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Ramiro Avila Santamaria

El
neoconstitucionalismo
transformador

El estado y el derecho
en la Constitucion de 2008

Alberto Acosta y Esperanza Martinez
Editores

Avila Santamaria, Ramiro

El neoconstitucionalismo
transformador: El estado y el
derecho en la Constitucién de 2008
Abya Yala / Universidad Andina Simén
Bolivar / Fundacién Rosa Luxemburg,
Quito, 2011. 307 paginas.

Este libro de pequefio formato constituye
un meritorio intento por explicar y posi-
cionar, en el contexto regional y mundial,
el dltimo proceso constitucional vivido en
Ecuador. A diferencia de otras publicacio-
nes realizadas sobre la misma tematica, el
texto de Avila rebasa el campo estrictamen-
te disciplinario del derecho constitucional
y hace uso de otras perspectivas y herra-
mientas analiticas de las ciencias sociales.
Esto hace que el contenido pueda ser leido
con facilidad por cualquier interesado en las
ciencias sociales y en la historia contempo-
rdnea del Ecuador.

La hipétesis de Avila es que la reelabora-
cién constitucional llevada a cabo en Ecua-
dor forma parte de un proceso subregional
mds amplio (en el que se incluyen Venezue-

la y Bolivia desde los textos constituciona-
les y Colombia desde la jurisprudencia) a
través del cual surge algo propio, y distinto
incluso del llamado neo-constitucionalismo
latinoamericano, y ciertamente disimil al
neo-constitucionalismo europeo. Para dar
nombre a su hipétesis Avila utiliza un tér-
mino ya planteado por Boaventura de Sousa
Santos y lo designa como “neo-constitucio-
nalismo transformador”.

En la perspectiva del pensamiento criti-
co, el autor entiende que los procesos de re-
forma constitucional serfan parte de las res-
puestas a una crisis global de credibilidad y
legitimidad del derecho vigente. Esta crisis
no es especifica al dmbito del derecho, sino
que afectarfa las mismas estructuras social,
cultural y econémica del mundo occidental.
Entre los peligros que surgen con esta crisis
se mencionan tres: que “reduce la legitimi-
dad de la democracia [y] refuerza el poder
arbitrario del estado”, mientras que en el
dmbito econémico el “mercado triunfa so-
bre los derechos” (Ferragoli, 2009 en p. 30).

Para Avila, en el caso de los paises andi-
nos, la crisis ademds toma la forma de una
“crisis de colonialidad”, puesto que aqui
tanto el estado como su derecho son heren-
cias coloniales. Pero no solo son coloniales
por su origen y trayectoria histérica, sino y
principalmente por la prevalencia de un es-
quema de pensamiento funcional al orden
colonial o, podria decirse, la persistencia de
una episteme colonial segtin la cual se orga-
nizan el mundo, las relaciones entre perso-
nas, los valores sociales y las subjetividades.
Avila introduce las teorfas decoloniales para
el andlisis del discurso juridico y, siguiendo
a Quijano, abre una veta analitica desde las
teorfas sociales contempordneas hacia el de-
recho positivo cldsico. Desde esta perspecti-
va el autor hace una revisién histérica, aun-
que muy rdpida, de la construccién de la ley
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con base en las esferas politica, econdmica,
social y cultual de influencia del proyecto
colonial. Observa cdmo se va estructurando
un cierto modelo de produccidn, un cierto
modelo de estado, una cierta estructura de
relaciones sociales, de género y por supues-
to, una cierta forma de construir el derecho
y de entender su funcién (p. 37). De alli
concluye que el estado y el derecho colonial
han producido y promueven sistemdtica-
mente pricticas de exclusién, marginacién
y discriminacién. La crisis del derecho en el
estado colonial del siglo XXI seria el resul-
tado dialéctico de su incapacidad para dar
respuestas a las demandas originadas por sus
propias practicas (p. 48). Si bien el libro no
estd dedicado a un andlisis comparativo de
los procesos de transformacién constitucio-
nal experimentados en otros paises andinos,
parece evidente que este proceso de cambio
no es comun a todos los paises de la region y
tampoco se trata de un proceso homogéneo
para los paises que lo han experimentado,
de ahi que el agrupamiento regional podria
conducir al lector desprevenido a ignorar
las notables particularidades que encierran
estas transformaciones en cada pafs, me pre-
gunto si esta regionalizacién en el dmbito
tedrico no tiende a enfocarse en similitudes
que contribuyen poco para comprender la
naturaleza de complejos procesos que, por
otro lado, bien podrian estudiarse a partir
de sus mutuas diferencias.

Entrado ya en el andlisis del constitu-
cionalismo ecuatoriano, Avila presenta una
clasificacién periédica entre constituciona-
lismo moderno (y dentro de éste el liberal,
conservador y neoliberal) y constitucio-
nalismo post-moderno o contempordneo
(p. 83-96). Ahora bien, la denominacién
postmoderno podria dar lugar a un debate
lateral, pues el supuesto cardcter emancipa-
dor en el diseno y funciones de la ley y del

Estado o la mencionada apuesta por el igua-
litarismo y la redistribucién, asi como la
inclusién de la pluralidad en la nueva Cons-
titucién no parecerian caracteristicas tipi-
camente posmodernas, mds bien podrian
verse como alternativas de transformacién
institucional, precisamente para evitar el
escepticismo absoluto sobre la existencia de
algtin principio de unidad y coherencia. El
esfuerzo de una sociedad por plantearse un
nuevo acuerdo social con base en una car-
ta de derechos y obligaciones, implica que
todavia es posible creer que existe un vincu-
lo, algo que nos une ¢ identifica a pesar de
todas nuestras diferencias. Visto asi, el ape-
lativo de post-moderno, que decanta Avila
para el dltimo proceso constitucional en el
Ecuador quizd no sea el mds preciso.

Segiin Avila, el neoconstitucionalismo
andino aporta una respuesta a la crisis des-
crita en la primera parte del libro y plantea
“propuestas novedosas que tienen que ver
con un sistema de vida y un modelo de de-
sarrollo totalmente distinto al modelo do-
minante (p. 50), pues éste tltimo no puede
ni debe resolver el problema andino. El au-
tor sefiala que juridicamente el modelo de
estado occidental no tiene categorfas para
establecer un estado plurinacional e inter-
cultural y, politicamente tampoco tiene las
condiciones para resolver el problema de la
exclusién tradicional a la que han sido so-
metidos ciertos grupos sociales (p. 78). Para
Avila este constitucionalismo transformador
no se explica “sin el acumulado histérico de
las luchas de los pueblos de América Latina”
(p.- 94). Es sobre la base de esas luchas v,
especialmente, las del Movimiento Indige-
na que se llega a la declaracién del Ecuador
como un estado plurinacional e intercultu-
ral. La Constitucién del 2008 establece el
marco para un modelo distributivo igualita-
rista sin llegar a ser homogeneizador.

[CONOS 48 + 2014 » pp. 157-170
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La Constitucién ecuatoriana determina
que “todos los derechos son inalienables,
indivisibles,
dientes y de igual jerarquia’, rompe con

irrenunciables, interdepen-
la dicotomia entre derechos de primera y
segunda generacién y establece una nue-
va clasificacién en la que se incluyen los
“Derechos del Buen Vivir”. Al repasar las
caracteristicas de este nuevo constituciona-
lismo Avila afirma que los movimientos que
luchan por el reconocimiento tienen en el
articulo 11 posibilidades para fundamentar
legitimamente sus luchas por la igualdad, la
no discriminacién y por el respeto, protec-
cién y realizacién de sus derechos; es decir,
disponen de “armas o artificios, [...] para
defenderse de los abusos de poder” (p. 97).
Y sin embargo, hay que tener presente que
las constituciones son textos contradictorios
y continentes de paradojas, que se elaboran
con el afdn de que duren en el tiempo pero
que al mismo tiempo son gestados en con-
diciones de conflictividad social muy espe-
cificas. Es en la aplicacién y la prictica en la
que hay que observar concretamente cémo
se interpretan los derechos y deberes alli re-
conocidos. Es en las leyes, los decretos, las
politicas publicas concretas (lo que Pisare-
llo llama la ‘letra chica’) donde se notan las
traiciones al texto constitucional.

Con adeudo pedagégico Avila desen-
rolla teéricamente las implicancias de las
transformaciones urdidas en la Constitu-
cién del 2008, desde un Estado legal a uno
constitucional; de un estado de derecho a
uno de derechos; de un Estado excluyente
a un estado de justicia; de uno liberal a uno
social; de una democracia estadistica a una
de accién comunitaria integrada; de estado
subordinado a soberano; de unitario a plu-
rinacional; de mono-cultural a intercultural
(p. 107-135). El entusiasmo que muestra el
autor en este capitulo termina por mode-

rarse en el siguiente, cuando emprende la
necesaria tarea critica del analista que, aun-
que comprometido, entiende que en el paso
de la teoria a la accién, del marco normati-
vo a las pricticas “hay un largo trecho” en
el que afloran a veces como monstruos las
contradicciones. Asi, frente a todas las inno-
vaciones transformadoras, el autor también
sefala las tensiones que éstas han planteado
al Gobierno y al aparato estatal: en primer
lugar estd la forma poco cuidadosa con que
se llevé a cabo el régimen de transicion, que
es de suyo complejo; la desconfianza que
ha mostrado el régimen frente a una verda-
dera participacién social y a su capacidad
transformadora, en consecuencia, su déficit
democrdtico; los defectos del hiper-presi-
dencialismo que se sienten con fuerza en
la aplicacién del texto constitucional; el
vaciamiento de la Carta Magna a través de
las leyes secundarias; ciertas formas de insti-
tucionalizacién que parecen estar diseniadas
para fortalecer el poder del estado en lugar
de transformarlo; la insistencia en el modelo
extractivista contrario al cambio que se pos-
tula, especialmente respecto a las relaciones
con la naturaleza y a la transformacién del
modelo capitalista; y una cultura juridica
que impide profundizar en la comprensién
y apropiacién del texto constitucional (p.
235-260).

Para concluir su anilisis, Avila sefala los
retos que quedan por afrontar; la basque-
da de la eficacia de una Constitucién fuer-
temente materializada, lo cual implica un
enorme desafio; los vinculos que hay que
construir con los movimientos sociales; la
interrelacién que debe generarse entre el es-
tado y la sociedad; la democratizacién inter-
cultural del poder; la construccién orgénica
de la plurinacionalidad; entre otros. Si lo
que se busca es aprovechar las posibilidades
democrdticas que plantea este neoconstitu-
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cionalismo es necesario conocer y compren-  tias y postulados dejen de ser solo papel y
der la Constitucién, que a decir del autor se conviertan en instrumento... Para ellas
es “la mds democrdtica de todas, la mds y por el buen vivir” (p. 21). Adn estd por
garantista, la mds compleja, la més diversa”  verse cémo la gente, los destinatarios de los
(p. 274). Finalmente, no queda mds que derechos, los interpretan y los hacen carne.
unirse a los motivos de Avila para escribir

un libro asi: “que las personas y colectivi- Margarita Manosalvas
dades que requieren de transformaciones Doctora (c) en Ciencia Sociales,
profundas, se apropien de esta Constitu- Facultad Latinoamericana
cién, que sus principios, derechos, garan- de Ciencias Sociales, Ecuador
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