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RESUMEN

Esta investigacion permite entender, hasta qué punto el pensamiento neoconstitucional incidié
en la redaccion de la Constitucion de 2008. Resaltando que, dentro de ese proceso de disefio
constitucional, hubo el aporte de pensadores ecuatorianos que, a partir de la teoria
Neoconstitucional -nacida en Europa- procedieron a realizar una propuesta que, ajustada a la
realidad ecuatoriana y de la region andina, se convirtié en una contribucion clave al momento

de estructurar el catdlogo de derechos y garantias del texto constitucional vigente.

Estos pensadores neoconstitucionales, ademas de estar vinculados a la academia, se
caracterizan por ser cercanos al activismo de los movimientos sociales; de ahi, esa mixtura -
conocimiento y experiencia-, les permitid incidir en el dltimo proceso constituyente

ecuatoriano.

Los dos factores que contribuyeron a la fluidez con que se incorporaron, en la nueva
Constitucién, los principios neoconstitucionales fueron: inestabilidad politica que venia
viviendo Ecuador y voluntad de generar cambios significativos -al inicio del mandato- por parte
del Presidente Rafael Correa, sobre todo, en lo relativo a la forma de entender y respetar al

ser humano en armonia con la naturaleza.

PALABRAS CLAVE.

Neoconstitucionalismo, Constitucién de la Republica, Derechos constitucionales, Garantias

constitucionales, Espacio dogmatico constitucional, Espacio organico constitucional



ABSTRACT

This research allows understanding, the extent to which neo-constitutional thinking influenced
the editing of the 2008 Constitution. Noting that, within this process of constitutional design,
there was the contribution of Ecuadorian thinkers who, based on the neo-constitutional theory
- born in Europe - proceeded to make a proposal that, adjusted to the Ecuadorian reality and
the Andean region, became a key contribution when structuring the catalog of rights and

guarantees of the current constitutional text.

These neo-constitutional thinkers, besides being attached to academia, are characterized by
being close to the activism of social movements; from there, this mixture - knowledge and

experience - allowed them to influence the last Ecuadorian constitutional process.

The two factors that contributed to the fluency with which the neo-constitutional principles were
incorporated into the new Constitution were: political instability that Ecuador was experiencing
and the desire to generate significant changes - at the beginning of the mandate - by President
Rafael Correa, above all , in relation to the way of understanding and respecting the human

being in harmony with nature.

KEYWORDS.

Neoconstitutionalism, Constitution of the Republic, Constitutional rights, Constitutional

guarantees, Constitutional dogmatic space, Organic constitutional space



INTRODUCCION

Mediante el presente trabajo investigativo se busca evidenciar hasta qué punto el
pensamiento neoconstitucional incidié en la elaboracion de la Constitucion ecuatoriana de
2008; considerando que, desde afios anteriores a 2008, en el pais se fue consolidando la
presencia de un grupo de pensadores progresistas ecuatorianos -mas un conjunto de
asesores internacionales de origen espafiol- que venian estudiando y analizando la posibilidad
de que la teoria neoconstitucional se convierta en una alternativa idénea orientada a servir de

soporte -sobre la base del garantismo- del disefio de la nueva Constitucion del Ecuador.

El objetivo central que guié esta investigacion fue: Analizar la incidencia que la corriente del

pensamiento neoconstitucional tuvo en la elaboracién de la Constitucion ecuatoriana de 2008.

Para alcanzar el objetivo que se acaba de enunciar, como parte de la metodologia de
investigacion utilizada, se debe resaltar, por un lado, el uso de “técnicas de captura de datos
cualitativos” como la entrevista! y la revision de documentos que describen y explican la
evoluciéon del pensamiento neoconstitucional en el Ecuador. Y, por otro lado, la aplicacion de
métodos para el analisis de los datos cualitativos -capturados para este estudio- como: el

analisis historico documental, el andlisis descriptivo y el ejercicio comparativo de discursos.

Uno de los hallazgos principales del presente estudio es que el espacio de los derechos y
garantias constitucionales, efectivamente, si recibio la influencia de la teoria neoconstitucional
gracias a la presencia de dos factores facilitadores del cambio, por un lado, el momento
histérico que vivié el Ecuador -entre 2007 y 2008- basado en la necesidad de una renovacion
profunda -econdmica, social, legal y politica-, sustentada en la preocupacioén prioritaria por lo
humano y la buena relacion con la naturaleza; y, por otro, la incidencia, como ya se resalto,
del pensamiento, la vivencia y la interpretacién de la realidad de pensadores progresistas

ecuatorianos relacionados al ambito académico y a los principales movimientos sociales del

1 Se realizo, por una parte, una entrevista personal a profundidad al jurista Ramiro Avila Santamaria -en el anexo
No. 1 aparece €l cuestionario que se utilizé- y, por otra, se hicieron cinco entrevistasa Julio César Trujillo, Silvana
Sanchez, Néstor Arbito, Marco Navasy Marcelo Jaramillo -en anexo No. 2 se expone cuestionario utilizado-.
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Ecuador -muchos de ellos vinculados a los grupos indigenas y/o a la lucha por el cumplimiento

de los derechos humanos-.

Ademas, algunos de estos pensadores, en el momento inicial del gobierno de la Revolucién
Ciudadana, tuvieron algun tipo de vinculacion administrativa y/o politica. Siendo uno de los
pensadores juridicos mas relevantes -reconocido por su produccion investigativa y de
publicaciones- Ramiro Avila Santamaria quien logra explicar -sobre la base del pensamiento
critico- la aplicabilidad y la evolucion del pensamiento Neoconstitucional en el Ecuador y la

region Andina.

Ahora, claro, en donde mas bien se han presentado dificultades es en el momento de la
aplicacion practica de lo escrito en la parte dogmatica de la Constitucion de 2008; lo cual se
ve evidenciado cuando el gobierno -con todos los poderes otorgados por la parte organica
constitucional- fue cambiando sus prioridades en funcién de las necesidades sociales,
econdmicas y politicas que se le fueron presentando desde la fecha en que se aprobd el nuevo

texto constitucional ecuatoriano.

En definitiva, con la investigacion realizada, se ha podido dar respuesta a la pregunta que,
inicialmente, se planteé como el elemento referente-guia del presente estudio: ¢Hasta qué
punto el pensamiento de la corriente neoconstitucional incidio en el disefio de la Constitucién
de la Republica de 2008?



CAPITULO 1. CARACTERISTICAS DEL ENFOQUE Y ALCANCE DE LA CORRIENTE
NEOCONSTITUCIONAL



Para caracterizar y comprender el enfoque y alcance de la corriente neoconstitucional -que
servira como punto de referencia del andlisis empirico de esta investigacion a desarrollarse
en los dos capitulos siguientes- se van a exponer algunas definiciones sobre el
neoconstitucionalismo para luego, sobre la base de la experiencia ecuatoriana, resaltar los
puntos mas relevantes del pensamiento de Ramiro Avila Santamaria como uno de los
principales exponentes contempordneos del desarrollo del neoconstitucionalismo en el

Ecuador.

1.1 Algunas definiciones y postulados generales sobre el neoconstitucionalismo.

En primer lugar, es importante resaltar que el neoconstitucionalismo es una forma de
pensamiento juridico transformador que obliga a ver de forma distinta a la concepcién
tradicional del Derecho y que, para ello -la transformacion-, requiere de una mayor inversion
de tiempo orientada a la busqueda del didlogo intercultural y de una auténtica participacion
(Avila, 2011 b, p. 261).

Evidenciandose el desafio transformador del neoconstitucionalismo en los avances
importantes que se han venido dando en la construcciéon del constitucionalismo andino,
principalmente, de paises como Bolivia y Ecuador (Avila, 2011 b, p. 16); gracias a los
momentos histéricos vividos en esos paises y a la presencia de pensadores nacionales -
apoyados por internacionales- que, con el pasar del tiempo, han ido posicionando sus ideas

transformadoras.

Este enfoque constitucional denominado neoconstitucionalismo tiene su origen en Europa
como una necesidad para hacer frente a los sistemas juridicos fascistas que continuamente
tendian a violentar los derechos humanos. De ahi que el neoconstitucionalismo surge como
alternativa dirigida a responder a problemas sobre todo relacionados a la violacion de
derechos (Avila, 2011 b, p. 53); la cual, pensando en la vulnerabilidad humana, ha tendido a
afectar a las personas caracterizadas por carecer de poder politico y, sobretodo, de poder

econdémico.

En el caso del neoconstitucionalismo latinoamericano, a diferencia del europeo, se han dado
avances importantes, por ejemplo, la Constitucién brasilera y la colombiana ahora reconocen
nuevos derechos vinculados al &mbito social. En el caso de las Constituciones boliviana y

ecuatoriana se introducen aspectos novedosos como la pluriculturalidad, la interculturalidad,
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la pachamama y el sumak kawsay (Avila, 2011 b, 17); en definitiva, la incorporacion del
neoconstitucionalismo -adaptado a la realidad latinoamericana y, sobretodo, andina- se ha
convertido en la generacion de un espacio que ha contribuido, de forma directa, al
reconocimiento del ser humano, en convivencia arménica con la naturaleza, en el punto

central del accionar de los gobiernos y demas actores que integran la sociedad.

De ahi, por las razones expuestas, el neoconstitucionalismo es reconocido como “la teoria de
los derechos fundamentales puesta en el centro de la teoria del derecho y del Estado” (Avila,
2012 d, 4). Con esta afirmacion también coincide Alfonso Zambrano Pasquel al reconocer que
el neoconstitucionalismo “es la aplicacion inmediata de las garantias constitucionales que
antes estaban en el marco dogmético de las constituciones sin aplicacién practica y directa”
(Zambrano, 2011, p. 21). Como se puede ver tanto Avila, como Zambrano, al referirse al
neoconstitucionalismo, hacen hincapié en una corriente del pensamiento preocupada por el
espacio de los derechos y las garantias que las personas deben tener a la hora de desarrollar

sus vidas en los diferentes espacios que integran una determinada sociedad.

Por su parte, Marco Navas? -en la entrevista realizada- define al Neoconstitucionalismo como:
una corriente progresista del constitucionalismo europeo -nacida en la posguerra,
madurada en las Constituciones italiana y alemana y consolidada con la Constitucién
espafiola- que tiene su foco de atencion en el garantismo, es decir en la disposicién
de garantias o mecanismos que permitan efectivizar los derechos y, asi, a la

Constitucién que la adopte la convierta en una Constitucion protectora de las personas.

En la misma linea de ayudar a entender lo que significa el Neoconstitucionalismo insertado
en un texto constitucional, Marcelo Jaramillo® -en la entrevista llevada a cabo- sefiala:
esta corriente del pensamiento juridico ayuda a reafirmar algunos principios que ya
existian, por ejemplo la supremacia constitucional como la horma de mayor jerarquica;
adicionalmente va a plantear otros temas que no era tan evidentes, como es la

aplicacion directa de la Constitucion como norma, este va a ser un cambio sustantivo,

2 Marco Navas, informante calificado entrevistado, docente e investigador y Coordinador de la Maestria en
Derecho Constitucional del Area Académica de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

3 Marcelo Jaramillo, informante calificado entrevistado, docente universitario y ex Juez Constitucional de la Corte
Constitucional del Ecuador.



es decir la Constitucion ya no necesita de la Ley para poder desarrollar sus principios,
sino que sus principios y sus reglas pueden ser invocadas, pueden ser exigidas y
deben ser aplicadas de manera inmediata por toda autoridad sea administrativa o sea
judicial; ayuda a crear un nuevo sistema de justicia constitucional, amplia las garantias
atadas al ejercicio y al cumplimiento de los derechos constitucionales; en definitiva

amplia el catalogo de los derechos constitucionales en pos de un cambio social.

En el caso de la opinién de Silvana Sanchez* -como parte de la entrevista realizada- ella
reconoce al neoconstitucionalismo como una corriente que da a la Constitucién el lugar
central, en donde ademas de reconocer todos los derechos, también, se establecen las

garantias para poder proteger a esos derechos.

Como se puede observar, en los criterios de Navas, Jaramillo y Sanchez, existe la tendencia
a reconocer al neoconstitucionalismo -al momento de su definicion- como una corriente del
pensamiento juridico que ubica a la Constitucion en un nivel supremo con el propdésito principal
de reconocer y hacer efectivos los derechos que tienen todos los seres humanos a la hora de
llevar a cabo una vida digna en donde exista una preocupacion y respeto por el bienestar de

las personas, independientemente de sus condiciones sociales y/o economicas.

En lo que tiene que ver con los autores referentes del neoconstitucionalismo -a nivel
internacional- que ayudan a entender el origen, alcance y enfoque de esta corriente del
pensamiento juridico se deben mencionar a: Miguel Carbonell, Luigi Ferrajoli, Ronald Dworkin
y Gustavo Zagrebelsky; los cuales muestran varias coincidencias, siendo la mas relevante
aquella que plantea que el neoconstitucionalismo aparece como una alternativa del
pensamiento juridico orientada a plantear vias que ayuden a la incorporacién -dentro del
cuerpo constitucional- del rol garantista orientado a amparar los derechos fundamentales que

estan detras de la sana convivencia de los seres humanos.

Por ejemplo, Miguel Carbonell reconoce al neoconstitucionalismo como aquel enfoque,
presente en ciertas constituciones, “que no se limita a establecer competencias o a separar a

los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas materiales o sustantivas que

4 Silvana Sanchez, informante calificada entrevistada, docente universitaria, activista de Derechos Humanos y
miembro del equipo promotor del Programa Andino de Derechos Humanos de la Universidad Andina Simdn
Bolivar, Sede Ecuador.



condicionan la actuacion del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos”
(Carbonell, 2010, p. 154). Siendo enfocados esos fines y objetivos, sobre la base del
neoconstitucionalismo, hacia la practica de modelos constitucionales en donde los derechos

y garantias son la base de su razon de ser.

Por su parte Gustavo Zagreblesky, cuando analiza al control constitucional, hace referencia
al derecho viviente como una respuesta a la crisis de la ley que tiende a ser algo dominante
en la sociedad moderna (Zagreblesky, 2010, p. 439); siendo, precisamente, el
neoconstitucionalismo que empieza, en ese marco, a surgir como una alternativa que
contribuye a salir a las sociedades de la crisis legal de los tiempos actuales; de ahi, las cortes
constitucionales, dentro del rol del control constitucional, han ido tomando un rol determinante
sobre todo en los paises que han adoptado como referente de la reingenieria constitucional

al neoconstitucionalismo.

En el caso de Ronald Dworkin, al hacer el analisis de la estructura constitucional, este hace
ver por qué en ciertas constituciones el caracter democrético esta ausente, para ello se cita el
ejemplo de cuando los jueces de los tribunales no son electos sino nombrados e inclusive de
por vida, afectando, asi, a los derechos de elegir y ser elegidos, tan necesarios dentro del
ejercicio democrético (Dworkin, 2010, p. 117-118). Frente a estas realidades, precisamente,
el neoconstitucionalismo emerge como una opcién que, sobre la base de la puesta en marcha
del respeto a la practica de derechos y garantias, incide en disefios constitucionales que

pongan en movimiento a las caracteristicas reales de una verdadera democracia.

En lo que tiene que ver con los aportes de Ferrajoli, sobre todo desde la propuesta de entender
al garantismo como la base de una teoria del derecho, es importante resaltar la propuesta que
€l hace sobre dos significados genéricos: un modelo de derecho y una propuesta de teoria
general del derecho; los cuales al confluir hacen ver al derecho como garantia que ayuda a
limitar al poder (Moreno, 2007, p. 826-827); proponiendo, asi, una razon fuerza que ayuda a
entender cdmo el neoconstitucionalismo, como propuesta transformadora, puede ayudar a
poner por encima del abuso del poder al respeto por los derechos y garantias de las personas

gque conviven en un mismo entorno social.

Finalmente, lo importante de la teoria neoconstitucional -aplicada en paises como Ecuador-
es que esta se ha ido construyendo -con sus propias especificidades- sobre la base de lo

planteado en Europa mas los aportes que pensadores nacionales han ido haciendo a partir
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de la comprension e interpretacion realizada a la realidad de paises que integran regiones
como la Andina; lo cual, como parte del posicionamiento de la teoria neoconstitucional, ha
permitido, en los paises que han escogido a esta corriente del pensamiento juridico, un
fortalecimiento directo del proceso de emancipacion del ser humano y de la naturaleza (Avila,
2011 b, p. 78).

En definitiva, el neoconstitucionalismo, desde la éptica de su alcance, aparece como una
corriente del pensamiento que da soportes tedricos y, ademas, evidencias empiricas
relacionadas con las vivencias practicas identificadas en los paises que han optado por tener
textos constitucionales levantados sobre la base del pensamiento neoconstitucional. En el
caso de la region Andina, Ecuador y Bolivia, son referentes a la hora de estudiar la forma
como se han llevado a cabo procesos de reforma constitucional soportados en los postulados

de la teoria neoconstitucional.

1.2 Aporte de Ramiro Avila Santamaria, como referente del pensamiento

neoconstitucional en el Ecuador.

Para profundizar, a base de las bondades que ofrece la contextualizacién histérica, en el
analisis de las caracteristicas del enfoque y alcance de la corriente neoconstitucional -como
un espacio del desarrollo del pensamiento juridico contemporaneo- es importante revisar,
como parte contextualizadora de este estudio, el origen y la evoluciéon de los postulados
expresados por juristas ecuatorianos como es el caso de Ramiro Avila Santamaria, quien es
reconocido en la academia y a nivel de los movimientos sociales como uno de los
investigadores del Derecho que, en los dltimos afios, mas ha aportado con sus articulos,
libros® y acciones a entender a la corriente neoconstitucional como una alternativa para poner
en accion los principios que estan detras del pensamiento critico, el cual, ademas de ayudar

a encontrar los por qué de muchas situaciones que ocurren alrededor de la problematica de

5 Segln la revisién de las principales obras de Ramiro Avila Santamaria -40 en total-, el 90% de ellas estdn
concentradas entre el afio 2008 y 2013. Demostrando, asi -en calidad de autor individual, autor colectivo,
compilador, coordinador y/o editor-, que si es posible, a partir de la investigacion de la propia realidad
ecuatoriana, andina y latinoamericana, empezar a teorizar en el campo de las Garantias y los Derechos Humanos;
contribuyendo, de esta manera, a generar insumos para la investigacion juridica y, también, para satisfacer
aquellas necesidades tedricas que surgen en el ejercicio de la practica profesional de la abogacia y de otras ramas
de las ciencias sociales.

10



las garantias y los derechos humanos, también se convierte en un medio -espacio del
pensamiento- a través del cual los mas débiles y vulnerables tiene una voz que les permita
expresar muchos de sus dolores, sufrimientos e injusticias a las que son sometidos producto
de la vigencia de un sistema de justicia que, en muchos de los casos, ha tendido a no tomar

en cuenta su situacion y peor aln sus puntos de vista.

Entre las caracteristicas diferenciadoras que mas se reconocen -en el medio académico,
segun Julio César Trujillo®- en las propuestas juridicas de Avila Santamaria estan las
siguientes:
a) Incorporacién del enfoque interdisciplinario al estudio de los derechos humanos.
b) Analisis de las propuestas girando alrededor de la situacién de los mas débiles y
vulnerables.
c) Pensar que el Derecho siempre esté al servicio de las personas, escuchandolas y

viéndolas a todas por igual.

Estos rasgos diferenciadores -presentes en el enfoque investigativo y del pensamiento juridico
de Ramiro Avila- lo han llevado a ser considerado -como ya se indic6- como uno de los
principales referentes del pensamiento neoconstitucional en Ecuador-, ya que a partir de los
planteamientos tedricos originales -surgidos principalmente en Europa- ha logrado generar
enfoques que han ido incorporando las caracteristicas propias de los diferentes paises que
integran la region -diversidad, multiculturalidad y vulnerabilidad en ciertos sectores de la

poblacion-.

Sus propuestas, como se puede percibir, al ser vistas como referentes para la academia y el
ejercicio profesional -por varios estudiosos de la evolucion del neoconstitucionalismo en el
Ecuador’- inciden, como elemento argumentativo, para que en este capitulo se estudien, con

mayor detalle, los aspectos clave de su vida y pensamiento; generandose, asi, insumos

6 Julio César Trujillo, informante calificado entrevistado, docente universitario, ex Defensor del Pueblo y
experto constitucionalista y laborista.

7 Los entrevistados como parte de este estudio fueron: Dr. Julio César Trujillo -docente y experto
constitucionalista-, Dra. Silvana Sanchez -docente y luchadora de los Derechos Humanos-, Dr. Marcelo Jaramillo
-docente y ex Juez Constitucional de la Corte Constitucional-, Dr. Marco Navas —docente y experto
constitucionalista-, Dr. Ramiro Santamaria -docente y ex Subsecretario del Ministerio de Justicia, Dr. Néstor
Arbito -ex Ministro de Justicia y actual vocal del Consejo de la Judicatura-.
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adicionales que ayuden a contextualizar el por qué la corriente neoconstitucional en los Ultimos
afos ha ido tomando fuerza en el espacio del Derecho Constitucional y en la generacion de
instrumentos legales como es una buena parte del articulado que conforma la Constitucion
ecuatoriana de 2008, gracias al surgimiento de pensadores nacionales interesados en
investigar y generar propuestas sobre la base de una determinada corriente del pensamiento

juridico.

1.2.1 Evolucion del pensamiento juridico de Avila Santamaria hasta posicionarse

en el espacio del neoconstitucionalismo.

En la evolucién del pensamiento juridico de Ramiro Avila Santamaria® se debe resaltar la
incidencia de los grupos primarios -familia y amigos-, grupos secundarios -ambito laboral,
gremial y militancia politica- y autores referentes con los cuales Avila ha mostrado un
acercamiento directo, como: Francesco Carnelutti, Cesare Beccaria, Luigi Ferrajoli, Michel
Foucault, Hans Kelsen, Thomas Mathiesen, Boaventura de Sousa Santos, Eugenio Zaffaroni,

Duncan Kennedy, Patricia Williams, entre los méas relevantes.

Ahora, para comprender la evolucion del pensamiento de Avila Santamaria® se va a tomar
como referencia el enfoque de la periodizacion histérical®, segln la cual se tiene tres grandes

periodos que explican esa evolucion:

o Del formalismo juridico -etapa inicial-.

Este periodo se ubica entre 1985 -afio que ingresa como estudiante a la Pontificia Universidad
Catdlica del Ecuador (PUCE)- y 1996 -afio en que viaja a Guatemala como parte de una mision
de Naciones Unidas-. Siendo la caracteristica principal de esta etapa -en cuanto a su
pensamiento- la reproduccién de modelos tradicionales de interpretacion y aplicacion del

Derecho, en donde su objeto de analisis basicamente es el contenido presente en el conjunto

& Ramiro Avila Santamaria nace en Quito en junio de 1967.
9 Ramiro Avila Santamaria, fue uno de los entrevistados como parte de la presente investigacion.

10 La periodizacion es un instrumento que contribuye al investigador, de manera sistemética y ordenada, a su
acercamiento alarealidad (Ayaa, 2014, p. 29).
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de normas que tienden a regular el funcionamiento de una sociedad, en este caso la sociedad

ecuatoriana.

o0 Del positivismo ético -etapa intermedia-.
Esta etapa del pensamiento juridico de Avila -que va de 1997 hasta 2008- estéa influenciada
por su vivencia experimentada en Guatemala cuando tuvo que palpar en carne propia una
serie de casos de violaciones a derechos humanos, convirtiéndose, asi, en un activista fuerte
de los derechos humanos —elemento tedrico y de accion referente del pensamiento
neoconstitucional-. También incide, en esta etapa, su paso por la Universidad de Columbia de
Estados Unidos a la hora de cambiar su pensamiento de un formalista juridico hacia la de un

positivista ético.

o Del jurista interdisciplinario -etapa de consolidacion-.
En el periodo 2008 a 2014, Avila se pasa a convertir en un jurista que, para explicar al
Derecho, se apoya en otros campos del saber como la sociologia, la literatura y el arte;
autocalificandose, asi, en un jurista interdisciplinario que ante todo cuida explicar al Derecho,
apoyado en otros saberes, sin salirse totalmente de este, es decir, desde el enfoque del
accionar teorico, siempre sale y retorna a su razon de ser -el espacio del Derecho-,
consiguiendo, de esa manera, que sus propuestas tedricas ante todo tengan lectores que,
como segundo paso, critiquen su obra, la mejoren y sobre todo las utilicen a la hora de
conseguir cambios orientados al mejoramiento del bienestar del ser humano —preocupacion

central del neoconstitucionalismo-.

Esta forma de pensamiento juridico, que toma fuerza en la etapa intermedia -positivista ético-
y se consolida en esta Ultima etapa, en pocas palabras estd muy enmarcada en los principios
de pensamiento critico, el cual, de acuerdo al mismo Ramiro Avila -en la entrevista realizada-
ayuda a liberar, a emancipar y a ser la voz de los méas vulnerables y de los mas débiles;
encontrandose, asi, elementos causales sobre el por qué Avila va viendo en el
neoconstitucionalismo una opcién para que su forma de comprender e interpretar el rol del
Derecho vaya tomando acogida como un medio que ayude a proteger los derechos que deben

tener los seres humanos independientemente de su condicidn social y/o econdémica.

Otro aspecto importante que se debe resaltar en esta etapa, es la incidencia que tiene Avila

en la Constituyente ecuatoriana de 2008. Pues, ya vinculado al gobierno del Presidente
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Correal?, a través de su paso como Subsecretario de Desarrollo Normativo del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, tiene la oportunidad de incorporar, en la propuesta de nueva
Constitucion, aspectos vinculados al campo de las garantias y los derechos humanos -parte

esencial de la propuesta que esté detras del pensamiento neoconstitucional-.

En este momento de su vida -de pasar de la teorizacion del neoconstitucionalismo a la accion-
juega un rol clave su trabajo previo realizado muy de cerca con los movimientos sociales, a
los cuales, a proposito de la Constituyente, los vio ya no solo como victimas, sino -y como
funcién clave- como actores, capaces de ayudar con sus ideas y visiones a la construccion de
propuestas sobre las garantias y los derechos humanos. Esta experiencia, como se puede
apreciar, se convierte en una buena practica sobre la forma como propuestas -en este caso
la neoconstitucional-, pueden ser convertidas en hechos reales, en un primer momento, al

menos, escritos en un texto constitucional.

En este ultimo periodo -el de la consolidacion del pensamiento neoconstitucional de Avila-,
también se debe resaltar la gran produccidn bibliografica que lograr concretar el autor, gracias
al apoyo que tiene de Gustavo Jalk -Ministro de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador de
esa época-. Estas publicaciones, justamente, buscan teorizar, a partir de investigaciones
serias, aspectos relevantes relacionados, principalmente, sobre la base del enfoque
neoconstitucional, al campo de los derechos humanos y las garantias como una forma de vida

armonica entre todas las personas que integran una sociedad.

Los libros generados, a partir del trabajo realizado por un equipo profesional de investigadores
comprometidos con la tematica en cuestion, se encuentran agrupados en la serie Justicia y
Derechos Humanos, la cual bajo el auspicio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
del Ecuador, ademas de haber incidido de forma directa en la elaboracién del capitulo sobre

Derechos y Garantias de la Constitucion de 2008, se ha convertido en una de las obras

11 En este punto se debe aclarar que Ramiro Avilaal inicio apoyaal Presidente Correa, yaque cree en su propuesta,
pero luego, con el pasar del tiempo se desilusiona, debido a que encuentra incongruencias con la propuestainicia
de la Revolucion Ciudadana. Un ejemplo, a criterio personal de él, entre otras incongruencias, es la detencién de
personas acusandolas de terroristas. Su salida del gobierno, en junio de 2010, se ve acelerada cuando siente que
va perdiendo poder alahoradeincidir en el proceso de toma de decisiones del Ministerio de Justiciay Derechos
Humanos, esto lo siente y se ve evidenciado cuando su propuesta de Codigo Organico de Garantias Penales es
rechazada bajo el argumento del Ministro de turno de que esa no es la posicion del gobierno, sino la de un
académico.
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contemporaneas sobre derechos humanos y garantias mas significativas para los estudiantes,
docentes, profesionales en ejercicio e investigadores vinculados de forma directa e indirecta
al campo del Derecho y a otras disciplinas interesadas en conocer aspectos teoricos -
estudiados y/o generados desde nuestros propios paises- sobre la problematica que gira
alrededor de un &mbito muy sensible del quehacer de una sociedad: los derechos humanos y

las garantias.

Finalmente, como se puede ver, es importante resaltar la incidencia que tuvo Avila en la
elaboracion de la Constitucion de 2008 gracias a la preparacion previa que venia teniendo
como estudioso de corrientes alternativas del pensamiento juridico como es el caso del
neoconstitucionalismo, su cercania con los movimientos sociales y, también, la cercania que
tuvo, inicialmente, con el gobierno de la Revolucion Ciudadana. De ahi, la importancia de
estudiar su pensamiento tangibilizado en publicaciones que recogen postulados teéricos y
experiencias que ayudan a entender cdmo el neoconstitucionalismo pudo estar presente en

el nuevo texto constitucional ecuatoriano de 2008.

1.2.2 Caracterizacion de los aspectos principales relacionados a la obra de Ramiro

Avila Santamaria.

En este punto el estudio se va a focalizar hacia dar respuesta a algunas interrogantes que
giran alrededor de la evolucion y sobre todo al aporte que ha tenido y sigue teniendo -el
pensamiento juridico de Ramiro Avila Santamaria- en la investigacion juridica y el ejercicio
profesional -vinculado al campo del Derecho y a otras ramas relacionadas a las ciencias
sociales- interesado en el campo de los derechos humanos y sus garantias -soporte

fundamental de la propuesta neoconstitucional-.

Tomando como referencia la periodizacion del pensamiento juridico de Avila -que se explico
en el capitulo anterior- el énfasis ahora va a estar en la caracterizacion de su obra -como un
insumo clave adicional que ayuda a comprender el alcance del pensamiento
neoconstitucional-, expresada en los libros y articulos publicados por el jurista sobre todo en
el periodo llamado del jurista interdisciplinario, ya que es ahi en donde la produccion
bibliografica de Ramiro Avila alcanza su méaximo nivel, sobre todo en aquel espacio
especializado vinculado al desarrollo y exposicion de propuestas sobre las garantias y los
derechos humanos; apareciendo, asi, un elemento mas que contribuye a la sustentacion del

aporte que Avila va haciendo al proceso de posicionamiento del pensamiento
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neoconstitucional en el Ecuador. Segun la revision de las principales obras del autor -40 en

total-, el 90% de ellas estan concentradas entre el afio 2008 y 2013 -Grafico No. 1-.

Grafico No. 1

Distribucion en el tiempo de la.obra de Ramiro Avila

5 3% 10%

8%

B2013 8 2012 0 2011 02010 B 2009 @ 2008 B 2007 O 2006 B Otros afios

Fuente: Obras revisadas de Avila Santamaria

Elaborado por: El investigador

Pues, en los dos periodos anteriores -el del formalismo juridico y el del positivismo ético- el
pensamiento juridico de Avila, expresado en publicaciones fisicas y/o digitales, no es
abundante, ya que en estos dos periodos el jurista, por un lado, en la etapa del formalismo
juridico esta dedicado a reproducir formas tradicionales de cémo ver y ensefiar el Derecho y,
por otro lado, en el periodo del positivismo ético Avila, en cambio, se dedica a su preparacion
teorica -sobre todo como estudiante de posgrado y docente- que luego, como se aprecia, es

altamente aprovechada en la etapa denominada del jurista interdisciplinario.

Por altimo, se va a exponer -clasificada en funcion de los afios de su publicacién- la bibliografia
producida por Ramiro Avila, la cual, por su enfoque y alcance, en buena parte, gira alrededor
de los principios de la corriente neoconstitucional como un espacio del pensar y quehacer del

Derecho preocupado por la existencia y cumplimiento de los derechos y garantias.
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Ao 2013

0 La(in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: una mirada desde el
garantismo penal.
o Estado, derecho y justicia: estudios en honor a Julio César Trujillo.
0 Los diez de Luluncoto, ¢terroristas?
o De la utopia de Montecristi a la distopia de la revolucién ciudadana.
Ao 2012
0 Los derechos y sus garantias: ensayos criticos.
0 Protesta social, libertad de expresion y derecho penal.
0 Debate sobre neoconstitucionalismo.
0 Aproximaciones: nuevas construcciones de indicadores.
o Debe aprender el derecho penal estatal de la justicia indigena.
0 El desarrollo normativo como garantia de derechos: Balance de la produccién
legislativa de la Asamblea Nacional.
0 En defensa del neoconstitucionalismo transformador: los debates y los argumentos.
Afo 2011
o El neoconstitucionalismo transformador: el estado y el derecho en la Constitucion de
2008.
o Libertad de expresion: debates, alcance y nueva agenda.
o0 El derecho profano y otras maneras de realizar lo justo.
o El desarrollo normativo como garantia de los derechos humanos: Balance del afio
2010.
0 El derecho de la naturaleza: fundamentos.
0 Inseguridad ciudadana y derechos humanos: por la reconstruccion de un discurso
securitista y hacia un nuevo derecho penal.
Ao 2010
o Derechos y garantias de la nifiez y adolescencia: hacia una consolidacion de la
doctrina de proteccién integral.
o De invisibles a sujetos de derechos: una interpretacion desde El Principito.
0 Las garantias constitucionales: perspectiva andina.
Afo 2009
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o El género en el derecho: ensayos criticos.

0 La proteccion judicial de los derechos sociales.

o]

Anteproyecto de Cédigo Organico de Garantias Penales: La constitucionalizacion del
derecho penal.

Cultura juridica, facultades de derecho y Funcion Judicial.

Las garantias constitucionales: restriccion o fortalecimiento.

Del estado legal de derecho al estado constitucional de derechos y justicia.

o O o o

Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los derechos
humanos.

Los retos de la exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano.

o

0 Losderechos sociales en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos.
0 Caracterizacion de la Constitucion de 2008: vision panoramica de la Constitucion a

partir del estado constitucional de derechos y justicia.

Afo 2008

o0 Neoconstitucionalismo y Sociedad.

o Desafios constitucionales: la Constitucion ecuatoriana de 2008 en perspectiva.

0 La Constitucion del 2008 en el contexto andino: analisis desde la doctrina y el derecho
comparado.

0 Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los derechos
humanos.

o0 El amparo constitucional en el estado social de derecho.

o La rehabilitacion no rehabilita, la ejecucion de penas en el garantismo penal.

Afo 2007
0 Los derechos sociales: del acceso a la informacion a la justicialidad.
0 Cobémo usar el derecho de acceso a la informacion para fundamentar casos de violacion

a los derechos humanos: Manual de uso del derecho a la informacion.
Ao 2006
0 Ecuador y el derecho internacional humanitario (DIH): estudio sobre la compatibilidad

del ordenamiento juridico ecuatoriano y las normas del DIH.

Ario 2003
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o Elrelativismo cultural desde la perspectiva de la nifiez indigena y la Convencion de los

Derechos de los Nifos

1.2.3 Aprendizajes neoconstitucionales de Avila Santamaria a partir de la

influencia del entorno que lo rodea y de su interpretacion del Derecho.

Para responder la pregunta ¢cudl es la posicion intelectual de Ramiro Avila Santamaria en
relacion al Derecho y al entorno que lo rodea?, es importante que se recuerde uno de los
momentos clave dentro de su formacidon como jurista, siendo ese momento -resaltado en
capitulo anterior- aquel que tiene relaciébn con su vivencia, incluso cuando recién era un
estudiante de Derecho, en los consultorios gratuitos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador, sobre el sufrimiento, el dolor y las injusticias a las que son sometidas aquellas
personas que por algun delito cometido tienen que estar privados de su libertad en una cércel.
Este sufrimiento, al final, también es extendido a los familiares que estan relacionados de

forma directa con la persona privada de su libertad.

Frente a esta realidad, vivida muy de cerca como estudiante y luego ya como abogado, Avila
es cuando decide apoyarse en el Derecho como un medio para ayudar a los mas débilesy a
los mas vulnerables a las injusticias que muchas veces provienen de un sistema judicial que
cree que la céarcel es el Unico mecanismo a través del cual se puede combatir la ocurrencia
de delitos en un pais. Y lo peor de todo es que “el poder punitivo comienza como siempre
encerrando y, si no se lo limita, acaba siempre masacrando” (Avila, 2013 a, p. 2). Surgiendo,
asi, en Avila su motivacion por estudiar y poner en accion a los derechos y sus garantias como

un medio impulsor de la buena convivencia humana.

Esta forma de ver el entorno en el que se mueve el sistema judicial penal, Avila lo explica
bastante bien en uno de sus libros clave intitulado La (in) justicia penal en la democracia
constitucional de derechos: una mirada desde el garantismo penal, en donde llega a la
conclusién que lo que predomina en el pais es una “injusticia que esté detrds de la justicia
penal”. Para llegar a esta conclusion influyen experiencias de la vida real como (Avila, 2013
a, p. 1)
= Los presos llamados “los once del Putumayo” que fueron torturados, acusados de
guerrilleros, obligados a autoculparse y condenados por un acto que nunca

cometieron.
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= Jhonny condenado a 12 afios de carcel por un gramo de cocaina y que luego fue
apufialado por un comparfiero de celda.

= Juan David que fue absuelto, luego de cuatro afios de prisién, por robar un reloj de
pulsera.

= Don Raimundo -indigena kichwa- que sin hablar espafiol fue obligado a autoculparse
por la muerte de su esposa, lo cual nunca sucedid, ya que luego de dos afios mas

tarde se encontrd que habia muerto en un accidente.

También lo vivido, a finales de los noventa, en Guatemala influye en su percepcion sobre lo
que ocurre alrededor de la violencia del poder punitivo, pues, es ahi testigo de cémo el Estado,
a través de una serie de masacres humanas cometidas, abusa de su poder (Avila, 2013 a, p.
1).

De ahi que lo sentido, como parte de la vida real, en las carceles de Ecuador y en el
cementerio clandestino guatemalteco son evidencias que llevan a Avila a afirmar que, en
definitiva, el Estado existe, en muchos de los casos, para causar dolor individual y colectivo;
cuando su rol méas bien -sobre la base del pensamiento neoconstitucional- se deberia orientar
a garantizar que los derechos humanos se cumplan en pos de la construccion de una sociedad

mas justa, solidaria y equitativa.

Algo que se debe también resaltar, sobre el libro “La (in) justicia penal en la democracia
constitucional de derechos: una mirada desde el garantismo penal”, es que tiene una gran
influencia de las propuestas de Luigi Ferrajoli sobre la teoria del garantismo penal y los

planteamientos de Eugenio Zaffaroni en relacion a la criminologia cautelar.

Entre los principales temas expuestos en este libro, y que sirven para sustentar y explicar la
tesis de Avila sobre “la injusticia que esta detras de la justicia penal”, estan los siguientes:

= Los problemas: inseguridad ciudadana, poder punitivo y el neopunitivismo.

= La doctrina: la teoria garantista sobre la justicia penal.

= Los hechos: el funcionamiento de la justicia penal.

= La propuesta: la constitucionalizacién intercultural de la justicia penal (Avila, 2013 a, p.

IHy.

Otro de sus documentos referentes, a la hora de expresar la forma como se desenvuelve el

entorno del sistema judicial penal -espacio en donde se pone a prueba el ejercicio y garantia
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de los derechos humanos-, es el articulo titulado “Inseguridad ciudadana y derechos
humanos: por la deconstruccién de un discurso securitista y hacia un nuevo derecho penal’
publicado dentro del libro “El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico

del siglo XXI”, coordinado por César Rodriguez Garavito.

En este articulo Ramiro Avila Santamaria hace ver el como el poder punitivo existe y se
encuentra en proceso de expansion. También hay una propuesta interesante en relacioén a
coémo si puede existir un derecho penal en donde el centro y el fin de su accionar sean los
seres humanos y sus derechos (Avila, 2011 a, p. 367). Para ello Avila trata de construir un
discurso alternativo que busca ayudar al combate del discurso del poder punitivo que se halla
en plena difusién y, en muchos de los casos, en plena aplicacién. Este discurso ha sido
bastante bien recogido, por parte de los legisladores constituyentes, en espacios del texto
constitucional -por citar un ejemplo- como la defensoria publica, el fortalecimiento de la

defensoria del pueblo y el respeto al debido proceso.

Con respecto a este discurso alternativo, uno de los postulados centrales de Avila es que los
conflictos que se dan al interior de una sociedad no pueden ser simplemente convertidos en
delitos, pues, deben ser contextualizados, bajo una dptica sistémica, al interior del entorno en
gue ocurrieron, conduciendo, asi, la relacion causa y efecto de la conflictividad social al
espacio de las politicas sociales y de la corresponsabilidad que debe predominar en el

accionar de los derechos de las personas (Avila, 2011 a, p. 378).

En materia de la justicia penal también se debe incorporar dos aportes mas de Ramiro Avila,
el uno convertido en un articulo titulado “¢ Debe aprender el derecho penal estatal de la justicia
indigena?, cuyo enfoque de base, sobre el cual es construido este articulo, tiene que ver con
la relacion que hace el autor entre interculturalidad -concepto que incorpora la Constitucién
de 2008- y derecho penal, como una forma de ir aprendiendo del sistema juridico indigena y,
asi, ir cumpliendo el mandato que esta detras del Estado intercultural (Avila, 2012 a, p. 279-
280).

Por dltimo, en el analisis de esta linea tematica de su pensamiento, no se puede dejar de
hacer referencia, de acuerdo a las palabras de Avila, a uno de sus proyectos que mayor interés
y esfuerzo habia puesto, el “Anteproyecto de Cobdigo de Garantias Penales: la
constitucionalizacion del derecho penal”, el cual lamentablemente, por falta de apoyo politico

del gobierno del Presidente Correa, no llegd a concretarse en un Cadigo real.
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Ahora como complemento clave que le da continuidad al pensamiento juridico de Avila estan
los postulados relacionados al campo de los derechos y las garantias -parte esencial de la
propuesta neoconstitucional-, siendo, segun el mismo Ramiro Avila, su obra referente, para
explicar este campo, su libro intitulado “Los derechos y sus garantias: ensayos criticos”, el
cual se alimenta de una serie de ensayos que Avila ha escrito en esta materia y que finalmente
terminaron sistematizados en una sola obra de gran utilidad para enriquecer el debate

vinculado al mundo de los derechos y las garantias.

Las premisas principales que giran alrededor de su propuesta, basada en la sistematizacion
de ensayos, estan relacionadas con tres aspectos (Avila, 2012 b, p. 23):

o Para comprender al constitucionalismo contempordneo es necesario recoger y
analizar la doctrina actual presente en las propuestas de algunos autores.

0 Laincorporacion de los aportes de otras disciplinas como la literatura, los estudios de
género y la sociologia del Derecho, contribuyen a explicar de mejor forma la
problematica de los derechos y las garantias.

o El analisis con enfoque critico se constituye es un gran aporte al momento de lograr la

realizacion de los derechos y la transformacion social.

Para cumplir con las premisas de su propuesta, Avila desarrolla su andlisis a partir del estudio
de temas vinculados a los sujetos de derechos, los principios de aplicacion de los derechos,
los tipos de derechos, la caracterizacion de los fundamentos de los derechos de la naturaleza,
los derechos sociales, las garantias normativas como mecanismo de proteccién de los
derechos humanos, la exigibilidad de los derechos del buen vivir y el Estado como garante de

derechos.

Una de las conclusiones, producto del estudio de las garantias y su insercion en la
Constitucién de Montecristi, es que esta Constitucidn se caracteriza por la innovacién a la que
fue sometida en materia de garantias, pues, reconoce a las garantias normativas como parte
esencial de las garantias constitucionales, contribuyendo, asi, aumentar la probabilidad de
gue lo que estéa escrito en papel, al final, termine convirtiéndose en hechos reales orientados

a proteger el buen vivir del ser humano y los demas seres vivos (Avila, 2012 b, p. 181-182).

Otras obras que se alinean y, por lo tanto, se clasifican dentro del aporte que Ramiro Avila ha

venido haciendo al campo de las garantias y los derechos son las siguientes:
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o Dos articulos incorporados al libro “La proteccion judicial de los derechos sociales”, el
uno relacionado a la explicacioén de los derechos sociales en la jurisprudencia de los
Estados Unidos y el otro, con un enfoque de retos, vinculado al analisis de la
exigibilidad de los derechos del buen vivir en el derecho ecuatoriano. En este ultimo
articulo Avila es claro e identifica como retos los siguientes aspectos (Avila, 2009 a, p.
545): a) todas las juezas y jueces son garantes de los derechos, b) la accion de
proteccion protege todos los derechos incluidos los del buen vivir, ¢) la acciéon de
proteccién es de conocimiento y no cautelar, d) la conciencia de la realidad de las
victimas, e) el rol activista judicial y la relacién entre la judicatura y otros poderes.

0 Articulo publicado en la Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe,
Espafa y Portugal, como contribucion a la Revista del Instituto de Ciencias Juridicas
de Puebla, cuyo titulo es “Las garantias constitucionales: perspectiva andina”. El
enfoque base de este documento tiene que ver con el analisis del avance que, en
materia de regulacion de las garantias, se ha venido dando en paises como Bolivia,
Colombia, Ecuador y Per( (Avila, 2010, p. 78).

0 Unarticulo publicado en el libro “Educacion y buen vivir”, en donde se hace un analisis
de cémo los Estados informan, a base de indicadores, el cumplimiento de los derechos
humanos.

o Contribucion con un articulo, intitulado “Retos de una institucionalidad estatal para la
proteccion de los derechos humanos, dentro de la publicacion “Derechos humanos,
democracia y enmacipacion” generada por el Programa Andino de Derechos Humanos
de la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador. El propdsito central de este
articulo es analizar, por un lado, las falencias que existen en la institucionalidad
relacionada a los derechos humanos y, por otro, el enfoque que deberia tener una
nueva institucionalidad sobre el mismo campo (Avila, 2009 b, p. 39).

o En su afan por defender los derechos de la naturaleza contribuye con un articulo
titulado “El derecho de la naturaleza: fundamentos” como parte del libro “La naturaleza
con derechos: de la filosofia a la politica” compilado por Alberto Acosta y Esperanza

Martinez.
A las obras antes enunciadas se deben sumar aportes que Avila ha realizado, de forma

especifica, a campos como: el género y el derecho, el derecho internacional humanitario y los

derechos y garantias a nivel de los nifios y los adolescentes, entre los mas sobresalientes.
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Finalmente se debe resaltar que, debido al cambio de rumbo, segin Ramiro Avila Santamaria
dado entre el discurso y la accion de la propuesta inicial de la llamada Revolucion Ciudadana,
el jurista ha producido algunos documentos que hacen ver su inconformidad con como el
gobierno de Rafael Correa fue tratando el tema de los derechos humanos y las garantias
consagradas en la Constitucién de Montecristi de 2008. El documento més relevante, en este
momento del pensamiento y postura de Avila frente a la realidad politica ecuatoriana
predominante, es el que titula “De la utopia de Montecristi a la distopia de la revolucion
ciudadana”, el cual fue escrito como parte del libro de autoria colectiva denominado “El

correismo al desnudo”.

En este articulo Avila primero hace ver que el gobierno de la Revolucion Ciudadana cada vez
ha tendido a alejarse del enfoque utdpico sobre el cual se elabord la Constitucion de 2008 y
segundo resalta la importancia del constitucionalismo andino como base de la construccion

de una utopia propia a la que se puede denominar utopia andina (Avila, 2013 b, p. 70-71).

Otro documento en el cual también se aprecia la preocupacion que el autor tiene sobre la
tendencia del gobierno llamado de la “Revolucion Ciudadana” a respaldar cada vez menos a
la regulacion mas detallada de derechos como educacién, salud, vivienda y soberania
alimentaria (Avila, 2012 c, p. 187), es el articulo denominado “El desarrollo normativo como
garantia de derechos. Balance de la produccion legislativa de la Asamblea Nacional” escrito

junto a Gina Benavides como parte de la obra “Balance de la Revolucion Ciudadana”.

De ahi que, yendo al nivel de una preocupacién mas compleja, a criterio de Avila, cada dia el
gobierno de Rafael Correa tendié a expresar, a través de discursos y acciones, una

disconformidad con las garantias y derechos consagrados en Montecristi en el afio 2008.

La preocupacion que se acaba de resaltar, dentro del pensamiento de Ramiro Avila, es
también compartida -el momento que se revisa el listado de los demas autores que comparten
obras con Avila- por el pensamiento, principalmente, de cientistas sociales progresistas que,
desde diferentes espacios, luchan porque se garanticen los derechos consagrados en la

Constituyente realizada en Montecristi.

En algunos casos, como es el de Alberto Acosta, inclusive fueron los ideblogos iniciales del
proyecto de Revolucién Ciudadana que, finalmente, termind siendo capitalizado por Rafael

Correa y un grupo de coidearios que no necesariamente estuvieron desde los momentos
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iniciales de la creacién de este proyecto que, a decir de Avila y de los intelectuales -con los
cuales comparte documentos criticos sobre la gestion del gobierno del Presidente Correa-
cambié su rumbo politico sustentado en la busqueda de una sociedad en donde la
preocupacion por el ser humano este respaldada por un conjunto de derechos y garantias

llevadas a la accion real.

Finalmente, luego de este recorrido sobre la posicion intelectual de Avila Santamaria en
relacién al Derecho y al entorno que lo rodea, se puede evidenciar, como un elemento mas,
gque el pensamiento de este jurista ecuatoriano ha estado y sigue girando alrededor de los
principales postulados garantistas que estan detras del enfoque neoconstitucional que, en el
siguiente capitulo, se va ver si tuvo incidencia en la elaboracion de la Constitucién de 2008,

en donde Avila Santamaria, como se vio, jugé un rol significativo .
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CAPITULO 2. AMBITOS DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA EN DONDE SE
OBSERVA LA PRESENCIA DEL PENSAMIENTO NEOCONSTITUCIONAL
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Luego de entender el enfoque y alcance del pensamiento neoconstitucional -explicado en los
capitulos precedentes-, ahora se va proceder a analizar el punto hasta el cual lleg6 a tener
presencia el pensamiento neoconstitucional dentro del texto de la Constitucion de 2008. Para
ello es importante, en primer lugar, partir haciendo una explicacion del contexto historico sobre
el cual se produce su introduccién a nivel del texto constitucional, mas las influencias que
ejercieron diferentes actores; para luego si proceder al analisis de los espacios

constitucionales que en mayor grado recibieron aportes del pensamiento neoconstitucional.

2.1 Contexto histérico que marca al proceso de introduccion del pensamiento

neoconstitucional.

En primer lugar, se debe resaltar -segun los informantes entrevistados- que la Constitucion de
2008 tiene una influencia importante -sobre todo en el ambito de los derechos y las garantias-
de la corriente neoconstitucional, la cual tiene sus origenes en Europa luego de la segunda
guerra mundial, pues, como lo resalta Marcelo Jaramillo -en la entrevista realizada-:
luego de la catastrofe generada por las conflictos bélicos mundiales la humanidad se
conmueve por toda la situacion historica que esta viviendo, es decir frente a todo lo que
tiene que enfrentar: toda la situacion de la guerra, todos los origenes de la segunda guerra
mundial, sobre todo el tema de la discriminacién a ciertos grupos -los judios por ejemplo-;
entonces es ese contexto el que marca la necesidad de reorientar el Derecho vy, asi, abrir
un espacio al reconocimiento de los derechos humanos, lo cual, al final, tendrd una

incidencia importante en el nuevo constitucionalismo.

Sobre este contexto historico que da origen al neoconstitucionalismo, Silvana Sanchéz -
informante calificada entrevistada- resalta, como complemento a la opinion de Jaramillo, el
surgimiento -frente a los graves hechos atentatorios a los derechos humanos- de grupos de
juristas europeos que cuestionaron, profundamente, cémo el principio de legalidad de la ley
no pudo poner un freno al ejercicio totalitario del poder que generé la perdida de tantas vidas
humanas. De ahi que, segun Sanchez:

es maravilloso leer las sentencia italianas y alemanas -de esa época- que van

contribuyendo a la construccién no solamente de doctrina, sino también de la practica

jurisprudencial; logrando, asi, dar origen a una nueva teoria que, realmente, es un giro

total del positivismo juridico al neoconstitucionalismo.
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En el caso de Julio César Truijillo, él afiade y reconoce -refiriéndose a la realidad de la region-
el hecho que en Ecuador -quiz4 antes del mismo surgimiento del neoconstitucionalismo- ya
se venian incorporando, en los diferentes textos constitucionales -que han existido a lo largo
de la historia ecuatoriana-, espacios representativos para exponer la lista de los derechos que
el Estado estaba obligado a garantizar; siendo, mas bien, la principal preocupacién para
Trujillo el que esos derechos, lamentablemente, han tendido, en la mayoria de casos, a

guedarse Unicamente escritos y con un bajo nivel de aplicacion practica.

En definitiva, al comparar los discursos de Jaramillo, SGnchez y Trujillo, se encuentra un punto
fuerte de coincidencia que hace referencia a que el neoconstitucionalismo y propuestas
propias del Ecuador surgen como una opcion orientada a lograr un comportamiento -sobre la
base de los derechos y las garantias- mas humano de un mundo que, de acuerdo a su historia,
vivi6 momentos en donde los derechos humanos fueron pisoteados por intereses politicos,
econdémicos o, simplemente, porque aparecieron personajes que con ideas de superioridad

buscaron hacer sentir su poder en contra de las personas mas vulnerables.

Ahora, lo que si se debe resaltar -ya alineando el andlisis al caso de la ultima Constituyente
ecuatoriana- es que los principios base del neoconstitucionalismo -el Estado debe estar al
servicio de los derechos y la entrega al ciudadano de acciones para proponer en contra del
Estado la reparacion de los perjuicios ocasionados- han tendido a quedarse -como lo resalta
Julio César Trujillo- muy bien escritos en la Constitucion de 2008 -aunque ya hubo un adelanto
en la Constitucion de 1998'%- gracias a la influencia del neoconstitucionalismo que fue
promovido por un lado, por el pensamiento de constitucionalistas ecuatorianos -que influyeron,
como es el caso de Ramiro Avila Santamaria, en la Asamblea Nacional Constituyente de
Montecristi- y, por otro, por la presencia de algunos asesores europeos -espafioles en

particular- que también colaboraron en la redaccion de la Constitucion actualmente vigente.

2 De acuerdo a la historia constitucional ecuatoriana estas son las 20 Constituciones que han ido surgiendo a lo
largo del tiempo en el Ecuador: Riobamba (1830), Ambato (1835), Quito (1843), Cuenca (1845), Quito (1851),
Guayaquil (1852), Quito (1861), Quito (1869), Ambato (1878), Quito (1884), Quito (1897), Quito (1906), Quito
(1929), Quito (1938), Quito (1945), Quito (1946), Quito (1967), Quito (1978), Riobamba (1998), Montecristi
(2008) (Ayala, 2014, p. 115).
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Segln Néstor Arbito’® -en la entrevista realizada-, el que se haya logrado tener un texto
constitucional preocupado por un fuerte contenido en materia de derechos y garantias, en
gran medida, tiene que ver con el momento histérico que vivia el pais y el mundo en general;
en donde se tenia claro que el ser humano no debe ser visto como una cosa, pues, las épocas
de la esclavitud humana son parte de la historia y no del presente y peor del futuro. En
definitiva, quienes ayudaron a incorporar el neoconstitucionalismo a la Constitucion del 2008
-lo resalta el mismo Arbito- estuvieron en el momento y sitio indicado; de ahi que, al cambio
generado, se lo debe ver como un espacio que tuvo un proposito y un cémo bueno -al menos
en lo que esta escrito en la Constitucion-; quedando, como se ve en este estudio, el gran
desafio de llevar a la practica, de forma permanente y con un enfoque de evolucion perfectible,
lo que esta presente en el texto constitucional de 2008. En medio de este escenario, es obvio,
que permearon con fluidez:

las criticas europeas a la filosofia del derecho liberal que se engloban en la corriente del

neoconstitucionalismo, y la critica a la democracia liberal representativa elaborada al

interior de los movimientos sociales latinoamericanos, cuya divisa comun es el propdsito

de instaurar una democracia participativa o directa (Andrade, 2012, p. 40).

En este punto es importante reconocer la coincidencia discursiva que muestran Trujillo y Arbito
cuando reconocen que, gracias al neoconstitucionalismo, la Constitucion de 2008 tiene un
fuerte contenido escrito en cuanto a derechos y garantia, quedando, eso si, el desafio de

cémo llevarlos a la practica.

Otro elemento a incorporar, sobre el momento histérico que se vivia cuando se incluyo al
pensamiento neoconstitucional en la Constitucion de 2008, es el relacionado -como lo resalta
Silvana Sanchez y coincide con Néstor Arbito- al nivel de madurez y de conocimiento
alcanzado por la poblacién organizada; pues, no se debe olvidar, esa sociedad, a lo largo del
tiempo, ya se venia organizando alrededor de diversas luchas que ya usaban algunas
herramientas constitucionales; es, asi, que las Constituciones ecuatorianas, poco a poco, ya
fueron incorporando derechos y garantias constitucionales, pero, por supuesto, en la
Constitucién de 2008 se abre una mayor posibilidad, en gran medida, porgue en el pais ya se

disponia de juristas prestigiosos que, desde antes, ya se habian venido empapando de las

13 Néstor Arbito, informante calificado entrevistado, ex Ministro de Justicia y actual vocal del Consejo de la
Judicatura.
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doctrinas y la jurisprudencia neoconstitucional; sumado a ello, se debe resaltar -segun la
misma Silvana Sanchez-, ayudd, también, la voluntad politica que hubo de parte del gobierno
naciente que parecia estar interesado por crear un espacio -como fue la Asamblea Nacional
Constituyente- en donde se permita el acercamiento de las diversas tendencias vy, asi,
consensuar en una Constitucién que sea calificada como progresista sobre todo en materia

de derechos y garantias.

Parte del momento histérico que cobijé la introducciéon del neoconstitucionalismo en la
llamada, también, Constitucion de Montecristi, fue -como lo enfatiza Julio César Trujillo- la
insatisfaccién con el régimen que vivia el Ecuador, el cual, por un lado, era un régimen que
en el orden econémico mostraba ciertos rasgos de la corriente Neoliberal y, por otro -en el
orden social-, mas bien era de un Estado social; entonces habia una disfuncion que causaba
mucha insatisfaccion en la generalidad de los ecuatorianos; lo cual, en el Ecuador de ese
momento, se evidenciaba -lo sefala Marcelo Jaramillo- con lo casi diez afios de instabilidad

institucional caracterizada por la vigencia de gobiernos que duraban poco tiempo.

También las instituciones de la democracia liberal se habian degradado mucho, los partidos
politicos habian dejado de ser causes para la participacién democratica del pueblo y se habian
convertido en, digamos -lo resalta el mismo Truijillo-, circulos mas bien de favoritismo de
parientes y amigos, eran grupos pequefios que cuidaban no crecer mucho para evitar la
incorporacién de gente no vinculada con los dirigentes y, asi, conservar el poder; los sindicatos
también habian entrado en crisis de representatividad. Entonces, frente a este deterioro de
las instituciones de la democracia liberal, surgen nuevas instituciones, los indigenas por
ejemplo se organizan alrededor de la CONAIE -como nueva fuerza politica-; en el caso de las
mujeres, por ejemplo, dejan de ser figuras puramente decorativas y se convierten en actores
gque va influyendo en las decisiones nacionales; de ahi que, este entorno de nuevos actores y
descrédito a las instituciones tradicionales -una de ellas los partidos politicos-, fue interpretado
-con buen olfato politico-, por Rafael Correa, como la busgqueda de algo nuevo y es, asi, como
surge la propuesta de una Constituyente que busque una Constitucién de avanzada liderada
por un Presidente que no tenia origen politico y que, mas bien, con una formacion de

economista y académico podia cambiar el destino del pais.

En la incidencia de la evolucion empoderada de la presencia historica de las mujeres, los
indigenas y otros grupos invisibilizados a lo largo del tiempo, Marcelo Jaramillo hace ver que

ese hecho motivé a que en el nuevo texto constitucional se piense en aspectos especificos
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como: derechos territoriales, identidad cultural, reconocimiento de un Estado plurinacional,
multiétnico y multicultural; mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y en altos
cargos de la administracién publica; preocupacion focalizada a personas con discapacidad,
atencion a personas con enfermedades catastroficas, inclusion de las minorias sexuales,
entre otras. En definitiva -segun el mismo Jaramillo-, desde 1979 en el Ecuador se van viendo

cambios importantes por la mayor presencia y voz de los grupos sociales antes mencionados.

De ahi no es raro que ahora -pensando en los cambios nacionales e internacionales- existan
una serie de conferencias nacionales e internacionales del movimiento de mujeres y de
jévenes, muchas de ellas patrocinadas por la Organizacion de Naciones Unidas, en donde se
hace ver una sociedad diferente, una sociedad mucho mas demandante, una sociedad que
exige mayores niveles de participacion y de reconocimiento a sus derechos; en definitiva una
serie de grupos sociales que va a demandar la visibilizacion juridica de su situacién de forma
especifica. Es, asi, que, por ejemplo, los jovenes recién aparecen en la Constitucién de 2008,
reconociéndoles sus derechos al trabajo y a su capacitacién y formacién. En definitiva, todo
este contexto histérico abond6 para que las tesis neoconstitucionales hagan cuerpo; por su
puesto sumado a la presencia de gobiernos progresistas y de una academia fuerte en el

ambito del Derecho Constitucional y de los Derechos Humanos.

Un elemento que, también, se debe adicionar -a criterio de Marco Navas- es que en el tejido
social ecuatoriano existia -como un acumulado de sentimientos y necesidades no atendidas-
una serie demandas que exigian la vigencia de una serie de derechos que histéricamente se
venian rezagando debido a una ideologia dominante en el poder preocupada mas de las
relaciones y recursos de caracter econdémico. Estos sentimientos y demandas fueron
recogidos, como coinciden los informantes entrevistados, por académicos a través de
procesos de investigacion y publicacién de sus trabajos intelectuales muy pegados a lo que
iba ocurriendo en la sociedad ecuatoriana inmersa en un entorno global que cada dia ha ido
exigiendo la atencion de nuevos de desafios -uno de ellos la vigencia de derechos y garantias

constitucionales preocupadas por el ser humano-.

Como se puede observar, en las Ultimas expresiones discursivas de Trujillo, Jaramillo y Navas,
se evidencian rasgos coincidentes relacionados al nivel de insatisfaccion al que habia llegado
la sociedad ecuatoriana -en todos sus niveles y actores- como uno de los facilitadores directos
para que propuestas como la neoconstitucional -bajo una relacion de causa y efecto- hayan

podido ser consideradas como uno de los insumos clave de la redaccion del texto
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constitucional de Montecristi. A esta realidad nacional habria que agregar el restablecimiento
de gobiernos democréticos en América Latina y buena parte de Europa, mas la tendencia a
emerger a nivel global el tema de los derechos humanos como un espacio clave orientado a
mejorar las condiciones en que se desarrolla la vida de las personas que integran el mundo

actual.

2.2 Actores que influyeron en la incorporaciéon del neoconstitucionalismo a la
Constitucion de 2008.

A la hora de redactar y aprobar la Constitucion de 2008 si influy6 la cercania politica y/o
administrativa que tuvieron, con el gobierno de la Revolucion Ciudadana, aquellos actores
promotores -desde la academia y los movimientos sociales- de la corriente Neoconstitucional,
esta afirmacion esta sustentada en las coincidencias discursivas expresadas por todos los
informantes calificados entrevistados -Julio César Trujillo, Marcelo Jaramillo, Marco Navas,

Silvana Sanchez y Néstor Arbito.

En el caso de Trujillo, este sefiala que la autodefinicion del Presidente de la Republica -Rafael
Correa Delgado- como un Presidente socialista -lldmese socialista del siglo XXI- que buscaba
ejercer un gobierno transformador, se convirtié en un factor positivo a la hora de atraer, en
calidad de asesores y/o colaboradores, a personas que venian estudiando y/o socializando al
neoconstitucionalismo como una corriente alternativa del pensamiento juridico dirigida a la
incorporacién del espiritu garantista en los textos constitucionales -siendo, uno de ellos, como
se pudo ver, en el capitulo precedente, Ramiro Avila Santamaria-. Ahora, claro, esa atraccion
por apoyar a la Revolucién Ciudadana se vio potenciada gracias a que, al empezar su
gobierno -como lo resalta Silvana Sanchez-, Rafael Correa tuvo mucha cercania con los
movimientos sociales, incluso, al inicio, la estructura gubernamental de base estuvo integrada
por personas que pertenecian a esos movimientos, lo cual era un facilitador para que el
dialogo sea mas fluido y, asi, las voces de los juristas progresistas tengan mejor cabida,
lamentablemente con el pasar del tiempo se fue desvirtuando la propuesta original

neoconstitucional.

En la misma linea de los discursos anteriores, Néstor Arbito resalta que la nueva Constitucion
al reconocer -como premisa de partida- que no es una receta y mas bien es un modelo de
construccion participativa, se caracteriz6 porque se promovio, de forma permanente, la

obtencion del pensar, sentir y parecer de grupos representativos de la sociedad ecuatoriana;
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muchos de ellos representados -como voces fuertes- por miembros de la academia
ecuatoriana que con sus ideas -debidamente argumentadas- procedieron a transmitir lo que

deseaban las personas en materia de derechos y garantias.

Por su parte, Marco Navas afiade y resalta, dentro de esta linea discursiva con puntos de
encuentro fuertes, al momento politico que vivia el pais como un facilitador del proceso de
permeabilizacién de los principios del neoconstitucionalismo, en donde, entre 2005 y 2007,
surgieron académicos ecuatorianos -uno de ellos estudiado en esta investigacion: Ramiro
Avila Santamaria- que venian buscando, sobre la suerte del entusiasmo y su cercania
permanente con los grupos sociales, cambiar la Constitucion de 1998 -catalogada como liberal

con ciertos tintes sociales- por una nueva -mas garantista-.

También, en este proceso -reconoce Navas-, ademas de los representantes de la academia,
coadyuvaron actores nhacionales como gente de la misma Alianza Pais, del movimiento
Ruptura de los Veinte y Cinco, de grupos relacionados a Ledn Rolddés Aguilera -ex
Vicepresidente de la Republica-, entre otros; mas gente de la academia europea como

Roberto Viciano y Boaventura de Sousa Santos.

Todos estos actores -convencidos de propuestas alineadas al neoconstitucionalismo- a la
hora de incorporar sus postulados en la Constitucién de 2008 fueron parte de la practica de
un mecanismo de incorporacion dividido en dos periodos que, de acuerdo al mismo Navas
basado en la posicion de Pablo Andrade -docente de la Universidad Andina Simon Bolivar,
Sede Ecuador-, son los siguientes: El primero abri6 un amplio dialogo, a donde iban las
organizaciones sociales y planteaban sus aspiraciones de cambio -derechos para los nifios,
més educacion gratuita, por ejemplo-, luego tomaban nota los asesores nacionales -gran parte
de ellos formados en universidades ecuatorianas- y los internacionales sobre un formato

basado, en gran parte, en una filosofia garantista que se podria llamar neoconstitucionalista.

El segundo periodo, por su parte, es el de la concrecion en los textos legales, en donde si se
revisa la Constitucion de 2008 se puede encontrar muchos postulados expresados, en
materiales producidos anteriormente, por estos asesores constituyentes. También se
encuentran ciertas similitudes con algunos contenidos de la Constitucién venezolana, ya que
en la elaboracién de esta Ultima actuaron, sobre todo, los asesores espafoles; no es, en
ningln caso una copia total, pero si se hace un ejercicio de Derecho Comparado se van a

encontrar similitudes importantes. En este segundo momento, también, se debe resaltar, la
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influencia del liderazgo carismatico de Rafael Correa Delgado, pues, este “se asumio como la
voz del pueblo e impuso sus visiones, proyectos y su moral catolica” (De la Torre, 2015, p.
155).

Este escenario de aportes provenientes de actores diversos de la sociedad ecuatoriana -con
postulados muy alineados a la vigencia y respeto de derechos y garantias- permitié al Ecuador
-a criterio de Marcelo Jaramillo- disponer de una Constitucion con rasgos muy profundos
basados en el neoconstitucionalismo, pues, incorporé temas absolutamente novedosos, por
ejemplo se le reconocio la titularidad de derechos a la naturaleza, se incorporoé la practica de
la accién afirmativa y el tratamiento de los derechos de los grupos de atencidn prioritaria. En
definitiva, se tiene ahora un nuevo catalogo de derechos gracias a que, en la Constitucion de
2008, si participaron varias personas que han tenido la oportunidad de desarrollar tedrica y

ahora de forma practica fundamentos que estan detras del neoconstitucionalismo.

Finalmente, pensando en la participacion de los actores sociales en el momento de la
implantacién de lo que esta escrito en el texto constitucional, es importante el involucramiento
directo y responsable de una sociedad que no solo se contente con disponer, como producto
de la corriente neoconstitucional llevada a la practica, de un catdlogo de derechos mas las
garantias respectivas, pues, debe ir més all4, como lo resalta Néstor Arbito, por ejemplo, cada
ecuatoriano debe tomar conciencia que por sobre todo esta la Constitucion; de ahi, la
necesidad de promover una especie de “culto-constitucional” en donde todos -no solo los
abogados- tengan claro que antes de ir a un juzgado se debe conocer y dominar los
contenidos constitucionales; solo, asi, se puede romper con ese circulo negativo de que lo
gue no conozco, no lo exijo, y lo que no se exige no se mejora. Sobre este criterio discursivo
de Arbito coincide Marcelo Jaramillo, al sefialar que, a todo nivel, se debe ir impulsando una
especie de pedagogia juridica, desde tempranas edades a través de espacios educativos
como el de Civica, en donde al ciudadano, desde nifio, desde joven, se le ensefie a cdmo

empoderarse de los contenidos constitucionales, por ejemplo.

2.3 Presencia del pensamiento neoconstitucional en la Constitucién de 2008.

En la redaccion de la nueva Constitucion -vigente desde 2008- se observa, como mucha
nitidez, la presencia del pensamiento neoconstitucional en el ambito de los derechos y las
garantias constitucionales, frente a una parte organica en donde el neoconstitucionalismo no

incidi6; de ahi, como resalta Marco Navas, en algidn momento no es raro que se presenten
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choques en el articulado constitucional, ya que por un lado, esté el &mbito garantista -con una
fuerte presencia neoconstitucional- y, por otro, el organico que busca un proyecto de Estado
nacional en donde el Presidente de la Republica tiene una presencia y posibilidad de actuar

fuerte que algunos tratadistas lo llaman hiperpresidencialismo.

Con este punto de vista discursivo de Navas coincide Julio César Trujillo al sefialar que,
efectivamente, casi no tuvieron injerencia -los postulados neoconstitucionales- en la redaccién
de la parte organica de la Constitucion, pues esta, mas bien, se orienta -tal como quedo
redactada- a consolidar la presencia y accion dominante del Presidente de la Republica -
hiperpresidencialismo-; algo que no era del todo nuevo, ya que en la Constitucién de 1998 -
como un inicio- se extremaron las facultades del Presidente y se degradaron, en cierta medida,
las funciones, especialmente, de la funcion Legislativa. Apareciendo -también coincidencia
discursiva de Trujillo y Navas-, en la redaccion de la parte organica de la Constitucion el
pensamiento de la corriente desarrollista y las ideas de abogados especializados -Alexis Mera,
por ejemplo, muy cercano al régimen de Rafael Correa- orientadas a generar un espacio en
donde con el Presidente de la Republica a la cabeza se ejerza un control fuerte desde Estado

hacia la economia y la sociedad en general.

En definitiva -como lo plantea Marcelo Jaramillo y coincide, también, con parte de los
discursos de Trujillo y Navas- hay un cambio -con la nueva Constitucion de 2008- desde el
punto de vista, sobre todo dogmético, en relacion a la clasificacion de los derechos, pues, se
logra pasar de una vieja clasificacion de los derechos -civiles, politicos, econdémicos, sociales,
culturales- a una en donde los derechos tienen un nuevo enfoque de agrupamiento -por
ejemplo: del buen vivir, de la participacion, de la libertad, de la naturaleza, de los grupos de
atencion prioritaria-; los cuales, tienen como caracteristica clave el ser de aplicacién directa,
es decir, silos derechos estan previstos en la Constitucion, el Estado -como autoridad publica-
no puede afirmar que estos derechos para ser aplicables debe primero haber una ley que

establezca las condiciones y materialice el ejercicio de estos derechos.

En la misma linea discursiva de Jaramillo, Trujillo y Navas; Silvana Sanchez considera como
un avance importante el hecho que la Constitucion de Montecristi -sobre la base del
pensamiento neoconstitucional- reconozca los derechos de la naturaleza para que las
personas piensen y actlen en funcion de su proteccion; ahora claro, el reconocimiento de este
derecho. mas que un producto directo del neoconstitucionalismo, esta ligado al encuentro

fructifero entre las necesidades y pensamientos mas sentidos de los pueblos -sobre todo los
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pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios-; los cuales en su vida sienten la necesidad

de que la naturaleza sea protegida y, asi, conservarla para futuras generaciones.

Como se ve -como coincidencia discursiva general de los entrevistados-, el catalogo de
derechos presente en la Constitucion de 2008 es bastante completo; ademas, tiene otra
ventaja que, gracias a la denominada clausula abierta, incluso se considera incorporado a
aquel derecho que, a pesar de no estar en la Constitucion, garantiza la dignidad humana;
dejando, de esta forma -de acuerdo a Silvana Séanchez.-, la puerta abierta para la
consideracion de otros derechos como por ejemplo: el derecho a la vida digna y el derecho a
la muerte digna,; los cuales, si bien no estan en el catédlogo de derechos de la Constitucién de
2008, se entienden incorporados, ya que tienen relacion directa con la dignidad de las

personas.

Complementando de forma efectiva al catalogo de los derechos que se acaba de analizar, se
debe resaltar el aporte importante que se hizo, sobre la base del neoconstitucionalismo, al
dejar claro que no es suficiente la simple expresion de los derechos; sino que, también, se les
debe rodear de una serie de mecanismos de proteccion para que se puedan cumplir;
apareciendo, asi -de acuerdo a Silvana Sanchez-, en primer lugar, el tema de los valores y
principios constitucionales, los cuales ayudan a iluminar a los jueces el proceso de
interpretacion constitucional. Estos principios -coincidiendo discursivamente con Sanchez-,
Marcelo Jaramillo los considera de gran importancia a la hora de medir su incidencia en el
ambito del control constitucional, gracias a su caracteristica de origen de que son
considerados como interpretables; siendo la interpretacioén de los principios constitucionales
tarea general y obligatoria de la Corte Constitucional, lo cual marca precedentes que van a

condicionar el comportamiento de la autoridad publica en general.

Luego, también, la Constitucion prevé una serie de garantias constitucionales orientadas,
justamente, a asegurar la vigencia de los derechos; empezando con las garantias normativas,
las cuales son clave -a criterio de Silvana Sanchez- ya que hacen que todos los 6rganos -con
poder de regulacion en el Ecuador- deban crear la normativa de conformidad con la
Constitucion 'y con los instrumentos internacionales de Derechos Humanos;
constitucionalizandose, asi, todo el ordenamiento juridico nacional. De ahi la necesidad que
todas las normas secundarias guarden conformidad con la Constitucién; en el caso de no

tener ese escenario, se debe aclarar, la norma que no esta de acuerdo con la Constitucion la
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solucion la da la propia Constitucion al sefalar que, si ese fuera el caso, el juez o el funcionario

simplemente no debe aplicar esa norma porque es inconstitucional.

Otro tipo de garantias son las llamadas “garantias de las politicas publicas”; teniendo en este
ambito todo un desarrollo de como deberian ser estas y, principalmente, sobre el cémo hacer
gue se garantice la participacion de las personas en todas las decisiones de politica publica
gue se vayan a tomar, lo cual, en la préctica, ha sido dificil concretar en hechos reales, pues,
lo que mas bien tiende a prevalecer es una definicidn y aplicacion unilateral de las politicas

publicas.

Por otra parte estan las garantias jurisdiccionales, las cuales tienen que ver con el rol de los
jueces, pues, ahora a todos los jueces del pais -de todas las materia- se les dio la posibilidad
de convertirse en jueces constitucionales, es, asi, que, cuando les llega a su conocimiento
una accién constitucional -la accidon de proteccion, la accion de acceso a la informacion
publica, etc.-, esta en la posibilidad de atenderla, dandole, asi, a toda la poblacién la
oportunidad de acceder de forma inmediata a la tutela constitucional de sus derechos;

lamentablemente, ya en la practica, se ha dificultado su cumplimiento.

Como se puede apreciar, este cambio de énfasis sustentado en el garantismo, como lo han
venido resaltando los entrevistados de esta investigacion -con alto grado de coincidencia
discursiva-, hace que la nueva Constitucion ecuatoriana pase a ser un elemento normativo de
aplicacion directa, no es una mera declaracion de buenas intenciones, es una carta de
navegacion a ser considerada de forma obligatoria, lo cual obliga a que esta carta de
navegacion -para su cumplimiento- debe tener en vigencia una politica publica -acompafada
de planes, programas y proyectos- construida sobre la base referencial de los derechos
previstos en la Constitucion, es decir es una especie de limitante -con el caracter de referencial
obligatorio- que el texto constitucional pone al ejercicio de la politica del gobernante de turno
que, de no cumplirse, se podria convertir en un causal de revocatoria del mandato;
evidencidndose, asi, la potencialidad de que los derechos y garantias estén presentes -como

un catélogo visible y bien desarrollado- en la Constitucion de la Republica.

Ahora, pensando en el ciudadano de forma individual, este, gracias, al enfoque garantista del
ambito dogmatico de la Constitucion, tiene la posibilidad de activar, al momento de exigir el
cumplimiento de sus derechos constitucionales, el menu rico de las diferentes garantias que

tiene el texto constitucional, por ejemplo: las medidas cautelares, la accion extraordinaria de
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proteccion, la accion extraordinaria de proteccion de decisiones de la justicia indigena, la
accion de incumplimiento de la norma, el habeas data, habeas corpus; es decir junto al control

de la constitucionalidad hay un importante catalogo de garantias.

Adicionalmente, a esta disponibilidad de garantias para el cumplimiento de los derechos,
existe un sistema de justicia constitucional en donde hay jueces constitucionales de primera
instancia, segunda instancia y existe la Corte Constitucional como la instancia superior del
ambito de la interpretacion constitucional y de la aplicacion de la justicia constitucional; dentro
de este sistema también se integran todos los tratados internacionales en derechos humanos,
dandole, asi, un caracter de integralidad -lo resalta Marcelo Jaramillo- al sistema de justicia
constitucional. Lo cual, pensando en el avance constitucional enunciado también por los otros
entrevistados -Trujillo, Navas, Sanchez y Arbito-, se convierte en un medio que, bien entendido
y aplicado, contribuye de forma directa al mejoramiento de las condiciones de vida de los
ecuatorianos, en donde el ser humano empieza a tener una prevalencia sobre el resto de
factores -como el capital, por ejemplo- a la hora de entablar relaciones entre personas mas

solidarias, justas y equitativas.

Otro aporte importante del neoconstitucionalismo es la incorporacion del sistema agravado de
reforma constitucional que, por sobre todas las cosas, busca poner candados a la facilidad de
una reforma o cambio constitucional; buscando, de esa manera, una mayor estabilidad del
contenido de la Constitucion de la Republica y, asi, lograr la obtencion de sefiales positivas
estimuladoras del funcionamiento favorable de variables relacionadas a &mbitos del
funcionamiento de la sociedad como el econdmico, social y politico que, desde una éptica
sistémica, para su buena interaccién requieren de un marco normativo claro y permanente en
el tiempo. Ahora, lo que si se debe aclarar es que, en aquellos espacios de la Constitucion,
en donde se tienden a presentar choques constitucionales entre el articulado de la parte
dogmatica y organica, serd necesario hacer, en la brevedad de lo posible, los respectivos
ajustes que permitan una operacién mas coherente -al momento de su aplicacidon- del texto

constitucional ecuatoriano.

Finamente, un aspecto, también, a resaltar -en donde coinciden Silvana Sanchez y Marcelo
Jaramillo-, como parte de la incidencia del neoconstitucionalismo en el disefio de la
Constitucién de Montecristi, es el rol de que se le dio a la Corte Constitucional; entendida esta
como el maximo dérgano de control de la Constitucién, en donde, cuando la Corte emite un

fallo, ese fallo puede crear lineas jurisprudenciales que, luego, se pueden convertir en
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precedentes de cumplimiento obligatorio que, en algdn momento, ayudarian a iluminar a los
jueces inferiores. De ahi, queda como desafio -todavia en construccion- el que Corte
Constitucional vaya consolidando su rol de una manera efectiva y alineada a lo que dice el

texto constitucional del Ecuador.
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CAPITULO 3. CARACTERIZACION DE LOS CAMBIOS GENERADOS AL MOMENTO DE
LLEVAR A LA ACCION REAL LO ESCRITO, CON EL APORTE DEL
NEOCONSTITUCIONALISMO, EN LA CONSTITUCION DE 2008
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En primer lugar, como lo reconoce Julio César Trujillo, a las personas involucradas al campo
del Derecho, en varios de los casos, les gusta invocar al neoconstitucionalismo, aunque, en
varias de las situaciones, al momento del proceso de materializacion de los principios que lo
respaldan, se tienda a generar un alejamiento de lo que esta escrito como propuesta
neoconstitucional. Es decir, muchos profesionales del Derecho, respaldan su discurso, en la
filosofia de derechos y garantias que estan detrds del neoconstitucionalismo, mas con el
proposito de mostrarse como actores cuya preocupacion central son las personas,

independientemente de si ese discurso termina plasmado en hechos reales.

Ahora claro, en otros espacios del quehacer social si se identifican cambios producto de llevar
a la accion real lo escrito en la Constitucidén de 2008; siendo algunos ellos visibilizados
considerando la separacion entre lo sucedido a nivel organico y a nivel de la sociedad en

general.

3.1 Cambios a nivel organico.

Para el gobierno que esté de turno -con la vigencia de la Constitucién de 2008- unos de los
aspectos que debera considerar, dentro de la estructura de funcionamiento estatal, es que a
nivel del poder judicial -lo resalta Néstor Arbito y coincide discursivamente Marcelo Jaramillo-
, tal como esta organizado, mas que hablar de temas jerarquicos ahora lo que se busca es
una estructura organizacional orientada a garantizar, por un lado, su funcionalidad y, por otro,
que, desde la dptica simbdlica, pensando en la igualdad de acceso al sistema judicial, las
personas rompan los paradigmas simbdlicos de creer que existen jueces de primera, segunda
o tercera clase; uno de ellos es la eliminacion de adjetivo de “suprema” a lo que antes era la
Corte Suprema de Justicia, pues con ese calificativo se daba la impresion que el ciudadano
comun y corriente no iba a llegar hasta ese nivel. Este cambio, al final, fue pensado en los
menos favorecidos -sector sobre el cual, en buena parte, se centra la preocupacion de la

corriente neoconstitucional, tal como lo resalté Ramiro Avila en un capitulo precedente-.

Ahora pensando en garantizar los derechos presentes en la nueva Constitucion, se debe
resaltar -lo reconoce Julio César Trujillo que coincide con el discurso de Marco Navas- a que
se produce un cambio en la concepcién de Estado, pues se pasa de un Estado mas liberal a
uno en donde haya una mayor intervencion estatal en &mbitos como el econémico, social,
cultural y politico; reconociéndose, asi, un avance en esta materia que, en ciertos momentos,

si tiende a chocar con el capitulo organico que estimula el hiperpresidencialismo, lo cual
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pensando en el futuro deberia sufrir una revisiébn que permita tener un fuerte componente
garantista acompafado de un Estado que no le dé tantos poderes al Presidente de la

Republica.

Estos poderes -con una presencia fuerte del Presidente de la Republica- no tienen relacion
con la propuesta neoconstitucional -lo resalta Marcelo Jaramillo y en su momento también lo
hizo Julio César Trujillo y Marco Navas-, ya que el presidencialismo es un mecanismo a través
del cual el Presidente de la Republica pueda ser colegislador en todos los dmbitos; pues,
ahora la funcion Legislativa solo legisla y fiscaliza, ya no nombra a algunas autoridades -solo
las posesiona-. Por otro lado, se han creado dos funciones adicionales del Estado -que antes
no habian-, la de Participacion Ciudadana y Control Social, y la funcion Electoral que abrié a
dos 6rganos -el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral-. En el caso
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social es importante trabajar en el
mejoramiento de la confiabilidad social -lo reconoce Marcelo Jaramillo y, también, por afinidad
discursiva Néstor Arbito- debido a que, en la practica, lamentablemente, no se estan dando
los resultados esperados. En este punto, también, se debe relevar al fortalecimiento, desde la
Constitucion, de la Defensoria del Pueblo y la creacion de la Defensoria Puablica como medio

para facilitar el acceso a la tutela judicial de grupos econémicos en situacion de desventaja.

Yendo a efectos més tangibles -ocurridos en la vida real del pais-, de acuerdo a Julio César
Trujillo, buena parte de lo que esté presente en el &mbito garantista de la Constitucion de
2008, al momento de su aplicacion préactica, ha ido siendo obstaculizado, sobre todo porque
el gobierno ha frustrado el funcionamiento de algunas instituciones, como es el caso de la
Corte Constitucional, al punto que esta Corte, ahora mismo, es un 6rgano en el que nadie
cree y que nadie confia y que, de acuerdo al mismo Trujillo, esté entre las instituciones que
haya que reorganizarlas de forma inmediata; apareciendo este ajuste como un mecanismo
gque ayude a dar sefales sobre la independencia de la justicia en el Ecuador. Con este criterio
discrepan Marco Navas y Marcelo Jaramillo, ya que ellos consideran que a la Corte
Constitucional hay que darle tiempo para que se vaya consolidando y, asi, pueda asumir su

verdadero rol dentro del control constitucional.

En la linea de Navas y Jaramillo, por su parte, Néstor Arbito hace hincapié en que la Corte
Constitucional, para su buen consolidacién y posicionamiento, cuenta con un conjunto de
herramientas -mas que poderes- que ayudan a garantizar el cumplimiento del catalogo de

derechos que componen el texto constitucional. Ahora, lo que si debe quedar claro es que la
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Corte Constitucional -en ello coinciden Arbito y Jaramillo- no debe ser vista como una cuarta
instancia, sino como parte de un procedimiento que, a través de la accion extraordinaria de
proteccion -por ejemplo-, tienen las personas para apelar y, asi, exigir el cumplimiento de sus
derechos constitucionales; eso si -aclaran los expertos enunciados- estas herramientas de
apelacion deben ser usadas solamente cuando sea necesario su uso, evitando, de esa forma,
el desgaste del proposito para el que fueron creadas. En definitiva, se ha dado la oportunidad
para el acceso rapido a la ciudadania, sobre todo a aquella perteneciente a los grupos
considerados de mayor vulnerabilidad. Apareciendo, como se ve, a partir de la incidencia del
pensamiento neoconstitucional, la Corte Constitucional “como érgano superior del Estado,
cuya tarea consistiria en controlar que todos los actos juridicos relevantes se enmarquen en
la Constitucién de los derechos” (Celi, 2014, p. 100).

Considerando la base discursiva de Trujillo, Navas, Arbito y Jaramillo sobre el rol de Corte
Constitucional que se acaba de exponer, aparece el criterio de Silvana Sanchez, con un
enfoque, mas bien, de mixtura discursiva, en donde se hace ver -pensando en el futuro de la
Corte Constitucional- que al comienzo del gobierno presidido por Rafael Correa Delgado si
hubieron personas progresistas que integraban la gestion gubernamental, lo cual, de alguna
manera, incidié para que, en sus decisiones, procuren cumplir con lo que dice la Constitucidon
sobre las propuestas de proyectos de ley alineados al texto constitucional -muy rico en
derechos y garantias como reconocen Navas, Jaramillo y Arbito-; también hubieron jueces
que dictaron sentencias muy importantes, pero lastimosamente, eso no fue la generalidad vy,
més bien -coincidiendo con Julio César Trujillo-, con el pasar del tiempo, el gobierno de la
denominada Revolucion Ciudadana mas bien vio a la Corte Constitucional que, al
intervenirla'®, podria estar a su favor y, asi, el érgano de control constitucional que se podia
haber convertido en un freno para la gestion gubernamental a nivel del poder Ejecutivo y
Legislativo; mas bien ha actuado a su favor, facilitando, muchas veces, por ejemplo, la
aprobacién de leyes -como la Ley Organica de Educacién Superior, la de Comunicacion, la
de Aguas, la de Mineria- en donde se observan sendos contenidos claramente viciados de

inconstitucionalidad.

14 Pues, el antiguo Tribunal Constitucional se autonombrd como Corte Constitucional, violando asi el
procedimiento muy especial establecido para su conformacién -lo resalta Silvana Sanchez-.
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A esta irregularidad, también, se debe sumar el hecho que se desconoci6é el derecho de
participacion social de las personas en el tramite de las leyes mencionadas; pues, en varios
de los casos, los actores que conocen de la materia -relacionada al proyecto de ley que se
piensa aprobar- se acercan o piden que se les reciba para presentar sus observaciones, pero,
estas, son poco o nunca consideradas. De ahi, el desafio futuro es lograr una Corte
Constitucional elegida de tal forma que se garantice su total independencia de los gobiernos

de turno.

Siendo un buen antidoto, para combatir el peligro de la politizacion de la Corte Constitucional
-como coinciden Sanchez y Trujillo-, la busqueda de un Estado en donde haya division e
independencia de poderes, lo cual permitira -como enfatiza Trujillo- lograr la concrecién en la
vida real de los avances garantistas que promovio el neoconstitucionalismo en el texto de la
Constitucién de 2008. Para ello, es necesario ir disminuyendo el exagerado poder en manos
del Presidente de la Republica, el cual -el poder exagerado- ha sido uno de los frenos que se
ha puesto al paso integrado que debe existir del discurso a la accion en materia del
cumplimiento de los derechos constitucionales. Y, claro, con esos poderes, presentes sobre
todo en la parte organica, también se maximizé la personalidad autoritaria de quien ha estado
al frente del gobierno nacional, dando como resultado un escenario de hiperpresidencialismo,
en donde juega un papel importante, ademas de las herramientas econdmicas de la
planificaciéon y de las politicas econdémicas concentradas constitucional y juridicamente en
manos del Ejecutivo, todo un sistema politico que ha relativizado la divisién de poderes o de
funciones del Estado (Granda, 2015, p. 50).

Es por ello que, segun el mismo Trujillo, es en la parte organica en donde se deben hacer
ajustes en aspectos como: las instituciones politicas del Estado, las funciones de estas y sus
procedimientos. Por ejemplo, en instituciones creadas, como es el caso del Consejo de
Participacién Ciudadanay Control Social, es necesario aclarar su composicion y su rol y, asi,
evitar confusiones a la hora de ponerle freno a males tan graves como la corrupcion; para ello
es clave que quienes integren ese Consejo, sean verdaderos representantes de la sociedad
civil evitando, al maximo, algun tipo de vinculo con el gobierno que esté de turno. También,
es recomendable -siguiendo al mismo Trujillo- que, al igual que el Defensor del Pueblo, este
tipo de organismos no tenga que ejercer poder, ya que en el ejercicio del poder esta el peligro
de cometer abusos; simplemente deben ejercer tareas de control, eso si, técnicas,

transparentes y justas. El momento que se actle de esa forma se estara logrando -como

44



caracteristica de una buena Constitucién- “el equilibrio y complementariedad entre sus partes

dogmaética y orgénica” (Ayala, 2014, p. 113).

Ahora, yendo al campo de las politicas publicas como medios para llevar a la préactica los
derechos constitucionales, Marco Navas resalta que si se han visto avances en el campo de
ciertas politicas publicas alineadas al texto constitucional -por ejemplo, de los nifios-. Sobre
este punto, Marcelo Jaramillo coincidiendo discursivamente con Navas, también, reconoce
gue se han dado cambios interesantes en la formulacion de la politica publica a partir de los
derechos previstos en la Constitucion y, de esta forma, los derechos se han ido convirtiendo
en metas sujetas a la medicion de su cumplimiento. En donde se debe trabajar -lo enfatiza
Navas- es en el estimulo de cambios sobre la forma como se han ido disefiando esas politicas,
pues, mas bien, ha predominado un despliegue de politicas publicas con el caracter de
tecnocratico, ya que ha faltado promover un espacio de participacion bajo una légica de
intervencion de abajo hacia arriba y, no como ha primado, de arriba hacia abajo, limitando,
asi, la posibilidad de participacion de los diferentes actores sociales interesados en generar

cambios positivos para el pais.

Por ultimo, quedan algunas tareas pendientes para el buen ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales, algunas de ellas las reconoce muy bien Marcelo Jaramillo cuando
plantea que se debe trabajar fuerte en el ambito jurisdiccional, hay que, todavia, desarrollar la
técnica jurisdiccional -desde el punto de vista argumentativo- a partir de lo que es la
Constitucion, los Derechos Humanos, lo que son las técnicas de argumentacién en general,
las metodologias sobre lo que es ponderacién, proporcionalidad y racionalidad; en definitiva,
todavia hay un camino por recorrer en todos los métodos de interpretacién de normas. El tema
de la justicia indigena, también, es un @mbito pendiente, pues, ain no se ha querido dictar la
norma sobre justicia indigena, en buena parte porque hay un desconocimiento del mundo de
la justicia indigena; de ahi, el rol importante que la academia podria jugar a la hora de tratar

de forma seria este tema de la justicia indigena.

Todos estos planteamientos mas lo que se necesiten, como lo pone en evidencia Marcelo
Jaramillo, ayudarian a garantizar un tema importante de un texto constitucional efectivo: su
sostenibilidad en el tiempo, lo cual se lograra considerando y potenciando &mbitos como el de
la practica juridica, la disponibilidad de recursos econdmicos y el soporte institucional que dé
vida y permanencia a un texto constitucional que garantice la materializacién en hechos reales

de lo que esta escrito, mas aun cuando la Constitucion es conocida como de aplicacién
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directa. En ese escenario debera ser el Estado el que “cree las condiciones positivas para el
ejercicio de libertades y derechos, pero cuidando al tiempo de no sobreregular o performar las
condiciones en las cuales la ciudadania pueda ejercer libremente sus derechos” (Navas, 2014,
p. 113-114).

En la misma linea orientada a lograr la estabilidad de los textos constitucionales vigentes en
el Ecuador resulta importante -a criterio de Marcelo Jaramillo- en tener en cuenta que si se
van a producir cambios o enmiendas en la Constitucion, estas deben estar plenamente
justificadas desde el punto de vista social y no desde el punto de vista politico, es decir,
independientemente de los intereses de la autoridad gobernante del momento, el politico y el
jurista en comunion con los intereses nacionales debe identificar una necesidad social real y
objetiva que sirva de argumento fuerte para la modificacion que se piensa hacer a la
Constitucién. De esa manera se ird rompiendo esa idea impregnada en los politicos
ecuatorianos de creer que toda crisis politica, social o econdmica se soluciona llamando a una
nueva Asamblea Constituyente y dictando una nueva Constitucién. En el Ecuador a lo largo
de su historia, sobre la base de esa forma politica de actuar y pensar, se registra un promedio
de alrededor de 9 afios la edad de permanencia de un texto constitucional; lo cual da una
sefial de poca estabilidad institucional que luego, como es de esperarse, se vera reflejado en
la actuacion de las personas naturales y/o juridicas en otros espacios como el econémico, por

ejemplo.

3.2 Cambios a nivel de la sociedad en general.

Con los cambios generados en la nueva Constitucion de 2008 se logré pasar de un enfoque
positivista del Derecho a un enfoque en donde, sobre la base del neoconstitucionalismo -como
lo resalta Néstor Arbito-, lo que prima es lo justo y lo equitativo; ahora las personas saben que
los jueces no son solo interpretadores de la ley, sino también generadores de la ley; por su
parte el Estado ha pasado a jugar un rol de garantizador de los derechos que estan
consagrados de forma muy bien detallada en el texto constitucional de Montecristi; siendo una
de las novedades incorporadas lo relacionado con los derechos que rigen a la proteccién y
respeto de la naturaleza. En definitiva, las normas que se emanan -producto de la inspiracion
neoconstitucional- buscan el buen vivir de las personas a través, principalmente, de la

satisfaccion de necesidades colectivas.
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Sobre esta propuesta del buen vivir -en palabras de Marco Navas y coincidiendo
discursivamente con Arbito-, esta es, en definitiva, un paso mas hacia un modelo alternativo
al del capitalismo global que se ha quedado ahi, pues, ain no se tiene una definicion precisa
de lo que se entiende por buen vivir, parece que se ha tendido a quedar en una especie de
estado del bienestar, cuando en la intencidon de origen tiene una relacion directa con el

garantismo -espacio de preocupacion central del nuevo constitucionalismo-.

Por otro lado, dentro de las tareas pendientes sobre la consolidacion garantista de la
Constitucion, esta el reconocimiento al buen vivir como una propuesta con alta relacién a la
interculturalidad, pues, no se puede entender el buen vivir solo desde el punto de vista del
bienestar occidental explicado a través de la promocion, por ejemplo, de mas viviendas y/o
mas escuelas del milenio; para su comprension y aplicacion integrada es clave, también,
trabajar desde la Optica que reconoce un Estado plurinacional; pues, parece que la idea es
dejarlo para un segundo momento, luego de que se consolide un Estado nacional fuerte que
represente el interés colectivo. Este orden de prioridades ha hecho que las politicas publicas
-recogidas muchas de ellas en el Plan Nacional de Desarrollo- consideren en poca medida,
para promover un verdadero buen vivir, la comprensién diversa presente en todos los pueblos

indigenas que integran el Ecuador.

Esta preocupacion de Navas la comparte también Silvana Sanchez y luego Marcelo Jaramillo,
cuando plantea que el concepto del buen vivir no viene del neoconstitucionalismo -que se
alinea a varios de sus postulados, es diferente-, pues, mas bien, es la sabiduria ancestral de
los pueblos indigenas la que alimenta este concepto a partir de la practica y de su vivencia
cotidiana expresada en la posibilidad de promover seres humanos mas comunitarios y
vinculados con la naturaleza, y, también, mas pegados al mundo espiritual, es decir, las
dimensiones del buen vivir se podradn conocer en mayor grado solo cuando los estudiosos y
las personas comunes, en general, se vayan acercando, conociendo y compartiendo lo que
sucede en el dia a dia -de forma vivencial, ahi con su presencia en la realidad de las

comunidades indigenas-.

Ahora, lo que si se debe reconocer es que, en la redaccién del texto constitucional de 2008,
el movimiento indigena participa mediante la transmision de ideas que son propias de su
vivencia y conocimiento ancestral y que, luego, son reunidas alrededor del concepto del buen
vivir; este acto -enfatizado por Silvana Sanchez- fue un tesoro que entregaron las

comunidades indigenas debido a que se sintieron, en ese momento, con la confianza de que
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ese proceso -el de la Constituyente- les iba a permitir, gracias al compartimiento de su filosofia
y practica de vida, el disponer de politicas publicas orientadas, principalmente, a respetar sus
derechos. Esa participacion de los indigenas -a través de los movimientos sociales que los
representan-, al final, se convirtié en el espacio mediante el cual se hicieron propuestas a la
Asamblea Constituyente que giraron alrededor de “Estado plurinacional, un solo Estado con
varios pueblos y nacionalidades, asi como con diversas opciones de desarrollo, en las cuales
la inclusion de los pueblos sea el eje central; lo cual implica entender la complejidad de la

Constitucién” (Navas y Barahona, 2016, p.136).

Lo planteado por Navas y Sanchez es también compartido por el discurso de Marcelo
Jaramillo, cuando sefiala que el buen vivir es un tema que esta vinculado mucho con lo nuestro
-con la realidad de los pueblos ancestrales de nuestros paises-, igual sucede en Bolivia en
donde se denomind “vivir bien”, pero que, al final, se refiere a lo mismo. Es decir, interpretando
lo discutido para la nueva Constitucion, el buen vivir busca que se creen las condiciones para
una vida digna del ser humano en armonia con la naturaleza, de ahi atrapando el concepto
de los derechos humanos se van a tener elementos para el logro de esa vida digha, arménica
y respetuosa entre las personas y la naturaleza; por ejemplo, el cumplimiento de los derechos
desde cuando nacemos como: el derecho a la vida, derecho a la libertad, derecho a la
propiedad, derecho a la educacion, derecho a la salud, derecho a la seguridad social, derecho
a una vivienda digna, derecho a la alimentacion, derecho al vestido, derecho a la recreacion;
en definitiva tenemos muchos derechos que, si se cumplen, contribuyen al alcance de esa
vida digna que, por sobre todo, se debe alinear armonicamente -a base del respeto y
proteccion- con la naturaleza, ya que cada uno de nosotros -los habitantes, en este caso del
Ecuador- debemos exigir el cumplimiento de los derechos de la naturaleza -su conservacion,
su regeneracion- con el propdésito de garantizar que generaciones humanas futuras puedan
también tener un entorno natural sano e integro para el desarrollo normal de su vida;
generando, asi, antidotos que contribuyan a contrarrestar los intereses salvajes, ilimitados y

voraces del capital econémico.

En definitiva, el contenido del sumak kawsay -buen vivir- debe ser reconocido como “amplio,
diverso vy critico por su visién holistica de la vida y por su oposicion radical a la vision del
progreso y del crecimiento econdmico sin limites, que ha sido el paradigma defendido por el
pensamiento convencional de la economia del desarrollo” (Garcia, 2016, p. 164); logrando, a

través de esa vision holistica, que se garanticen “a los individuos, colectivos y pueblos en el
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Ecuador una vida digna, en armonia y equilibrio con el universo y el ser humano” (Galan,
2016, p. 132).

Lamentablemente, luego de aprobada la Constitucion de 2008, varios dirigentes indigenas -
como sefiala Silvana Sanchez, basada en su militancia con los grupos sociales- empezaron a
expresar su insatisfaccion sobre lo que se recogio y luego se aplicé -por parte del gobierno-
en relacion al buen vivir, ya que ellos decian nos equivocamos al compartir esto -lo del sumak
kawsai- porque es algo muy propio y sagrado que, lastimosamente, como ha sido captado e
interpretado, al menos por las politicas gubernamentales, realmente lo han desnaturalizado
en cuanto a su contenido -sagrado y vivencial para los pueblos indigenas-, al momento de su
aplicacion. Ese contenido, cuando se enfoca a como aplicar en la dimensién econémica -para
no chocar- debe tomar en cuenta que “el buen vivir supone formas de trabajo, comercio y
consumo que necesariamente consideren la dimensién ambiental atendiendo tanto los

derechos de las personas como los de la naturaleza” (Grijalva, 2013, p. 92).

Como se puede observar, la busqueda de ese buen vivir -de acuerdo a Julio César Truijillo en
coincidencia con Silvana Sanchez- ha tenido dificultades al momento de llevarlo a la accién
real a través de los actos gubernamentales, por ejemplo, el respeto a la naturaleza ha sido
duramente cuestionado, poniendo en duda si existe 0 no la armonia entre los ecuatorianos y

de los ecuatorianos con la naturaleza -sintesis de lo que es el sumak kawsay o buen vivir-.

Otros factores generadores de dificultades -al momento de llevar lo escrito en la Constitucién
a la accion- tienen que ver con aspectos que son explicados, como una preocupacion
coincidente, por Marco Navas y Silvana Sanchez. En el caso de Sanchez, ella hace referencia
a los problemas que se presentan cuando hay contradicciones entre los articulados de la
misma Constitucidn -muchas veces por intereses opacos actuantes a ultima hora de la
redaccién final del texto constitucional-. Por su parte, Marco Navas resalta el hecho que se
han ido creando dispositivos legales orientados a parar el potencial garantista de la
Constitucién de 2008; por ejemplo, la parte de la participacion, ya en la préactica, lo que ha ido
buscando no es que el Estado proteja derechos, sino mas bien que la sociedad sea tomada
por el Estado. También, se ha presentado la tendencia al recorte de la dimensién de los
derechos por via de la ley, por ejemplo -segun el mismo Navas-, la Ley de Orgénica de
Participacién Ciudadana, a través de requisitos para el ejercicio de temas como la revocatoria
del mandato, procede a recortar, de alguna forma, los derechos con el fin de disminuir su

potencia a la hora de su aplicacion.
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En la operacion de estos factores obstaculizadores -de acuerdo a Silvana Sanchez en
coincidencia con Julio César Trujillo- ha tendido a incidir con fuerza la concentracion de poder
en manos del Ejecutivo, la cual ha llevado a debilitar el ejercicio de los derechos con todo su
potencial, pues, en varios momentos, por ejemplo, los grupos organizados que han expresado

la exigencia del cumplimiento de la Constitucion han sido desconocidos.

Finalmente, como Néstor Arbito lo enfatiza, todo es evolutivo, pues, la Constitucion de 2008
también requiere evolucionar, ahora se tienen bases -como la parte garantista- a partir de las
cuales se debe emprender el proceso de mejoramiento continuo, sobre todo, de como ir
haciendo cumplir lo que dice el texto constitucional del Ecuador; es decir se tiene en esquema
minimo que, con el pasar del tiempo, es perfectible. Ahora, en ese proceso de perfectibilidad
-sobre todo al momento de la aplicacion de lo que dice la Constitucion- es importante -como
resalta Silvana Sanchez, en concordancia con el discurso de Arbito- el rol de la academia
mas, por supuesto, la voluntad politica de aplicacién del gobierno de turno; en donde, desde
los programas de grado y posgrado, se tome conciencia al momento de la accion profesional
gque todo funcionario esté en la obligacion de garantizar la efectiva vigencia de los derechos
en los casos que le competa, es decir que, no solamente, los jueces, sino que todo integrante
de las funciones que componen el Estado deben tomar en cuenta el caracter de la centralidad
de la Constitucion y la centralidad de los derechos de las personas, de los colectivos y de la

naturaleza, cuando vayan a decidir.

Por lo tanto, la Constitucién es un mandato que pone un limite a la actuacién obligatoria de
todos; evitando, asi, como muchas veces ha ocurrido, que los poderes publicos y de los
funcionarios se aparten de los mandatos constitucionales; siendo un ejemplo de ello la
contradiccion observada -en el ejercicio mismo del gobierno de la Revolucién Ciudadana-
de una visién de un desarrollo en armonia con la naturaleza o sumak kawsay, donde
el progreso es sustentado en el extractivismo, mermando los derechos de la naturaleza
y de las comunidades, sobre todo cuando la mayoria de los grandes proyectos
estratégicos, especialmente mineros, se localizan en zonas ambientalmente sensibles

o0 en territorios indigenas (Rodriguez, 2016, p. 146).
De ahi, la razén de que empezaron a surgir lideres indigenas -como Marlon Santi- que

mostraron fuerte resistencia a la hora de enfrentar las politicas del gobierno de Rafael Correa

que, a criterio del movimiento indigena, afectaban a sus derechos (Melo, 2016, p. 20).
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En este proceso de concienciacion sobre la importancia del tema constitucional -dentro del
cual, como se debe suponer esté la teoria neoconstitucional- la academia, en la Gltima década
-a criterio de Marcelo Jaramillo coincidiendo con Arbito en la importancia de su rol- ha ido
incorporando en las escuelas de Derecho el estudio Constitucional en los programas de grado
y posgrado, lo cual afios atrés a la década mencionada no se presentaba, pues, mas bien, lo
gue predominaba era el énfasis en el conocimiento del Cadigo Civil, el Cédigo Penal y los
Cdédigos de Procedimiento Civil y Penal; ahora en cambio se puede ver una tendencia a
conocer detalladamente la Constitucibn enmarcada en toda su filosofia, procedimientos y
alcance del peso que esta tiene al momento de la aplicacion directa; mas todo lo relacionado
a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. A esto, también, hay que afadir el
trabajo intelectual de académicos ecuatorianos que han ido contribuyendo, con sus
propuestas cientificas producto de investigaciones y sendas publicaciones, al desarrollo del

pensamiento juridico nacional e internacional.

Otro sector actuante -para que la comprension y aplicacién de la Constitucion sea exitosa- es
el sector productivo privado a través de reconocimiento y practica de los limites

constitucionales en materias como: tributaria, seguridad social, medio ambiente y laboral.

Como se puede ver los efectos reales de la Constitucion -en este caso la de 2008- requieren
de mas tiempo y de més involucrados para evidenciar si los textos propuestos van rindiendo
efectos positivos en el tiempo, es decir se debe dejar madurar ain mas a la denominada
Constitucion de Montecristi -desde la Optica del tiempo de vigencia, del conocimiento y de la
actuacion de los involucrados, empezando por el mismo Presidente de la Republica-. Ya que
uno de los obstaculos, a la concrecidon exitosa del texto constitucional de 2008 -a criterio de
Néstor Arbito-, es el poco conocimiento ciudadano de todos los contenidos constitucionales
que expresan los deberes, derechos y garantias sobre los cuales debe regir su actuacion

publica y/o privada.

51



CONCLUSIONES

El neoconstitucionalismo aparece como una corriente alternativa del pensamiento
juridico preocupada por ubicar al ser humano como el centro de la preocupacion y el
accionar de todos los actores que integran una sociedad. De ahi, sus postulados base
giran alrededor de una propuesta en donde las derechos y garantias son el centro del
debate y de su posterior puesta en accion orientada a que, desde el Estado como
participe referente, se busque un desarrollo mas justo, solidario y equitativo de los
paises.
Una caracteristica importante de la propuesta neoconstitucional es que, a partir de la
violencia que se vivié en Europa en medio de las guerras mundiales y del surgimiento
de gobiernos dictatoriales en América Latina y ciertos paises europeos, Ssus
pensadores fueron -sobre la base de una corriente del pensamiento que esta todavia
en construcciéon- generando propuestas que, por sobre todo, estan dirigidas a generar
protecciones a aquellas personas que tienden a ser mas vulnerables debido a sus
condiciones sociales y/o econémicas menos favorables.
Los postulados neoconstitucionales para lograr que los derechos y sus respectivas
garantias de cumplimiento entren en accion de forma generalizada -sin distingo de
clases sociales y/o econémicas-, han encontrado la oportunidad de su introduccion en
los nuevos disefios -totales o parciales- de las constituciones de los paises. En la
region andina los casos mas sobresalientes de la influencia del neoconstitucionalismo
en los nuevos textos constitucionales son Bolivia y Ecuador.
El neoconstitucionalismo, a pesar de que tiene su origen en paises europeos como:
Italia, Alemania y Espafia -sobre todo-, en la actualidad, también, ha ido recibiendo los
aportes desde paises de la region -uno de ellos Ecuador- a través de la generacién de
propuestas novedosas que, como es el caso del pensador ecuatoriano Ramiro Avila,
han sido inspiradas, incluso, sobre la base de la recoleccién y sistematizacion cientifica
de conocimiento y experiencias de origen ancestral, en donde a partir de las vivencias
de los pueblos nativos -en materia de derechos y garantias- se puede aprender y
aplicar a la vida general de los habitantes de paises andinos como el Ecuador;
rompiendo, asi, la tendencia Unica de la interpretacién de la realidad local, nacional y/o
regional desde el pensamiento de los paises centrales.
Las condiciones historicas previas -caracterizadas por la inestabilidad politica y la
desproteccidn vivida en ciertos sectores de la poblacién- sumadas al momento politico
-bajo una propuesta de transformacion a comienzos de 2007- y la existencia de
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académicos progresistas -cercanos a los movimientos sociales maduros y/o al partido
gobierno- que venian reflexionando sobre el neoconstitucionalismo como una
propuesta alternativa para el cambio constitucional; se convirtieron en factores
facilitadores del proceso de incorporacion de la propuesta neoconstitucional en la
Constitucion de Montecristi aprobada en 2008.

La Constitucion del Ecuador, en materia de derechos y garantias -Ambito dogmatico-,
es reconocida como una Constitucion vanguardista, en donde el pensamiento
neoconstitucional ha jugado rol clave. En cambio, en la parte orgénica la Constitucion
tuvo una influencia de otras corrientes del pensamiento juridico -la desarrollista y el
pensamiento pragmatico- que, mas bien, buscaron crear un modelo constitucional que
permitiese al Presidente de la Republica -desde el poder Ejecutivo- tener una gran
presencia y, mas que ello, un gran control sobre los diferentes ambitos del quehacer
nacional -hiperpresidencialismo para algunos o presencia presidencial dominante,
para otros-.

En el &mbito dogmatico -obra del neoconstitucionalismo- se observan elementos
innovadores como un catdlogo de derechos muy diverso que incorpora nuevos
espacios como el de los derechos de la naturaleza y las personas de atencion
prioritaria -por citar un ejemplo-. También, resalta, sobre la base del efecto apertura,
la incorporacion de la clausula abierta como aquel campo que, sobre el concepto de
la dignidad humana, abre la posibilidad a que se sumen nuevos derechos,
independientemente de que no estén escritos en el texto constitucional.

Las diferencias sobre el enfoque de base -presente en el disefio de la parte dogmética
y orgénica- incidieron para que, una vez puesta en ejecucion la Constitucion de 2008,
se hayan ido presentando contradicciones que han afectado, de forma directa, al
proceso de consolidacion del nuevo texto constitucional. De ahi, el gobierno de turno
-en varios casos, respaldado por el poder otorgado- sin considerar la coherencia entre
lo escrito en el texto constitucional y las acciones reales, fue tomando decisiones en
funcién de las necesidades economicas y de estabilidad gubernamental que se le

fueron presentando.
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RECOMENDACIONES

El espacio ganado en materia constitucional -en 2008-, sobre todo en lo que respecta
al ambito de derechos y garantias, deben ser protegido independientemente del
gobierno de turno -eso si pensando siempre en su mejoramiento-, ya que en paises
como Ecuador es muy comun que luego del cambio de un gobierno a otro —sobre todo
de diferente linea politica-, se tienda a la busqueda de una modificacion -total o parcial-
de la estructura del texto constitucional vigente.

Existe la necesidad -bajo un enfoque de complementariedad estratégica- que los
derechos y garantias incorporadas en la Constitucion de la Republica sean conocidas
y practicadas a todo nivel, pues, se debe romper con la creencia equivocada de que
solo los profesionales del Derecho tienen la obligacién de conocerlos y practicarlos.
En definitiva, se debe emprender con una verdadera cruzada nacional para que el
garantismo -producto en buena parte del pensamiento neoconstitucional- sea llevado
del discurso escrito a la acciones reales que demuestren que paises como Ecuador,
por sobre todas las cosas, considera a las garantias y derechos como elementos clave
de la buena convivencia humana, en donde prevalecen valores como: solidaridad,
equidad, justicia, reciprocidad y generosidad; los cuales, en la vida real, se tiendan a
convertir en los ejes por donde giren las relaciones humanas entre ecuatorianos y
ecuatorianas.

Para que el ambito dogmatico de la Constitucion se haga realidad es necesario que
los gobiernos de turno establezcan -sobre la base de su voluntad politica y de la
disponibilidad de recursos requeridos- un plan de desarrollo en donde las politicas
publicas estén alineadas, de manera fuerte, al cumplimiento del catdlogo de derechos
gue establece la Constitucidn de la Republica.

Es necesaria la consolidacion del rol de la Corte Constitucional en pro del respeto y
garantia de los derechos constitucionales. Para ello es necesario trabajar en los
mecanismos de seleccion de sus miembros, sobre la base de un enfoque y
procedimiento que busque su independencia de los gobiernos de turno.

La Constitucion de 2008 -como cualquier obra humana- es perfectible con el pasar del
tiempo. De ahi, puede surgir la necesidad, en materia constitucional, de hacer
correctivos o cambios -fuera de novelerias o intereses politicos- que, por un lado,
eliminen choques del articulado constitucional y, por otro, ayuden a alinear a la

Constitucién con la dindmica que imprime la evolucion de una sociedad que se
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encuentra en constante cambio a nivel local, regional, nacional e internacional. Ahora
mismo ya se identifican choques en el espacio de los derechos relacionados a la

naturaleza y la familia.
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ANEXO No. 1

CUESTIONARIO UTILIZADO EN LA ENTREVISTA REALIZADA A RAMIRO AVILA
SANTAMARIA

10.

11.

12.

¢, Cudles fueron las motivaciones personales que le llevaron a escoger la carrera de
abogacia?

¢Su entorno familiar incidié en esa decision?

¢Su entorno de amigos, docentes y/o comparfieros de colegio incidieron en esa
decision?
Dentro de su formacion universitaria, ¢cual fue la linea de pensamiento que fue
adoptando?, ¢ por qué?

En ese mismo momento de su formaciéon universitaria, ¢cuales fueron los autores
nacionales e internacionales que tendieron a incidir en su forma de ver al Derecho?,
épor qué los empezod a tomar como referentes?, luego en su vida profesional, ¢cédmo
fueron incidiendo nuevos autores?
Si tuvieramos que hacer una “periodizacion” -etapa inicial, intermedia y de
consolidacién- de la evolucion de su pensamiento juridico, ¢cdédmo la podriamos
esquematizar?, ¢con qué nombre podriamos identificar a cada etapa de la evolucion
del pensamiento?

En esa periodizacion, en pocas palabras, ¢cémo describiria su posicion intelectual en
relacién al campo del Derecho y al mundo que le ha rodeado?

¢ Cuales han sido los factores personales, de coyuntura y del entorno -politicos,
economicos, culturales, sociales, etc.- que incidieron en mayor grado en cada uno de
los momentos de la periodizacion de su pensamiento juridico?

¢Cuédles son las principales obras de su autoria -como editor, compilador y/o autor
individual- que explicarian la evolucion de su pensamiento juridico dentro de la
periodizacion que se acaba de estructurar?

¢, Cudles considera son los aspectos innovadores que, en relacién a otros autores y a
otras corrientes del pensamiento juridico, ha ido incorporando en sus propuestas
tedricas vinculadas al campo del Derecho y a otros que Usted considere relievantes?
En la actualidad, ¢cémo caracterizaria a su pensamiento juridico? y ¢hacia donde
cree que va?

Su paso por el Ministerio de Justicia, ¢.cdmo considera que influyé en su pensamiento
juridico y/o en la posibilidad de llevar a la practica lo que ha venido proponiendo, desde

la Optica teodrica, en el campo del Derecho?
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10.

ANEXO No. 2

Cuestionario entrevista a informantes calificados

A su criterio, ¢.cdmo incidid, el pensamiento Neoconstitucional, al momento de redactar
y aprobar la Constitucién de 2008?

La cercania politica y/o administrativa con el gobierno de la Revolucion Ciudadana,
por parte de pensadores de la corriente Neoconstitucional: ¢como influyé al momento
de la redaccion y aprobacién de la Constitucion de 2008?

En el Ecuador, ¢ cual es su percepcion del nivel de evolucion y posicionamiento al que
ha llegado el pensamiento Neoconstitucional a nivel de: la academia y la justicia
cuando esta en su momento de accion real?

A su criterio: ¢ Existe la relacion entre “buen vivir’ y los postulados del pensamiento
Neoconstitucional?, si 0 no, ¢,por qué?

¢ Cuales son los &mbitos de la Constitucién actual, en donde hay una incidencia fuerte
del pensamiento Neoconstitucional?

¢ Es suficiente lo introducido del pensamiento Neoconstitucional en la Constitucién de
20087?, si 0 no, ¢ por qué?

Pensando en historia constitucional ecuatoriana, ¢ por qué considera usted que la
Constitucidon de 2008 fue el momento en donde mayores posibilidades se abrieron para
introducir varios de los postulados Neoconstitucionales?, ¢qué antecedentes
historicos facilitaron su introduccion?

¢ Cuales son los principales efectos que el pensamiento Neoconstitucional —llevado a
la accion a través de la Constitucion de 2008- han generado a nivel de la gestion
gubernamental?

¢, Cudles son los principales efectos que el pensamiento Neoconstitucional —llevado a
la accion a través de la Constitucion de 2008- han generado a nivel de la sociedad en
general?, ¢quiénes han sido los mas beneficiados?, ¢como se han beneficiado?

A su criterio, ¢han habido obstaculos que han impedido la concrecion total de los
postulados neoconstitucionales que estan presentes en la Constitucion de 20087?, si 0

no, ¢por qué?
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