico fin de lograr la armonia entre ellos para alcanzar el Buen Vivir.

" Plan Nacional del Buen Vivir del Ecuador2009-2013, Versién digital disponible en: http://www.buenvivir.gob.ec/versiones-
plan-nacional;jsessionid=23038049812A7C26858BC54E2E78505D#tabs2 [consultado el 03 de junio de 2014]
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El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano ademdas busca dejar de lado las
desigualdades EconOmicas y Sociales, para lo cual el SumakKawsay o Buen Vivir busca
encontrar la armonia entre el individuo y la colectividad dejando de lado los problemas
econdmicos para que estos se resuelvan por esa mima via pero dando a notar que sobre los

problemas econémicos se encuentran los problemas de las personas.
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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6.1 Conclusiones

o EIl presente trabajo de investigacion se convierte en un material de consulta bien
fundado, real y fehaciente para estudiantes y profesionales del derecho que desean
encontrar una respuesta a cudl fue la corriente juridica que influencié a nuestra

actual Constitucién

e EIl Neo constitucionalismo se presenta en el mundo como una corriente juridica con
principios y caracteristicas bien desarrollados, que aparecieron luego de la segunda
guerra mundial, que planteo que los Derechos fundamentales del Hombre se
encuentran sobre cualquier ley, dando el paso de un Estado Social a un Estado
Constitucional de Derechos y que es la base para la formacion del Nuevo

Constitucionalismo Social Latinoamericano.

e El Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano, efectivamente fue la corriente
juridica doctrinal que influencié a nuestra actual Constitucién, ya que los elementos
que el mismo contempla, como la participacién democratica directa del originario en
la determinacion y limites para el estado, ademas de la obligacion del gobierno de
garantizar la traslacion fiel de la voluntad constituyente en sus decisiones dan una
primera pero gran diferencia con el Neo constitucionalismo, donde la participacion

ciudadana es mas limitada.

e A pesar de que el Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano se presente
como una corriente juridica doctrinal en desarrollo que tiene sus bases en el Neo
Constitucionalismo Europeo, estd ya posee los elementos, caracteristicas y
principios para ser considerada como una corriente doctrinal particular, que por

ahora se encuentra vigente en Latinoameérica.

e Las caracteristicas que presenta el Nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano concuerdan con nuestra realidad asi por ejemplo: La expansion de
derechos se refleja con facilidad pues en la Constitucion de 1998 los derechos
sociales o del buen vivir consagrados eran once y actualmente son diez y seis. La
alta carga normativa de leyes que de igual forma podemos comparar con la
Constitucién de 1998, la cual constaba de 284 articulos en la actualidad consta de
444 articulos. La configuracion de un nuevo tipo de estado esto es del Estado

Derecho, a un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, entre otras. Pero un
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factor importante es la necesidad de superar las desigualdades econdémicas y
sociales y de plantear constitucionalmente el nuevo papel del Estado, este nuevo
papel hace que se reconozcan derechos y principios de las menorias entre ellos los
indigenas, con esta perspectiva se ingresa el principio del SumakKawsay en nuestra
legislacion.

El principio del origen ancestral indigena que es el objeto principal de nuestra
Constitucién, es decir el SumakKawsay no se lo ingreso de forma aislada o por caso
fortuito a nuestra Carta magna, al contrario esta tiene relacion con el Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano como se lo nombré anteriormente
ademas porque los aspectos materiales de esta corriente juridica buscan la
participacion democratica, se preocupa por el cumplimiento de los derechos
individuales y colectivos, y la superacion de las desigualdades econdmicas vy
sociales, aspectos que también busca el SumakKawsay o Buen Vivir para alcanzar

su objetivo principal de mantener la aroma entre la colectividad y la naturaleza

Al buscar tanto el SumakKawsay como el Nuevo Constitucionalismo Social
latinoamericano el reconocimiento de los derechos de la naturaleza para alcanzar la
armonia, ha generado que la actual Constituciébn reconozca derechos de cuarta
generacion, lo que le hace ocupar puestos de primer nivel en el mundo respecto al

reconocimiento de estos derechos.
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6.2 Recomendaciones

Debemos aportar a la difusién y desarrollo del Nuevo Constitucionalismo Social
Latinoamericano, puesto que al ser de originado en nuestra region se erige como
una corriente que nos representa a todos en el mundo y con la cual podemos
demostrar los avances que nuestro continente ha tenido en el ambito juridico

constitucional.

Es conveniente la realizacién de debates sobre el tema para la mejor comprension
del Nuevo Constitucionalismo Social Latinoamericano para conocerlo mejor ya que la
informacion del mismo es escasa y con ello podemos verificar las diferencias con el

Neo Constitucionalismo.

El Estado deberia crear un mejor modelo de difusién de libros que se encuentran en
caminados a resolver el tema entre Neo Constitucionalismo vy Nuevo
Constitucionalismo Social Latinoamericano ya que pocas personas conocen que en
el Ministerio de Justicia y en la Corte Constitucional existen libros de distribucion

gratuita sobre esos temas.

Se debe generar en las universidades mesas redondas en las cuales se pueda
debatir la influencia del SumakKawsay en nuestra Constitucion y si este principio es
parte del reconocimiento o logros alcanzados por los movimientos indigenas en las

Gltimas décadas.
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