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P ropuestas constitucionales

Critica a la propuesta de constitucion

del CONESUP

a propuesta de Constitucién Politica del
Ecuador redactada por la Comisién de Juris-
tas del Consejo Nacional de Educacién Supe-
rior (CONESUP), por encargo del Presidente de la
Republica, ha sido presentada al publico a través de
entregas a los medios de comunicacién' y del portal

electrénico del CONESUP?

Los comentarios que se realizan a continuacién
sobre esa propuesta de Constitucién se exponen
en tres grandes acdpites: los principios, derechos y
garantias; el sistema politico; y las funciones econé-
micas del Estado. A pesar de tener multiples obser-
vaciones de forma, de técnica juridica y de fondo, se
ha privilegiado este ltimo aspecto y las partes que
se considera mds relevantes.

Los principios, los derechos y las garantias

Norberto Bobbio sostenia que en la era de los
derechos humanos, la gran revolucién copernicana se
ha producido por la inversién del punto de vista en el
andlisis politico y en el tratamiento juridico en cuanto a
la relacién de los actores fundamentales: el ser humano
ocupa el primer lugar y el Estado el segundo.?

1 Los autores de este ensayo trabajaron como asesores en la Comision del
CONESUP encargada de redactar un texto de constitucién politica. No obs-
tante, las opiniones vertidas en este articulo son de cardcter personal.

2 Ver , visita 25 de septiem-
bre de 2007.
3 Norberto Bobbio, “La era de los derechos”, en El tercero ausente, Edi-

ciones Cdtedra, 1997, pp. 167.

Ramiro Avila Santamaria
Angélica Porras Velasco y
Edwar Vargas Araujo o

No obstante, en el constitucionalismo ecuato-
riano, el Estado sigue ocupando el primer lugar,
afirmacién que se demuestra en el primer articulo
de la propuesta del CONESUP, similar al de la
Constitucién de 1998.4 Lo coherente con el desa-
rrollo de la doctrina de los derechos humanos y del
pensamiento politico contempordneo es comenzar
por la centralidad del ser humano.

La idea de Estado es tan fuerte que el recono-
cimiento y el ejercicio de los derechos humanos
dependerdn de la filiacién de la persona a su égida.
Consecuentemente, los conceptos de nacionalidad
y de ciudadania son también centrales. Los ecua-
torianos son ciudadanos (Art. 4 de la propuesta) y
los extranjeros serdn sujetos de derechos en tanto
el Ecuador les reconozca tal cualidad. El tratadista
Luigi Ferrajoli sostiene que uno de los lastres de la
teorfa politica actual, que restringe el cabal recono-
cimiento de las personas y que es consecuente con
la prohibicién de no discriminar por origen nacio-
nal, es el concepto de soberania y su manifestacion
en la ciudadania.®

Lo consecuente en un Estado Social de Dere-
cho es que las personas que estdn en el Ecuador,
extranjeros o no, gocen de todos los derechos

4 Articulo 1: “El Ecuador es un estado social y democrdtico de derecho,
soberano, independiente, laico, pluricultural y multiétnico. Se organiza en for-
ma de republica, con un sistema de gobierno presidencial, electivo, alternativo,
responsable, representativo y participativo”.

5 Luigi Ferrajoli, “La soberania en el mundo moderno”, en Derechos y

garantias, La ley del mds débil, Editorial Trotta, Madrid, 3ra. Edicién, 2003,
pp. 125-175.




humanos, incluso los derechos politicos (con limi-
tadas excepciones).

En cuanto a los derechos, se reconoce que la
Constitucién vigente del Ecuador es avanzada en
materia de reconocimiento de los derechos. En una
nueva Constitucién se esperarfa que, por el princi-
pio de progresividad y prohibicién de regresividad,
los derechos reconocidos estén mejor precisados y
acordes con los dltimos avances del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. En algunas
partes de la propuesta hay imprecisiones; por ejem-
plo, en relacién con los delitos internacionales (Art.
25.14) es harto desarrollado que estos son el geno-
cidio, los delitos de lesa humanidad, los crimenes
de guerra y la agresion; estos dos ultimos no se los
menciona siquiera en la propuesta del CONESUP.

En otras partes existen
detalles que podrian en lugar
de expandir los derechos, res-
tringirlos; por ejemplo, la regu-
lacién de la vida y la ingenieria
genética (Art. 24.1). Existen
omisiones conceptuales que cla-
man ser reconocidas, por ejem-
plo, la definicién de discrimina-
ci6én y la igualdad sustancial. En
cuanto a los derechos indigenas,
hay mucho que recoger de ins-
trumentos de Naciones Unidas
bien conocidos, en especial de
la Declaracién sobre Pueblos
Indigenas del Convenio 169 de
la OIT.

En relacién con los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (DESC) son preocupantes
dos perspectivas: la una, el concepto reiterado de
necesidades bdsicas, el otro, la perspectiva de los
derechos como programas de accién del Estado.
Los DESC no son necesidades bdsicas, concepto
acunado en los anos 70 por el Banco Mundial, que
conlleva una jerarquizacién innecesaria de los dere-
chos. ;Por qué los derechos civiles comienzan con la
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frase “el Estado reconoce y garantiza a las personas
los siguientes derechos” y los DESC, en cambio,
con “el Estado promueve...”? Porque simplemente
no son considerados derechos y esto es un error
conceptual que debe corregirse.

En torno a las garantias, se hace dos observacio-
nes: el amparo debe ser expandido, de lo contrario
los derechos son una mera declaracién. Todos los
sistemas de proteccién nacional e internacional van
hacia la accién popular en amparo y a la reparacién
integral de los derechos. No se puede limitar, como
se hace en la propuesta del CONESUP, a los dere-
chos subjetivos, que son eminentemente individua-
les. En un pais en el que la gente por lo general
no tiene conciencia de lo que significa ser sujeto
de derechos, las personas que si la tienen —que

son poquisimas— deben poder
accionar el aparato garante, en
particular cuando se trate de
los derechos sociales, colectivos
y difusos.

En cuanto al 6rgano protec-
tor que es —en suma— la admi-
nistracién de justicia, debe-
ria gozar de independencia e
imparcialidad, lo que se garan-
tiza a través de las formas de
designacién, funcionamiento
y cesacién de funciones de sus
miembros. De la propuesta
preocupa que la Corte Suprema
de Justicia tenga poder sobre la

Corte Constitucional (designacién de sus magistra-
dos) y que el Congreso Nacional pueda juzgarlos
politicamente (cesacién, Art. 140.10).

En una estructura coherente de la Funcién
Judicial, si la norma de mayor jerarquia es la Cons-
titucion, el 6rgano controlador de ultima instancia
debe ser la Corte Constitucional. No conviene,
finalmente, que existan jerarquias como la denomi-
nada “Corte Suprema”, que denota una estructura
vertical, tipo religiosa o militar, que no es acorde
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con la organizacién de instituciones democrdticas
y que, ademds, son un atentado contra la indepen-
dencia interna de la Funcidn Jurisdiccional.

Sin una Corte Constitucional garante, compe-
tente, independiente e imparcial, el reconocimiento
de derechos serd puramente retérico. Si hay alguna
reforma de fondo y que puede alterar la vida del
pais y de su gente es ésta.

El sistema politico

En este acdpite se analizard los asuntos referidos
a las relaciones entre las funciones ejecutiva y legis-
lativa, el sistema electoral, la participacién politica
y los partidos politicos.

El tratadista Luigi Ferrajoli caracteriza al Estado
constitucional como aquél en el que los poderes
politicos estdn sometidos no solo a la forma, sino
también a los contenidos de la ley. Es decir, todos
los poderes estdn obligados al respeto de los princi-
pios sustanciales recogidos en la Constitucién como
la divisién de poderes y la garantia de los derechos
fundamentales.®

El sometimiento del poder al derecho supone
su limitacién a través de una compleja red de arti-
culaciones y controles conocida como el sistema
de checks and balances, que dan una forma politica
especifica a la organizacién horizontal del poder
politico; las mds generalizadas son el presidencia-
lismo y el parlamentarismo, y todas las posibles
combinaciones entre ellos. Para Diego Valades estas
relaciones deben estar explicitamente establecidas
en la Constitucién.”

La formulacién de la propuesta del CONESUP
ofrecia una gran oportunidad para buscar arreglos
institucionales que permitan el ejercicio de un poder

6 Luigi Ferrajoli: “Pasado y futuro del estado de derecho” en Revista Inter-
nacional de Filosofia Politica, No. 17, Madrid, Julio 2001, p. 31

7 cfr. Diego Valades: El control del poder, UNAM-I1], México, 1998

equilibrado, en el que sea posible la colaboracién y
la co-responsabilidad Congreso — Ejecutivo, de la
que ha carecido endémicamente el Ecuador. Des-
dichadamente no ha sido asi y la propuesta comen-
tada refuerza el presidencialismo ecuatoriano de por
si ya fuerte. Considerando el modelo conceptual
propuesto por Shugart y Mainwaring para estable-
cer la fortaleza del Presidente, a saber: sus facultades
co-legislativas (capacidad de dictar decretos leyes,
su facultad de veto a los proyectos del Congreso,
su iniciativa legislativa) y sus poderes partidistas (la
fuerza del partido del Presidente en la legislatura, la
disciplina partidista)8, la propuesta del CONESUP
refuerza las facultades del Presidente de la Rept-
blica, concediéndole —ademds de las anteriores atri-
buciones— la posibilidad de disolver el Congreso
por una sola vez (Art. 164.11) sin la debida con-
trapartida desde el Legislativo, habida cuenta que
el enjuiciamiento politico al Jefe del Ejecutivo se
mantiene con casi las mismas exigencias: una mayo-
ria calificada y solamente por faltas especificas. Un
avance de la propuesta en este tema es la restitucion
de la capacidad del Congreso para destituir a los
Secretarios de Estado y al Ministro Coordinador
después de su censura (Art. 140.11).

La estructura del Ejecutivo se mantiene en la
propuesta con una sola variante, la introduccién
del denominado Ministro de Coordinacién Politica
(Art. 168) que no tiene ninguna funcién relevante
y que aparece con deberes y facultades confusas y
ambiguas. Otra institucién cuestionable es la del
Vicepresidente, que se mantiene con la funcién
de dirigir la planificacién (Art. 166), esquema que
ya se utilizé en el Ecuador en el pasado con pocos
resultados positivos. La funcién de planificacién
resulta tan importante en las actuales condiciones
ecuatorianas que deberia dirigirla una instancia con
poder suficiente para llevarlas a la préctica como es
el Presidente.

8 Mathew Soberg Shugart y Scott Mainwaring: Presidentialism and Demo-
cracy in Latin America, Cambridge University Press, Cambridge, 1997, p. 14




Nohlen’, Sartori'®, Lijphart'' y otros importan-
tes tedricos politicos coinciden en que no se puede
atribuir al sistema electoral consecuencias directa-
mente relacionadas con la calidad de la democra-
cia; sin embargo, también estin de acuerdo en que
alguna influencia tiene en el funcionamiento del
sistema politico.

Los diferentes elementos del sistema electoral
ecuatoriano, a saber, la circunscripcién electoral
(magnitud, clave de representacién); la forma de
candidatura y voto; la forma
de asignacién de escafos; y el
umbral legal, han sido objetos
de multiples criticas. Las cir-
cunscripciones electorales para
la eleccién de la legislatura pre-
sentan importantes dificulta-
des tanto por las diferencias de
magnitud (nimero de repre-
sentantes de cada circunscrip-
cién), como por las excesivas
desigualdades en la clave de
representacién  (relacién por
magnitud/poblacién). La pro-
puesta del CONESUP intenta
resolver esta situacion, para lo
cual entrega al Instituto Nacio-
nal Electoral la capacidad y la
obligacién de conformar la
geografia electoral (Art. 273.
2) cuando la circunscripcién
pase de un millén de habitan-
tes (Art. 133.3). Advirtiendo
que las circunscripciones elec-
torales de magnitud mayor
favorecen de mejor manera la

9 Cfr. Dieter Nohlen: “Sistemas Electorales y Gobernabilidad” en
Working Papers, Insittut de Ciencias Politiques i Socials, Barcelona, 1988
y Dieter Nohlen: Sistemas Electorales del Mundo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1995, p.47

10 Cfr. Giovanni Sartori: Ingenieria constitucional comparada. Una in-
vestigacion de estructuras, incentivos y resultados, Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1997

11 Arend Lijphart: “Avances en el estudio comparativo de los sistemas
electorales” en Boletin Electoral Latinoamericano, HDH, Capel V s.f.
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representacion proporcional, se debe reconocer que
el mantenimiento de circunscripciones plurinomi-
nales es positivo para evitar el caudillismo, fomen-
tar las tendencias ideoldgicas y respetar el derecho
de las minorias a la representacién proporcional.

En la propuesta comentada, la forma de candi-
datura se mantiene en los términos actuales, es decir,
subsiste la posibilidad de escoger a un candidato por
lista o entre listas (Art. 251). Desgraciadamente, se
ha constatado tantas complicaciones que entrafia
un sistema mixto como este,
que desalienta la conformacién
de tendencias, el voto ideolé-
gico y la rendicién de cuentas.
En la propuesta del CONESUP
se mantiene la forma de voto
sin alteracién alguna.

variante, la introduccion del

La regulacién de la forma
de asignacién de escafos y el
establecimiento del umbral
se libran completamente a la
ley, aunque por la importancia
que tienen debieron ser trata-
dos en la propia Constitucién.
Un interesante progreso tiene
que ver con la vinculacién del
umbral a la representacién y
no al registro (Art. 262).

con la funcién de dirigir la

Un dltimo asunto en este
campo es el referido a los
6rganos que facilitan y per-
miten los procesos eleccio-
narios. La propuesta reforma
la estructura del Tribunal
Supremo  Electoral  con-
virtiéndolo en el Instituto Nacional Electo-
ral y asigndndole funciones especificas en la
administracién del proceso eleccionario, separando
de ¢l las funciones jurisdiccionales, las mismas que
son atribuidas a los 6rganos judiciales ordinarios.
Esto sin duda constituye un avance, al igual que
la forma de designacién de los consejeros de dicho
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Instituto, que se despartidiza y conforma mediante
concurso de méritos (Arts. 269-274).

La dicotomia representacién / participacién va
perdiendo importancia en la medida en que hay
consenso en cuanto a la crisis de representatividad
del sistema politico ecuatoriano, o dicho de otra
manera, los partidos politicos ya no cumplen su
funcién de mecanismos de representacién de los
intereses sociales expresados en el espacio politico.
En este sentido, las voces en torno a la introduc-
cién de la democracia semidirecta o formas de
democracia participativa son hoy por hoy pricti-
camente indiscutidas.

La Constitucién de 1998 hace un importante
esfuerzo por incorporar estas instituciones aunque
lo logra a medias, sobre todo por las multiples exi-
gencias para activar los diversos mecanismos de par-
ticipacién. Al respecto, la propuesta del CONESUP
avanza en reducir los pardmetros de exigencia para
la solicitud del proceso de revocatoria del mandato,
del 30% al 10% del padrén electoral (Art. 265). Por
otra parte, si consideramos al Presidente un funcio-
nario puablico (Art. 264), la revocatoria del man-
dato también se extenderia a él, lo que significa un
progreso respecto de la Constitucién actual.

Los partidos politicos, actores claves de la demo-
cracia, hoy totalmente deslegitimados, requerfan
un especial esfuerzo normativo para cumplir, por
un lado, con las exigencias ciudadanas y, por otro,
con la necesidad de su fortalecimiento como sujetos
importantes dentro de la democracia. Hay absoluta
coincidencia en la necesidad de mejorar la repre-
sentatividad y la democracia interna de los partidos
politicos, convertirlos en actores politicos perma-
nentes y no en meras empresas electorales con escasa
influencia en la formacién de opinién e ideologfa.

La propuesta del CONESUP incluye de manera
acertada la exigencia de democracia interna de los
partidos, tanto para la seleccién de candidatos a
elecciones populares, como para la seleccién de su

directiva (Art. 257).

Otro de los temas polémicos es el gasto electoral
y la campana. En este campo, la propuesta comen-
tada introduce una novedad, limitando la campana
en medios a la financiada por el Estado, lo que pro-
curarfa la igualdad de acceso de los partidos politi-
cos a los medios de comunicacién (Art. 260).

Las funciones econémicas del Estado

Un anilisis panordmico de la propuesta pone
de manifiesto que son variados los preceptos,
declaraciones y principios que hacen referencia
a asuntos de naturaleza econémica. Asi, desde el
predmbulo se manifiesta ... se establece en esta
Constitucién las normas fundamentales que...
impulsan el desarrollo sustentable y equitativo en
lo econémico y social”. En los Principios Funda-
mentales se determina como deber primordial del
Estado... “Planificar el desarrollo nacional para
promover el crecimiento sustentable y sostenible
de la economia y la distribucién equitativa de los
ingresos, la riqueza y los recursos para el bienestar
colectivo.”

Lo mismo ocurre en la parte de ordenacién sis-
temdtica del proyecto de Constitucidn; asi tenemos
que se establece la libertad de empresa (Art. 24. 20).
De igual manera, se contempla todo un capitulo de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el
cual tiene relevancia el tema del trabajo (Art. 31),
la propiedad (Art. 33), la seguridad social (Art. 56),

entre otros.

Asi mismo, hay una serie de preceptos en el
Titulo XI referido a la Organizacién Territorial y
Administrativa, en el que se establece un sistema
de distribucién de competencias entre el Estado y
los gobiernos seccionales, para finalmente estable-
cer todo un Titulo (XII) referido a la Economia en
el que se desarrolla los objetivos de la economia,
las funciones del Estado en materia econdmica, los
principios generales, la planificacidn, los servicios
publicos, el presupuesto, etc.
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Un andlisis de lo que la doctrina denomina la
“constitucién econémica’'? en un Estado Social y
Democrético de Derecho debe contemplar no sélo
el apartado especifico de la economia, sino obli-
gatoriamente el resto de preceptos, declaraciones,
principios y reglas de naturaleza econémica, todo
esto sobre la base de un andlisis sistémico.

En el presente articulo nos limitaremos a rea-
lizar un andlisis de dos herramientas bésicas que se
contemplan en este proyecto de Constitucidn, a
saber, la planificacién y la gestién de la economia

por parte del Estado.

Si tomamos en consideracién los problemas que
han girado alrededor de la planificacién en los diez
afos de vigencia de la actual Constitucién, podria-
mos decir que ningtin gobierno desde 1998 ha rea-
lizado un verdadero Plan Nacional de Desarrollo,
y mds bien las politicas ptblicas se han caracteri-
zado por la duplicacién de esfuerzos en los distintos
niveles de la administracién publica, incluso en un
mismo nivel. Asi mismo, éstas han presentado un
alto grado de volatilidad dependiendo del titular
que esté al frente de un determinado Ministerio
de Estado, lo que ha significado que no se pueda
empujar un plan de desarrollo a mediano y largo
plazo, y lo que es mds grave atn, que se haya cau-
sado poca efectividad en sus resultados.

Si a lo dicho se suma que el diseno del sistema
politico descansa sobre un sistema presidencialista,
las relaciones de los principales actores que toman
las decisiones (Ejecutivo - Legislativo) se han carac-
terizado por el bloqueo y el chantaje.

Si se entiende a la planificacién como un ins-
trumento estratégico, se deberfa entre otras cosas
permitir lo siguiente:

a. Establecer una agenda minima entre los princi-
pales actores de decisién del sistema politico, es

12 Basols Coma, Martin, en Constitucién y Sistema Econdémico, Edito-
rial Tecnos, segunda edicién, Madrid, 1988, p. 19

decir, el Ejecutivo y el Legislativo, en el sentido
de establecer una relacién de corresponsabilidad
en la definicién de politicas publicas;

b. Reducir la pobreza e inequidad econémica y
social; y

c. Alcanzar un desarrollo integral, equilibrado y
armoénico de todo el pais.

Ahora bien, si analizamos lo planteado en la
propuesta del CONESUP (Art. 337), el sistema de
planificacién estd disenado para todo lo contrario,
es decir, no busca establecer lazos de corresponsa-
bilidad entre el Ejecutivo y el Legislativo para la
definicién de politicas publicas, sino reafirma la
potestad de que el 6rgano planificador y la formu-
lacién del Plan Nacional de Desarrollo deben estar
en manos del Ejecutivo, con la nica novedad que,
con relacién a la Constitucién Politica vigente, la
planificacién pasa a ser una funcién dirigida por el
Vicepresidente de la Republica, lo que significa que
ésta dependerd exclusivamente de la voluntad poli-
tica del gobierno de turno.

Lo dicho implica que el Legislativo no sélo no
participa en la elaboracién del Plan Nacional de
Desarrollo, sino que no puede fiscalizar politica-
mente el cumplimiento de dicho plan, lo que pro-
vocard nuevamente que el Ejecutivo y el Legislativo
tengan en esta materia agendas puablicas distintas e
incluso contrapuestas.

En relacién con la propiedad y la gestién de la
economia por parte del Estado, si comparamos la
propuesta del CONESUP con lo establecido en la
Constitucién vigente, notaremos que no hay un
cambio significativo, salvo por la retdrica juridica
utilizada, pues se mantiene la propiedad estatal de
los recursos naturales no renovables y las modalida-
des de gestion (Art. 332, 1y 2), asi como la posibi-
lidad de la iniciativa econémica del Estado, siempre
y cuando lo requiera el interés general (Art. 330, 2);
y de modo similar, lo relacionado con la prestacién

de servicios publicos (Art. 330, 4).

—Critica a la propuesta de constitucion del CONESUP—

En cuanto a la propiedad de los recursos natu-
rales no renovables y su gestién, se mantiene cri-
terios similares a lo que plantea la Constitucién
vigente, esto es, que su exploracién y explotacién
puede ser realizada por empresas puablicas, priva-
das o mixtas, con la novedad de que se incluye a
empresas comunitarias o cooperativas. Lo dicho no
toma en consideracion la demanda social de que los
recursos naturales no renovables deben ser mono-
polio del Estado, y como tal, de gestién directa y
exclusiva del mismo, corrigiendo asi lo ocurrido en
el periodo de vigencia de la actual Constitucién,
que ha significado que las empresas privadas —en
especial las transnacionales— se hayan llevado la
mayor parte de los recursos econémicos que se han
generado por la explotacién de dichos recursos, en
detrimento del Estado ecuatoriano y de la sociedad
en general.

En cuanto a los servicios publicos, la propuesta

La presente propuesta, realizada en el marco
del proyecto Las |zquierdas y la Constituyente

—bajo el auspicio del ILDIS-FES y con la
participacion de la revista La fendencia—
pone en consideracion del pais y de las
izquierdas algunas de las directrices del
cambio de régimen politico, de los
actores y mecanismos de participacion,
de la regulacién de la economia y

del ordenamiento territorial, y del
fortalecimiento y defensa de los
derechos humanos, en direccion a
promover un pais justo, incluyente y
democrdtico.

Publicacion disponible
en ILDIS.

del CONESUP sostiene que: “Las instituciones del
Estado deberdn garantizar la adecuada prestacién
de los servicios puablicos de agua potable y de riego,
saneamiento ambiental, fuerza eléctrica, telecomu-
nicaciones en todas sus modalidades, vialidad, faci-
lidades portuarias y otras de naturaleza similar que
los asuman por mandato de esta Constitucién y la

ley (Art. 339).

Finalmente, este disefio normativo no corrige
la inexistencia, ineficiencia o inaccesibilidad a los
servicios publicos por parte de la poblacién en
general. La propuesta del CONESUP no establece
que el Estado debe prestar directamente, de manera
obligatoria y preferente los servicios ptblicos, con
lo que se hace inviable la concrecién de un Estado
Social y Democritico de Derecho; més atn, se cae
nuevamente en el error de confiar al mercado la
prestacién de los mismos, lo que seguird reprodu-
ciendo un esquema de inequidad e injusticia. @
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