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EN LA PROPUESTA DE NUEVA CONSTITUCION, 170 ARTICULOS SE
REFIEREN A LOS DERECHOS Y GARANTIAS, CONTANDO ENTRE

IGUALDAD Y DIVERSIDAD ,
s ESTOS A LOS 84 QUE CONSTAN EN LOS TITULOS 1Y Il EN LOS QUE
EN I_A FO RM U LAC' ON SE LOS ABORDA COMO “DERECHOS"Y “GARANTIAS CONSTITUCIO-

NALES”, LOS 75 QUE HACEN PARTE DEL TITULO VIl REFERIDO AL REGI-

DE LOS DERFCHOS MEN DEL BUEN VIVIR, EN EL QUE SE DETALLAY CONCRETA LA FORMA

DE OPERAR DEL “SISTEMA NACIONAL DE INCLUSION Y EQUIDAD
SOCIAL"Y || QUE NORMAN EL DERECHO A LA SOBERANIA ALIMEN-

SilviaVega Ugalde TARIAY ALTRABAJO, QUE CONSTAN EN ELTITULO VI, DEL REGIMEN DE
Socidloga. Docente de la Universidad DESARROLLO!

Central del Ecuador; Escuela de Sociologia

y Ciencias Politicas. Investigadora en Esta forma disgregada o desagregada de organizar la exposicién de los
ciencias sociales y consultora en temas de derechos, las garantias y la modalidad de su aplicacion, no es la mds feliz, pues
desarrollo y politicas publicas. aparte de ser repetitiva, resta precisién en diversos textos que tratan sobre lo

mismo, pudiendo dificultar su interpretacién ulterior, lo que generalmente se
evita cuando se hacen formulaciones mds escuetas. La frondosidad del texto, si
bien podria expresar la voluntad de “no dejar cabos sueltos”, también evidencia
una no siempre clara distincién entre lo que corresponderia a un texto constitu-
cional, a normas secundarias, e incluso al campo de las politicas publicas.

Una caracteristica que salta a la vista en la lectura de la Constitucién

propuesta y particularmente en los capitulos sobre derechos, es su conceptua-
lizacién desde las nociones de igualdad y diferencia, que lejos de ser opuestas,

1 Significa que los derechos, sus garantias y las normas para su implementacién, ocupan el 38% del articulado
constitucional. Grosso modo, la Constitucién vigente tiene un 29% de articulos referidos al tema. Otros textos
constitucionales referidos a la parte orgdnica o que norman las funciones del Estado, también incluyen referen-
cias a los derechos, especialmente politicos y su forma de ejercerlos, por lo que esta referencia cuantitativa, es
aproximada.
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resultan estructuralmente complementarias. Podriamos decir que el reconoci-
miento de las diferencias reales que existen entre las personas y los grupos de
ecuatorianos/as, vuelve mds tangible y realista el reconocimiento de la igual-
dad de todos/as, pues se parte del hecho de que la igualdad no es automitica
ni abstracta, sino que debe ser asegurada, tanto a través de medidas de accién
afirmativa que se las menciona en varios casos en el proyecto, como a través
de una orientacién expresa de garantizar que no haya discriminacion a causa
de las diferencias de cualquier tipo.?

El proyecto de Constitucién elaborado en Montecristi comienza por
reconocer la titularidad de los derechos a las/os individuos y a los colectivos,
y la posibilidad de ejercerlos, promoverlos y exigirlos en forma individual y
colectiva. La nocién de ciudadania liberal —basada en el individuo— porta-
dor de deberes y derechos es complementada con el reconocimiento de las
identidades colectivas que pueden y deben ejercer una ciudadania colectiva.
Asi, ciudadania e identidad no se oponen, se complementan; por la igualdad
reconocida se goza del estatuto de ciudadania tnica para todos/as los/as ecua-
torianos/as, y por las diferencias reconocidas se defienden y promueven las
identidades. Asi, el estatuto de ciudadania garantiza de manera real el desplie-
gue y desarrollo de la identidad individual y las identidades colectivas.

Las diferencias que estdn presentes, mds bien como dimensiones trans-
versales, son las de cardcter étnico. En el texto propuesto hay una constante
referencia a los pueblos, nacionalidades y comunidades, a tono con la defini-
cién del cardcter plurinacional y pluricultural del Estado ecuatoriano; las dife-
rencias de género, comenzando por un lenguaje visibilizador de la presencia
de mujeres y hombres ecuatorianas/os. En menor medida estdn presentes otras
diferencias, como las de cardcter generacional, las de diversidad sexual, las de
discapacidad. El capitulo tercero del Titulo de Derechos, se refiere con bas-
tante detalle —en momentos excesivo— a los que denomina “Grupos de aten-
cién prioritaria” (concebidos como “grupos vulnerables” en la Constitucién
vigente), entre los que se contempla a los/as adultos/as mayores, los/as jove-
nes, los/as migrantes, las mujeres embarazadas, las ninas, ninos y adolescentes,

2 Las razones de discriminacién que merecen la atencién constitucional para evitarlas son: la etnia, lugar de na-
cimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién
politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica, condicidn migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diféerencia fisica o cualquier otra (Art. 11, nim. 2). (Las que constan en cursiva, son
nuevas respecto de la Constitucién vigente).

ANALISIS NUEVA CONSTITUCION

os/as discapacitados, las personas con enfermedades catastréficas, las personas
los/as d tados, | fermedades catastréficas, |
privadas de libertad y las personas usuarias y consumidoras.

En los distintos derechos garantizados por la propuesta constitucional
de Montecristi se evidencia el tratamiento desde las nociones de igualdad y
de diferencias. Veamos ese tratamiento en los casos de la educacién, salud,
seguridad social y trabajo.

EDUCACION

La igualdad como fundamento de este derecho bdsico se expresa en el
cardcter de universalidad con el que se lo formula, garantizando, por un lado,
la obligatoriedad hasta el bachillerato (a diferencia del nivel bdsico estipulado
en la actual Constitucién), y la gratuidad hasta el tercer nivel (a diferencia del
bachillerato o su equivalente, reconocido en la Constitucién vigente). Para
ampliar su cobertura y mejorar su calidad, se establece en la transitoria deci-
moctava, incrementos anuales de recursos de al menos el 0.5% del PIB hasta
alcanzar un minimo del 6% del PIB.

Las diferencias fundadas en religién o condicién socioeconémica se
reconocen al establecer distintas entidades prestadoras del servicio publico
de educacién: puablicas (laicas), fisco misionales y particulares. El Estado es
responsable de financiar la educacién puablica y la educacién especial® (para las
personas discapacitadas); podrd apoyar financieramente a la educacién fisco
misional, en tanto cumpla el principio de gratuidad, obligatoriedad e igual-
dad de oportunidades.” La Constitucién vigente permite el apoyo financiero
estatal también a la educacién particular gratuita “debidamente calificada en
los términos y condiciones que senale la ley”. No haberla incluido en la pro-
puesta constitucional de Montecristi, seguramente obedece al principio de
laicidad de la educacién sustentada con fondos publicos.

3 En la Constitucién actual no es mandatorio para el Estado el financiamiento de la educacién especial. Se dice
que “La educacién fisco misional, la particular gratuita, la especial y la artesanal, debidamente calificadas en los
términos y condiciones que sefale la ley, recibirdn la ayuda del Estado.”. (Art. 71)

4 Art. 348: El Estado financiard la educacién especial y podrd apoyar financieramente a la educacién fisco misio-
nal, artesanal y comunitaria, siempre que cumplan con los principios de gratuidad, obligatoriedad e igualdad
de oportunidades, rindan cuentas de sus resultados educativos y del manejo de los recursos publicos, y estén
debidamente calificadas, de acuerdo con la ley. Las instituciones educativas que reciban financiamiento publico
no tendrén fines de lucro.
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La nocién de igualdad estd presente también en la gratuidad de la edu-
cacién superior, regulada en este caso “a través de un sistema de nivelacién
y admisién” y vinculada a la responsabilidad académica de los/as estudian-
tes. En un sentido similar al de la educacién bisica y de segundo nivel, en
una transitoria se establece que las universidades particulares que actualmente
reciben rentas del Estado, podrdn seguir recibiéndolos solamente previa eva-
luacién, y destinardn esos recursos publicos a la concesién de becas para los/
as estudiantes de menores ingresos.

Las condiciones de diferencia relativas a la etnia, cultura y género, son
también consideradas en algunos postulados referidos a la educacién. Se
garantiza el sistema de educacién intercultural bilingiie, en el que se utilizard
como lengua principal de educacién la lengua de la nacionalidad respectiva.
Se propone como deber del Estado “asegurar que se incluya en los curriculos
de estudio, de manera progresiva, la ensefianza de al menos una lengua ances-

tral” (Art. 347, nim. 9-10)

Un par de aspectos tocan contenidos de interés referidos a las relaciones
de género: ademds de la coeducacién, se propone que el Estado “asegure que
todas las entidades educativas impartan una educacién en ciudadania, sexua-
lidad y ambiente, desde un enfoque de derechos” y que se “erradique todas las
formas de violencia en el sistema educativo, velando por la integridad fisica,
sicoldgica y sexual de las/os estudiantes”.

SALUD

En lo relacionado con el derecho a la salud, se afirma la gratuidad y
universalidad de acceso a los servicios publicos, para todas las personas, reco-
nociendo la igualdad como base de este derecho. En la Constitucién vigente,
solo los programas y acciones de salud publica son gratuitos, y los servicios lo
son “para las personas que los necesiten”.

La vigésimo segunda transitoria de la propuesta constitucional establece

el incremento anual del 0,5% del PIB para el financiamiento del sistema
nacional de salud, hasta alcanzar al menos el 4% del PIB.

ANALISIS NUEVA CONSTITUCION

Dentro del sistema nacional de salud se crearia la red publica integral de
salud conformada por los establecimientos estatales, de la seguridad social y
de otros proveedores del Estado.

Con los mismos criterios que para educacién, el Estado podra apoyar
financieramente a entidades auténomas y privadas de salud, si garantizan la
gratuidad de las prestaciones, y bajo control y regulaciones estatales.

Entre los principios que rigen el derecho a la salud, aparte de los con-
templados por la actual Constitucién (equidad, universalidad, solidaridad,
calidad y eficiencia), en el proyecto de Montecristi se plantean la eficacia, la
precaucidn, la bioética, la suficiencia y la interculturalidad, estableciendo que
la salud tendrd un enfoque de género y generacional. Estos tres tltimos aspec-
tos hacen referencia precisamente a las condiciones de diferencia que se han
de tener en cuenta para el ejercicio de este derecho.

Manteniendo el reconocimiento, respeto y promocién de las medicinas
ancestrales y alternativas, como lo reconoce la actual Constitucién,® se sehala
el principio de complementariedad de estas medicinas respecto de la medicina
cientifica occidental. Se plantea un mayor énfasis a la salud familiar y comu-
nitaria; y se declara como responsabilidad del Estado el “asegurar acciones y
servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y garantizar la salud integral
y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y posparto”

(Art. 363, niim. 6).

SEGURIDAD SOCIAL

En el proyecto de Constitucidn, la seguridad social adquiere un cardcter
obligatoriamente universal, incluyendo en su cobertura a personas con o sin
dependencia laboral, a diferencia de la Constitucién vigente que sefiala que
“la proteccién del seguro general obligatorio se extenderd progresivamente

5> No se especifica a qué proveedores del Estado se refiere. Podrian ser los de nivel provincial y municipal.

6 La Constitucién vigente sostiene en su Art. 44: El Estado formulard la politica nacional de salud y vigilard su apli-
cacién; controlard el funcionamiento de las entidades del sector; reconocerd, respetard y promoverd el desarrollo
de las medicinas tradicional y alternativa, cuyo ejercicio serd regulado por la ley, e impulsard el avance cientifico
- tecnoldgico en el drea de la salud, con sujecién a principios bioéticos.

LA CARTA DE DERECHOS Y GARANTIAS 9|
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a toda la poblacién urbana y rural... conforme lo permitan las condiciones
generales del sistema’. (Art. 57)

El proyecto de Constitucién prohibe su privatizacién y remarca su cardc-
ter publico que incluye a las entidades publicas, siendo el Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social el responsable de las prestaciones del seguro univer-
sal obligatorio. El exceptuar a las FFAA y la Policia para sostener un régimen
especial de seguridad social, luce contradictorio con el cardcter universal afir-
mado por la Constitucién y abre potencialmente las puertas para que otros
grupos corporativos puedan sostener su derecho a regimenes especiales de
seguridad social, con lo cual el principio de solidaridad y universalidad podria
menoscabarse.”

Diferencias de lugar de nacimiento, género, edad y condicién socioeco-
némica no son dbice para el goce de este derecho, en tanto se hace alusion
expresa a diferentes grupos ahora excluidos de la seguridad social, que deben
gozar de este derecho. Se garantiza el seguro social campesino que ampara a la
poblacién rural y a los/as pescadores artesanales, bajo un esquema de aporta-
cién diferenciada. El Estado asumird el financiamiento de las prestaciones de
las personas que realizan trabajo doméstico no remunerado y tareas de cuida-
do.® Los trabajadores/as auténomos, autoempleados, que realicen cualquier
forma de trabajo o estén desempleados, accederdn a la seguridad social igual
que los/as adultos mayores, cuyo régimen de jubilacién serd de aplicacién
progresiva (Transitoria vigesimoquinta)

TRABAJO

Se garantiza el derecho al trabajo con “pleno respeto a su dignidad, una
vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado” (Art. 33).°

7 Art. 370: La policia nacional y las fuerzas armadas podrin contar con un régimen especial de seguridad social,
de acuerdo con la ley; sus entidades de seguridad social formardn parte de la red publica integral de salud y del
sistema de seguridad social.

8 En la seccién sobre Trabajo, se sefiala que “la proteccién de la seguridad social se extenderd de manera progresiva
a las personas que tengan a su cargo el trabajo familiar no remunerado en el hogar, conforme a las condiciones
generales del sistema y la ley” (Art. 333). Esta formulacién es menos categérica que la que consta en el Art. 369
de la seccién correspondiente a seguridad social.

9 En la definicién del derecho, aparecen juntos el trabajo y la seguridad social en la seccién octava del Titulo II.

ANALISIS NUEVA CONSTITUCION

Junto con las estipulaciones generales y comunes del ejercicio del dere-
cho y del deber social del trabajo, hay varios textos que aluden a situaciones
especificas basadas en diferencias que podrian provocar discriminacién en las
relaciones laborales, por lo cual se las menciona expresamente:

* LA CONDICION FISICA Y/O DISCAPACIDAD. Se plantea que las personas
rehabilitadas después de accidentes de trabajo o enfermedad, tendrdn derecho
a ser reintegradas al trabajo y mantener la relacién laboral. Se garantizaria la
insercién en igualdad de condiciones de las personas discapacitadas al trabajo
remunerado, prohibiéndose la disminucién de la remuneracién por causas
relativas a su condicién.

* LA EDAD. Se reconoce el derecho de los/as jévenes a ser sujetos acti-
vos en la produccién, impulsindose condiciones y oportunidades con este
fin; la capacitacion, la garantia de acceso al primer empleo y la promocién
de sus habilidades de emprendimiento, aparecen entre las medidas que
fomentard el Estado.!” Del mismo modo, el Estado deberd garantizar a los/
as adultos/as mayores el trabajo remunerado en funcién de sus capacidades y
limitaciones."

* LA ETNIA Y cULTURA. El Estado adoptard medidas para eliminar discri-
minaciones en este dmbito, garantizando el acceso al empleo en igualdad de
condiciones.

* EL GENERO. En este dmbito es quizds donde mds innovaciones se hallan
en la seccién de trabajo. Se especifica el reconocimiento del trabajo no remu-
nerado de auto sustento y cuidado humano que ya consta lacédnicamente en
la Constitucién vigente, reconociéndose la seguridad social progresiva a las
personas responsables del trabajo no remunerado, y planteando que el Estado
promoverd un régimen laboral que funcione en armonia con las necesidades
del cuidado humano, que facilite servicios, infraestructura y horarios ade-
cuados para compatibilizar el trabajo productivo y el doméstico, impulsando
ademds la corresponsabilidad y reciprocidad de hombres y mujeres en este

Luego se trata con detenimiento “las formas de trabajo y su retribucién” en la seccién tercera del capitulo sexto

(Trabajo y Produccién) del Régimen del Buen Vivir (Titulo VII)
10 Referencias que aparecen en dos partes, en la seccién de jévenes (Art. 39) y en la de trabajo (Art. 329)

1 Esta referencia aparece en la seccién correspondiente a adultas y adultos mayores (Art. 37)
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ltimo."” En el 4mbito de las relaciones laborales se promoverd la igualdad
de acceso de las mujeres al trabajo remunerado, adoptando todas las medidas
para eliminar las desigualdades; se prohibe toda forma de acoso o violencia
hacia las mujeres en el trabajo; se garantiza el respeto a los derechos repro-
ductivos de las personas trabajadoras, eliminando riesgos que afecten la salud
reproductiva, asegurando el acceso y la estabilidad en el trabajo sin limitacio-
nes por embarazo o niimero de hijos; garantizando el derecho de lactancia e
introduciendo el derecho a la licencia por paternidad, para los hombres.

* LA coNDICION MIGRATORIA. Se plantea que el estado velard por el
respeto de los derechos laborales de las/os trabajadoras/es ecuatorianos
en el exterior, promoviendo convenios y acuerdos con otros paises para su
regularizacién.

* LA CONDICION SOCIO-ECONOMICA. Se reconoce y protege el trabajo
auténomo y por cuenta propia realizado en espacios ptblicos permitidos por
la ley, prohibiendo toda confiscacién de sus instrumentos de trabajo.

Contrasta con todas estas consideraciones, la ausencia total de referencia
a la contratacién colectiva, cuya defensa aparece claramente estipulada en la
Constitucién de 1998, ademds de constituir un derecho reconocido en los
convenios internacionales de los que el Estado ecuatoriano es signatario."

LOS DERECHOS DE COMUNIDADES,
PUEBLOSY NACIONALIDADES

A los derechos colectivos consagrados en la actual Constitucién para los
pueblos indigenas y afroecuatorianos, en la propuesta constitucional de Mon-
tecristi se anade a los pueblos montubios y las comunas. Y se amplian de 15 a
21 los derechos colectivos.

94

12 Tlama la atencién la supresién de la consideracién del trabajo doméstico para compensar equitativamente al
cényuge que se encuentre en desventaja econémica, en “situaciones especiales”, como establece la Constitucién
vigente (Art. 36), lo que ha sido usado especialmente en litigios civiles, como juicios de divorcio.

13" Art. 35, ntim. 12 de la Constitucién de 1998: Se garantizard especialmente la contratacion colectiva; en conse-
cuencia, el pacto colectivo legalmente celebrado no podrd ser modificado, desconocido o menoscabado en forma
unilateral.

ANALISIS NUEVA CONSTITUCION

La definicién del carcter plurinacional del Estado es el reconocimiento
mds categérico de la condicién de diferencia de los pueblos indigenas en el
marco del Estado unitario. La formulacién dada al articulo sobre el idioma,
fruto de una reconsideracién de dltima hora, modifica poco la formulacién
actual. Se plantea que “El castellano es el idioma oficial del Ecuador; el caste-
llano, el kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacién intercultural. Los
demads idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas en las
zonas donde habitan y en los términos que fija la ley” (Art. 2)™

Entre las principales innovaciones se pueden citar la garantia para crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que tiene
su correlato en el reconocimiento de la Justicia Indigena y que estd conce-
bida como el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, con base en sus tradiciones ances-
trales y su derecho propio, dentro de su dmbito territorial. Es importante el
senalamiento de la garantia de participacién y decisién de las mujeres en la
Justicia Indigena, para evitar que sus derechos sean conculcados o vulnerados
en el marco de decisiones comunitarias, a menudo regidas por autoridades
masculinas.

Otros derechos colectivos que no constaban en la Constitucién anterior
se refieren a la participacién mediante sus representantes en los organismos
oficiales que determine la ley; la consulta previa la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar sus derechos colectivos; la limitacién de activida-
des militares en sus territorios, de acuerdo con la ley; la prohibicién de activi-
dades extractivas en los territorios de los pueblos en aislamiento, y la garantia
de respetar su autodeterminacién de permanecer en aislamiento.

Podria también sefialarse como un nuevo derecho atinente a la diversidad
étnica y cultural, el reconocimiento de la nacionalidad ecuatoriana a “perso-
nas pertenecientes a comunidades, pueblos o nacionalidades reconocidas por
el Ecuador, con presencia en las zonas de frontera”."” (Art. 7, nam. 3)

14 La Constitucién vigente sefiala: “El castellano es el idioma oficial. El quichua, el shuar y los dems idiomas
ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas, en los términos que fija la ley” (Art. 1).

15 Se entenderfa que se refiere a zonas de frontera en territorio de los paises limitrofes con el Ecuador. La redaccién
anterior a la que consta en el texto final sobre la nacionalidad ecuatoriana por nacimiento, decfa: “Las personas
nacidas en territorio extranjero limitrofe con el Ecuador, que pertenezcan a un pueblo o nacionalidad reconocida
por el estado ecuatoriano”.
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En el 4mbito de la institucién de la Familia se conjugan los principios de
igualdad y diversidad, pues se reconoce iguales derechos a cényuges y parejas,
iguales derechos entre hijos e hijas sin considerar antecedentes de filiacién,
iguales deberes y derechos de padres y madres hacia sus hijos/as. Hace falta
especificar iguales deberes y derechos de los hijos/as hacia sus padres y madres,
particularmente hacia los/as que tienen condicién de adultos/as mayores.

Se reconocen “diversos tipos de familia” merecedores de la proteccién del

Estado; su conformacién por vinculos juridicos o de hecho; v la equiparacién
J y laequip

de derechos v obligaciones para familias de hecho, constituidas por personas
y g por p

de distinto o del mismo sexo, lo que posibilita eliminar una condicién de dis-

q
criminacién por diversidad sexual, presente en el ejercicio de derechos civiles,
patrimoniales y de otro tipo.

Un aspecto que llama la atencién es que los derechos civiles, que general-
mente se los ha entendido como los primeros y basicos, de primera generacién,
entre los que constan la vida, la integridad personal, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, lalibre expresién, lalibertad de cultos, etc. aparecen recién en el capi-
tulo sexto del Titulo de Derechos (a partir del Art. 67) y bajo la denominacién
de “Derechos de Libertad”. A varios de los derechos que constan aqui se los trata
en otras secciones, pero tienen la particularidad de referirse o ser formulados
aqui como derechos individualesy es seguramente ese cardcter, lo que determina
su ubicacién secundaria frente a otros derechos, cuya formulacién privilegia
los derechos al entorno de vida'® y los dmbitos colectivos. La razén para que la
vida conste como un “derecho de libertad” es una pregunta que resta atin por
responderse.

Los derechos politicos, concebidos como derechos de participacion, con-
servan lo fundamental de la Constitucién de 1998, aunque se los amplia al
incorporar el derecho al voto facultativo de los/as jévenes menores de 18 anos
y de los integrantes de las FFAA y Policia Nacional; se concede el derecho al
voto para las personas extranjeras residentes en Ecuador por al menos 5 afos
y se constitucionaliza la promocién de la representacién paritaria de mujeres
y hombres en los cargos publicos, los partidos politicos y los procesos electo-
rales, en los que se establece la participacién alternada y secuencial."”

16 Agua, alimentacién y ambiente sano, son los primeros derechos que aparecen en el Titulo II sobre Derechos.

17" La redaccién del Art. 102 de la Constitucién vigente no establece la paridad sino la equidad, pero manda que el
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LOS DERECHOSY EL ESTADO

No cabe duda que la propuesta de nueva Constitucién tiene como base
a los derechos, al punto que el primer articulo define al Ecuador como un
“Estado de derechos y justicia’, apartdndose de la definicién anterior del
“Estado social de derecho”. La distincién no es casual ni superficial; podria
interpretarse en la perspectiva de que los derechos consagrados en la Consti-
tucién prevalecerian sobre todo, incluso sobre “el derecho”, es decir sobre las
normas constitucionales y las normas legales, cuando estas, por alguna razén
limiten la vigencia de un derecho. La pregunta que cabe es, sin embargo,
si esta formulacidn, aparentemente novedosa y plausible, en tanto afirma la
centralidad de los derechos para la convivencia democritica, no deja abierta
la puerta para cierta discrecionalidad en la interpretacién de estos derechos,
y si fuese asi, lejos de servir a las personas para reclamarlos, hace reposar en
el poder del Estado la interpretacién de “la Justicia”, sin tener un referente
claro “del Derecho”. Quizds habria sido deseable una formulacién que expli-
cite ambos aspectos: “Un Estado social de derecho basado en los derechos y
justicia”, por ejemplo, o un “Estado de derechos y justicia en el marco del
Estado social de derecho”, pues resulta necesario en la definicién del cardcter
del Estado la exigencia de que la autoridad y los poderes estatales se funda-
menten en el Derecho para evitar los excesos y en general cualquier forma de
autoritarismo.

Los derechos consagrados en la propuesta constitucional se articulan
al denominado “sistema nacional de inclusién y equidad social”, concebido
como “el conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones, politi-
cas, normas, programas y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y exigi-
bilidad de los derechos reconocidos en la Constitucién y el cumplimiento de
los objetivos del régimen de desarrollo...” (Art. 340)'®

Estado garantice y no solo promueva tal equidad.

18 El sistema nacional de inclusién y equidad social se articulard al Plan Nacional de Desarrollo y al sistema na-
cional descentralizado de planificacién participativa; se guiard por los principios de universalidad, igualdad,
equidad, progresividad, interculturalidad, solidaridad y no discriminacién; y funcionard bajo los criterios de
calidad, eficiencia, eficacia, transparencia, responsabilidad y participacién. El sistema se compone de los dmbitos
de la educacién, salud, seguridad social, gestién de riesgos, cultura fisica y deporte, hébitat y vivienda, cultura,
comunicacién e informacién, disfrute del tiempo libre, ciencia y tecnologia, poblacién, seguridad humana y
transporte.
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En tal virtud, el rol del Estado adquiere relevancia central en la garantia
de los derechos, no solo por que el sistema de justicia aseguraria la exigibilidad
de los derechos, sino a través de las politicas, acciones y servicios que estdn
bajo responsabilidad de la Funcién Ejecutiva.

Al tratar varios de los derechos a los que nos hemos referido en este arti-
culo, se percibe que la concepcién de su aplicabilidad responde a una visién
re-centralizadora de la accién del Estado. La Constitucién de 1998 expresa
—por ejemplo— que el sistema nacional de salud funcionard de manera descen-
tralizada, desconcentrada y participativa, y estard conformado con las entida-
des publicas, auténomas, privadas y comunitarias, nociones que desaparecen
en la propuesta constitucional del 2008. Del mismo modo, la Constitucién
de 1998 determina que la gestién educativa incorporard estrategias de descen-
tralizacion y desconcentracién administrativas, financieras y pedagdgicas, y
que los padres de familia, la comunidad, los maestros y los educandos partici-
pardn en el desarrollo de los procesos educativos, lo que tampoco se encuentra
en la nueva propuesta constitucional. Se puede decir que estos postulados
obedecian en 1998 a un interés del Estado central de resignar responsabili-
dades, en el marco del modelo de “achicamiento” neoliberal del Estado, pero
no puede desconocerse el desarrollo positivo que han adquirido muchas expe-
riencias desconcentradas y participativas en los dmbitos de salud y educacién,
en los niveles provinciales y locales. En el régimen de competencias que hoy se
propone para los gobiernos locales, la inica que consta para el tema de salud
y educacion, por ejemplo, es la de planificar, construir y mantener la infra-
estructura fisica y los equipamientos de salud y educacién, establecida como
competencia municipal, lo que luce enteramente restrictivo.

Analizando el articulado propuesto en referencia al trabajo, se observa
una grave limitacién al derecho de sindicalizacién de los/as trabajadores/as
publicos, comparativamente con las normas vigentes en la Constitucién de
1998, pues se establece que en las instituciones del Estado y en las de derecho
privado en las que haya participacién mayoritaria de recursos publicos, los/
as trabajadores/as no estarin amparados por las normas del Cédigo de Tra-
bajo, sino por las de la Administracién Pdblica, no solamente aquellos/as que
tengan funciones de representacién o directivas, sino también aquellos/as que
cumplan funciones administrativas o profesionales (Art. 326, num. 16), con
lo cual la sindicalizacién seria privativa de los trabajadores manuales.
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Lo anterior, aparte de significar un desconocimiento de derechos sociales
adquiridos que son irrenunciables e intangibles de acuerdo a los principios del
derecho social, implica ademids la violacién de convenios internacionales de
trabajo suscritos por el Estado ecuatoriano. Esta posicién parece basarse en la
idea subyacente de que los problemas del sector ptblico estatal son causados
principalmente por los/as trabajadores, y que no obedecen al conjunto de
problemas de corrupcidn, ineficiencia e incapacidad de quienes han estado
al frente de las instituciones estatales, que son los que han tenido el poder de
decisién en ellas.

LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS

La propuesta constitucional establece garantias normativas, de politicas
publicas, servicios publicos y participacién ciudadana, y las garantias jurisdic-
cionales. Entre estas tltimas consta la accién de proteccidn, el habeas corpus,
el habeas data, la accién de acceso a la informacién publica, la accién por
incumplimiento y la accién extraordinaria de proteccién. Las tres primeras se
contemplan en la Constitucién actual” aunque en algunos aspectos se modi-
fican sus contenidos. Las tres tltimas acciones son nuevas garantias.

Segtin el proyecto de Constitucién, el Habeas Corpus no se interpondria
ante los/as acaldes/as sino ante los jueces, y no se aplicaria solo para casos
de ilegalidad o arbitrariedad en las detenciones de personas, sino también
en los casos de tortura, trato inhumano, cruel o degradante. La Accién de
Proteccién se amplia no solo para actos cometidos por autoridades publicas
que vulneren un derecho, sino cuando lo hagan personas particulares “si la
violacién del derecho provoca dano grave, si presta servicios publicos impro-
pios, si actda por delegacién o concesidn, o si la persona afectada se encuentra
en estado de subordinacién, indefensién o discriminacién”.*® Sin embargo,
el procedimiento y resultado de esas acciones es menos claro y contundente
que lo que contempla la Accién de Amparo de la Constitucién de 1998, que
establece que:

19 La Accién de Proteccién es la Accidon de Aparo en la Constitucién vigente.

20 Actualmente la accién de amparo contra los particulares procede “cuando su conducta afecte grave y directamen-
te un interés comunitario, colectivo o un derecho difuso”.
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“Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante
legitimado de una colectividad, podrd proponer una accién de amparo
ante el 6rgano de la Funcién Judicial designado por la ley. Mediante esta
accion (...) se requerird la adopcién de medidas urgentes destinadas a
cesar, evitar la comisién o remediar inmediatamente las consecuencias de
un acto u omisién ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda
violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o
convenio internacional vigente, y que, de modo inminente, amenace con
causar un dafo grave. También podrd interponerse la accién si el acto o
la omisién hubieren sido realizados por personas que presten servicios
publicos o acttien por delegacién o concesién de una autoridad publica
(...) También se podrd presentar accién de amparo contra los particula-
res, cuando su conducta afecte grave y directamente un interés comuni-
tario, colectivo o un derecho difuso. Para la accién de amparo no habrd
inhibicién del juez que deba conocerla y todos los dias serdn habiles”.

El proyecto de Constitucién sefiala —en cambio— que “La accién de pro-
teccién tendrd por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconoci-
dos en la Constitucién, y podrd interponerse cuando exista una vulneracién
de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas puablicas cuando supongan la privacién
del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién
proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios ptblicos impropios, si actda por delegacién o conce-
sidn, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacién, inde-
fensién o discriminacién”. (Art. 88)

Las sentencias de primera instancia podrian ser apeladas ante las cortes
provinciales, con lo cual se alargaria el proceso y solo de manera potencial
“Se podrdn ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente de las
acciones constitucionales de proteccién de derechos, con el objeto de evitar o
hacer cesar la violacién o amenaza de violacién de un derecho” (Art. 87); por
lo que la suspensién inmediata —que es la virtualidad principal del Amparo
Constitucional actual— no es garantizada.

No cabe duda que son positivas las siguientes garantias:
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- La Accién de Acceso a la Informacién Publica (Art. 91), cuando esta
haya sido denegada expresa o técitamente, o cuando se haya entregado infor-
macién incompleta o no fidedigna.

- La Accién por Incumplimiento (Art. 93), frente a incumplimientos de
normas que integran el sistema juridico, o al incumplimiento de sentencias
o informes de organismos internacionales de derechos humanos, accién que
debe ser interpuesta ante la Corte Constitucional.

- La Accién Extraordinaria de Proteccién (Art. 94) contra sentencias o
autos definitivos violatorios de derechos reconocidos en la Constitucién. En este
caso, por no haber una precisién mayor en su formulacién puede convertirse en
un mecanismo para eludir y prolongar excesivamente los juicios, convirtiéndole
en la préctica a la Corte Constitucional en una instancia de casacién.

CONCLUSION

Pese a las observaciones criticas que podamos realizar, indudablemente
los titulos referidos a los derechos son las partes mejor logradas de la propuesta
constitucional de la Asamblea Constituyente, pues buscan pasar de la formu-
lacién retérica de los derechos a la viabilidad de su aplicabilidad préctica, a
partir del reconocimiento de que la igualdad y la libertad no se producen por
decreto, sino que deben ser conquistadas y garantizadas, precisamente a partir
de la aceptacién y visibilizacién de las diferencias reales existentes entre las
personas, como primer paso para impedir que se conviertan en pretextos de
discriminacién.

A los grupos sociales e identidades colectivas reconocidas en la pro-
puesta constitucional de Montecristi nos corresponde apropiarnos de estos
derechos, como parte del ejercicio de ellos, pero también de nuestros deberes
ciudadanos, e identificar desde la movilizacién y la organizacién social, aque-
llos aspectos que merecen modificarse, en el camino de perfectibilidad de la
democracia ecuatoriana, que debe ser profundizada, radicalizada y enrique-
cida con el despertar de la conciencia social y ciudadana que se expresé en el
proceso constituyente y que es la mejor garantia para la construccién de una
etapa mejor de nuestra convivencia como ecuatorianos/as.
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