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RESUMEN

1. Problematica y Justificacion

Desde la vigencia de la Constitucion de 2008 todos los poderes publicos deben
garantizar derechos. Esto significa que, hoy, las garantias constitucionales de derechos
fundamentales no son exclusivamente normativas o jurisdiccionales: las politicas
publicas también protegen Yy satisfacen derechos consagrados en Blogque de
Constitucionalidad (Art. 85 Const.). EI mandato constitucional es asumido de la
siguiente manera por la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo: “Con el fin
de promover, proteger y hacer efectivos los derechos fijados en la Constitucion, se
deben integrar los estandares y principios de derechos humanos en las politicas, planes
y proyectos publicos”; en consecuencia, para la SENPLADES, “el Bloque de
Constitucionalidad es la guia fundamental de las politicas de Estado” (SENPLADES,
2011: 7-11).

La politica pablica, dimensionada como hecho objetivo de investigacion
cientifica, debe su construccién y plasmacién a mdaltiples factores, variables y
condiciones que requieren ser tomados en cuenta al intentar una apreciacion mas
acabada y auténtica de sus causas y resultados. Estudiar las politicas publicas sin
reconocer su interaccion sistémica con fendmenos sociales, culturales, politicos,
historicos, ideologicos e institucionales, implica, con frecuencia, cercenar la
comprension del alcance, contenido y limites de su implementacion. Es necesaria, para
evitar tal sesgo en la investigacion, una observacion multidimensional y compleja de la
politica, una vision que integre experiencias y saberes, sujeta al contexto y a las
sucesivas relaciones de diversos elementos. Considerando lo dicho, la presente
investigacion pretende explorar y evidenciar los origenes y consecuencias de las nuevas
interacciones, iniciadas a partir de 2008, entre el Blogue de Constitucionalidad y las
politicas publicas. Especialmente se buscara revelar el impacto del nuevo disefio

constitucional en la concrecion de los derechos sociales fundamentales (DESC).



2. Objetivos e hipotesis

Obijetivo Principal.

Como condicion necesaria para ser guia fundamental de las politicas pablicas:

- Determinar el alcance y contenido del Blogue de Constitucionalidad, y las
oportunidades y consecuencias de su total operatividad para el Estado
ecuatoriano. Especificamente, en el caso de los DESC, esto implica identificar
las posibilidades o limites de su aplicacion en la formulacién, ejecucion o
evaluacion de las politicas publicas, y analizar los potenciales efectos de su

revision judicial.

Objetivos Secundarios.

1) Esclarecer la importancia, tedrica y practica, del Bloque de Constitucionalidad
para la superacion de la cultura juridica legalista-formalista y la plasmacion de la
“democracia sustancial”.

2) Determinar como el empleo de indicadores para valorar el disfrute de derechos,
el cumplimiento de estandares internacionales de derechos humanos y el
seguimiento de las recomendaciones de los comités especializados en derechos
humanos, pueden ser Gtiles como herramientas para la construccion de politicas

publicas que garanticen derechos sociales.

Hipotesis.-

Por convertirse, a partir de 2008, en guia esencial de las politicas publicas y
encauzador de las acciones ciudadanas (judiciales y extra-judiciales) promotoras del
desarrollo humano, el Blogue de Constitucionalidad es eficaz instrumento — tedrico

y practico- para la comprension y concrecion de los DESC.

3. Metodologia
Investigar la funcién del Bloque de Constitucionalidad como instrumento de plasmacion

de los DESC en las politicas publicas del Estado ecuatoriano requirid, en primer lugar,



revisar sistematicamente (Proyecto Bibliografico) literatura académica especializada en
constitucionalismo, derechos fundamentales y politicas publicas sociales.

Identificada la bibliografia pertinente y relevante para la investigacion, se procedio a
establecer las claves tedricas que viabilizaron la comprension e interpretacion de los
hechos estudiados. En este sentido, el enfoque Neoconstitucionalista fue especialmente
esclarecedor y significativo para el anélisis de la situacion de los DESC en Ecuador a
partir de 2008.

La aproximacion al conocimiento del caso investigado se realiz6 a través del
acceso a fuentes que aportaron informacion de naturaleza cualitativa y cuantitativa, tales
como: Gobierno Nacional, Instituciones Internacionales, Asamblea Nacional,
Organismos No Gubernamentales, comunidad académica y cientifica, entes reguladores
y de control, otros sectores organizados de la Sociedad Civil. Particularmente revelador
fue el acercamiento a los conceptos y propuestas de los actores involucrados en el
reconocimiento constitucional de los DESC, en la adopcién de los derechos
fundamentales como eje de la gestién estatal y en su aplicacion al formular,
implementar y evaluar la politica publica. Se emplearon, ademas, indicadores de
Estructura (Textos constitucionales, leyes, exigibilidad judicial, disefio institucional,
etc.), de Proceso (Gestién gubernamental, planificacion, gasto publico, etc.), de
Resultado (Medidas cuantitativas comprobables y comparables) con el propdésito de
precisar la distancia entre el estandar o meta deseable en el goce de los DESC vy la

realidad concreta de su ejercicio.

4. Estructura de la Investigacion
La primera parte del Capitulo | pretende dar cuenta de los sucesos histdricos y
posiciones tedricas que posibilitaron la defensa e incorporacion de los derechos sociales
fundamentales en las Constituciones nacionales. Mas adelante, en el mismo capitulo, la
investigacion caracteriza la version liberal del Estado de Derecho y lo enfrenta con el
modelo de “Estado Constitucional de Derechos”. Precisamente, el paradigma de
“Estado Constitucional” empieza a materializarse desde 2008 'y, al hacerlo,
reconfigura la institucionalidad ecuatoriana: las politicas publicas y los DESC adquieren

nuevos estatus y se despliegan en nuevas dimensiones.



El Capitulo Il intenta reflejar la situacion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales (DESC) en las politicas publicas del Estado ecuatoriano. Para el proposito la
investigacion sintetiza la ideacion (propuestas constitucionales y legales), compendia
los esfuerzos por incorporar los DESC en la planificacion puablica (indicadores de
proceso) y expone ciertos resultados de politica (indicios de estancamiento, progreso o
regresion en la satisfaccion de los derechos).

Finalmente, en el Capitulo 11, se analizan y explican las razones y hechos que
transforman al Blogue de Constitucionalidad ecuatoriano en instrumento de concrecién
de los DESC. Sobre todo se evidencia, a través de sus paginas, la permanente
interaccion sistémica entre los componentes sociales, politicos, historicos, ideoldgicos e

institucionales concurrentes en la construccion de las politicas publicas.
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CAPITULO |
DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES, ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHOS Y POLITICAS PUBLICAS

1. El reconocimiento historico de los derechos fundamentales

La exigencia y la aplicacion de los derechos humanos han transcurrido rara vez de un
modo pacifico. Los derechos humanos han surgido de luchas violentas, en ocasiones de
caracter revolucionario, por el reconocimiento (Habermas, 2012:30).

Estudiar los derechos a partir de su historicidad equivale a puntualizar que no siempre
existieron como tales, ni representaron necesariamente latentes aspiraciones humanas de
todas las edades y lugares. “Basta mirar los escritos de los primeros iusnaturalistas para
darse cuenta de como se ha ampliado la lista de los derechos: Hobbes incluso no
conocia mas que uno, el derecho a la vida” (Bobbio, 1991: 70). Dotar a los derechos de
especificidad histérica nos permite apreciar dos dimensiones o aspectos relevantes de su
alcance y contenido, a saber: 1) las causas que promueven su reconocimiento como
aspiraciones legitimas de individuos o sociedades, y 2) el contexto temporal y espacial
que define su alcance o contenido.

Respecto a la primera dimension, los procesos reivindicatorios de derechos
eclosionan solamente cuando especiales circunstancias, propuestas y agentes concurren
simultaneamente al llamado de insistentes demandas colectivas. Segun Ferrajoli, todos
los derechos fundamentales han sido consagrados constitucionalmente “como resultado
de luchas o revoluciones que, en diferentes momentos, han rasgado el velo de la
normalidad y naturalidad que ocultaba una opresion o discriminacion precedente”
(Ferrajoli, 2007: 363). Sobre el segundo aspecto, el mismo autor sefala claramente: “En
todos los casos los derechos fundamentales corresponden a valores y a necesidades
vitales de la persona historica y culturalmente determinada” (Ferrajoli, 2009: 916).
Peces-Barba es también claro al respecto: “Una reflexion sobre la realidad que esta
formada por hechos histéricos, da lugar a la aparicion de valores que, a su vez,
generaran derechos, por lo que se pasa de lo descriptivo a lo prescriptivo” (Peces-Barba,
1999: 143).
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En efecto, los derechos fundamentales surgieron como expresion de relevantes
reivindicaciones sociales, politicas, culturales y econdmicas propias de una época
especifica, “surgen gradualmente de las luchas que el hombre combate por su
emancipacion y de la transformacion que las condiciones de vida que estas luchas
producen” (Bobbio, 1991: 70). En cierta forma, lo derechos fundamentales fueron
“conquistados” por la rebelion “de los sujetos mas débiles, contra la ley del mas fuerte”
(Ferrajoli, 2007: 363); su formulacion como derechos fue estimada, en su momento,
coémo la técnica idonea para la tutela de los individuos mas débiles:

En otras palabras: si queremos que los sujetos mas débiles fisica, politica, social
0 econdmicamente sean tutelados frente a las leyes de los mas fuertes, es
preciso sustraer su vida, su libertad y su supervivencia, tanto a la disponibilidad
privada como a la de los poderes publicos, formulandolos como derechos en
forma rigida y universal (Ferrajoli, 2007: 362).

Por asi llamarlos, “los derechos oponibles al poder” conquistados en siglos pre-
modernos son las semillas de las que germina el constitucionalismo del siglo XVIII: “Se
suele llamar ‘constitucionalismo’ a la teoria y la practica de los limites del poder”
(Bobbio, 2006: 139). Si bien, en estricta consideracion doctrinaria, no se puede hablar
de derechos fundamentales “fuera del marco conceptual e institucional del
constitucionalismo” (Carbonell, 2013: 62), si cabe referirse a ellos como precursores
inexorablemente ligados “al surgimiento del Estado constitucional como forma de
organizacion del Poder y como representacion de un nuevo sistema de relaciones entre
gobernantes y gobernados” (Carbonell, 2013: 53).

De acuerdo a Bobbio, entre los documentos de derechos anteriores al Estado
constitucional se puede, a manera de ejemplo, citar los siguientes: a) La Magna Carta
de Enrique 11l (1225); b) EI Bill of Rights (1689) de los estados americanos y ¢) La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) (Bobbio, 2006: 138),
que representa “junto con la Constitucion Federal de Estados Unidos de 1787, una
especie de acta de nacimiento del Constitucionalismo” (Carbonell, 2013: 97).

En efecto, en las Declaraciones de Derechos del siglo XV1II se halla presente el
germen de todos los principios que forman el substrato ideol6gico del moderno
régimen constitucional. Dichos textos representan la sintesis de las ideas y
tendencias encaminadas a arrinconar los vestigios arbitrarios del absolutismo y
a encaminar al Estado hacia la conquista, en ocasiones lenta y trabajosa, de los
principios de libertad y democracia (Pérez Lufio, 2010: 219).
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De hecho, el articulo 16 de la Declaracion francesa de 1789 indica expresamente que:
“Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada
la separacion de poderes, no tiene Constitucion.” En otras palabras, la garantia de los
derechos, hoy llamados fundamentales, forma parte del “contenido esencial” de toda
Constitucion (Habermas, 1999: 174-175).

Los derechos consagrados en la Declaracion de los revolucionarios franceses
pretenden, ante todo, trazar limites al poder politico, al dominio desbordado del Estado
Absolutista, “son consecuencia de una realidad, de una situacion factica que se rechaza”
(Peces-Barba, 1999: 143). Los derechos de la Declaracion fueron levantados como
trincheras de una batalla contra al abuso de poder, “como una accidén de guerra contra
los tiranos” (Bobbio, 1990: 66). Con esta Declaracién los revolucionaros manifestaron
su intencion de invertir la relacion entre individuo y Estado, su decision de oponerse a
la vision tradicional que atribuia a los individuos obligaciones mas que derechos
(Bobbio, 1990: 67). En la nueva Constitucion el Estado tenia que “obligarse” a
garantizar los derechos de los individuos: “Respecto de los individuos los derechos
pasan a primar sobre los deberes; respecto del Estado pasan a primar los deberes sobre
los Derechos” (Bobbio, 2009: 516).

En aquella época se buscaba mantener una esfera de libertad individual, un
espacio sin injerencia o impedimentos causados por poderes exteriores (Poder estatal):
“representan la idea de la libertad como no interferencia, como creacion de un espacio
libre a través del Derecho para el desarrollo de la autonomia de la voluntad privada”
(Peces-Barba, 1999: 201). De hecho, de los cuatro derechos considerados en el articulo
dos como “naturales e imprescriptibles” solo se define la libertad: “poder hacer todo lo
que no dafia a otros” (Art.4). Conforme a los nuevos derechos, el Estado debe
abstenerse de interferir en el ambito de las libertades individuales y debe, tambien,
evitar que otros individuos las constrifian. Segun Isaiah Berlin, son derechos de
“libertad negativa”, es decir, libertad como ausencia de coaccion.

Normalmente se dice que soy libre en la medida en que ningin hombre ni
ningun grupo de hombres interfieren en mi actividad. En este sentido, la libertad
politica es, simplemente, el ambito en que un hombre puede actuar sin ser
obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la medida en que otros me impiden
hacer lo que yo podria hacer si no me lo impidieran (Berlin, 1993: 191-192).
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Por el énfasis en este tipo de libertad, los derechos de la Declaracion francesa
son también conocidos como derechos de libertad y el Estado que debe garantizarlos
como Estado liberal (Habermas, 2012: 19). Por su alcance y contenido son, ademas,
denominados derechos civiles (que se reconocen a todos los ciudadanos) y politicos
(reconocidos a los ciudadanos que tienen derecho a sufragar) (Pérez Lufio, 2010: 37).
Con fines didacticos y de acuerdo a su progresiva aparicion histérica, algunos autores
suelen llamarlos derechos de “Primera generacion” (Marshall, 1998: 36; Rey Cantor y
Rodriguez, 2003: 49).

Pocos afios después, especialmente con la consolidacion de la Revolucion
Industrial, los derechos de libertad se revelan insuficientes. Las libertades de la
Revolucion sélo las disfrutaban algunos. Gran parte de la poblacion se hallaba en
precaria situacion laboral y econdémica. La Revolucion Industrial mostraba asi su
sombria faceta.

En efecto, entre la plasmacién de la libertad en el papel y su practica real, habia
mucho camino que recorrer. Era imposible, por ejemplo, ejercer plenamente la libertad
sin salud, sin educacion o sin trabajo. En este contexto, los primeros reclamos obreros
se presentaron en Inglaterra. Los trabajadores ingleses se organizaron y formularon
peticiones al Parlamento. En 1835 el emergente y fuerte movimiento obrero redactd la
“Carta del Pueblo” (El Cartismo) Yy, entre 1842 y 1848, consiguio reformar las leyes
laborales (Rey Cantor y Rodriguez, 2003: 141-143).

En 1848 la insurreccion de republicanos y obreros parisinos culmind con la
proclamacion de la Segunda Republica. Los trabajadores, durante las manifestaciones,
fijaron carteles con proclamas que decian: “Donde no existe igualdad, la libertad es una
mentira.” “Los trabajadores han sido esclavos, han sido siervos, hoy son asalariados; es
preciso tratar de hacerlos pasar al estado de asociados” (Rey Cantor y Rodriguez, 2003:
149).

Sin duda, el logro méas relevante de dicha accién revolucionaria fue la
consagracion constitucional del derecho al trabajo:

Articulo VIII.- La Republica debe proteger al ciudadano en su persona, su
familia, su religion, su propiedad y trabajo, y poner al alcance de cada uno la
instruccion indispensable para todos los hombres; debe por una asistencia
fraterna, asegurar la existencia de los ciudadanos necesitados, sea procurando
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trabajo en los limites de sus posibilidades, sea otorgando, en defecto de la
familia, asistencia a los que no estan en situacion de trabajo.

A partir de esta rebelion, la “cuestion social” se instala en el debate parlamentario
francés. El derecho al trabajo serd el eje articulador de la deliberacion sobre el “déficit
de la realidad social en relacidon con el imaginario politico de la republica.” (Donzelot,
2007: 26). No faltaron quienes propusieron la remision del derecho, la anulacion del
“error cometido” (Donzelot, 2007: 30) si se tomaba en cuenta la incapacidad de
satisfacerlo debido a los escasos recursos econdmicos estatales. La discusion jamas
concluyo. De hecho, las posiciones se radicalizaron y los defensores de la “cuestion
social” plantearon la necesidad de avanzar hacia la concrecion de un Estado Social que
supere las bases conceptuales sobre las que se levantaba el Estado Liberal. Este tema se
abordard mas adelante.

Luego de los hechos franceses, pensadores y lideres politicos de varios paises
también tomaron parte en los intensos debates sobre la pertinencia de reconocer
nuevos derechos en respuesta a las nuevas realidades econdémicas y sociales: “son los
casos en que, por afectar la posibilidad de que un ser humano se desarrolle como tal,
determinadas necesidades se establecen como derechos fundamentales” (Peces-Barba,
1999: 203). El producto de estas reflexiones y controversias ideoldgicas fue la paulatina
concienciacion de incorporar a las Constituciones los Ilamados derechos sociales:
“derechos tendentes a crear las condiciones reales y efectivas para la generalizacion del
disfrute de la libertad (...) una libertad igualitaria, avanzando en el objetivo de la
igualdad material, contribuyendo a la satisfaccion de las necesidades basicas” (Peces-
Barba, 1999: 203-204). Como ejemplo de esta constitucionalizacién, por el amplio
catalogo de derechos consagrados, son relevantes las Constituciones de Querétaro
(México 1917) y de Weimar (Alemania 1919) (Carbonell, 2011: 107).

No obstante los importantes avances en la constitucionalizacion de los derechos
sociales, la polémica sobre su reconocimiento como derechos fundamentales continu.
Otro capitulo de esta historica deliberacion se verificd durante la redaccion de la vigente
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948):

La batalla sobre los articulos econdmicos y sociales se dio principalmente entre
los representantes de las democracias liberales como los Estados Unidos e
Inglaterra, quienes buscaban dejar un mayor grado de actuacién a la iniciativa
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individual y a la negociacidon colectiva, y por el otro lado, los delegados que
pensaban que el Estado debia comprometerse mas en la regulacion de los
salarios y las condiciones laborales. Este Gltimo grupo era mas numeroso:
ademas de los representantes comunistas, lo formaban los socialdemdcratas y
los democristianos de Latinoamérica y de Europa occidental (Glendon, 2011.:
232).

En efecto, las deliberaciones sobre el alcance y contenido de los derechos econdémicos,
sociales y culturales (DESC) se centraban en la conveniencia 0 inconveniencia de un
cambio en la actividad estatal. Los nuevos articulos que consagraban los derechos
sociales (22 al 27) exigian, basicamente, mayor intervencién del Estado para
satisfacerlos (Pérez Lufio, 2010: 85). Fueron estimados por los paises de tradicidn
liberal como derechos esencialmente prestacionales, es decir, generadores de excesivas
obligaciones positivas, “de hacer”, para el Estado; se oponian, en este sentido, a la
concepcion liberal del “Estado minimo” (Nozick). Actualmente, los argumentos de los
defensores y detractores de los derechos econdmicos, sociales y culturales - Derechos
de Segunda Generacién (Habermas, 2012: 19) - siguen sustentados en los beneficios o
perjuicios de la accion estatal.

En las Gltimas décadas, ante las primeras evidencias de una irreversible
transformacion planetaria, el derecho internacional de los derechos humanos planteé la
necesidad de establecer nuevas lineas de accidn y reaccion que contribuyan a superar
los nuevos retos y desafios: “La filosofia clésica de los derechos humanos no habia
previsto, ni se habia ocupado de esas eventualidades, porque quiza no eran relevantes en
los momentos en que se fue formando” (Peces-Barba, 1999: 184). Indudablemente, los
conflictos interculturales, las migraciones, la globalizacion econémica o el cambio
climatico afectan de multiples maneras la vida de los ciudadanos y el desarrollo de las
naciones. Evidentemente, urge definir nuevos derechos que apuntalen los esfuerzos por
solucionar los problemas nacidos de las nuevas condiciones sociales, culturales,
econdmicas y ambientales, urge construir “un consenso ético cada vez mas amplio sobre
la necesidad de unos nuevos derechos fundamentales por su contenido y también
porque, en parte, los titulares son, ademas de los hombres que viven hoy los que viviran
en el futuro” (Peces-Barba, 1999: 185). Precisamente, a manera de ejemplo, el
reconocimiento del derecho humano al agua se enmarca en esta basqueda de soluciones

a un problema que afecta y amenaza la vida de millones de personas.
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El derecho al agua, el derecho a un ambiente sano, el derecho al patrimonio
comdn de la humanidad son algunos de la nueva lista de derechos de Tercera
Generacion que se encuentran en fase de consolidacion e incorporacion a las

constituciones de numerosos paises.

2. El transito del “Estado Liberal de Derecho” al “Estado Social de Derecho”

Las experiencias de exclusion, miseria y discriminacion ensefian que los derechos
fundamentales clasicos adquieren un “valor igual” (Rawls) para todos los ciudadanos
unicamente cuando se complementan con “derechos sociales y culturales (Habermas,
2012: 20).

De acuerdo a lo sefialado en paginas anteriores, el reconocimiento historico de los
derechos fundamentales constituye el antecedente esencial que cimenta la construccion
doctrinal del Estado de derecho (Pérez Lufio, 2010: 218).

En efecto, las declaraciones de derechos que precedieron a la Revolucién
Francesa siempre buscaron frenar los actos abusivos y arbitrarios del poder. Frente al
dominio despético del Ancien Régime, los derechos fundamentales fueron defendidos y
argumentados en su funcion delimitadora del poder y como “espacios naturales” para el
ejercicio de la libertad individual: “se trata de esclarecer como se actua por el poder, con
qué procedimientos y con qué limites, y qué espacio libre queda para la accion de los
particulares” (Peces-Barba, 1999: 202). En este sentido, el Estado de derecho moderno
emerge como organizacion juridico-politica que pretende limitar el gobierno
monérquico absoluto, surge como sustituto del Estado absolutista.

Puede llamarse “de derecho” el Estado que se somete al derecho, a su propio
derecho. Si el Estado, generador de derecho, no se somete a su propia creacion, no es un
Estado de derecho. Por esa razon, “no todo Estado es Estado de derecho” (Diaz Elias,
2004: 63).

La idea de la autoobligacion del Estado respecto a su derecho ha desempefiado
un papel importantisimo en la formacion del constitucionalismo moderno. No
solo trata este de contener la omnipotencia del Estado mediante la fijacion de
normas para la exteriorizacion de su voluntad, sino que trata de refrenarlo muy
especialmente mediante el reconocimiento de los derechos individuales
garantizados. Esta garantia consiste en otorgar el caracter de inmutables a los
derechos protegidos (Jellinek, 2004: 351).
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Se penso, en tiempos de la Declaracion Francesa, que el sometimiento del Estado al
Derecho implicaba un progreso importante en la proteccion de la esfera de libertad
individual. Estado de derecho y libertad individual se apreciaron como mutuamente
dependientes. La defensa de la libertad se apoyaba en la plasmacion del Estado de
derecho. En tal virtud, la primera manifestacion del Estado de derecho suele llamarse
“Estado liberal de derecho” o, simplemente, “Estado liberal” (Bobbio, 2006: 175-175).

En el Estado liberal “la injerencia del poder publico estd restringida al minimo
posible” (Bobbio, 2009: 113); “libertad en este sentido significa estar libre de: que no
interfieran en mi actividad méas alld de un limite, que es cambiable, pero siempre
reconocible” (Berlin, 1993: 196). Segun lo explicamos en péginas precedentes, esta
concepcidn “negativa” de la libertad evita ante todo la coaccion impuesta por otros seres
humanos. En esa medida, el Estado debe abstenerse de intervenir deliberadamente, y
evitar que otros lo hagan, en ciertos &mbitos de la vida particular.

El Estado liberal debia, ante todo, proteger los espacios autbnomos de actuacion
y procurar que su interferencia sea minima: “debe ser un Estado absentista; un Estado
que no actle. Su pasividad es la garantia de que los individuos puedan disfrutar de sus
derechos y libertades” (Martinez de Pison, 1998: 26).

Evidentemente, la nocién liberal de Estado de derecho implicé un avance social
significativo por cuanto se empiezan a disefiar mecanismos de reconocimiento y tutela
de los derechos individuales fundamentados en el sometimiento de la autoridad al orden
juridico (Habermas, 2012: 19). Sin embargo, de acuerdo a lo expresado en el primer
acapite, especialmente por las negativas consecuencias de la Revolucién Industrial, los
presupuestos filoséfico-politicos del Estado liberal se revelaron insuficientes para
garantizar adecuadamente los derechos fundamentales conquistados.

El Estado de derecho es, asi, una invencion, una construccion, un resultado
historico, una conquista méas bien lenta y gradual (también dual, bifronte), hecha
por gentes e individuos, sectores sociales, que, frente a poderes desp6ticos o
ajenos, buscaban seguridad para sus personas, sus bienes y propiedades y que, a
su vez, al ampliar el espectro, exigen garantias y proteccion efectiva para otras
manifestaciones de su libertad; y ello, en forma tanto de positiva intervencion
en los asuntos publicos como de negativa no interferencia de los demés (Diaz,
Elias, 2004: 64).
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El Estado liberal, protector de las “libertades negativas” (no interferencia), no podia
garantizar la “libertad positiva”, la libertad de “concebir fines y medios propios y
realizarlos” (Berlin, 1993: 201). En los hechos concretos, no existian las condiciones
sociales y materiales que permitan un efectivo goce de la libertad positiva. No bastaba
la no intervencion para precautelar la libertad; las personas no podian ejercerla
plenamente, positivamente, por carencia de medios fisicos 0 recursos internos
(Habermas, 2012: 19). Los individuos no se hallaban en iguales situaciones y esto
impedia que todos disfruten plenamente de la anhelada libertad; las desigualdades
educativas, econdmicas y sociales generaban barreras que imposibilitaban su completo
goce. El no- intervencionismo del Estado liberal de derecho “no podia satisfacer las
exigencias de libertad e igualdad reales de los sectores social y econémicamente mas
deprimidos” (Pérez Luno, 2010: 229).

Constatados asi los déficits del Estado liberal, se necesitaba un nuevo modelo de
Estado de derecho que corrija sus disfunciones. Se requeria un Estado de derecho que se
ocupe de la “cuestion social”, un Estado que favorezca el logro de la “libertad positiva”
garantizando nuevos derechos que complementen a los “civiles y politicos” de primera
generacion; ‘“una nueva categoria de derechos fundamentales que fundasen pretensiones
a recibir prestaciones que representasen una distribucién mas justa de la riqueza
socialmente producida” (Habermas, 2010: 484-485).

El nuevo Estado de derecho demandado empieza a plasmarse a través de una
progresiva constitucionalizacion de los derechos econdémicos y sociales. Si bien estos
reconocen escuetamente, el proceso significo “el gran salto al Estado social” (Avila,

2011: 70).

3. Estado Social y garantia de los derechos sociales fundamentales.

Esta justiciabilidad plena, a la que se acogen también otras normas constitucionales,
es uno de los tesoros de la Constitucion. Quien pretenda escribir en la Constitucion
ideales politicos no justiciables, debe ser consciente de lo que se juega. Con una sola
disposicion en la Constitucién no controlable se abre el camino para la pérdida de su
obligatoriedad. (Alexy, 2009: 33).

Las luchas reivindicatorias por el derecho al trabajo a mediados del siglo XIX marcaron

el inicio del progresivo reconocimiento de los derechos sociales. Su incorporacion a las
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constituciones de algunos paises se evidencia claramente a finales del mismo siglo y “se
estabiliza tras la segunda posguerra del siglo XX (Pisarello, 2007: 20). No obstante su
importante reconocimiento constitucional, el Estado Social “no produce una estructura
institucional garantista andloga a la del viejo Estado liberal de derecho y
especificamente idonea para garantizar los nuevos derechos sociales” (Ferrajoli, 2003:
12).

Efectivamente, debio dotarse a los nuevos derechos constitucionalizados de
adecuados mecanismos de proteccion y exigibilidad que garanticen su plena eficacia.
De acuerdo a Ferrajoli, garantia “es una expresion del 1éxico juridico con la que se
designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo” (Ferrajoli, 2010:
60). Siguiendo a Storini, los mecanismos de garantia pueden clasificarse en dos grandes
grupos: 1) Garantias genéricas, abstractas o normativas; su finalidad esencial es la
adecuacion al contenido de los derechos fundamentales de las normas de rango inferior
a la Constitucién. 2) Garantias reactivas o jurisdiccionales; que deben ofrecerse a los
ciudadanos para obtener una reparacion o restablecimiento de un derecho eventualmente
vulnerado (Storini, 2009: 289).

Varios argumentos se esgrimieron para no configurar un sistema de garantias
equivalente al del constitucionalismo liberal, entre ellos el que los derechos sociales
exigen al Estado obligaciones de hacer, de cumplir con prestaciones que se encuentran
supeditadas a la disponibilidad de recursos econémicos. Se decia, ademas, que esto no
sucede con los derechos civiles y politicos que demandan del Estado Unicamente
obligaciones negativas de no hacer, de no interferir, que no generan gasto. Defensores
de los derechos sociales consideraron falaz este argumento “liberal” porque, también, el
ejercicio de las libertades individuales y comerciales exige del Estado una “serie de
obligaciones positivas vinculadas con el mantenimiento de las instituciones politicas,
judiciales, de seguridad y defensa” (Abramovich y Courtis, 2002: 23). Del mismo
modo, en ocasiones, la garantia de los derechos sociales depende de obligaciones
negativas o abstenciones estatales: “Piénsese, por ejemplo, en la violacion por parte del
Estado del derecho a la salud, a partir de la contaminacién del medio ambiente realizada
pos sus agentes (...)” (Abramovich y Courtis, 2002: 41). Ciertamente, la faceta méas
visible de los derechos sociales son las obligaciones de hacer, por esta razon algunos

autores los denominan “derechos prestacionales”. Sin embargo, las garantia de los
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derechos civiles y politicos comporta un buen ndmero de deberes de hacer o
prestacionales. Por ejemplo, el derecho a la propiedad:

(...) no solo encierra, como pretende la imagen liberal clasica, la ausencia de
interferencias arbitrarias, sino un sinnimero de prestaciones publicas, con
frecuencia costosas. Desde la creacion de registros de la propiedad de diverso
tipo (automotora, inmobiliaria, etc.), hasta la financiacién de juzgados,
funcionarios y fuerzas de seguridad que puedan garantizar los contratos en los
que la propiedad esta en juego (Pisarello, 2007: 60).

En efecto, prestaciones estatales, a veces muy costosas, posibilitan la vigencia de los
derechos civiles y politicos; garantizan, de alguna forma, “la riqueza privada” (Holmes
y Sunstein, 2011: 48). La satisfaccion de todos los derechos, en mayor o menor medida,
conlleva algln tipo de prestacion estatal. “Desde esta perspectiva, las diferencias entre
derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales son diferencias
de grado, mas que diferencias sustanciales” (Abramovich y Courtis, 2002: 24). Al
parecer, segun lo analizaremos posteriormente, el énfasis que los Estados ponen en la
concrecion de algin derecho esta sujeto a criterios politicos y calculos de retorno a
corto, mediano y largo plazo que realizan gobiernos y sociedades. “Los contribuyentes
invierten de manera mas o menos voluntaria en educacion, al igual que lo hacen en
proteccion policial, porque creen que a largo plazo las dos cosas compensan” (Holmes
y Sunstein, 2011: 232-233).

No existen los “derechos gratuitos”, todos los derechos, civiles y sociales,
requieren prestaciones estatales, mas o menos costosas de acuerdo al contexto social y
economico. “Gastos militares, mantenimiento de la policia, construccion de carceles y
todo lo demas deben estar sujetos a una evaluacién similar, no sélo el financiamiento de
la ayuda a los desempleados, a los enfermos y a los pobres” (Sen, 2000: 78).

Por todo lo expuesto, la frontera marcada por la doctrina “conservadora-liberal”
(Nino, 2007: 314-315) entre “derechos liberales gratuitos” y “derechos sociales
costosos” (Carbonell, 2009: 190) ha ido desvaneciéndose. Paulatinamente, la tesis de la
indivisibilidad e interdependencia de los derechos es mejor comprendida por los
Estados y defendida frontalmente por pensadores o grupos organizados de paises en que
las desigualdades materiales son muy evidentes (Santos, B. de Sousa, 2010: 81-83).
Incluso, el principio de indivisibilidad e interdependencia de los derechos, ya fue

establecido por la Declaracion y Programa de Viena en 1993:
21



Punto 1.5 Todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes
y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de
igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la
importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como los
diversos patrimonios histéricos culturales y religiosos, pero los Estados tienen
el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

Todo lo antes dicho no pretende sostener que los derechos sociales no contengan un
fuerte componente prestacional. Incluso este hecho es aceptado por los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Es pertinente, en este sentido, la aclaracion
efectuada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el punto N-
9 de su Observacion General N-3:

El concepto de realizacion progresiva constituye un reconocimiento del hecho
de que la plena realizacion de los DESC generalmente no podra lograrse en un
periodo corto de tiempo (...) Se trata de un mecanismo necesariamente flexible,
gue refleja las realidades del mundo real y las dificultades que representa para
todo pais el aseguramiento de la plena realizacion de los DESC (...)

No obstante las precisiones y aclaraciones, de diversos autores e instrumentos
internacionales, la tradicion juridica liberal y parte de la cultura politologica y
econdémica mundial insiste en no considerar los DESC como plenos derechos (Ferrajoli,
2002: 9) y por lo mismo no exigibles y justiciables. Los argumentos que formulan para
no asumirlos como derechos justiciables son los expuestos en este acapite, segun
Ferrajoli “son siempre los mismos” y demuestran “el prejuicio ideologico que les
subyace: la idea paleo-liberal del Estado minimo, que se presenta como garante del
orden publico interno y de la defensa exterior” (Ferrajoli, 2002: 9-10).

Quiza dicha oposicion “conservadora- liberal” a los derechos sociales sea la
causa que expliqgue el escaso desarrollo de sus garantias jurisdiccionales a
contracorriente de su amplia consagracion de las Constituciones de numerosos paises.
Esta realidad es recurrente en los mismos, autodenominados, Estados Sociales. Dichos
Estados han procurado importantes prestaciones positivas a los ciudadanos, sin
embargo, no han desarrollado para los derechos sociales “técnicas de defensa y de
proteccion jurisdiccional parangonables a las previstas por las garantias liberales para la

tutela de los derechos de libertad” (Ferrajoli, 2009: 863). Asi, mientras el cumplimiento
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de los derechos sociales y politicos puede ser exigido directamente ante los tribunales,
la satisfaccion de los DESC no puede ser demandada por via judicial y “aparece
inevitablemente supeditada a la previa interposicion legislativa y administrativa”
(Pisarello, 2003: 28).

La construccion del Estado Social tradicional, en consecuencia, profundiza, en

lo que a derechos sociales se refiere, el positivismo legalista afincado en la idea

de un poder legislativo (y cada vez més ejecutivo) politicamente omnipotente,

con facultades précticamente incontroladas de gobernar, en su calidad de sefior

absoluto del derecho, las condiciones de oportunidad para el desarrollo del

contenido de las normas constitucionales de carécter social (Pisarello, 2003:

28).
El Estado Social tradicional no supera el legi-centrismo del viejo Estado liberal de
derecho; continta, en su estructura, como Estado legislativo de derecho “con la
afirmacion del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del
Derecho vélido y antes aun existente, con independencia de su valoracion como justo”
(Ferrajoli, 2009: 16). En el “Estado legal” la efectiva realizacion de los derechos
sociales depende, todavia, de la “voluntad” del legislador o de “intervenciones
discrecionales y selectivas de tipo burocratico” (Ferrajoli, 2009: 23). Esto genera una
contradiccion en el sistema de garantias de derechos fundamentales que debe amparar a
todos los ciudadanos. No cabe establecer status diferentes para los derechos
fundamentales con el pretexto de su carga prestacional. Como qued6 explicado, ambas
generaciones de derechos exigen prestaciones y abstenciones estatales. En definitiva,
en cuanto a garantias de derechos fundamentales, el Estado (legislativo) Social de
derecho no fue coherente con sus postulados. En consecuencia, se torné imprescindible
avanzar hacia un nuevo modelo de Estado de derecho que garantice de mejor forma

todos los derechos fundamentales.

4. Del “Estado Legislativo Social” al Estado Constitucional de Derecho.

Esto ha sido criticado por algunos como una “constitucionalizaciéon del Derecho en su
totalidad” (Vergrundrechtlichung des gesamten Rechts); otros en cambio lo han
celebrado como la realizacion plena de los derechos fundamentales (Alexy, 2009: 34).

Desde su concepcion liberal originaria, la Constitucion fue concebida para limitar el

poder y garantizar derechos (Bobbio, 2006: 138-139). El articulo 16 de la Declaracion
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francesa asi lo explicito: “Una sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los
derechos ni reconocida la division de poderes, no tiene Constitucion.” Sin negar esta
primera nocion constitucional, modernamente el término Constitucion es, ademas,
“usado para designar el conjunto de las normas ‘fundamentales’ que identifican o
caracterizan cualquier ordenamiento juridico” (Guastini, 2007: 17). En esta misma linea
expositiva, actualmente el constitucionalismo es definido como:

(...) un sistema de vinculos sustanciales, o sea, de prohibiciones y de
obligaciones impuestas por las cartas constitucionales, y precisamente por los
principios y los derechos fundamentales en ellos establecidos, a todos los
poderes publicos, incluso al legislativo (Ferrajoli, 2007: 71).

Conforme a estas ideas, en estricto sentido, la completa adhesion al constitucionalismo
implica la garantia plena de todos los derechos fundamentales. Sin embargo, de igual
manera que el derecho liberal, el “Estado Legislativo Social” no concede a los derechos
sociales “el status de verdaderos derechos subjetivos” (Pisarello, 2003: 28). Esto
significa que no se reconoce a las personas la expectativa de que otros hagan o dejen de
hacer algo para satisfacerlo.

Precisamente uno de los rasgos que caracteriza un derecho subjetivo es la
posibilidad de dirigir un reclamo - que puede denominarse demanda, denuncia o
gueja - para que una autoridad independiente — habitualmente un juez - haga
cumplir la obligacion o imponga reparaciones 0 sanciones por su
incumplimiento. Este rasgo se denomina justiciabilidad o exigibilidad judicial, y
supone una técnica de garantia de cumplimiento de las obligaciones que se
desprenden del derecho de que se trate (Pisarello, 2007: 88).

Evidentemente, la no justiciabilidad de los derechos sociales es incompatible con el
principio de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. Como se ha
dicho anteriormente, la garantia de todos los derechos fundamentales comporta las
obligaciones positivas (de hacer) y negativas (de no hacer) de los Estados. En este
sentido, todos los DESC tienen alguna dimension justiciable por el incumplimiento de
obligaciones negativas. Son las obligaciones positivas las que suscitan ain enconadas
controversias, no obstante, como bien lo sefial6 Ferrajoli, Unicamente son rezagos de la
mentalidad paleo-liberal del Estado minimo que pervivieron en el Estado Social.
Lamentablemente, el Estado Social tradicional limito la justiciabilidad de los DESC por

las dificultades practicas de su concrecion. Se produjo asi una division forzada entre
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derechos sociales y derechos liberales. De este modo, lo que suele presentarse como
dificultades de justiciabilidad “generalmente no es tal cosa, sino un problema de costes
econdmicos, de elecciones politicas sobre la distribucion de recursos (...) no se debe
confundir las dificultades facticas con las juridicas” (Prieto Sanchis, 2009: 51).

Los DESC en el “Estado Legislativo Social” son derechos deficientemente
garantizados, sin embargo, no por ello inexistentes. Se trata simplemente (o
complejamente) de un vacio que debe ser llenado ya que “genera antinomias o lagunas
que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que sean eliminadas o corregidas”
(Ferrajoli, 2009: 18).

Desde una vision ideal y libertaria constitucionalista democratica es inadmisible
la no garantia de los derechos fundamentales. Justamente, son los derechos que el
constitucionalismo originario pretendia proteger. Todos los poderes, incluido el
legislativo, debian estar “vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos
por las normas constitucionales, como la division de poderes y los derechos
fundamentales” (Ferrajoli, 2009: 13-14).

El logro de una democracia real depende, ineludiblemente, de la eficaz garantia
de los derechos fundamentales. Desafortunadamente, concepciones excesivamente
formalistas de la democracia se alejaron de este postulado constitucionalista
democrético.

Todo esto justifica una redefinicion del concepto de ‘democracia’. Llamaré
democracia sustancial o social al ‘Estado de derecho’ dotado de garantias
efectivas, tanto liberales como sociales, y democracia formal o politica al
‘Estado representativo, es decir, basado en el principio de mayorias como fuente
de legalidad (Ferrajoli, 2009: 864).

Siguiendo a Ferrajoli, el sistema de prohibiciones y obligaciones, impuesto por las
cartas constitucionales, somete todos los poderes a los derechos fundamentales. Por
tanto, la “constitucionalizacion de la democracia” es, de cierta forma, el requisito
esencial para la plasmacion de la democracia sustancial o social. “El resultado es un
nuevo modelo de derecho y de democracia, el Estado constitucional de derecho”
(Ferrajoli, 2007: 71).

Para que pueda darse el proceso de constitucionalizacion del derecho y la

democracia, segun Guastini, son necesarias las siguientes condiciones:
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a) Constitucion Rigida. Significa que las normas constitucionales sélo pueden ser
modificadas, derogadas o abrogadas mediante un procedimiento especial mas
complejo que el de formacion de leyes (Guastini, 2009: 50-51);

b) La garantia jurisdiccional de la Constitucion. Esto es, la presencia ce controles
sobre la conformidad de las leyes con la Constitucion (Guastini, 2009: 51);

c) La fuerza vinculante de la Constitucién. En el “Estado legislativo de derecho”
las Constituciones se asemejan a “manifiestos politicos” cuya concretizacion es
tarea del legislador. Los tribunales, en consecuencia, aplican las normas legales
y no las Constitucionales.

En el “Estado constitucional de derecho” todas las normas constitucionales son
vinculantes y susceptibles de producir efectos juridicos, es decir, pueden y deben
ser aplicadas por los jueces (Guastini, 2009: 53);

d) La “sobreinterpretacion” de la Constitucion. Toda Constitucién puede ser
interpretada restrictivamente (literalmente) o extensivamente. Al hacerlo
literalmente, aparentemente existen muchos vacios o asuntos sin regular. Por el
contrario, el interpretarla extensivamente (o sobreinterpretarla) aparecen normas
implicitas, no expresas, idoneas para regular cualquier aspecto de la vida social y
politica. Esto es parte de la Constitucién entendida como vinculante (Guastini,
2009: 54-55);

e) La aplicacion directa de las normas constitucionales. Implica que la
Constitucion sea concebida como un conjunto de normas vinculantes para todos
y en cualquier controversia (entre particulares o frente al Estado) (Guastini,
2009: 55-56);

f) La interpretacion conforme de las leyes. Esta es aquellas que adecua la ley con
la Constitucion (Guastini, 2009: 57);

g) La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. Para resolver en
organos jurisdiccionales conflictos politicos o cuando las normas
constitucionales son usadas en la argumentacion politica (Guastini, 2009: 57-
58).

Constitucionalizar el derecho y la democracia posibilitaria, segin Ferrajoli, promover e

instrumentar el “garantismo” de los derechos fundamentales.
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Ferrajoli utiliza el término ‘garantismo’ bajo tres acepciones: en la primera
designa un modelo normativo de derecho (el modelo del Estado de derecho); en
la segunda el garantismo es una teoria juridica (la del iuspositivismo critico
como opuesta al iuspositivismo dogmatico); y en la tercera el garantismo es una
filosofia politica (la que funda el Estado en el reconocimiento y la proteccion de
los derechos) (Gascén, 2009: 22).

Para Prieto Sanchis es pertinente afirmar que ¢l Estado Constitucional de Derecho es “el
unico marco institucional en el que puede prosperar el ambicioso programa garantista”
(Prieto Sanchis, 2009: 41). En el Estado Constitucional los derechos fundamentales
“exhiben una extraordinaria fuerza expansiva que inunda, impregna e irradia sobre el
conjunto del sistema” (Prieto Sanchis, 2007: 216). De esta forma, el constitucionalismo
garantista sefiala limites al accionar del poder estatal, planteando, ademas, el desafio de
expresar su contenido esencial en todas las normas y politicas que rigen la vida en
comun de una sociedad, en la construccion de un Estado incluyente y, por este hecho,
legitimo a la luz de estos principios. En este sentido, en el Estado Constitucional de
derecho, la formulacién de normas y politicas publicas destinadas a garantizar derechos
fundamentales no son “opciones de gobierno”, sino mandatos constitucionales cuyo
cumplimiento puede ser exigido por via judicial.

En Ecuador, y en otros paises, la democracia constitucional es un concepto
emergente y- parafraseando a Ferrajoli- un programa normativo para el futuro:

(...) es todavia un paradigma embrionario, que puede y debe ser extendido en
una triple direccion: antes que nada hacia la garantia de todos los derechos, no
solamente de los derechos de libertad sino también de los derechos sociales; en
segundo lugar frente a todos los poderes, no sélo los poderes publicos sino
también frente a los poderes privados; en tercer lugar a todos los niveles, no
solo en el derecho estatal sino también en el derecho internacional (Ferrajoli,
2007: 72-73).

5. Estado Constitucional de Derecho(s) y Politicas Publicas.

Aunque no siempre con un significado perfectamente coincidente, es indudable que en
la ciencia constitucional actual el lenguaje de los derechos ha tomado la delantera a
cualquier otro lenguaje. Hasta el punto es asi que, para establecer una diferencia con

’

el “Estado de derecho” decimondnico, hoy se habla a veces de “Estado de derechos’

(Zagrebelsky, 2009: 65).
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Inicialmente asumida, la constitucionalizacion de los derechos fundamentales significo
un giro paradigmatico en las relaciones de los individuos con el Estado: los “deberes
hacia” el Estado se transformaron en “deberes del” Estado y, por ende, en derechos de
los ciudadanos. Las mismas relaciones entre individuos empezaron a ser observadas
desde el punto de vista de los derechos y no de los deberes. Se tratd, segiin Bobbio, “si
bien en otro contexto, de una verdadera y propia revolucién copernicana, entendida
como inversién del punto de observacion” (Bobbio, 2009: 512).

La relacién entre individuos y Estado se invierte y como consecuencia de ella
también cambia la primacia de los deberes sobre los derechos.

Si primero viene la persona, entonces también vendran primero sus derechos,
gue deben ser anteriores e incondicionales con respecto a sus deberes. Estos
altimos, mas bien, quedan en términos generales asignados al Estado
(Carbonell, 2013: 24).

Precisamente, esta motivacion esencial 'y  “revolucionaria” del primer
constitucionalismo historico, pretende renovarse y fortalecerse en el Estado
Constitucional de Derechos. Por asi decirlo, el Estado se somete al derecho y el derecho
se somete a los derechos de las personas; “decir que el Estado es de derechos, significa
que se esta redefiniendo la centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y
sobre la ley” (Avila, 2011: 136).

La centralidad de los derechos en el Estado de Derechos implica que “el fin del
Estado es el reconocimiento, promocién y garantia de los derechos constitucionalmente
establecidos” (Avila, 2011: 135). De esta manera, el Estado de Derechos reafirma la
funcion garantista del Estado Constitucional:

Todo el Estado es garante de los derechos: la Constitucidn ecuatoriana supera la
visién reduccionista de que solo las garantias son jurisdiccionales y, entre estas,
que son cautelares o residuales. La Constitucion de 2008 asume que las
funciones normativas, politicas y jurisdiccionales son garantias para viabilizar,
promover y respetar el ejercicio de derechos de las personas (Avila, 2011: 142).

En este sentido, el objetivo garantista de la Constitucion ecuatoriana coincide con el
ideal de la “democracia sustancial” en tanto dispone “la funcionalizacion de todos los
poderes del Estado al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los
ciudadanos” (Ferrajoli, 2009: 856-857).
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En el Estado de derecho, el contenido esencial de los derechos fundamentales se
expresaba y desarrollaba Unicamente a través de la produccion legislativa, es decir, otros
poderes estatales aplicaban los derechos de modo indirecto. En el Estado de Derechos
todos los poderes publicos, por ser el motivo y centro de su actividad, aplican y
garantizan derechos fundamentales. De este hecho se derivan importantes consecuencias
para la plena eficacia de los derechos fundamentales ya que no es necesaria la, con
frecuencia, lenta y conflictiva promulgacion de leyes para su reconocimiento real. Es
decir, si oportunamente el legislador no reforma o crea leyes que garanticen derechos
fundamentales, estos deben ser considerados y efectivizados por todos los servidores
publicos administrativos y judiciales, como deber inherente a sus funciones o por
solicitud ciudadana (Storini, 2009: 297- 298). Asi lo determina el articulo 11, numeral
3, de la Constitucion ecuatoriana:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion
por y ante cualquier servidora o servidor publico administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte (Constitucién del Ecuador, 2008).

Cambi6, de esta manera, la I6gica de la accion estatal legi-céntrica. Todos los poderes
publicos, aun sin desarrollo legislativo sobre el tema, estdn obligados a respetar,
proteger y promover la vigencia de los derechos fundamentales. Por tanto, en esa
medida, los derechos son limites y objetivos de toda actividad estatal. Por ello, segun
Ramiro Avila, en la Constitucién “no es casual que las garantias sean de politicas
pUblicas, normativas y, en Gltima instancia, judiciales” (Avila, 2011: 135).

En efecto, el disefio constitucional de Montecristi establece en el articulo 85 que:
“las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos se orientardn a
hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos.” Si esto no se cumple:

(...) hay varias acciones de control constitucional para enmendar o eliminar la
politica publica violatoria de derechos. Si hay violacion de derechos y existe
una victima concreta e individualizada, cabe la accion de proteccién y, cuando
hay peligro de dafio grave e inminente, las medidas cautelares. Esta
expresamente establecida la posibilidad de plantear accién de proteccion por
politicas publicas. Si la politica o el plan, en abstracto, viola la Constitucion,
cabe la accion de inconstitucionalidad. Si existe un mandato expreso, y no se ha
emitido la politica publica, cabe la accion de incumplimiento (Avila, 2012: 17).
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6. Politicas Publicas y garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (DESC).

Tras la bancarrota del socialismo de Estado, esta perspectiva ha quedado incluso como
la Unica posible: la masa de la poblacion debe mantener la oportunidad de vivir con
expectativas fundadas de seguridad, justicia social y bienestar; completando el
“estatus” de trabajador asalariado dependiente mediante los derechos sociales de
prestacion y los derechos politicos de participacion (Habermas, 1999: 190).

A partir de una revision de la literatura especializada, es posible constatar que existen
diversos acercamientos al concepto de politica publica. No obstante las diferentes
nociones, también es factible precisar algunos elementos comunes a las mismas, a saber:
a) Implicacion del gobierno; b) Percepcion de problemas; ¢) Definiciones de objetivos y
d) Procesos (Roth, 2012: 27). En consecuencia, en esta misma linea de reflexion, se
determina que una politica publica estda en marcha cuando instituciones u
organizaciones estatales “asumen total o parcialmente la tarea de alcanzar objetivos
estimados como deseables 0 necesarios, por medio de un proceso destinado a cambiar
un estado de las cosas percibido como problemético” (Roth, 2012: 27). La intervencion
estatal es, por ende, el criterio que distingue a las politicas publicas de otras acciones
dirigidas, también, a resolver problemas publicos. “De modo que toda politica ptblica
es una accion publica, pero no toda accion publica es una politica publica” (Roth, 2008:
102).

De acuerdo a esta precision, afirmar que las politicas publicas garantizan
derechos implica sostener que el Estado debe intervenir creando las condiciones para
alcanzar de forma progresiva su ejercicio efectivo. En tal virtud, toda politica publica
debe identificar déficits de cumplimiento y al hacerlo asume el derecho insatisfecho o
vulnerado como el nucleo esencial del problema social percibido; la intervencion estatal
se concibe asi como un proceso de expansion de opciones de goce pleno de los derechos
fundamentales. De no existir las condiciones facticas para su realizacion inmediata, el
Estado debe por lo menos tener una politica publica para hacerlo alcanzable. Segun
Amartya Sen esto constituye un Meta-derecho ciudadano: el derecho a exigir politicas
claras y pertinentes para la concrecion de los derechos fundamentales. “Un

metaderecho a algo X puede ser definido como el derecho a tener politicas P(X) que
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persigan genuinamente el objetivo de hacer realizable el derecho X...Propongo llamar
al derecho a P(X) un metaderecho a X” (Sen, 2002: 15).

Incluso en el caso de los DESC la obligacion estatal de garantizarlos ha sido
contraida por la suscripcion de tratados internacionales de Derechos humanos. De
hecho, esta particularidad los identifica y los diferencia (en cuanto a obligaciones
internacionales contraidas por los Estados) de la denominacion genérica de “derechos
sociales” (Abramovich y Courtis, 2002: 120). Asi, en tanto derechos del derecho
internacional de los derechos humanos, el Comité de las Naciones Unidas para los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que los Estados deben:
“implementar en un plazo razonablemente breve actos concretos, deliberados,
orientados lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de la totalidad de las
obligaciones” (Obligacién General N-3 punto 2).

Si bien se reconocen los multiples obstaculos inherentes a la materializacion de los
derechos, los Estados deben demostrar a través de sus politicas publicas la “voluntad
positiva” de avanzar hacia el cumplimiento cabal de sus obligaciones. En este sentido,
en la practica, siempre esta presente la necesidad de conocer con certeza la distancia
entre el caracter general o abstracto de la norma y la realidad de su aplicacion. Para
hacerlo se torna imprescindible utilizar un sistema de indicadores que permitan
identificar la distancia entre el estandar o meta deseable y la situacion en los hechos
concretos. A partir de tal constatacion se ponderard si las distancias estdn o no
disminuyendo. Si los resultados de la medicion revelan estancamiento o, quiza,
retroceso en el cumplimiento del derecho, deberan ajustarse las politicas publicas. Si,
por el contrario, los resultados son positivos, sera prudente mantener la orientacion de la
gestion estatal. Una politica publica, con todas sus dimensiones y recursos, puede
convertirse en poderosa herramienta de plasmacion de derechos si continuamente es
evaluada, en todas sus fases, mediante el adecuado empleo de indicadores. En tal
virtud, esta investigacion intentara, también, esclarecer como el uso de indicadores para
monitorear el cumplimiento de los estandares de derechos humanos puede tener utilidad

practica en la construccion de politicas publicas.
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7. Bloque de constitucionalidad, instrumentos internacionales y politicas
publicas.

Significa ante todo reconocer el caracter supraestatal de los derechos fundamentales y
en consecuencia desarrollar, en sede internacional, garantias idoneas para tutelarlos y
satisfacerlos aun contra o sin sus Estados (Ferrajoli, 2010: 38).

La nocién de “Bloque de Constitucionalidad” surgié en Francia (1971) como un
esfuerzo de desarrollo juridico doctrinal del Consejo Constitucional Francés que
esclareci6 y determind el rango constitucional del preAmbulo de la Constitucion de
1958 y de la Declaracién de los derechos del hombre de 1789 (Colmenares, 2005: 167).
“La motivacion de esta decision fue clara: establecer en forma diafana la naturaleza y
fuerza constitucional de los derechos fundamentales no incluidos de manera expresa en
la Constitucion francesa vigente” (Caicedo, 2009: 7). Se trata de un avance doctrinario
“en permanente construccion y existen plurales nociones del bloque acorde a las
caracteristicas propias del ordenamiento juridico de cada pais” (Estrada, 2011: 89). El
concepto llegd a Latinoamérica en la década de los noventa “siendo Colombia su primer
y principal precursor” (Caicedo, 2009: 8) cuando la Constitucion de 1991 reconoce “la
prevalencia de los tratados internacionales de derechos humanos sobre el orden interno”
(Colmenares, 2005: 168).

Esta amplia apertura al derecho internacional de los derechos humanos permitié
gue la Corte Constitucional, desde sus primeras sentencias, y en abierto
contraste con la jurisprudencia preconstituyente, utilizara vigorosamente los
tratados de derechos humanos para orientar sus decisiones. Asi, poco a poco, y
aunque no utilice la expresion, la Corte recurre a la idea del bloque de
constitucionalidad, pues considera que muchas normas que no se encuentran
directamente en el articulado constitucional- en especial las disposiciones
internacionales de derechos humanos- tienen sin embargo relevancia
constitucional al momento de decidir los casos (Uprimny, 2008:45).

La jurisprudencia ecuatoriana se aproxima por primera ocasion al bloque de
constitucionalidad en 2004 al concluir en la Resolucion 001-2004-DI del Tribunal
Constitucional que “no es suficiente defender solamente la Constitucion, sino también
los instrumentos internacionales que la integran, lo que constituye el bloque de
constitucionalidad.”

En el marco de la Constitucion de 2008, la Corte Constitucional del Ecuador se

refiere por primera vez al bloque de constitucionalidad en la Sentencia 0001-0009-SIS:
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Una Constitucion puede ser normativamente algo mas que el propio texto
constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos las
supralegales, pueden ser mas numerosas que aguellas que pueden encontrarse
en el articulado de la Constitucion escrita.

Patricio Pazmifio, Presidente de la Corte Constitucional ecuatoriana, propone la
siguiente definicion de bloque de constitucionalidad:

(...) el conjunto de normas, principios y valores aplicados en el ordenamiento
juridico nacional o internacional, siempre que este Gltimo garantice ser,
explicitamente, mas favorable que los derechos consagrados en la propia
Constitucion nacional, para declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las leyes sometidas a control, de guia para la interpretacion de normas dentro
de la legislacion interna de los Estados, la determinacion de competencias de
los érganos o comunidades que lo conforman y para ejercer el control a los
actos del poder publico y garantizar su eficacia juridica (Pazmifio, 2010:141).

Segun el constitucionalista Agustin Grijalva, en Ecuador la Constitucion otorga rango
constitucional “a normas fuera de su texto, como en el caso de tratados internacionales
de derechos humanos, que integran el llamado blogque de constitucionalidad” (Grijalva,
2013: 78).

Por el propdsito de la presente investigacion, es pertinente insistir en lo expuesto
por Grijalva, ya que, al abarcar los instrumentos internacionales de derechos humanos,
el blogue de constitucionalidad amplia las fuentes del derecho para garantizar mejor la
vigencia de los derechos fundamentales a través de su interpretacion més favorable, es
decir, si existen instrumentos de derechos que contengan un estandar de proteccion
mayor al nacional, estos prevalecen. Sin duda esto muestra total concordancia con la
propuesta garantista del Estado Constitucional de Derechos y los postulados de la
democracia sustancial. Sobre el tema, la Constitucion ecuatoriana es sumamente clara y
directa:

Art. 424.- (...) La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a
los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre toda norma juridica o acto
del poder publico.”

Art. 426.- (...) Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre gque
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucidn, aunque las partes no
las invoguen expresamente (Constitucién del Ecuador, 2008).
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Del mismo modo, otros articulos de la Constitucion de 2008 se refieren expresamente a
la fuerza juridica interna de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Asi,
el articulo 3 establece como deber primordial del Estado la garantia de los derechos
determinados en la Constitucion y “en los instrumentos internacionales. “En este
sentido, el art.10 seflala también que “las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales.”. Del mismo modo, el art.11 N-3,
al respecto dice: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion (...). En el art.41. “Se reconoce los derechos de asilo y refugio de acuerdo
con la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. El art. 57 dispone
garantizar derechos colectivos conforme a los “instrumentos internacionales de
derechos humanos”. Asi mismo, el art.58 reconoce al pueblo afroecuatoriano los
derechos contenidos en “los instrumentos internacionales de derechos humanos”.
Acerca de la justicia indigena, el art. 171 dispone que las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerzan funciones jurisdiccionales
conforme a los derechos constitucionales y “a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales. “Sobre los principios que deben guiar la actuacion de
juezas y jueces, art. 172 expresamente sefiala que se administrara justicia “con sujecion
a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley.”

Es importante sefialar que, segin Ramiro Avila, con el objetivo de ampliar el
espectro de proteccion de los derechos, el texto constitucional intencionalmente no
emplea las palabras “convenios” o “tratados” porque los instrumentos incluyen, ademas,
“resoluciones y sentencias de organismos internacionales y hasta declaraciones de
Conferencias internacionales que contengan derechos o desarrollen el contenido de
ellos”(Avila, 2011: 63).

Como se ha explicado, la proteccion y promocion de un bien de interés publico,
mediante “acciones decididas, llevadas a cabo o autorizadas por el Estado” (Roth, 2008,
104), constituye el nucleo distintivo de toda politica publica. En tal virtud, si un Estado
reconoce que la garantia de los derechos humanos es de interés publico “esta en la
obligacion de intervenir para promoverlos, protegerlos y restablecerlos en caso de

violacion” (Roth, 2008: 104). Para el proposito, el Estado dispone:
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(...) en particular con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la
ONU, de una carta de navegacion. Las acciones publicas, estatales y no
estatales, deberian dirigirse a lograr sus propositos (...) la formulacién y la
implementacion de las politicas pdblicas deberian estar disefiadas en funcion de
su utilidad para acercar a la sociedad a estos objetivos: es decir, desde un
enfoque de derechos (Roth, 2008:104).

Desde este enfoque, los instrumentos internacionales de derechos humanos se
convierten en “marcos conceptuales” para orientar las politicas publicas (Abramovich,

2006 36).

Esto significa que se encuentra definido con mayor precision no sélo aquello
gue el Estado no debe hacer a fin de evitar violaciones de derechos, sino
también aquello que si debe, a fin de lograr la plena realizacion de los derechos
civiles y politicos (DCP) y también los derechos econdémicos, sociales y
culturales (DESC) (Arcidiacono, 2009:198).

Las obligaciones en materia de derechos humanos, voluntariamente contraidas al firmar
y ratificar los tratados internacionales, se transforman de esta manera en estandares que
sirven de marco a las politicas que cada Estado define:

Implica una mirada diferente de ingenieria institucional de la politica publica; es
un sistema integral y estructurado por principios reglas y estandares de derechos
humanos que opera en términos de otorgar efectividad a las medidas
comprometidas por los Estados a nivel internacional y que ademas fija
estandares especificos que son aplicables a los sistemas internos de cada uno de
los paises (Arcidiacono, 2009: 218).

Es pertinente aclarar que dichos estdndares no deben ser interpretados como
limitaciones al margen de accion gubernamental. Generalmente son:

(...) tipos de obligaciones que si bien constituyen una orientacién, un camino
gue debe transitarse, un marco para las definiciones, dejan al Estado o a los
sujetos obligados un amplio espacio de discrecionalidad para elegir las medidas
especificas destinadas a hacer efectivos esos derechos (Abramovich, 2006:41).

No obstante esta precision, cabe destacar que los Estados si adquieren responsabilidades
formales inmediatas concebidas para monitorear el cumplimiento progresivo de los
derechos humanos. En este sentido, el derecho internacional de los derechos humanos
ha impuesto a los Estados el deber de revelar informacién y garantizar el acceso a ella

en las diversas areas de su gestion pues constituye “una herramienta imprescindible para
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hacer efectivo el control ciudadano de las politicas publicas” (Abramovich y Courtis,
2003: 336). “Esta informacion, debe partir de los estandares de derechos humanos vy,
para ello, es preciso que sea recogida a partir de indicadores expresamente disefiados
con enfoque de DH” (Gonzéles Plessman, 2009: 180).

El empleo del enfoque de derechos tiene, ademas, el valor afiadido implicito de
recordarnos que “los derechos humanos, surgieron, principalmente, como demandas
societales o demandas ciudadanas” (Guendel, 2008: 57). Para la construccion de
politicas publicas esto implica que el punto de partida no sea la existencia de personas
con necesidades “que reciben beneficios asistenciales o prestaciones discrecionales, sino
de titulares de derechos que tienen el poder juridico y social de exigir al Estado ciertos
comportamientos” (Abramovich, 2006: 40). En cierto sentido, asumir los derechos
humanos como marco conceptual de las politicas publicas “representa una toma de
posicion en relacién con el bienestar, la autodeterminacion, y la incidencia de la
ciudadania en la cosa publica.” (Guendel, 2008: 57).

El espacio para la construccion de politicas publicas debe ser lugar de didlogo y
ciudadania activa, de participacion para expresar intereses e ideas, debatir posiciones,
alcanzar metas, proponer alternativas y plantear soluciones a los problemas comunes. El
proceso de involucramiento ciudadano en las instancias decisorias refuerza la calidad de
la democracia: los ciudadanos deliberan sobre sus derechos para asi lograr una
coordinacion creativa entre discrepantes.

Cuando se vindica un derecho se concita la urgencia de un acuerdo social de
reconocimiento y de cohesion, en razén de que un poder de la sociedad esta
siendo disminuido y estd generando problemas de exclusién y desintegracion
social. Este poder se afirma y exige que la organizacion social lo incorpore (...)
Los demandantes al reconocimiento de los derechos no proponen la
aniquilacién del otro (el resto de la sociedad), sino su reconocimiento y su
incorporacion en idénticos términos que los demas a la sociedad (Guendel,
2008:59).

De este modo la participacion ciudadana en la esfera publica demandando sus derechos
es un aspecto esencial de la democracia por cuanto expresa y restaura el poder
ciudadano “en este sentido puede ser una forma de restablecer equilibrios en el marco

de situaciones marcadamente dispares” (Abramovich, 2006: 41).
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Por otra parte, la reivindicacion de derechos abre espacios de deliberacion sobre
los asuntos publicos que contribuyen a renovar la vivencia democrética ciudadana. Asi
entendida la deliberacion, incorpora al espacio publico democratico la diversidad
ideoldgica, cultural y social. “Esta diversidad de puntos de vista es inevitable en una
sociedad plural, pero también es necesaria para la vitalidad de un sistema de gobierno
que se rige por la discusion” (Majone, 2005: 44).

Precisamente una de las criticas méas frecuentes al “campo politico” (Bordieu,
2001) es su pretension de reducir el accionar democratico Unicamente al ejercicio del
sufragio. Por una comprension limitada y limitante de la democracia que restringe el
concepto de la politica a la lucha por el poder entendido, a su vez, como el logro de la
representacion a través de las elecciones, muchos politicos no comprendieron que el
conocimiento de la totalidad social precisa de la totalidad, no de unos cuantos: la
politica democrética, justamente, consiste en preocuparse por lo que todo el mundo
piensa (Latour, 2001: 258-318). De hecho, como lo sefiala André Roth:

Debido a la perdida de centralidad de los partidos politicos y del debilitamiento
de la democracia representativa, el escenario decisivo de la politica parece
haberse desplazado hacia las politicas publicas, y en particular en la valoracion
de sus resultados y efectos. Las politicas publicas son la concrecion de ideas y
valores. Un sintoma de este desplazamiento, de esta pérdida de centralidad del
sistema politico tradicional y nacional, se evidencia en la intervencién creciente
de las instancias judiciales, de los tribunales, en el &mbito de las politicas
publicas (...) (Roth, 2010:51-52).

Efectivamente, en la sociedad contemporanea cada vez mas diversa y plural, los asuntos
publicos se tornan, también, cada vez mas complejos y, con frecuencia, las instituciones
tradicionales de representacion politica, alejadas de la ciudadania, ya no son suficientes
para resolverlos de manera competente. Como se ha explicado, encontrar soluciones a
los nuevos problemas sociales requiere incorporar la pluralidad, implica percibir ideas,
intereses y situaciones dentro de multiples relaciones; es necesario “(re) construir
modalidades de deliberacion entre partes que sostienen argumentos diferentes para
favorecer el descubrimiento de soluciones mas satisfactorias, consensuadas e
innovadoras” (Roth, 2013: 33).

Las politicas publicas deben su construccion y plasmacion a maltiples factores

variables y condiciones que requieren ser tomados en cuenta al intentar una
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comprension acabada y auténtica de los problemas que busca resolver. Es pertinente,
para el efecto, lograr una integracion de experiencias y saberes que permita una vision
de la politica publica integral y cercana a la realidad social, sujeta al contexto y a las
sucesivas interacciones de los actores involucrados. Se trata, en definitiva, de avanzar
hacia lo que Kooiman Ilama “gobernanza sociopolitica o0 gobernanza interactiva,
fundada sobre interacciones amplias y sistémicas entre aquellos que gobiernan y los que
son gobernados, y esto se aplica tanto a las interacciones publico-publico como a las
interacciones publico-privado” (Kooiman, 2005: 61).

Para lograr tal avance debe comprenderse y aceptarse “que el interés publico ya
no se encuentra monopolizado e impuesto verticalmente por el Estado, sino que es
plural, resultado de un arreglo o de un consenso entre actores tanto publicos como
privados” (Roth, 2014: 214-215).

La deliberacion social, entendida como un proceso de involucramiento
ciudadano en los asuntos publicos, refuerza la calidad de la democracia. Si los
ciudadanos deliberan sobre aquellos temas que inciden en su desarrollo, puede
alcanzarse una apreciaciéon mas completa y compleja de las politicas publicas. La
incorporacion y procesamiento de la diversidad ideoldgica, cultural o politica constituye
una oportunidad para los gobiernos democraticos porque la conduccién eficiente de la
deliberacion ciudadana orienta y viabiliza la blasqueda de soluciones integrales y
pertinentes a los problemas sociales.

La nueva gobernanza podria ser vista como una via para el Estado para
desarrollar unos intercambios mas continuos con otras fuentes de experiencia y
conocimiento. Hay un interés similar entre los actores de la sociedad (por
ejemplo, organizaciones en el campo medioambiental o grupos promoviendo
asuntos de género) para acercar al Estado, puesto que les da acceso a los
decisores y a los funcionarios. (Peters y Pierre, 2005: 51-52)

El conocimiento de la totalidad social precisa de la totalidad, no de unos cuantos. La
politica, precisamente, consiste en preocuparse por lo que todo el mundo piensa (Latour,
2001: 258-318). “La solucion de un problema es mas efectiva cuando existe total
coherencia entre los tres conjuntos de actores siguientes: (1) aquellos que producen un
problema dado con su conducta, (2) los que se ven afectados negativamente por éste, y
(3) los que tratan de resolverlo” (Mayntz, 2001: 6).
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En esencia, la “gobernanza interactiva” pretende superar el modelo gubernativo
jerarquico-burocratico-unidireccional, “pretende poner punto final a la larga oscura
historia de una administracion publica sin pablico, sin ciudadanos deliberantes sobre los
asuntos que conciernen a la vida asociada (...)” (Aguilar, 2008: 42).

El aporte del enfoque de gobernanza es importante en nuestras sociedades,
puesto que (re) establece la valia y la capacidad de los actores sociales, en tanto
gue nos lleva a (re) descubrir o reivindicar que en la sociedad latinoamericana
contemporénea estan presentes agentes con capacidad relativa de autogobierno
y autoreproduccion (familias, ONG, empresas, organizaciones sociales, iglesias,
comunidades locales...), cuyos aportes contribuyen significativamente a la
coordinacion intrasocietal y cuyas capacidades subutilizadas son superiores en

ciertos campos de interés publico a las que posee el gobierno (...). (Aguilar,
2008: 78)

La nueva “gobernanza interactiva” exige que los intereses y visiones plurales, a veces
discrepantes, presentes en las sociedades contemporaneas sean constantemente tomados
en cuenta por los Estados. En cierta forma, la mayor o menor democratizacion del
sistema politico y juridico se mide por su capacidad de canalizar aspiraciones y
demandas colectivas. Por tal razon, la deliberacion sobre la formulacion,
implementacién y evaluacion de las politicas publicas debe ocupar un lugar muy
destacado en el espacio publico democréatico. Entre mas ciudadanos deliberen, mejor
representada estara la sociedad. Entre mas informacion relevante aporten los ciudadanos
al proceso de toma de decisiones, las mismas seran de mejor calidad. Partiendo de estas
consideraciones, las nuevas propuestas politicas-constitucionales buscan ampliar la
participacion democratica deliberativa a través de un sistema articulado de instancias de
intervencion de los ciudadanos en las decisiones que les conciernen y en la vigilancia
del ejercicio gubernamental. En América Latina, “los cambios constitucionales de la
ultima década del siglo XXy la primera del siglo XXI permitieron la introduccion de la
nocion de democracia participativa en practicamente todas las constituciones del
continente” (Roth, 2014: 177). Las reformas constitucionales planteadas van desde la
configuracién de mejores y mayores grados de representatividad en las instituciones
formales, hasta la creacion de mecanismos de participacion directa que complementan
la representacion electoral. En definitiva, persiguen los cambios, construir nuevos

puentes que mantengan abierta la comunicacién entre el Estado y la ciudadania.
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En sintesis, para encarar adecuadamente los multiples problemas publicos, es necesario
incorporar a los diversos actores sociales en todo el ciclo de las politicas publicas. Con
tal proposito, es indispensable fomentar una intensa actividad asociativa que posibilite
la articulacion, agrupacién y transmision de las aspiraciones ciudadanas. Esta funcion es
especialmente relevante en el caso de grupos tradicionalmente excluidos como las
minorias sociales o culturales: “Eso deberia permitir, al final, formular politicas
publicas mejores y mas legitimas, y tal vez mas respetuosas de los derechos de las
minorias” (Roth, 2014: 181).
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CAPITULO 11
LOS DESC EN LAS POLITICAS PUBLICAS A PARTIR DE 2008: DESDE LA
IDEACION (CONSTITUCION DE 2008) A LA PLASMACION (PROCESOS Y
RESULTADOS).

1. Antecedentes politicos y sociales

1.1 La Constitucion de 1998.
Si bien la Constitucion de 1998 define al Ecuador como un Estado Social de Derecho
(Art.1), al mismo tiempo restringe el papel regulador del Estado en la economia
(Grijalva, 2013: 84) e incorpora normas que abrieron la posibilidad de promulgar leyes
para la “institucionalizacion del neoliberalismo” (Trujillo, 2007: 121). Estas leyes
crearon, segun el doctor Julio Cesar Trujillo:

(...) una Constitucion neoliberal alternativa a la Constitucion Politica de la
Reptblica. (...) Pero no soélo las leyes sino también otras fuentes del Derecho
ecuatoriano que han dejado a la Constitucion, en esta y otras materias, como
una Constitucion simplemente nominal que no rige, como debe hacer, todo
nuestro ordenamiento juridico: el neoliberalismo ha hecho metastasis en este
ordenamiento y no precisamente en la cabeza que es la Constitucién (Trujillo,
2007: 121).

La centralidad que la Constitucién de 1998 otorgd al mercado en la orientacion de la
economia (Grijalva, 2013: 84) fue la expresion “de una vision que separdé de manera
tajante lo econémico de lo social, asignando a cada campo, de manera arbitraria actores
y atributos” (Ledn, 2010: 109).

La Constitucion de 1998 puede definirse como una de derechos que ampliaba
los existentes e introducia otros nuevos. Pero era un marco de transaccion que
dejaba abiertas las puertas a los procesos de privatizacion y reduccion de la
intervencién del Estado. Por eso es que esta Constitucion ha sido caracterizada
como neoliberal (Ibarra, 2010: 72).
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1.2 Confrontacion y Movilizacion social por los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

No obstante el importante reconocimiento de los derechos de participacion, colectivos y
de género, muchos sectores ciudadanos consideraron que la Constitucion del 98 fue
influida por las doctrinas neoliberales. En este sentido, por ejemplo, para los
movimientos indigenas los resultados fueron contradictorios; por una parte se
reconocieron derechos a los pueblos ancestrales pero por otra se avanzé en la
concrecion de un modelo econdmico altamente excluyente y privatizador. Esta fue la
razén por la cual el movimiento indigena junto a otros grupos sociales continuaron
ejerciendo presion a través de la protesta. Buscaban ante todo frenar la “agenda

privatizadora” de los gobiernos de turno.

Hacia fines de los afios 90 la protesta social no desmayaba. Sus blancos de
ataque eran, a la vez, los modos de hacer politica de las organizaciones
partidarias imperante y el avance de la agenda privatista-modernizadora que
aquellas abanderaban. No era casual, entonces, que luego de las reformas
constitucionales de 1998 se produjeran dos nuevos derrocamientos
presidenciales; Jamil Mahuad (2000) y Lucio Gutiérrez(2005), acompafiados de
mas o0 menos importantes movilizaciones sociales que prefiguraron la
implantacion de formas de control popular radical en el ordenamiento politico
ecuatoriano (Ramirez, Franklin, 2008: 57).

Lamentablemente, las demandas de los movimientos sociales cayeron en las redes de
los calculos electorales partidistas (Lucio Gutiérrez) o simplemente fueron excluidas de
las instancias decisivas de la politica ecuatoriana dominada por los intereses
econdmicos. La dificultad para distinguir el interés econdémico individual del interés
general y la indiferencia de “caciques” y partidos ente la necesidad de hacer
“sacrificios” por el bienestar colectivo, obstaculizaron las transformaciones demandadas
por los movimientos sociales.

Esta “sordera” partidista desemboco en una profunda crisis de legitimidad. La
negativa imagen que los ciudadanos tenian de los partidos politicos no los hacia
legitimos representantes de la voluntad popular. EI movimiento indigena se sentia
“engafnado”, “utilizado” y “traicionado”, por ciertos lideres personalistas y oportunistas.
La sociedad ecuatoriana se sentia muy defraudada por el accionar de la “partidocracia”.

El desencanto ciudadano con la clase politica y el gobierno de turno tuvo su expresion

mas interesante en la “Rebelion de los Forajidos™ (Abril 2005):
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Mencidn especial merece el papel que jugd en las protestas de abril el
llamamiento de Radio La Luna, emisora caracterizada por su postura critica
contra el establishment politico y los gobiernos neoliberales... proliferaron las
expresiones de la protesta y se desplegd una inusitada gama de acciones
pacificas: desde los cacerolazos sugeridos por las amas de casa y los globazos,
armas bélicas de las familias, hasta los tablazos, los rollazos (rollos de papel
higiénico lanzados al aire) pasando por los mochilazos de los estudiantes... Las
protestas nocturnas mantuvieron en vilo al gobierno, al Congreso y a los
partidos politicos (Ledn, Natalia; 2009: 258).

Las voces de la movilizacion y protesta ciudadana en demanda de sus derechos de
participacion y del reconocimiento de los derechos economicos, sociales y culturales,
que el modelo neoliberal excluyente y privatizador habia conculcado, al fin fueron
escuchadas por la Asamblea Constituyente de 2008. En efecto, desde la perspectiva de
la movilizacion social, el proceso constituyente de 2008 es el resultado de fuerzas
ciudadanas que exigieron ser tomadas en cuenta en la construccion del Estado
Plurinacional de Derechos y Justicia. Fue la primera vez en la historia del pais que una
Asamblea Constituyente permite la participacién directa y permanente (la Asamblea de
1998 se encerrd en un cuartel) de una enorme cantidad de sectores sociales. Asi lo
reconoce el historiador Juan Paz y Mifio:

Es la primera vez que una Constitucion es el resultado de la construccién
colectiva de amplios sectores, que expresaron sus posiciones e intereses y que
fueron consultados durante varios meses, para que el articulado constitucional
recoja los intereses mayoritarios. Ademas, es la primera vez que un proyecto
constitucional construido de ese modo es sometido a referéndum. La
Constitucion de 1979, si bien fue sometida a referéndum, no se origin6 en una
Asamblea Constituyente.

La propuesta de la Constitucion recoge las multiples aspiraciones politicas,
econdmicas y sociales de los diversos sectores ciudadanos que llegaron a
Montecristi para ser escuchados, con la esperanza de que sus demandas se
traduzcan en normas constitucionales y establezcan derechos, garantias,
responsabilidades publicas y obligaciones estatales que los beneficien (Paz y
Mifio, Juan; 2008: 41).

2. La ldeacion.

Los derechos humanos constituyen una utopia realista en la medida en que ya no
evocan las imagenes engafiosas de una utopia social que pinta una felicidad colectiva,
sino que fundan la meta ideal de una sociedad justa en las instituciones de los propios

Estados constitucionales (Habermas, 2012:32).

43



2.1 DESC y Derechos del Buen Vivir en la Constitucién de 2008.

A diferencia de la Constitucion de 1998, la normativa constitucional vigente clasifica a
los DESC en el capitulo de los Derechos del Buen Vivir. De hecho, casi todos los
derechos considerados sociales por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
son denominados Derechos del Buen Vivir en la Constitucion de 2008 (titulo II,
capitulo 1, articulos 340- 415). Unicamente el derecho a la comunicacion no es
estimado como social en los instrumentos internacionales, sin embargo el criterio
utilizado por los Asambleistas para catalogarlo como derecho del Buen Vivir le confiere
el estatus de derecho social y lo aleja del concepto liberal de “libertad de expresion”.
La Asamblea Nacional lo explic6 del siguiente modo cuando promulgé la Ley de
Comunicacion:

El debate de fondo consiste en el alcance juridico y politico que diferentes
actores sociales, politicos y econdémicos le atribuyen a la libertad de expresién
instituida a partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Al respecto, habia al menos tres opciones. La primera era recrear y perpetuar la
ideologia juridica liberal que ha colonizado a los instrumentos juridicos y, en
mas de un sentido, los ha deformado. La segunda, inaugurar un discurso
juridico sobre los derechos de la comunicacién absolutamente innovador, que
eliminara todo rastro de esa ideologia liberal, como si el mundo empezara hoy,
lo cual hubiera ignorado ciertos valores democraticos desarrollados
histéricamente. La tercera, reconocer el valor e importancia historica y politica
de la libertad de expresarse, formulada en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, complementandola con lo que ha faltado desde siempre: una
serie de oportunidades y servicios para que tal libertad realmente esté al alcance
de todos y todas, para que deje de ser un privilegio que so6lo disfrutan los mejor
situados en nuestra sociedad. Esta Gltima es la opcion politica y juridica que la
Ley Organica de Comunicacién plantea respecto a los derechos de la
comunicacién: libertad con oportunidades para vivirla cotidianamente, libertad
con responsabilidad, democratizacion de la comunicacion y de sus medios, asi
como el fortalecimiento de la pluralidad democratica (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2013: 1).

En efecto, existen esencialmente dos concepciones del derecho a la libertad de
expresion. Segun la primera, y mas antigua, de matriz liberal, que aun se encuentra
vigente en la gran mayoria de legislaciones occidentales, el Estado debe garantizar la
libertad de expresion consagrandola en el texto constitucional y evitando interferir en la

vida de los particulares, es decir, el Estado no se opone, no impide la libre expresion. La
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segunda concepcion, mas actual y social, plantea que existen limitaciones y obstaculos,
tangibles y medibles, que no permiten un real ejercicio de la libertad de expresion; se
trata sobre todo de entender que hay desigualdades economicas y exclusiones sociales
historicas que no posibilitan el pleno goce del derecho a la libertad de expresion.

De acuerdo a la segunda vision de la libertad de expresion, las estructuras de
poder y las realidades discriminatorias impiden el ejercicio del derecho incluso si es
reconocido constitucionalmente y si el Estado no lo vulnera. Deben proporcionarse
también las condiciones materiales o los medios para ejercer eficazmente la libertad de
expresion. Es necesario conectar la “libertad real” con la idea de igualdad social y con el
logro de los medios que viabilicen su auténtica vigencia. ES por esta razon
imprescindible diferenciar la “libertad de expresion formal” de la “libertad de expresion

real” o “libertad de comunicacion” segun la concepcion adoptada en la Constitucion.

Tabla 1: Derechos del Buen Vivir - Constitucién 2008

Derechos reconocidos en instrumentos internacionales de Derechos Humanos

PROTOCOLO -

DERECHOS 2008 PIDESC SAN g(E)Sl\ngE UNESCO
SALVADOR

Al Agua Art. 11 Art. 11 4

A la Alimentacion Art. 11 Art. 12 4

A un Ambiente Sano Art. 12 Art. 11 v

A la Comunicacion

A la Informacion v

A la Cultura Art. 15 Art. 14 4

A la Ciencia y Tecnologia Art. 15 Art. 14 4

Al Deporte Art. 12 Art. 10 4 4

A la Recreacion Art. 7 Art. 7 v

Al Tiempo Libre Art. 7 Art. 7 v

A la Educacion Arts. 13y 14 | Art. 13 v

Al Habitat Art. 11 v

A la Vivienda Art. 11 v

A la Salud Art. 12 Art. 10 v

Al Trabajo Arts.6,7y8 | Arts. 6,7y 8 v

A la Seguridad Social Art. 9 Art. 9 v

Fuente: Elaboracion propia.
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2.2 Las Politicas Publicas como garantias de derechos en la Constitucion de

2008.

La Asamblea Constituyente del 2008 viabiliza un nuevo disefio institucional que
pretende pasar del Estado de Derecho al Estado de Derechos: el Estado sometido a los
derechos. Los derechos fundamentales civiles, politicos y sociales “son un medio y al
mismo tiempo un fin de la teoria del Estado y de la organizacion social” (Avila, 2012:
4).

En el Estado de Derechos, segin esta vision garantista, la formulacion de
normas y politicas destinadas al pleno goce o restablecimiento de los derechos
fundamentales son mandatos constitucionales cuyo cumplimiento puede ser exigido por
via judicial. “Estado sometido a los derechos... la formulacion, ejecucion, evaluacion y
control de las politicas publicas, cuya rectoria la tiene el ejecutivo (Art.141), garantizan
derechos (Art.85)” (Avila, 2009: 409).

Efectivamente, el capitulo 11 del Titulo 11l de la Constitucion establece que las
politicas publicas, en sus distintas fases, deben garantizar derechos de acuerdo a las
siguientes disposiciones expuestas en el Articulo 85:

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

2) “Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés
particular, cuando los efectos de la ejecucién de las politicas puablicas o
prestacion de bienes o servicios publicos vulneren o amenacen vulnerar
derechos constitucionales, la politica o prestacién deberd reformularse o se
adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.”

3) “El Estado garantizara la distribucién equitativa y solidaria del
presupuesto para la ejecucion de las politicas publicas y la prestacion de bienes
y servicios publicos. En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas y servicios publicos se garantizard la participacion de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades (Constitucion del Ecuador,
2008).

En el mismo sentido, al referirse a los principios de aplicacién de los derechos, el
articulo 11 de la Constitucion sefiala los que deben observar las servidoras y servidores
publicos en el ejercicio de sus funciones (Prestacion de servicios publicos o

formulacidn, ejecucidn, evaluacion y control de politicas publicas):
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Articulo 11.- N 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio 0 a peticion de parte.

N 5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la
interpretacién que mas favorezca su efectiva vigencia.

N 8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a traves
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas.

N 9. El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actlie en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.
(Constitucién del Ecuador, 2008).

De la misma manera, el articulo 226 dispone que, las servidoras y servidores publicos
“Tendran el deber de (...) hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos
en la Constitucién.”

Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, es decir, los contenidos en el
denominado Bloque de Constitucionalidad, son de directa e inmediata aplicacion por
todos los servidores y servidoras pablicos. Las siguientes normas son claras al respecto:

Articulo 426.- Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las
previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que
sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no
las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales
de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para
desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos (Constitucion del Ecuador, 2008).

2.3 Los derechos en la planificacion estatal: el Plan Nacional para el Buen Vivir y

la guia para la formulacion de politicas publicas sectoriales.
Segun el Plan Nacional de Desarrollo (2009-2013) los derechos son los “pilares del
Buen Vivir” (Plan Buen Vivir, 2009: 44). Enfatiza el Plan en la interdependencia e

indivisibilidad de los derechos fundamentales, es decir, en la superacion de la vision
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liberal que estima “como unicos derechos verdaderos (...) los civiles y politicos (...) los
otros (DESC) son s6lo enunciados, deseos poco realistas” (Plan Buen Vivir, 2009: 44).

Detras de esta concepcion estd la vieja distincién del liberalismo entre la
libertad ‘negativa’ y la igualdad. Esta libertad tiene prioridad sobre la igualdad.
Entonces, existen derechos sustantivos inalienables y derechos adjetivos que
podrian pasarse por alto, hasta que se realicen los primeros (Plan Buen Vivir,
2009:44).

En este mismo sentido, la version 2013-2017 del Plan Nacional para el Buen Vivir
sefala que: “La nueva Constitucion otorga derechos completos (incluyendo los sociales
y econdmicos) a todos los ciudadanos, y ademas, obliga al Estado a priorizar el pago de
la deuda social por encima de cualquier otra obligacion” (Plan Buen Vivir, 2013:16).
También el Plan reconoce que la Constitucion “establece una original concepcion sobre
la planificacién nacional, al instaurar una nueva relacion entre la politica publica, la
garantia de derechos y los objetivos del desarrollo” (Plan Buen Vivir, 2013:81). En tal
virtud, y en armonia con las disposiciones constitucionales:

Los derechos humanos y de la naturaleza pasan a ser parte constitutiva del Plan,
son su objetivo, su esencia y razon de ser. (...) Los servicios publicos dejan de
ser simples prestaciones sociales para convertirse en medios para la garantia de
derechos. El ejercicio de los derechos humanos y de la naturaleza es
consustancial a la planificacion nacional, en primer lugar, porque la politica
publica los garantiza, de acuerdo al marco constitucional del Ecuador y, en
segundo lugar, porque ellos son en si mismos los pilares de la sociedad del
Buen Vivir (Plan Buen Vivir, 2013: 81).

Conforme a lo dispuesto en el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
(Art.17) , la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo expide la “Guia para la
Formulacién de Politicas Publicas Sectoriales™ ( Registro Oficial N 184 de 30 de agosto
de 2011) “de cumplimiento obligatorio para las entidades y 6rganos que comprenden la
Funcién Ejecutiva” (Senplades, 2011, p.3 del R.O).

De acuerdo a dicho documento oficial:

Con la finalidad de que las politicas publicas sean el instrumento efectivo para
la construccion del Estado Constitucional de Derechos y Justicia que de
sustento al Buen Vivir, deben ser formuladas en consonancia con un Enfoque
Basado en Derechos Humanos (EBDH).

El EBDH es una herramienta metodoldgica que se sustenta en el principio de
gue sélo es posible alcanzar el Buen Vivir con el pleno ejercicio de los derechos
humanos.
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El marco conceptual y metodoldgico del EBDH parte de la aplicacion
sistematica de los estandares y principios de derechos humanos en todas las
fases del proceso de planificacion para el Buen Vivir, con el fin de fortalecer las
capacidades del Estado como garante de derechos y de generar capacidades en
las personas como titulares de derechos y responsabilidades. Los estandares de
derechos humanos estan codificados en los distintos instrumentos legales de
ambito internacional, y regional y nacional, y constituyen el contenido minimo
normativo de cada uno de los derechos (Senplades, 2011: 6-7).

Por tratarse de derechos fundamentales, la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo considera que el principal instrumento para la formulacion de politicas es el
Bloque de Constitucionalidad que: “incluye a la Constitucion y a los instrumentos
internacionales de los cuales el Ecuador es signatario y que también son mandatorios...
es la guia fundamental de las politicas de Estado” (Senplades, 2011: 11-12).

Precisamente, es aqui donde la SENPLADES introduce y define en concepto de
Bloque de Constitucionalidad como instrumento fundamental que orienta los distintos
niveles de planificacion:

El Bloque de Constitucionalidad incluye a la Constitucion y a los instrumentos
internacionales de los cuales el Ecuador es signatario y que también son
mandatorio. Sobre esta base- sigue la SENPLADES- las politicas sectoriales
deben estar orientadas a dar contenido a los derechos para el Buen Vivir de
forma progresiva, conforme al mandato constitucional, los instrumentos
internacionales y las recomendaciones emanadas de los sistemas de proteccion
de derechos humanos a nivel regional y mundial, en todo el ciclo de politica
publica (Senplades, 2011: 11-12).

En términos generales la definicién de la SENPLADES es correcta, sin embargo,
corresponde al desarrollo jurisprudencial y doctrinario del derecho ecuatoriano sefialar
con mas claridad los limites y contenidos del Bloque de Constitucionalidad. Por
ejemplo, para explicar lo que digo, el haber empleado la expresion “instrumentos
internacionales” significa que el Bloque de Constitucionalidad, segiin Ramiro Avila:

No se limita a los convenios que requieren firma, ratificacion y depdsito, sino a
lo que se conoce en el derecho internacional como Soft Law, en cuya categoria
se incluyen las declaraciones, las resoluciones de 6rganos de Naciones Unidas,
las normas minimas, las directrices, las observaciones generales, entre otras
(Avila, 2011: 145).
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Aparentemente, la Senplades considera de manera similar a los instrumentos cuando
escribe:

Para el avance en el cumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos, mediante dichos tratados, también se crearon organismos de
proteccién y seguimiento, de ambito regional (interamericano) y mundial
(Naciones Unidas) ante los que el Estado ecuatoriano rinde cuentas de forma
periddica y desde donde recibe también informes y recomendaciones de
especial utilidad para la formulacién o ajuste de politicas publicas (Senplades,
2011: 12).

Para garantizar o restablecer derechos humanos fundamentales, la politica publica debe
identificar déficits de cumplimiento y al hacerlo asume el derecho insatisfecho o
vulnerado como el nucleo esencial del problema social percibido.

La formulacion de una problematica debe hacerse como un derecho no
realizado, o como una brecha entre el estandar legal y la situacion de hecho. De
ser posible, la formulacion debe reflejar la situacion de aquellos grupos de
poblacién que experimentan el problema con una mayor severidad.

Alinear un problema de desarrollo con un derecho humano o ambiental
insuficientemente realizado nos permitird integrar el contenido del estandar
normativo en cuestion en el analisis de dicho problema (Senplades, 2011: 27).

Toda la Guia incluye propoésitos, propuestas y prescripciones de referencia para el
empleo del EBDH en los distintos momentos de la formulacion de politicas publicas
sectoriales. Sobre todo, en los acépites dedicados al “Valor agregado del EBDH”,
promueve el uso de estandares y directrices de los instrumentos internacionales de
derechos humanos en la definicion del contenido de las politicas y de los resultados
esperados porque “establecen unos criterios minimos a tener en cuenta, tanto en la
priorizacion de lineamientos de politica pablica cuanto en el seguimiento a la
implementacion y la medicién de impactos” (Senplades, 2011: 8). Para el efecto incluso
propone una “matriz de seguimiento a las recomendaciones de mecanismoS

internacionales en el &mbito de las politicas sectoriales”
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Tabla 2: Matriz de seguimiento

Mandato Mecanismos  Internacionales | Correspondencia con el Politica Sectorial
Constitucional | de derechos humanos PNBV
Articulos Recomendaciones de Objetivos Metas

Objetivo | Politica | Meta

relevantes relevancia para el sector sectoriales | sectoriales

Fuente: SENPLADES, 2011: 37

Evidentemente, la Guia para la formulacion de Politicas Publicas Sectoriales, con todas
sus dimensiones, componentes y recursos, es un interesante instrumento que facilita la
planificacion con enfoque de derechos. No obstante, su vinculo efectivo con las
politicas publicas, su poder organizador y plasmador, depender, en buena medida, de la
construccién de un buen sistema de indicadores, cuantitativos y cualitativos, para
monitorear el cumplimiento de los estandares internacionales de derechos humanos. La
Guia de la Senplades reconoce que “se debe construir un sistema de metas e
indicadores de impacto porque asi se puede determinar los logros esperados de las
politicas sectoriales”. (Senplades, 2011: 42) De hecho se recomienda hacerlo en la etapa
de formulacion de lineamientos:

A mas de las metas de impacto, los documentos de la politica sectorial pueden
incluir metas e indicadores de resultado que sean relevantes, siempre
recordando la importancia de desagregarlos por sexo, area de residencia, edad,
condicion de discapacidad, situacion econémica y origen nacional (Senplades,
2011: 43).

Sobre el mismo asunto de los indicadores, la Senplades, junto a la Universidad Andina
Simon Bolivar y el Centro de Planificacion y Estudios Sociales elaboraron el “Atlas de
las desigualdades socioecondémicas del Ecuador” con indicadores de acceso a derechos
sociales (salud, vivienda, educacion, etc.) que se cruzan con una analisis de relaciones
de género, relaciones étnicas, etarias y con discapacidades. Segin Ana Maria Larrea,
Subsecretaria General de Planificacion para el Buen Vivir (Senplades): “El Atlas
permitird construir diagndsticos criticos para generar politicas nacionales y sectoriales
orientadas hacia el «cierre de las brechas sociales y econdmicas”

(w.w.w.Facebook.com.senplades 4-03-2013).
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Para lograr la ambiciosa meta de erradicar la pobreza extrema en el pais es
indispensable un analisis desagregado de sus principales determinantes y de sus
expresiones territoriales, desde una perspectiva de derechos. (...)

El Atlas de las Desigualdades Socioeconémicas del Ecuador realiza un andlisis
historico y territorializado de los distintos tipos de desigualdad que han existido
y todavia se mantienen en el pais, desde la perspectiva del ejercicio de derechos.
Presenta los cambios del Ecuador en los tltimos 20 afios en educacidn, salud,
vivienda, empleo digno, violencia de género y maltrato infantil (Larrea y
Mufioz, 2013: 6-7).

2.4 El proceso y los actores involucrados en la planificacion de politicas publicas
con enfoque basado derechos humanos.

Aunque, en su esencia, el EBDH aplicado a la planificacion es el resultado de procesos
politicos y sociales a nivel global y regional, Naciones Unidas ha tenido un rol
importante en su difusién. De hecho, el primer intento serio de aterrizar sus conceptos,
filosoficos y normativos, en la promocion del desarrollo humano se verificd en 2003
cuando Naciones Unidas presento el “Entendimiento Comun sobre el Desarrollo Basado
en un Enfoque de los Derechos Humanos”. En esta declaracion se establece que:

a) Todos los programas de desarrollo, politicas y asistencia técnica deben perseguir
la realizacion de los derechos humanos tal y como se establece en la Declaracion
Universal y otros instrumentos internacionales.

b) Los estandares y principios de los derechos humanos deben guiar toda la
cooperacion para el desarrollo y la programacion en todos los sectores y en todas
las fases del proceso de programacion.

c) La cooperacion para el desarrollo contribuye a desarrollar las capacidades de los
titulares de derechos para exigirlos y de los titulares de obligaciones para
cumplir con su deber.

Posteriormente, los contenidos, alcances y retos del EBDH fueron definiéndose y
sofisticandose gracias al trabajo de los Comités de expertos de la ONU. Varios
documentos sobre el tema fueron publicados en los afos siguientes, por ejemplo:

- Los Derechos Humanos y la Reduccion de la Pobreza. Un marco conceptual

(2004).
- Informe sobre Indicadores para Vigilar el cumplimiento de los Instrumentos

Internacionales de Derechos Humanos (2006).
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- Preguntas frecuentes sobre el Enfoque de Derechos Humanos en la Cooperacion

para el Desarrollo (2006).
Como se explicd anteriormente, el paso del Estado de Derecho al Estado de Derechos
generd la coyuntura ideal para el empleo del EBDH en la planificacién publica del
Ecuador. Ante el mandato constitucional de incorporar los principios de derechos
humanos en la planificacion para el desarrollo, la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo estimé oportuna la experticia de Naciones Unidas en la materia.

En efecto, el 25 de agosto de 2009 la Cancilleria (Fander Falconi), Naciones
Unidas (José Miguel Ermida) y la Senplades (René Ramirez):

(...) firman un convenio de asistencia en el tema de desarrollo. José Miguel
Ermida de Naciones Unidas sefiald que se busca obtener mayor eficiencia e
impacto en la cooperacion orientada a fortalecer las capacidades nacionales para
la promocion y garantia de los Derechos Humanos y el fomento al desarrollo
sostenible (Ecuador Inmediato: 2009).

Sin duda, uno de los resultados mas interesantes de este acuerdo constituyd la
publicacion de la “Guia para la Formulacion de Politicas Publicas Sectoriales” vigente
desde el 30 de agosto del 2011.

La difusion y capacitacion técnica acerca de los contenidos de la Guia también
conto con el aporte de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. Asi, por ejemplo, se realizaron algunos cursos
importantes sobre las bases conceptuales del EBDH desde noviembre del 2011.
El primero se inici6 el 15 de noviembre, dirigido a funcionarios de la Senplades
y con la participacion académica de la comunidad de expertos de la ONU
(IAEN: 2011).

Més adelante continuaran impartiéndose otros cursos como el iniciado el 19 de
septiembre de 2012: “Curso de Formacion de Formadores sobre Politicas Publicas y
Derechos Humanos™:

El curso impartido tuvo como objetivo capacitar a 25 formadores y formadoras
en la transmisién de los contenidos y herramientas de la Guia de Formulacion
de Politicas Publicas Sectoriales para que posteriormente repliquen el curso en
las distintas entidades del Ejecutivo (OACDH: s/f).

En marzo de 2013 la Asamblea N° 22 del Consejo de Derechos Humanos de la ONU

invitd a Fander Falconi, Secretario Nacional de Planificacion y Desarrollo, para exponer
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la experiencia ecuatoriana en materia de planificacion desde un enfoque de derechos.

Segun Falconi:

(...) la exitosa propuesta ecuatoriana, en la que se prioriza los derechos de las
personas por encima de las teorias economicas y las recetas neoliberales...
demuestra como una planificacion, con enfoque de derechos, ha alcanzado
logros que se expresan en indicadores econémicos y sociales (ElI Telégrafo:
2013).

En la misma Asamblea Guillermo Fernandez, asesor en Derechos Humanos del Sistema

ONU en Ecuador, expreso que:

(...) existe interés entre los delegados de varios paises sobre la experiencia de
Ecuador en la incorporacién préactica de los derechos humanos en las politicas
publicas... Normalmente el reconocimiento de los derechos aparece en una
Constitucion o en los tratados internacionales, pero el avance que ha
experimentado el Ecuador es como esto se hace realidad. EI como es la gran
pregunta y en esto el Ecuador tiene la vanguardia en la regién y a nivel mundial
porque ha elegido y estd implementando la politica puablica con una
metodologia concreta (Ecuador Inmediato: 2013).

Fernandez también sefial6 que el Ecuador se encuentra trabajando en el desarrollo de un
sistema de indicadores de derechos humanos porque “la inica manera de medir el
impacto de esa politica publica es mediante indicadores” (Ecuador Inmediato: 2013).

Como se expuso en paginas anteriores, la construccion de un buen sistema de
indicadores para medir derechos facilitard la afectiva aplicacion del EBDH en la
formulacién de politicas publicas sectoriales. Por ahora, se han plantado las semillas
(Constituyente), estas han germinado y el joven arbol crece rodeado de buenos deseos,
sin embargo, sélo sus frutos permitiran saber si el EBDH puede ser convenientemente
empleado. Sobre el tema son importantes las reflexiones de Diego Zorrilla, Coordinador
Residente del Sistema de las Naciones Unidas en el Ecuador:

Tanto el marco constitucional como el Plan Nacional de Desarrollo consideran a
la reduccion de desigualdades como un elemento indispensable para alcanzar al
Buen Vivir. Para lograr este objetivo estratégico es indispensable que el pais
priorice su atencion y recursos en las personas y los grupos més rezagados de la
sociedad y en los lugares en donde éstos se encuentran. Para ello, a su vez, los
Estados precisan disponer de sistemas de informacion estadistica e indicadores
orientados a medir las brechas en el disfrute de derechos y adecuadamente
desagregados para identificar a las personas y grupos de atencién prioritaria,
con sus respectivas ubicaciones territoriales; los avances y los retos pendientes,
de acuerdo con el grupo poblacional y su localizacion geografica. Unicamente
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sobre la base de esta informacion se podra orientar la formulacién e
implementacion de las politicas, asi como evaluar su impacto en la reduccién de
las desigualdades.

Es en este contexto que se enmarca este Atlas de desigualdades socio-
econdmicas del Ecuador que, a nuestro juicio, constituye un aporte de
proporciones continentales a la construccion de una nueva métrica para las
politicas publicas y el desarrollo desde una perspectiva de derechos (Zorrilla,
2013:9).

La Plasmacion.

En una palabra, es necesario el Estado como poder de sancién, como poder de
organizacion y como poder de ejecucién porque los derechos han de imponerse, porque
la comunidad juridica necesita tanto de una fuerza estabilizadora de su identidad como

de una administracion organizada de justicia, y porque de la formacion de la voluntad

politica resultan programas que han de implementarse (Habermas, 2010: 201).

Siempre existe el reto de transitar desde la ideacion a la concrecion en los hechos

préacticos, de aterrizar conceptos, de sefialar caminos, de disefiar herramientas para la

construccién de las nuevas realidades. Es la obligacion y privilegio, problema y

oportunidad, que hoy debe asumir el Estado ecuatoriano.

De acuerdo al Comité de las Naciones Unidas para los Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, cuando un Estado reconoce derechos sociales se compromete a

cumplir con las siguientes obligaciones genéricas:

a)
b)

d)

Adecuacion del marco legal.

El Estado debe derogar aquellas normas contrarias a los derechos como, por
ejemplo, las que impidan la formacion de sindicatos o permitan, de alguna
forma, el trabajo infantil (Abramovich y Courtis, 2002: 81-82).

Relevamiento de informacion, vigilancia efectiva y formulacion de plan.

Los Estados deben realizar una supervision sobre el grado de efectividad de los
DESC. El Comité de la ONU ha considerado que la produccién de informacion
es un presupuesto para esa vigilancia y ha impuesto a los Estados la obligacién
de revelar informacion y garantizar el acceso a ella. Los Estados deben, ademas
formular un plan de accion o estrategia para avanzar en el grado de satisfaccion
de los derechos. (Abramovich y Courtis, 2002: 83-84).
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f)

9)
h)

)

k)

Provision de recursos efectivos.

El Comité de la ONU reitera la obligacion de proveer recursos judiciales
efectivos para reparar violaciones de derechos consagrados en la Constitucion.
No puede afirmarse que los ciudadanos gozan de sus derechos hasta verificar
que realmente existen condiciones para demandar judicialmente la prestacion
ante un eventual incumplimiento de los Estados. (Abramovich y Courtis, 2002:
85-89).

Obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos.

El Comité ha establecido “contenidos minimos” de los derechos sociales. Su
intencion es definir un “punto de partida” hacia la plena satisfaccion de los
DESC. Por ejemplo, sobre el derecho a la salud el Comité ha determinado la
obligacion estatal de garantizar como “minimo” la atencidon primaria bésica.
(Abramovich y Courtis, 2006: 55-57).

Obligacién de progresividad y prohibicion de regresividad.

El principio de progresividad comporta un doble reconocimiento: 1)
Comprensién de la gradual materializacion de los derechos sociales; 2)
Obligacion de mejorar permanentemente las condiciones de goce y ejercicio de
los derechos.

La prohibicion de regresividad impide al Estado derogar derechos consagrados o
disminuir los niveles de proteccion de los derechos vigentes (Abramovich y
Courtis, 2006: 57-63).

La lucha por la plena vigencia de los derechos humanos enfrenta siempre el desafio de
conocer oportunamente y certeramente el grado de realizacion del derecho. Para hacerlo
es imprescindible recurrir a indicadores que permitan establecer la distancia entre la
aspiracion y la manifestacion, entre el estandar o meta esperada y la situacion real de su

gjercicio.

Acerca del tema, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha

formulado algunos lineamientos para la elaboracion de “indicadores de progreso” en
materia de DESC. “Los indicadores pueden materializarse en formas diversas- datos

estadisticos contabilizados en un censo o en encuestas de hogares, preguntas en un
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cuestionario o en una entrevista abierta, presupuestos, gasto publico social, etc.” (CIDH,
2008: Punto 11).

La Comision ha definido tres tipos de indicadores: 1) Estructurales; 2) De
Proceso; y 3) De Resultado.

Los indicadores Estructurales “relevan informacion para evaluar cémo se
organiza el aparato institucional y el sistema legal del Estado para cumplir con las
obligaciones del Protocolo” (CIDH, 2008: Punto 30).

Los indicadores de Proceso proporcionan informacion relacionada con la
préactica efectiva de lo dispuesto en los instrumentos legales, es decir, se ocupan de
constatar la “voluntad real” del Estado para cumplir con sus obligaciones. “Buscan
medir la calidad y magnitud de los esfuerzos del Estado para implementar los derechos”
(CIDH, 2008: Punto 31).

Los indicadores de Resultado “proveen un medida cuantitativamente
comprobable y comparable de la perfomance del Estado en materia de realizacion
progresiva de derechos” (CIDH, 2008: Punto 32).

En cierta medida, la primera parte del capitulo, la “ideaciéon” de los DESC,
describié los progresos del Estado ecuatoriano en la dimension estructural. Fue
evidenciado, en dicho apartado, el grado y naturaleza de la recepcién de los DESC en
la Constitucion, sistema legal y planificacién estatal.

La plasmacion de los derechos, esto es, su estado de realizacion concreto, puede
ser constatada de mejor manera, aunque con algunos limites, empleando indicadores de
proceso y resultado. De todos modos, es importante destacar que, si bien son claros
muchos vinculos causales entre la accion del Estado y el progreso en el cumplimiento
de los DESC, no siempre los resultados coinciden con las aspiraciones de la politica
publica pues responden al agregado de multiples factores, algunos de los cuales escapan
al control de la gestion estatal.

3.1 La exigibilidad judicial de los DESC como indicador global de estructura.
Una de las caracteristicas relevantes de la nocién de “derecho” es su justiciabilidad, es
decir, la posibilidad de exigir su cumplimiento a través de las instituciones
jurisdiccionales destinadas al propdsito. De hecho, si un denominado “derecho” no es

plenamente justiciable, cabe la duda acerca de su naturaleza. Puede tratarse, en efecto,
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de una simple declaracion de buenas intenciones. Su consagracion constitucional no
necesariamente, en la préactica, lo hace exigible ante los tribunales. Durante décadas,
este ha sido el principal obstaculo para la materializacion de los DESC. Generalmente
los Estados los consideraron “derechos sobre el papel”, esto es, sujetos a disponibilidad
presupuestaria o voluntad ideoldgica-politica.

La suscripcion de dos pactos internacionales distintos incidié marcadamente en
este modo peculiar de asumir los derechos sociales. Mientras en el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (Primera Generacion) se establece,
incondicionalmente, la obligacion de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos
consagrados en el pacto; en el caso del Pacto Internacional de los DESC las
obligaciones estatales se hallan sujetas a la disponibilidad de recursos, para lograr
“progresivamente” la plena efectividad de todos los derechos. En este mismo camino
diferenciador, el PIDCP determina en su articulo 2.3 el derecho a interponer un “recurso
efectivo” en caso de violacion a derechos civiles y politicos; la mencion a tal “recurso”
no consta expresamente en el PIDESC.

Otra diferencia importante entre los pactos se evidencia en los mecanismos de
implementacion. EI PIDESC no determina mecanismos de comunicacion de
violaciones, s6lo establece un sistema de informes periodicos, presentados por los
Estados Partes, sobre medidas adoptadas y progresos realizados “con el fin de asegurar
el respeto a los derechos consagrados en el mismo” (Articulo 16 PIDESC). EIl Pacto de
Derechos Civiles y Politicos si especifica los mecanismos de comunicacién de
violaciones y el Articulo 1 del Protocolo Facultativo del Pacto dispone la competencia
del Comité de Derechos Humanos “para recibir y considerar comunicaciones de
individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser victimas de
una violacion.”

Ambos Pactos, PIDESC y PIDCP, fueron adoptados por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entraron en vigor en 1976. Sin
embargo, solo el 10 de diciembre de 2008, transcurridos 42 afios, la Asamblea general
de las Naciones Unidas adopté el Protocolo Facultativo del PIDESC que establece los

mecanismos para la comunicacion de violaciones.
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El Protocolo Facultativo del PIDESC se abri6 a las firmas el 24 de septiembre de
2009 y entro en vigor el 5 de mayo de 2013 al cumplir el requisito de ser ratificado por
10 paises. Ecuador fue el primer pais en ratificarlo.
Por orden de ratificacion, los 10 paises que posibilitaron la vigencia del Protocolo

Facultativo son:

Tabla 3: Primeros paises en ratificar el Protocolo Facultativo del PIDESC

N. PAIS FECHA DE RATIFICACION
1 Ecuador 11 de Junio de 2010

2 Mongolia 1 de julio de 2010

3 Espafia 23 de septiembre de 2010
4 El Salvador 20 de septiembre de 2011
5 Argentina 24 de octubre de 2011

6 Bolivia 13 de enero de 2012

7 Bosnia Herzegovina 18 de enero de 2012

8 Slovakia 7 de marzo de 2012

9 Portugal 28 de enero de 2013

10 Uruguay 5 de febrero de 2013

Fuente: Naciones Unidas. Treaty Collection

En cierta forma, este hecho expresa el grado de compromiso del Estado ecuatoriano con
la proteccion de los DESC. Revela, también, la disposicion de los poderes publicos para
acatar el mandato constitucional consagrado en el articulo 11.- N 6: “Todos los
principios 'y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia” y N 3: “Los derechos seran plenamente

justiciables”.
La auto-restriccion de los jueces al momento de evaluar el disefio o ejecucion de

las politicas publicas es otro de los tradicionales obstaculos para la exigibilidad de los
DESC. La Constitucién pretende superar tal inconveniente disponiendo expresamente
que la Accion de Proteccion Constitucional podra interponerse ‘“contra politicas
publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos

constitucionales.”(Articulo 88).
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Antes de la Constitucion de 2008, la legitimacidn activa, es decir, la capacidad
para actuar en el proceso, fue otro impedimento recurrente al momento de intentar
judicializar los DESC. El titular del derecho, supuestamente amenazado o vulnerado,
era el Unico capaz de activar la jurisdiccion constitucional. Sin embargo, en el caso de
los DESC es frecuente que los propios sujetos afectados no se reconozcan como
victimas de trasgresion a sus derechos (Por ejemplo, la comunidad que no percibe el
ruido o contaminacion de una fabrica como vulneracion de su derecho a la salud.) Para
solventar este problema, la Constitucion de 2008 establecio la actio popularis mediante
la cual cualquier persona puede denunciar la violacion de derechos que sufren otras
personas: Articulo 86.- “Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucion.” Con igual
intencion, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional deja
claro el tema de la legitimacion activa:

Articulo 10.- Contenido de la demanda de garantia. La demanda al menos
contendrd: (...) N-1. Los nombres y apellidos de la persona o personas
accionantes v, si no fuere la misma persona, de la afectada. N-5. El lugar donde
ha de notificarse a la persona accionante y a la afectada, si no fuere la misma
persona y si el accionante lo supiere.

Articulo 11.- Cuando la accidn haya sido presentada por interpuesta persona, la
jueza o el juez debera notificar a la persona afectada. Esta podra comparecer en
cualquier momento, modificar la demanda, desistir de la accion o deducir los
recursos de ley aunque no haya comparecido antes.

Acrticulo 14.- La audiencia publica se llevaré a cabo bajo la direccion de la jueza
0 juez, el dia y hora sefialados. Podran intervenir tanto la persona afectada como
la accionante, cuando no fueren la misma persona.

(...) Si la presencia de la persona afectada no es indispensable para probar el
dafio, la audiencia se llevara a cabo con la presencia del accionante (LOGJCC).

3.2 El gasto publico social como indicador global de proceso.
Entre los esfuerzos que los Estados deben realizar para cumplir con sus obligaciones
respecto a los DESC, merece especial atencion “el contexto financiero basico que alude
a la disponibilidad efectiva de recursos del Estado para ejecutar el Gasto Publico
Social” (CIDH, 2008: Punto 42).
En cierta forma, la asignacion de recursos financieros al gasto social refleja la
prioridad que el Estado le concede a los DESC “dentro del gasto publico total en el

marco del ciclo econdomico, asi como su distribucion sectorial” (CEPAL, 2014: 197).
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Los datos acerca del gasto publico social, expuestos a continuacién, fueron
publicados en los ultimos informes de la Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL).

De acuerdo a la CEPAL, el gasto publico social como porcentaje del PIB en
2006 alcanzo el 6,4%, el mé&s bajo de América Latina. (CEPAL, 2010: 98).

En 2007, como porcentaje del PIB, el gasto social sube a 8,8%. En 2008 se
reduce a 7,3%, en 2009 se incrementa a 9,4% y a 9,8% en 2010. (CEPAL, 2012: 164).
De todas maneras, “entre 2009 y 2010 sélo el Ecuador, Guatemala, el Peru, la Republica
Dominicana y Trinidad y Tobago registraban gastos sociales con valores inferiores al
10% de sus respectivos PIB” (CEPAL, 2013: 40).

En 2011 el gasto social represento el 8,1% del PIB (Portal de Gasto Social en
América Latina, CEPAL), s6lo Ecuador, Guatemala y Republica Dominicana contindan
con montos inferiores al 10% de sus respectivos PIB (CEPAL, 2014: 199).

El altimo dato disponible de la CEPAL sobre el gasto social como porcentaje del
PIB, publicado por la division de desarrollo social de la CEPAL (dds. cepal.org / gasto /

indicadores) corresponde al afio 2012 y corresponde a un 8,3% del PIB.

Grafico 1: Evolucion del Gasto Publico Social en porcentajes del PIB
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Fuente: CEPAL.
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3.3 El indice de Desarrollo Humano como indicador global de resultado.
No existe en América Latina un indice que cuantifique el nivel de ejercicio global de los
DESC. No obstante, una aproximacion bastante cercana y aceptable a dicha medicién
constituye el Indice de Desarrollo Humano pues resume los avances logrados por pais
en salud, educacion e ingresos.

En palabras de uno de sus creadores, Amartya Sen, el indice es “sencillo” y
“carece de cierto refinamiento” pero incluye aspectos importantes antes no
contemplados al estimar el desarrollo de los paises (Informe sobre Desarrollo Humano,
2010: VI).

Especificamente, el indice de Desarrollo Humano consta de cuatro indicadores
agrupados en tres dimensiones: 1) Salud, medida por la esperanza de vida al nacer; 2)
Educacién, medida por afios promedio de instruccion esperada y, 3) Estandar de vida,
medida por el Ingreso Nacional Bruto per cépita. (Informe de Desarrollo Humano,
2010: 13).

Gréfico 2: Componentes del Indice de Desarrollo Humano
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Esperanza devida al | Afios promedio de | Afios de instrucciéon Ingreso nacional
nacer instruccion ezperados bruto per cépita

Fuente: Informe de Desarrollo Humano 2010

Las tres dimensiones forman parte de la propuesta original del IDH, sin embargo, con el
propdsito de mejorar la calidad del indice, desde el afio 2010 ha sido incorporados
nuevos indicadores. En tal virtud, los datos de la clasificacion anterior a este afio (1990-
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2009) no son comparables con los actuales. (Antes de la Constitucion de 2008, medida
con una metodologia distinta, el Ecuador ocupaba el puesto 80 en la clasificacion del
IDH).

Aclarada la situacion, se expone a continuacion la “clasificacion segun el IDH”

del Ecuador en el mundo:

Tabla 4: Indice de Desarrollo Humano (IDH)

CLASIFICACION MUNDIAL SEGUN EL IDH

ANO UBICACION DEL ECUADOR | VALOR
2010 77 0,695
2011 83 0,720
2012 89 0,724
2013 98 0,711

Fuente: PNUD, Informes Desarrollo Humano.

3.4 Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) como indicadores de
estructura, proceso y resultado.
En septiembre de 2000, 189 paises suscribieron la Declaracion del Milenio. De cierto
modo, esta declaracién implico colocar en el centro del debate sobre las estrategias de
desarrollo las dimensiones valoradas por el IDH y asumidas internacionalmente como
derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC). La originalidad e importancia de tal
Declaracion reside, ademas, en la concertacion mundial alcanzada para la consecucion
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) hasta el 2015. Son ocho objetivos
dirigidos a mejorar las condiciones de vida de la gente: 1) Erradicar la pobreza extrema
y los problemas alimentarios, 2) Lograr la educacion bésica universal, 3) Promover la
igualdad entre géneros y la autonomia de las mujeres, 4) Reducir la mortalidad de la
nifiez, 5) Mejorar la salud materna, 6) Combatir el VIH/SIDA y otras enfermedades, 7)
Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente, 8) Fomentar la asociacion mundial
para el desarrollo.
Son compromisos precisos, con metas claras y delimitadas, que tienen un
apreciable valor metodoldgico para la presente investigacion. Al tratarse de desafios

libremente aceptados, desde el afio 2000 el Estado ecuatoriano orientd su accion hacia
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su cumplimiento y adquirié la obligacién de rendir cuentas acerca de los avances (o
retrocesos) en la materializacion de las metas fijadas. De esta manera, los ODM se
convierten, también, en pertinentes indicadores de Estructura (Normas e Instituciones
destinadas a cumplir derechos), Proceso (Magnitud y naturaleza de los esfuerzos
estatales) y de Resultado (Medida cuantitativa comprobable y comparable). Sin
embargo, desde el mismo punto de vista metodoldgico, se imponen tambien las
siguientes consideraciones practicas: a) Recopilar la informacion sobre las politicas y
logros de cada uno de los 8 objetivos y 18 metas requiere un trabajo de investigacion
que rebasa los limites teoricos, espaciales (de contenido) y temporales de esta tesis; b)
Algunos objetivos inciden méas que otros en la plena vigencia de los DESC. Por tanto,
atendiendo los criterios metodoldgicos sefialados, se eligidé, como indicador de proceso
y resultado, el PRIMER OBJETIVO DE DESARROLLO DEL MILENIO:
ERRADICAR LA POBREZA EXTREMA Y LOS PROBLEMAS
ALIMENTARIOS.

META UNO:

Reducir a la mitad el porcentaje de personas cuyos ingresos fueran inferiores a 1

doélar por dia (Pobreza extrema o indigencia).

El Informe Nacional de los ODM, publicado en 2007, reconoce que el pais esta
lejos de alcanzar la meta de erradicacion de la extrema pobreza. En aquel afio la pobreza
extrema o indigencia llegaba a 12, 86% (Informe Nacional ODM, 2007: 42 y Plan
Nacional de Desarrollo 2007-2010, 2007: 82, 83).

El Plan Nacional de Desarrollo (2007-2010) define las estrategias para superar la
pobreza: 1) Contar con un sistema de proteccién social eficiente que apoye a los seres
humanos a choques naturales y/o macroecondémicos; 2) Fomentar las capacidades, en
especial la educacion y la salud; 3) Incorporar a los sectores menos favorecidos a los
procesos productivos a través de la generacion de empleo y otros mecanismos de
inclusion productiva (Plan Nacional de Desarrollo, 2007: 87). Plantea también el Plan
2007 la reforma del Bono de Desarrollo Humano. Se trata de un programa de
transferencia monetaria condicionada que “entrega una cantidad determinada de dinero
a las familias a cambio de estas envien a sus nifios/as a las escuelas y centros de salud”

(Informe Nacional ODM, 2007: 54). La reforma propuesta consiste, basicamente, en: a)
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La creacion de un sistema de monitoreo del cumplimiento de corresponsabilidad por
parte de las familias beneficiadas; b) Dotar a las personas que reciben el Bono de
capacitacion y microcrédito para integrarlos a la economia social y solidaria (Plan de
Desarrollo, 2007: 95).

En la Constitucion de 2008, el Estado ecuatoriano asume como uno de sus

“deberes primordiales” la “erradicacion de la pobreza (...) para acceder al Buen Vivir”
(Art.3 N-5).
Siguiendo el mandato constitucional, el Plan Nacional para el Buen Vivir (2009-2013),
propone la aplicacion de “politicas integrales” para la erradicacion de la pobreza. Segin
el Plan, el abordaje integral es necesario porque “las respuestas publicas expresadas en
mecanismos de proteccion social de corte asistencial, o las acciones paliativas son
limitadas e insuficientes” (Plan Buen Vivir, 2009: 137).

“Este nuevo modelo implica un reparto organico de la riqueza del pais, en
términos de infraestructura, bienes y servicios, considerados necesarios e
indispensables para la ampliacion de las capacidades y libertades humanas, y
para el funcionamiento de la economia ecuatoriana” (Plan Buen Vivir, 2009:
137).

En este mismo sentido, el Plan para el Buen Vivir (2013-2017) sostiene que la
erradicacion de la pobreza requiere de la “consolidacion de politicas intersectoriales
(...) dentro de un modelo de produccion basado en la distribucion justa y equitativa de
los medios de produccion y de la riqueza” (Plan Buen Vivir, 2013: 112). De acuerdo al
Plan, el problema de la pobreza debe enfrentarse desde un enfoque multidimensional
que dé cuenta de todas sus causas generadoras: carencias, exclusiones, desigualdades y
violencias (Plan Buen Vivir, 2013: 113).

En consonancia con dicha concepcion, la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo (SENPLADES), elabora el “Atlas de las Desigualdades Socio-Econdmicas
del Ecuador” pues “para lograr la ambiciosa meta de erradicar la pobreza extrema en el
pais es indispensable un analisis desagregado de sus principales determinantes y de sus
expresiones territoriales, desde la perspectiva de derechos” (Senplades, 2013: 6).
Lamentablemente, el Estado ecuatoriano publico el ultimo Informe Nacional de los

ODM en 2007. Esto impide una comparacion metodoldgicamente aceptable de
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porcentajes anuales de pobreza extrema en Ecuador. Las cifras presentadas en dicho

informe son las siguientes:

Tabla 5: Porcentajes de pobreza extrema o indigencia en Ecuador. Afo

2006
Costa 10,85
Sierra 12,20
Amazonia 39,60
Campo 26,88
Ciudad 4,78
TOTAL NACIONAL 12,86

Fuente: Informe ODM 2007.

Con el objeto de superar esta limitacion metodoldgica y observar los progresos del
Estado ecuatoriano en el cometido de erradicar la pobreza, reproducimos a continuacion

la informacion que anualmente la CEPAL presenta sobre el tema:

Tabla 6: Porcentajes nacionales de pobreza extrema o indigencia en

Ecuador
2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
12,867 - 14,24 15,5% 14,24 13,87 12,97
TOTALES (T) AREAS URBANAS (A)

Fuentes: CEPAL / Informe Nacional ODM 2007

META 2

Reducir a la mitad el porcentaje de personas que padecen hambre.

Segun el Informe Nacional de los ODM 2007, el Ecuador no presenta los problemas de
hambre propios de otras regiones del mundo. Ante esta consideracion, “el planteamiento
de los ODM en el Ecuador ha sido reducir a la mitad la prevalencia de la desnutricion
crénica” (Informe Nacional ODM, 2007: 59).
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De acuerdo al informe, en 2006 la desnutricion crénica (o retardo en talla) en
Ecuador alcanzo el 18,1% (Informe Nacional ODM, 2007: 60). EI mismo porcentaje
(18%) consta en el Plan Nacional de desarrollo 2007-2010 (P4g.98).

Con relacion al tema nutricional, el Plan 2007-2010 describe los cinco
programas principales del Estado ecuatoriano: 1) Aliméntate Ecuador (nifios de 2 a 5
afios); 2) Fondo de Desarrollo Infantil (menores de 5 afios); 3) Instituto Nacional de la
Nifiez y la Familia (Familias en extrema pobreza); 4) Operacion Rescate Infantil
(menores de 5 afios); Programa de Alimentacion y Nutricion. (Plan Nacional de
Desarrollo, 2007: 103-104).

Sobre el asunto de los programas, el Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-
2013 propone integrar los programas estatales dispersos en un solo programa nacional
que “considere la diversidad cultural asi como la perspectiva de género y se enfoque en
aquellos sectores de poblacion en situacién més critica de malnutricion, con énfasis en
la atencion emergente a mujeres embarazadas y nifios y nifias con desnutricion grave”
(Plan Buen Vivir 2009: 171).

Con esta estrategia y otras propuestas, segun el Plan la meta es reducir en 45% la
desnutricion cronica hasta 2013” (Plan Buen Vivir, 2009: 174).

La estrategia de Intervencion Nutricional Territorial Integral (INTI) fue
ejecutada desde varios sectores: a) Ministerio de Inclusién Econémica y Social (MIES);
b) Ministerio de Salud; 3) Ministerio de Educacion; 4) Ministerio de Vivienda; 5)
Ministerio de Agricultura; 6) Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia; 7)
SENPLADES.

La Constitucion de 2008 reconoce la necesidad de atender prioritariamente, con
el programa gubernamental, a nifias y nifios (Articulo 35) con desnutricion grave. En el
caso de las nifias y nifios, el articulo 44 establece, ademas, que “sus derechos
prevaleceran sobre las demds personas”. Asi mismo, el articulo 46 dispone la obligacion
estatal de adoptar medidas que aseguren “la atencion a menores de seis afios, que
garantice su nutricion, salud y cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus
derechos.”

En consonancia con el mandato constitucional, el Plan Nacional del Buen Vivir
2013-3017 concede especial relevancia a la nutricion en el desarrollo de las capacidades

y potencialidades de nifios y nifias:
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La nutricion es un factor relevante para el desarrollo cognitivo de nifios y nifias
(...) El déficit de micronutrientes dafia de manera permanente el cerebro, lo que
dificulta el buen rendimiento escolar a corto plazo, ya que se ven afectadas la
capacidad de concentracién de los nifios, su relacion con el entorno, su
actividad y su facilidad para aprender.

La falta de nutrientes con yodo y hierro en la alimentacion de infantes (0 a 3
afios de edad) provoca una disfuncién cognitiva (...) los dos primeros afios de
vida son criticos para la recuperacion del infante (Plan Buen Vivir, 2013:161).

Desde una perspectiva de derechos vulnerados, en el Atlas de las Desigualdades
Socioeconomicas del Ecuador, Carlos Larrea explica las nefastas consecuencias de la
desnutricion cronica:

Un severo retardo en el crecimiento fisico de nifios y nifias menores de cinco
afios afecta irreversiblemente su desarrollo intelectual y psicomotor, reduciendo
las posibilidades futuras en el rendimiento escolar y laboral (...) afecta el
derecho de los nifios al pleno desarrollo de su potencial fisico e intelectual
(SENPLADES, 2013: 89).

El Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, en 2010, con el propésito de contar con
una ‘“herramienta mas actualizada para la toma de decisiones de politica publica”
(MCDS, 2010:6) publica el “Mapa de la Desnutricion Crénica en Ecuador.” Dicho
documento ratifica la intencién (Plan para el Buen Vivir 2009-2013) de reducir la
desnutricion crénica en 1, 7 puntos porcentuales anuales, es decir, de 26% (2006) al
14% hasta el 2013. (MCDS, 2010: 5,23).

Se explica también en la publicacion cuales son los lineamientos generales de la
“Estrategia Nacional para la Reduccién Acelerada de la Malnutricion Infantil”. En
esencia, la estrategia busca responder a la causalidad multidimensional de la
desnutricidn cronica por lo que “la politica publica tiene que involucrar un conjunto de
politicas y programas sectoriales relacionados con esa multicausalidad” (MCDS, 2010:
23).

Al parecer la meta del 14% de desnutricion crénica hasta el 2013 no fue
alcanzada. Segun la Encuesta Nacional de Salud y Nutricion (ENSANUT-ECU),
realizada por el Ministerio de Salud Publica y el Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos (INEC) en 2012 el porcentaje de desnutricién cronica fue 25.3%. (ENSANUT-
RESUMEN EJECUTIVO, 2014: 32).
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Gréfico 3: Porcentaje de desnutricion cronica o retardo en talla en Ecuador
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CAPITULO 11l
EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO PARA
LA CONCRECION DE LOS DESC: TENSIONES Y DESAFIOS.

1. Las Tensiones por la Constitucionalizacion de los DESC: Bases Histdricas
para una discusion.

La razén de ser de los derechos sociales como el derecho a la educacion, el derecho al
trabajo, el derecho a la salud, es una razon igualitaria. Los tres tienden a hacer menos
grande la desigualdad entre quien tiene y quien no tiene, 0 a poner un nimero de
individuos siempre mayor en condiciones de ser menos desiguales respecto a individuos
mas afortunados por nacimiento y condicion social (Bobbio, 1995: 151).

La constitucionalizacion de los derechos sociales nunca fue tarea pacifica. Su
progresivo reconocimiento constitucional, impulsado por la insurreccion popular,
empieza a mediados del siglo XIX (Paris 1848). En toda Europa, los sucesos franceses
alentaron e intensificaron los debates sobre la “cuestion social” y la conveniencia de
constitucionalizar los derechos obreros. Atento al nuevo escenario conflictivo, Otto Von
Bismarck (Prusia-1871) disefia e impone el primer modelo de “Estado Social” europeo.
Se trataba, ante todo, de una propuesta “preventiva” dirigida a desactivar la “amenaza
revolucionaria” (Pisarello, 2011: 104). Mas adelante, en México (1917), tras varios afios
de lucha armada, la Constitucién de Querétaro consagré un numeroso catélogo de
derechos sociales. Luego de la Primera Guerra Mundial, en Alemania la derrota atiz6 la
protesta popular que termind con la monarquia: la nueva Constitucion (Weimar 1919)
de la Republica reconocié los derechos a la educacién, vivienda y trabajo. Como
consecuencia, en notable medida, de la Revolucion Juliana (1925), la primera
Constitucion ecuatoriana que consagra derechos sociales fue la de 1929.

Los antecedentes econdmicos y politicos, aciagos acontecimientos y nefastos
efectos de la Segunda Guerra Mundial fomentaron en la comunidad internacional la
plausible preocupacion por la revitalizacion de los ideales humanistas y democraticos.
En 1944 la Carta de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) postulo los
principios sociales que debian sustentar y orientar las futuras acciones estatales. Dichos
principios fueron ratificados por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948). A partir de la Declaracion, los derechos sociales seran conocidos en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos como DESC: Articulos 22 al 27.
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Art. 22.- Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

No obstante las especiales circunstancias de su promulgacion, tampoco la introduccién
de los DESC en la Declaracion fue pacifica. Los desacuerdos y controversias se
suscitaban, sobre todo, por el como y quién los trasladaria al plano concreto, a su
vigencia practica. Unos paises propondran derechos vinculantes para los Estados y otros
solo una “declaracion de principios” pues creian que los Estados no tenian la capacidad
de asegurar su goce efectivo a través de la accion gubernamental directa. El debate
jamas finalizé.

Afos después, en 1966, las divergencias acerca de las obligaciones estatales respecto a
los DESC se reflejaron en la redaccién de los instrumentos internacionales que
viabilizaban su concrecién. La declaracion de derechos fue separada en dos Pactos:
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y Pacto Internacional
de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Se evidencié de este modo la
pretension de establecer obligaciones de alcance diferente para derechos que adn
generaban confrontacion ideologica.

De acuerdo a esta “diplomatica” clasificacion de los derechos, los DESC podrian
efectivizarse progresivamente segun la disponibilidad de recursos. Ademas, como fue
explicado anteriormente, el PIDESC no sefiald6 mecanismos de comunicacion de
violaciones, los Estados Unicamente (y convenientemente) debian informar sobre los
progresos alcanzados en los esfuerzos por su materializacion.

La catalogacion de los derechos en Pactos separados no constituyé un hecho
aislado. En aquellos afios los DESC se hallaban bajo asedio. Eran tiempos de la Guerra
Fria. Los defensores del Liberalismo Occidental sospechaban que su
constitucionalizacion implicaba conceder demasiado poder al Estado. El fuerte
componente prestacional de los DESC incomodaba a quienes rechazaban el
intervencionismo estatal en “asuntos privados”. De algiin modo, sostenian, la excesiva
injerencia del gobierno amenazaba las libertades individuales. Segun esta percepcion,

tales libertades fundamentales fueron adquiridas “naturalmente” y son anteriores al
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gobierno humano; el Estado, por tanto, debe abstenerse de coartar o limitar ciertas
decisiones o acciones individuales. En definitiva, la gestion estatal debia limitarse a
especificas funciones, debia ser minima, cualquier exceso no se justificaba pues podria
vulnerar libertades béasicas. Hayek, Friedman y Nozick defendieron fervorosamente esta
posicion.

En 1975, Crozier, Huntington y Watanuki presentaron un informe de la
Comision Trilateral sobre la Gobernabilidad de la Democracia. Segun dicho informe
muchos Estados se encontraban en crisis por la sobrecarga de demandas ciudadanas.
Una de las soluciones propuestas por los autores: politicas sociales menos ambiciosas.

El estancamiento econémico de los afios 70, junto a una combinacion de ideas
filosoficas y politicas a favor del “Estado Minimo”, fueron razones centrales que
motivaron el discurso anti- gobierno y pro-mercado de Margaret Thatcher (Inglaterra) y
Ronald Reagan (E.U) en la década de los 80. Los gobiernos conducidos por ambos
politicos estructuraron y promovieron un nuevo modelo de relacion politico-econémico
entre el Estado y la sociedad conocido como Neo-liberalismo.

Algunas caracteristicas del disefio estatal Neoliberal fueron bien recibidas por
los gobiernos ecuatorianos de los 80, de todos modos, “existe acuerdo en sostener que
es en el periodo de Sixto Duran Ballén (1992-1996) cuando se consolida el modelo
Neoliberal” (Minteguiaga, 2013: 137). El conflicto social fue inevitable. Cada vez con
mayor intensidad y frecuencia, grupos sociales utilizaron medios alternativos de presion
(Protestas, cierre de vias, marchas, etc.) para conseguir atencion a sus demandas.
También en otras naciones latinoamericanas emergieron importantes movimientos
garantistas de los derechos econdmicos, sociales y culturales. (Santos, Boaventura de
Sousa, 2010: 81-83). La Constitucion de 1998 reconocid derechos sociales exigidos por
diversos sectores, pero dejo la puerta abierta a la implementacion de un régimen
econdémico privatizador. Se dijo, por esta razon, que se habia institucionalizado un
“Neoliberalismo con rostro social”.

La Constitucion de 2008 establecid un nuevo marco institucional para la relacion
entre el Estado, economia y sociedad. Se pretendio, constitucionalmente, “fijar las
bases de un nuevo pacto de convivencia que permitiera al pais salir del Neoliberalismo,
recuperar la soberania nacional sobre los recursos estratégicos y relanzar al Estado al

primer plano de la coordinacion social” (Correa, Rafael, 2013: 196). Desde este punto
72



de vista, la Constitucion de 2008 marca el retorno de un “Estado activo” que articula,
regula y promueve procesos economicos y sociales. Se abandonan los postulados
liberales que defendian el “Estado minimo” y, por asi decirlo, se “arraigan” con fuerza
constitucional derechos e instituciones juridicas que abren el camino para una mayor
intervencion del Estado en la sociedad y economia. El Estado, por mandato
constitucional, se obliga a proteger y satisfacer los derechos econdémicos, sociales y
culturales (DESC):

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el
agua para sus habitantes (Constitucion del Ecuador, 2008).

En contraste con el constitucionalismo liberal clasico renuente a intervenir en asuntos
econdmicos estimados como privados, la nueva Constitucion crea instituciones
destinadas a efectivizar los DESC o derechos del Buen Vivir: el sistema econémico
debe “garantizar la produccion y reproducciéon de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el Buen Vivir” (Art.283 Const). Con igual cometido, el
Articulo 27 sefiala: “El Estado planificard el desarrollo del pais para garantizar el
ejercicio de los derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y los
principios consagrados en la Constitucién”. En resumen, desde la perspectiva de la
Constitucion de 2008, la regulacion del sistema econdmico y la planificacion para el
desarrollo amplian la posibilidad de satisfacer los DESC.

Se elimina en la nueva Constitucion la falsa dicotomia entre derechos
garantizables y no-garantizables. Todos los derechos requieren la proteccion estatal. En
los hechos précticos, los derechos carecen de vigencia real en ausencia de un Estado que
vele por su respeto o satisfaccion. Un Estado débil no puede garantizar eficazmente
ningan derecho, incluidos los civiles y politicos (Primera Generacion). No debe ser
apreciado el Estado unicamente como un “intruso” en la vida privada. Los derechos
pueden ser garantizados si existe el Estado; el Estado es precondicion de los derechos.
Paradojicamente, cual curiosa corroboracion de esta tesis, la Declaracion de
Independencia de E.E.U.U., pais donde abundan las criticas al Estado y los DESC,

afirma que “para asegurar los derechos se establecen gobiernos de los hombres.”
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No es verdad, como argumentan teoricos liberales, que el derecho civil y
politicos se satisfacen con la simple abstencidn estatal. Su vigencia genera gasto fiscal y
dependen, también, de la necesaria intervencion estatal, de una estructura que garantice
su proteccién y goce (administrativa, judicial, policial, etc.). Negar esta realidad da
lugar a posturas politicas que defienden la reduccion del Estado o la disminucién de
impuestos. “Dicho de otro modo: la oposicidon entre mercado e intervencionismo estatal
esta erroneamente fundada, ya que el Estado interviene siempre.”(Gargarella, en
Sunstein y Holmes, 2011: 12).

Incluso el funcionamiento de los mercados depende de un Estado que defina y
proteja los derechos de propiedad, que arbitre el cumplimiento de los contratos. El
Estado garantiza derechos de propiedad sobre bienes tangibles e intangibles (inmuebles,
transporte, cuentas bancarias, marcas, patentes, acciones, etc.) La justicia civil, penal,
societaria, financiera, etc., esta en importante media orientada a impedir la vulneracion
de los derechos de propiedad. La coercion ejercida por la autoridad publica
(administracion, policia) para la conservacion de la propiedad requiere también
considerable gasto gubernamental (Robos, hurtos, ocupaciones ilegales, fraudes,
destruccion de bines muebles e inmuebles).

Sin leyes, sin presupuesto y sin administracion publica que vele por el
cumplimiento de los derechos de propiedad, simplemente no hay mercado. Individuos y
mercados necesitan al Estado. Del mismo modo que existen derechos indispensables
para la supervivencia de la economia liberal, hay derechos esenciales para el pleno
desarrollo de la vida humana que el Estado debe garantizar. Se necesita y justifica la
prestacion estatal de los DESC todavia mas cuando el mercado no produce o distribuye
bienes fundamentales a las personas: “se denominan fallos del mercado y constituyen
un argumento a favor de la intervencion del Estado” (Stiglitz, 2000: 92).

La Constitucion de 2008 rechazo tambien el argumento liberal de la no
exigibilidad judicial de los derechos sociales. Sin garantias jurisdiccionales a los
derechos estos no merecen tal calificativo; en los hechos reales, se transforman en
simples enunciados sobre el papel, en declaraciones de buenas intenciones. Corrigiendo
tal desproposito, la Constitucion preceptua igual estatus juridico para los derechos

civiles y politicos y los DESC.
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Fue siempre preocupacion del constitucionalismo liberal la “excesiva o
inconveniente” interferencia del poder judicial en las finanzas estatales, sin embargo,
los jueces cuentan con muchas respuestas posibles para asegurar el cumplimiento de un
derecho. Pueden, por ejemplo, convocar a una audiencia publica para que la
administracion nacional o local plantee modos de resolver determinado problema o
responda a un requerimiento ciudadano. Dicha intervencion judicial es, de hecho,
inexcusable para los jueces e inevitable para los servidores publicos por cuanto las
politicas publicas, conforme al articulo 85 de la Constitucion, garantizan derechos.

Los detractores de los derechos sociales se oponen, ademas, a la judicializacion
de los DESC por su supuesto caracter exclusivamente prestacional. Segun ellos, la
satisfaccion de los DESC comporta al Estado Unicamente obligaciones positivas, es
decir, “de hacer”, que implican erogacion de recursos presupuestarios. Esto no ocurre,
alegan, con los derechos civiles y politicos pues s6lo obligan negativamente al Estado,
se cumplen por abstencibn o “no hacer” (propiedad, libertad). Concluyen,
consiguientemente, que al juzgar derechos sociales los tribunales interfieren “anti-
técnicamente” en temas economicos reservados al poder ejecutivo o legislativo
(tributos, planificacion presupuestaria).

Expuestos los argumentos liberales, conviene realizar algunas precisiones.
Primeramente, retomando lo escrito en lineas precedentes, es falso que los derechos
civiles y politicos se garanticen con la simple abstencién estatal: son derechos que
exigen participacion gubernamental y reclaman erogacion financiera. En segundo lugar,
los DESC si obligan negativamente al Estado y demandan con frecuencia un “no hacer”
de la administracion publica. Por ejemplo, se puede exigir judicialmente a una empresa
publica no contaminar un rio (Derecho a la salud) o abstenerse de construir
infraestructura en sitios considerados sagrados por una comunidad indigena (Derecho a
la cultura Art. 57 N-12 Const.).

La vigencia de todos los derechos comporta obligaciones positivas y negativas
del Estado. Como referencia, la satisfaccion del derecho a la vivienda puede
concretarse, inicialmente, a través de una prestacion positiva gubernamental, sin
embargo, posteriormente el derecho a la propiedad de la vivienda obliga a abstenciones

estatales y de terceros.
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La estructura de los DESC, y de los derechos civiles y politicos, se revela como
un sistema de obligaciones negativas y positivas. Quiza el caracter positivo-prestacional
sea el aspecto maés visible de los DESC; aquello no se pone en duda, sin embargo, no
cabe sostener que toda obligacidn positiva requiere ingentes recursos del erario publico.
No todos los fallos de los tribunales comprometen financieramente al gobierno. Hay
otras decisiones judiciales que obligan positivamente al Estado, por ejemplo:

a) Que el Estado establezca regulaciones para el ejercicio de un derecho.
b) Disponer que la administracion se ocupe de un problema.
c) Que el gobierno imponga restricciones u obligaciones a terceros.

En definitiva, si realmente tenemos un derecho, debemos tener una accién
judicial que lo tutele. El acceso a un recurso judicial efectivo es también un derecho
(Art. 86, Art. 11 N-3, Arts.75, 168, 169 de la Constitucion).

Matrices sociopoliticas e ideoldgicas diferentes generaron derechos adecuados al
momento histérico de su nacimiento. De ahi la distorsion, a veces mal entendida, entre
derechos civiles y politicos y DESC. Que aln no exista para los DESC una estructura
garantista analoga a los creados por el derecho liberal, no hace imposible su defensa en
sede judicial. Como se explicd, la Constitucion de 2008 abri6 el camino hacia la plena
vigencia de los DESC: todos los derechos adquieren igual jerarquia y los mismos
mecanismos de exigibilidad. La ratificacion del Protocolo Facultativo del PIDESC, que
determina los mecanismos para la comunicacion de violaciones, confirma la voluntad
del Estado ecuatoriano para obedecer el mandato constitucional y continuar trabajando

por su materializacion.

2. La Importancia del Blogue de Constitucionalidad para la Garantia de los
DESC: la Experiencia Internacional.

Creo justamente que hoy no puede hablarse decentemente de democracia, de igualdad,
de garantias y de universalidad de los derechos humanos si no tomamos finalmente “en
serio” — segun la feliz expresion de Ronald Dworkin — la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948 y los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos de 1966; si continuamos encerrdndonos en los confines estatales de
nuestras democracias (...) (Ferrajoli, 2010: 38).

76



De acuerdo a Ferrajoli, el paradigma de la “democracia constitucional”, fundamento del
constitucionalismo moderno, nace entre los afios 1945 y1949, como respuesta a la
catastrofe humanitaria generada por el Nazismo y Fascismo: “se comprende que el
consenso de masas sobre el cual estaba fundada la dictadura fascista, aunque sea
mayoritario, no puede ser la tnica fuente de legitimacion del poder” (Ferrajoli, 2010:
28). Para decirlo de forma clara, se recupera con vigor la idea originaria del
constitucionalismo como limite y vinculo del poder estatal, sostenido, en el caso de los
fascismos europeos, por mayorias transitorias. Nuevamente, todos los poderes publicos
debian sujetarse a los derechos fundamentales establecidos en las Constituciones
nacionales y “en ese embrion de Constitucion mundial constituido por la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos” (Ferrajoli,
2010: 29).

Vividos los hechos, la nueva “democracia constitucional” exigia “rigidez” de las
Constituciones estatales, esto es, s6lo podian reformarse o derogarse por
procedimientos especiales rigurosos y complejos. Al mismo tiempo, las leyes,
entendidas como garantias primarias de los derechos fundamentales, debian someterse
al control de tribunales constitucionales. Precisamente, tal control jurisdiccional
constitucional de las leyes se revelaba necesario ante el temor a los “excesos” de
efimeras mayorias en sede parlamentaria. Los procedimientos formales para la
promulgacion de leyes no eran suficientes, se tornaba indispensable adecuar las leyes al
contenido constitucional. Empieza a cambiar de este modo la naturaleza de la
democracia: “la constitucion rigida de los derechos fundamentales (...) ha insertado en
la democracia una dimension ‘sustancial’, que se agrega a la tradicional dimension
‘politica’ meramente ‘formal’ o ‘procedimental’” (Ferrajoli, 2010: 31-31).

Asistimos, en conclusion, desde aquella época (1945-1949) a un proceso de
constitucionalizacion del derecho y la democracia. Del derecho porque claramente
busca vincular la legislacion y las mayorias legislativas a los derechos fundamentales
consagrados en el Blogue de constitucionalidad. De la democracia, porque el
“constitucionalismo de los derechos”, ademas de impedir abusos a los mas débiles,
pretende ampliar el conjunto de libertades y capacidades de los sujetos excluidos del

“juego politico” de la democracia formal.
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Los derechos fundamentales — desde el derecho a la vida, pasando por los
derechos de libertad, hasta los derechos sociales a la salud, al trabajo, a la
educacion y a la subsistencia — siempre se han afirmado como la ley del més
débil, como alternativa a la ley del mas fuerte, que regia y regiria en su
ausencia: de quien es mas fuerte econdémicamente como en el mercado
capitalista; de quien es mas fuerte militarmente como en la comunidad
internacional (Ferrajoli, 2010: 36).

En otras palabras, la democracia constitucional busca extender el ideal democratico mas
alla del ambito de la representacion. Se concibe la democracia como modo de vida y no
solo como sistema electoral. Al olvidar las aspiraciones sustanciales de la democracia,
se puede facilmente vivir una suerte de “fanatismo electoral” que esconda o legitime
realidades anti-libertarias. Esto sucedié no solo en Alemania o Italia. Gobiernos
totalitarios, dogmaticos o corruptos “legalizaron” su permanencia en la conduccion
estatal a través de procedimientos y formalismos aparentemente democraticos. Si la
representacion mayoritaria que detenta el poder excluye y persigue a las minorias, o
conserva y reproduce la inequidad social, nos alejamos de los ideales democraticos para
caer precipitadamente en un abismo de vacios formalismos legales y electorales que,
lamentablemente, justifican posiciones intolerantes o discriminatorias.

Aunque con tropiezos, la idea del “constitucionalismo democratico” como
sistema de vinculos y garantias, avanzo hacia su consolidacion y perfeccionamiento en
NUMErosos paises europeos. Sus rasgos sobresalientes se resumen en los siguientes
aspectos: a) Constitucion rigida; b) Garantia jurisdiccional de la Constitucion; c) Fuerza
vinculante de la Constitucion, esto significa que todas las normas producen efectos
juridicos y pueden ser aplicadas por los tribunales; d) Interpretacion extensa de las
normas para regular cualquier aspecto de la vida social; e) Aplicacion directa de la
Constitucion entre particulares o frente al Estado; f) Adecuacion de todas las leyes y
normas inferiores a la Constitucion; g) Influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas (deliberacidn basada en derechos) (Guastini, 2009: 50-58).

Estas caracteristicas del constitucionalismo moderno no son incorporadas por los
Estados nacionales en idéntica forma ni con la misma fuerza expansiva y vinculante. De
acuerdo a sus respectivas tradiciones juridicas y politicas, consagran
constitucionalmente catalogos de derechos mas o menos amplios y los sistemas de

garantias 0 mecanismos de exigibilidad varian en estructura y proceso. Si bien algunas
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naciones reconocieron inmediatamente las normas y garantias relacionadas con los
derechos sociales, no pocos paises se resistieron a su constitucionalizacion completa, es
decir, fueron incorporados como declaraciones sobre el papel, desprovistos de garantias
efectivas. Este segundo fendmeno — reconocimiento cercenado- fue particularmente
notable en las Constituciones americanas. Incluso, paises como Estados Unidos, con
arraigada tradicion liberal, se opusieron abiertamente a cualquier forma de consagracion
constitucional. De hecho, en 1954, el presidente Truman intentdé promover una
enmienda para reconocer derechos sociales (Economic Bill of Rights), pero no fue
aceptada. E.E.U.U suscribi6 el Pacto de los DESC el 5 de octubre de 1977, pero ain no
lo ratifica. (Avila, 2009: 457).

Como efecto del rechazo a su positivizacion constitucional, los DESC en
Estados Unidos han enfrentado severas restricciones a su ejercicio. Ocasionalmente, los
obstaculos que impiden su exigibilidad han sido superados gracias a estrategias de
litigacion indirectas, es decir, fundamentadas en derechos civiles y politicos. Por
ejemplo, para proteger el derecho a la salud se recurre al derecho a la vida, o se
demanda el derecho a la no discriminacion para garantizar el derecho a la educacion.
Esta defensa indirecta es iniciada por abogados que adoptan la estrategia o por jueces
“activistas” comprometidos con la vigencia de los derechos fundamentales. Justamente,
aquello sucedid durante un periodo destacado de la historia judicial estadounidense
(1953-1969) cuando la Corte Warren (Llamada asi por su presidente Earl Warren)
impulsé la proteccion judicial de los derechos sociales. Es emblemético, como ejemplo,
el caso Brown que confirmé el derecho de los afroamericanos a recibir educacion sin
segregacion. Con esta resolucion, la Corte fijo estandares que obligaron al redisefio de
las politicas publicas en educacion.

La defensa por conexidad (defensa de DESC recurriendo a derechos civiles y
politicos) se ha empleado también en Latinoamérica. Generalmente esto sucede cuando
ciertos derechos sociales no son aln consagrados constitucionalmente o ante la negativa
de los poderes estatales (Ejecutivo, Legislativo, Judicial) a concederles igual estatus
juridico que los derechos civiles y politicos. Los Estados suscriben tratados
internacionales de derechos humanos pero no desarrollan estructuras garantistas
equivalentes para ambas generaciones de derechos. Es frecuente, por las limitaciones

existentes, encontrar casos relacionados con la salud, seguridad social, medioambiente
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o0 cultura protegidos por medio de los derechos a la vida, a la no discriminacién, a la
integridad fisica o a la autonomia personal. Subsiste, en la préactica, la vieja disputa
entre Estado Liberal (minimo) y Estado Social.

Una “respuesta-solucion” para las dificultades interpuestas a la plena garantia de
todos los derechos, incluidos los sociales, fue planteada por la doctrina francesa cuando
en 1971 el Consejo Constitucional Francés reconocié que las normas con rango
constitucional (derechos fundamentales) no necesariamente se hallaban escritas en la
Constitucién codificada. EI Consejo pretendia de este modo fijar definitivamente el
estatus constitucional del preambulo de la Constitucion de 1958 y de la Declaracion de
los Derechos del Hombre de 1789. EI constitucionalismo francés asumié desde
entonces la existencia operativa de un “Bloque de Constitucionalidad” (Bloc de
Constitutionnalite).

El aporte francés al constitucionalismo moderno lleg6é a Latinoamérica en la
década de los noventa. Paises como Colombia (1991) y Argentina (1994) normaron en
el texto constitucional la prevalencia de los tratados internacionales de derechos
humanos sobre el orden juridico interno. Cortes y defensores de ambas naciones
aprovecharon el establecimiento escrito y empleo jurisprudencial del Bloque para
proteger derechos sociales fundamentales. Por ejemplo en Argentina:

La consagracion plena del derecho a la salud como un derecho de raigambre
constitucional ha tenido lugar indirectamente, a través de la concesion de
jerarquia constitucional a una serie de declaraciones y tratados internacionales
de derechos humanos en el articulo 75 inciso 22. Varios de estos instrumentos
incorporan expresamente el derecho a la salud y mencionan su alcance,
mandatos para el Estado, objetivos y metas de politica publica en la materia y
recaudos especificos referidos a grupos que requieren especial proteccién
(Courtis, 2009: 119).

Otros DESC que no constaban en el texto constitucional argentino, como el derecho a la
alimentacion o el derecho al agua, fueron exigidos y amparados con la misma
argumentacion cimentada en la vigencia del Bloque de Constitucionalidad.

En Ecuador la Constitucion de 1998 incorpora en su texto normas expresas para
procurar el “libre y eficaz ejercicio” de los derechos humanos consagrados en las
“declaraciones, pactos, convenios y mdas instrumentos internacionales vigentes”
(Art.17). El articulo 18 dispone que los instrumentos internacionales de derechos

80



humanos seran “directa e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal
o autoridad”. Determina, ademads, el articulo 163 que las normas contenidas en los
tratados y convenios internacionales, entre ellos los que reconocen derechos humanos,
“prevaleceran sobre las leyes”. El desarrollo jurisprudencial posterior asumird, también,
la doctrina del Bloque de Constitucionalidad en las decisiones judiciales. La resolucion
001-2004-DI del Tribunal Constitucional (R.O- 374, 9-V11-2004) define asi el Bloque:

En esencia significa que los Estados no estan obligados solamente al
cumplimiento del contenido de sus constituciones, sino también al de los
tratados internacionales que han suscrito y ratificado, puesto que existen
disposiciones concretas que respetan sus preceptos, y por lo tanto pasan a
interpretarse dentro de la normativa con maxima jerarquia.

De este modo, jueces Yy accionante se hallaban constitucionalmente vy
jurisprudencialmente facultados para exigir la aplicacion directa de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Algunos jueces reconocieron completamente los
contenidos y estandares de derechos econdémicos, sociales y culturales. Incluso, por
efecto de sus sentencias incidieron en el re-direccionamiento de politicas publicas. Es
emblematica, en este sentido, la Resolucion N- 0749-2003-RA de la Tercera Sala del
Tribunal Constitucional (Alarcén, 2009: 628-634). En este caso, la Sala obliga
positivamente al Estado a entregar medicamentos a los enfermos de VIH/SIDA, en
virtud de compromisos internacionales adquiridos. Por su estrecha relacién con los
objetivos de la investigacion, transcribimos algunas partes de la Resolucion:

QUINTO: (...) EI derecho a la salud otorga a los ciudadanos la facultad para
demandar que el Estado no s6lo adopte las politicas, planes y programas en
materia de salud general, tal como ocurre en el caso de enfermedades o
epidemias, sino que se obligue a crear normativas, realizar investigaciones,
establecer politicas creando las entidades pertinentes y ponerlas a disposicion de
la poblacion.

SEXTO: (...) el Ecuador es suscriptor de la Declaracion de Compromiso de la
Lucha contra el VIH/SIDA, instrumento que fue aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 27 de junio del 2001, y en el que los Estados
se comprometen a proporcionar tratamiento a todos los infectados (parrafo 94) y
en el 2003 a establecer o fortalecer sistemas eficaces de supervisién promocién
y proteccion de los derechos humanos de las personas que viven con
VIH/SIDA.

OCTAVO: (...) El acto de autoridad viola derechos consagrados en la
Constitucion, y en instrumentos internacionales ratificados por el pais, que
forman parte de nuestra legislacion interna, por mandato del articulo 163 de la
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Carta Suprema, como lo son los derechos sociales positivizados, que
constituyen normas inmediatamente exigibles, con pleno valor juridico y que
resultan vinculantes para los poderes publicos que tienen obligaciones
COmo sujetos pasivos.

En general, la doctrina del Bloque de Constitucionalidad fortalecio la defensa activista
de los derechos sociales en América Latina. Nuevas posibilidades y recursos juridicos
alentaron el litigio comprometido con el cumplimiento de los DESC. Cortes y grupos
progresistas denunciaron violaciones, impulsaron reformas legales e institucionales o
buscaron incidir en la formulacién de politicas publicas.

La utilizacion de instrumentos y mecanismos del derecho internacional de los
derechos humanos como forma de presion politica frente a las dictaduras. La
judicializacion de las politicas ocurre, sobre todo, porque el ciudadano cree que sus
derechos no son garantizados efectivamente por los poderes Ejecutivo o Legislativo.
Los resultados del litigio pueden, en mayor o menor medida, afectar el curso de las
politicas publicas. Cuando se activa una demanda por los DESC, no siempre hay una
intervencion directa del Juez en determinado sentido, mas bien se pretende abrir
espacios institucionales de didlogo, es decir, participar en espacios cerrados por
consideraciones politicas o “técnicas”.

La participacion ciudadana en sede judicial puede transformarse en importante
instrumento para la construccién de politicas publicas. Como lo explica Reinaldo de
Lima Lopez, ejemplo de esto es el caso de la seguridad social brasilefia: “Si no fuese
por la actitud de los ciudadanos de reivindicar judicialmente y en masa sus intereses y
derechos, estariamos mas o menos donde estuvimos siempre” (Citado en, Abramovich
y Courtis, 2002: 44) Desde esta perspectiva, la defensa de los derechos enriquece la
deliberacion democratica acerca de los asuntos publicos. Los ciudadanos usan el
lenguaje de los derechos para despertar el interés publico por problemas
insuficientemente divulgados o debatidos. Cortes Constitucionales de varios paises han
estimado esencial abrir espacios de deliberacion entre los poderes publicos y la
ciudadania. La deliberacién, entendida como un proceso de involucramiento ciudadano
en las instancias decisorias, refuerza la calidad de la democracia. La deliberacion desde

los derechos amplia la esfera de la politica, abre oportunidades de innovacion o
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correccion y posibilita un tipo de relacion entre los ciudadanos y los poderes publicos

equilibrado por la mediacion judicial.

3. Lafuerza expansiva del Bloque de Constitucionalidad a partir de 2008.

Cuanto mayor sea la fuerza con la que los derechos fundamentales penetran todo el
sistema juridico, con tanta mayor frecuencia se extiende su influencia mas alla de la
relacion vertical entre el ciudadano individual y el Estado hasta las relaciones
horizontales de los ciudadanos entre si. (Habermas, 2012: 20).

La Constitucion democratica establece entre el derecho privado y el catdlogo ampliado
de derechos fundamentales una conexion que resulta obligatoria para el derecho
privado y que deja ademas su poso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

(basada en la doctrina de la “irradiacion” o de la “eficacia frente a terceros” de los
derechos fundamentales) (Habermas, 2010: 485).

El constitucionalismo moderno (posterior a la Segunda Guerra Mundial) emerge como
respuesta a una vision excesivamente formalista y procedimental de la democracia. De
cierta manera, el constitucionalismo moderno redescubre la importancia de la
Constitucion para garantizar “la division de poderes y los derecho fundamentales de
todos, es decir, exactamente los dos principios negados por el fascismo” (Ferrajoli,
2010: 28). La nueva propuesta constitucional (1945-1949) se dirige a buscar la “rigidez”
de las Cartas Supremas mediante procedimientos agravados de reforma (candado
constitucional) y controles especiales (Tribunal Constitucional). Se pretende de este
modo la sujecion de todos los poderes a los derechos constitucionales, incluso el
legislativo.

Y ello dado que no existia en el imaginario de los juristas y en el sentido
comun, hasta hace cincuenta afios, la idea de una ley por encima de las leyes, 0
bien de un derecho por encima del derecho. Era inconcebible que una ley
pudiese limitar a la ley, siendo la ley — este era el paradigma iuspositivista de la
modernidad juridica — la Unica fuente, y por ello omnipotente, del derecho: ya
fuese concebida como producto de la voluntad del soberano, o legitimada como
la expresion de la mayoria parlamentaria (Ferrajoli, 2010: 30).

Desde aquella época, en consecuencia, cabe hablar del paulatino fortalecimiento del
Estado Constitucional y el debilitamiento, incomodo para algunos, del Estado
legislativo asentado sobre mecanismos formales destinados a consolidar el poder de las
mayorias parlamentarias. Cambian asi las condiciones de validez de las leyes pues ya no

dependen, solamente, del procedimiento formal parlamentario, sino, ademas, de su
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adecuacion a los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién. Los principios
de justicia constitucional, vistos antes como inoperantes postulados politicos,
encuentran en el nuevo disefio democratico constitucional la fuerza para expandirse en
todo el ordenamiento juridico y en toda accion de los poderes publicos.

Aunque lentamente y con interrupciones, Ecuador se adhirié al proceso de
fortalecimiento constitucional. En 1945 se crea al Tribunal de Garantias
Constitucionales, desparece en 1946 y retorna con la Constitucion de 1967. Algunas de
sus competencias se transfieren a la Corte Suprema de Justicia en 1983 y1992.

Luego de décadas de existencia, solo las reformas constitucionales de 1995 otorgaron
al Tribunal Constitucional la facultad de decidir en Gltima instancia sobre acciones de
inconstitucionalidad. No obstante este evidente progreso en materia de Control
Constitucional, la Constitucion de 1998 aiun mantuvo al poder legislativo como el
intérprete final de la Constitucion (Art. 130 N-4 y Art.284 Const. 1998). Transcurrieron
10 afos y:

La Constitucién de 2008 concluye este proceso evolutivo en el Derecho
Constitucional ecuatoriano. A diferencia de todas las constituciones anteriores
gue de una u otra forma otorgaron al Congreso la facultad de interpretar la
Constitucion de forma general y obligatoria, el articulo 429 de la Constitucion
vigente, en linea con el constitucionalismo actual, atribuye esa funcion a la
Corte Constitucional (Grijalva, 2011: 216).

De este modo, el poder legislativo y la ley como fuente tradicional del derecho pierden
centralidad; empieza asi a tomar forma el Estado Constitucional de Derechos (Art. 1
Const. 2008). Las resoluciones de los Tribunales Constitucionales anteriores, en los
hechos practicos, se transformaban en “recomendaciones de cumplimiento” dirigidas al
intérprete final: el legislador. Los articulos 429 y 436 de la Constitucion de 2008
modifican la situacion al convertir a la Corte Constitucional en el maximo intérprete de
la Constitucion:

“Art.429.-La Corte Constitucional es el maximo o6rgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia.
Art.436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiere la ley,
las siguientes atribuciones: 1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la
Constitucidn, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias. Sus
decisiones tendran caracter vinculante. (...) (Constitucion del Ecuador, 2008).
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La Constitucién vigente confiere a la Corte la facultad de m&ximo intérprete pero no de

unico intérprete. Los derechos son de todos, y todos los pueden interpretar. “Es en esta

titularidad comdn, segun creo, donde reside el sentido de la democracia y de la
soberania popular” (Ferrajoli, 2010: 33). Todas las instituciones estatales, y todos los
ciudadanos, legisladores y jueces, mayorias y minorias, en toda sociedad democratica,
deben deliberar sobre el sentido, alcance y contenido de sus derechos fundamentales. Se
busca, de esa manera, que los derechos fundamentales inunden el sistema politico y
social, impregnen las instituciones informales y formales e irradien sobre todos los
ciudadanos del Estado. Es la nueva Fuerza Expansiva del Bloque de
Constitucionalidad.

En virtud de esta fuerza expansiva el Estado ecuatoriano pretende transformarse
en Estado Constitucional de Derechos y Justicia (Art.1 Const.). Los ciudadanos
interpretan la Constitucion para exigir y cumplir derechos. Los poderes publicos
interpretan para abstenerse de vulnerar o garantizar derechos fundamentales. En el caso
de los poderes publicos, los nuevos escenarios de interpretacion se manifiestan
formalmente en el articulo 11 N-5 del texto constitucional: “En materia de derechos y

garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o

judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezcan a su plena
vigencia.”

La sujecion de todos los actos del poder publico a los derechos constitucionales
se encuentra, ademas, consagrado en el siguiente articulado: Art. 3 N-1, Art.11 N-9, Art.
84, Art. 85, Art. 88, Art. 172, Art. 226, Art. 275, Art. 319, Art. 424, Art. 425y Art. 426.
En el mismo sentido, varios articulos de la Carta Suprema estipulan la obligacion que
tienen las instituciones y autoridades estatales de sujetarse a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, estos son: Art. 3, Art. 10, Art. 11 N-3, Art. 41,
Art. 57, Art.58, Art. 171, Art. 172, Art. 424 y Art. 426.

Como se ha dicho en anteriores paginas, la constitucionalizacion del Estado
persigue, ante todo, lograr mejores condiciones de proteccion, aplicabilidad y
satisfaccion de los derechos fundamentales. La Constitucion pasa asi a configurar un
sistema de garantias que sirve de instrumento a la concrecion de todos los derechos

fundamentales.
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A partir de 2008, la garantia “reforzada” de los derechos fundamentales es el fin
del Estado Constitucional ecuatoriano. Las garantias, por ende, no son s6lo competencia
del poder jurisdiccional sino de todos los poderes publicos. La fuerza garantista
expansiva de la Constitucion abarca toda accion estatal. Especificamente, se refieren a
las garantias constitucionales los articulos 84 (garantias normativas), 85 (politicas
publicas, servicios publicos y participacién ciudadana) y 86 (garantias jurisdiccionales).
Ademas, otros articulos reiteran la obligacién de garantizar derechos que asumen los
servidores publicos: Art. 11 numerales 3, 5, 8, 9. Art. 226 y Art. 426.

No existe, en otras palabras, poder del Estado que no sea garante de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y tampoco existe derecho alguno que
no pueda ser exigido. De esta forma, el enunciado de que el maximo deber del
Estado es proteger los derechos (Art.11 N-9) cobra sentido (Avila, 2008: 93).

A diferencia del Estado legi-céntrico, las normas del Bloque de Constitucionalidad, esto
es, los derechos del texto constitucional y los establecidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, se aplicaran directamente, sin necesidad de previo
desarrollo legislativo. No podré alegarse falta de ley interna (nacional) para justificar su
incumplimiento. Tampoco puede alegarse desconocimiento del alcance y contenido de
los derechos. Precisamente, por esta razon la fijacion normativa, jurisprudencial y
doctrinal del Bloque de Constitucionalidad es esencial para la plasmacion del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Conforme al articulo 426 de la Constitucion,
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidores publicos se encuentran
obligados a conocer y aplicar los estandares internacionales de derechos humanos.
Incluso la jurisprudencia internacional debe observarse al momento de interpretar o
aplicar el derecho y su ejecucion puede ser demandada mediante accion que “tendra por
objeto garantizar (...) el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos” (Art. 93 Const.).

Dado que todas las personas, autoridades e instituciones del Ecuador estan
sujetas a los derechos (Art. 426 Const.), la fuerza expansiva del Bloque de
Constitucionalidad actua verticalmente y horizontalmente. Esto significa que el Estado
(vertical) no es el Unico obligado a reconocer y respetar derechos sino, ademas, toda
persona que, por su posicion de poder, amenace vulnerar los derechos fundamentales de

otra (horizontal). La Constitucion si permite interponer acciones de proteccion en contra
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de particulares (Art.88 Const.) El articulo 41 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional ratifica y desarrolla el “efecto expansivo
horizontal” de los derechos:

La accion de proteccidn procede contra:
N — 4.- Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector
privado, cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

c) Provoque dafio grave;

d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension
frente a un poder econémico, social, cultural, religioso de cualquier otro tipo.
N — 5.- Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona (LOGJCC).

La accion de proteccion constitucional procede “verticalmente” contra los
poderes publicos “(...) por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales” (Art.88 Const.). El articulo 41 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional amplia la explicacion de la Carta
Suprema:

La accion de proteccion (vertical) procede contra: (poderes publicos)

1. Todo acto u omisién de una autoridad publica no judicial que viole o
haya violado los derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o
ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce
o ejercicio de los derechos y garantias.

3. Todo acto u omision del prestador de servicio publico que viole los
derechos y garantias (LOGJCC).

La expansion de las garantias constitucionales incluye, también, una proteccion
judicial eficaz e inmediata. Para alcanzar tal objetivo, todos los jueces y juezas son
competentes para conocer las acciones constitucionales (Art. 7 Ley OGJCC). Los jueces
y juezas de primer nivel las admiten y resuelven en primera instancia (Art. 167 Ley
OGJCC) vy las Cortes provinciales conocen los recursos de apelacion (Art. 168 Ley
OGJCC). “No se requerira el patrocinio de una abogada o abogado para proponer la

accion ni para apelar” (Art. 8 N-7 Ley OGJCC). Ademas, con este mismo afan

87



garantista, la Constitucién consagré la actio popularis por la cual toda persona puede
denunciar la violacion de derechos que sufren otras personas (Art. 86 Const.).

Las legislaciones nacionales siempre limitaron las posibilidades de exigibilidad
judicial de los DESC. Como se menciond en el segundo capitulo, fueron barreras
creadas por consideraciones politicas e ideoldgicas. Incluso el PIDESC no contemplaba
mecanismos de comunicacion de violaciones. La Constitucion de 2008 corrige esta
situacion al disponer que todos los derechos tienen igual jerarquia y son plenamente
justiciables (Art. 11 N- 3 y 6 Const.) Sin viabilidad de total exigibilidad judicial un
derecho es una simple declaracion de buenas intenciones.

Para los DESC son aplicables la mayoria de acciones constitucionales, sin
embargo, admitida la importancia de su componente prestacional, es probable que la
accion de proteccion y la accion de acceso a la informacion publica sean las adecuadas
al momento de demandar su cumplimiento. Ambas acciones abren la via hacia el
conocimiento y evaluacion de la gestion estatal. Toda politica publica, nacional o local,
puede ser sometida a escrutinio a través de dichas acciones constitucionales. “Qué mas
democratico y qué mas garantista que cualquier persona pueda impugnar la politica de
un ministerio o de una entidad publica” (Avila, 2012: 17).

La fuerza expansiva del Bloque de Constitucionalidad, la sujecion de todo poder
(publico o privado) a los derechos fundamentales, se consolida Unicamente mediante un
rol activo de la ciudadania en defensa del Estado Constitucional de Derechos y Justicia.
Basandose en esta realidad, el texto constitucional establece que la participacion
ciudadana “en la formulacidn, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y
servicios publicos” garantiza la proteccion de los derechos constitucionales. (Art. 85
N°3 Const.). No hay poderes obligados sin ciudadanos capaces de obligar:

(...) todo programa constitucional de garantias constitucionales, por mas
exhaustivo que fuera, resultaria incompleto, irrealista y, en ultima instancia,
fatil sin la existencia de multiples espacios de presion popular en condiciones
de asegurarla socialmente a traves de los poderes estatales, pero también mas
alla del Estado y, llegado el caso, en su contra (Pisarello, 2007: 122-123).

En tal sentido, la participacion es un aspecto vital de la democracia constitucional por
cuanto afirma y reivindica la titularidad de los derechos ciudadanos. La participacion

permite vigilar el cumplimiento de los derechos, exigir que las instituciones se
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encuentren al servicio de los sujetos titulares. La defensa ciudadana de los derechos
fomenta la deliberacion acerca de los asuntos que les conciernen, incorpora al espacio
publico democratico las multiples miradas sobre la “cuestion social”. Con este enfoque
y pretension, la participacion es garantizada, fortalecida y desarrollada en numerosos
articulos constitucionales.

Los ciudadanos y ciudadanas, segun el Articulo 95 de la Constitucion deben
participar “de manera protagénica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de
los asuntos publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la

sociedad, y de sus representantes, en un proceso permanente de construccién del poder

ciudadano.” Al mismo tiempo, la nociéon de participacion se amplia cuando la
Constitucién reconoce  formas de participacion directa que complementan los
Mecanismos propios de la democracia representativa: ‘“Para el ejercicio de esta
participacion se organizardn audiencias publicas, veedurias, asambleas, cabildos
populares, consejos consultivos, observatorios y las demés instancias que promueva la
ciudadania” (Art.100 Const.). El articulo 101 procura dar continuidad a la participacion
creando la figura de la silla vacia. Para fomentar la participacion directa en todos los
niveles de gobierno, el articulo 102 determina la posibilidad, individual o colectiva, de
presentar propuestas y proyectos usando los mecanismos sefialados en la Constitucion y
las leyes.

La Constitucion reconoce también la necesidad de organizar la participacion
ciudadana. Precisamente, los articulos 96, 97, 98 y 99 se refieren a la participacion de
organizaciones de la sociedad civil y a las acciones individuales o colectivas ante una
eventual vulneracion de derechos.

Merece, asi mismo, especial atencion la creacién de los Consejos Nacionales de
Igualdad (Art. 156 y 157) como instancias de participacion con enfoque en derechos
humanos. Los Consejos “son organos responsables de asegurar la plena vigencia y el
ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos™ (Art. 156 Const.)

Al establecerse la Funcion de Transparencia y Control Social, se dispone que el
eje articulador del nuevo poder estatal es el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social compuesto por siete consejeros o consejeras; las candidaturas para su

integracion la presentan las organizaciones sociales y la ciudadania. El articulo 207
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sefala que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social promovera “el
ejercicio de los derechos relativos a la participacion ciudadana, impulsara y establecera
mecanismos de control social en los asuntos de interés puablico, y designard a las
autoridades que le corresponda de acuerdo con la Constitucion y la ley.”

Los deberes y atribuciones del Consejo de Participacion se especifican en el
articulo 208. Otras disposiciones relativas a su funcionamiento se mencionan en los
articulos 209 y 210. Todos los principios, naturaleza, &ambitos y mas componentes del
Consejo son expuestos extensamente en la Ley Organica del Consejo de Participacion
Ciudadana. El contenido de los derechos y mecanismos de participacion se desarrollan
en la Ley Organica de Participacion Ciudadana. Son relevantes para comprender mejor
la perfeccionada nocion de participacion los articulos: 5, 6, 7, 15, 18, 19, 21, 22, 23, 24,
25, 30, 41, 47, 48, 50, 52, 54, 56, 58, 66, 67, 68, 73, 76, 77, 78, 79, 80, 81, 82 y 88.

4. El Desafio Esencial del Estado Constitucional Ecuatoriano: Mejores
Garantias, mas Democracia.

“A ellos no les importa violar la ley. Entonces jqué le queda al pueblo, qué le
gueda al ciudadano comun y corriente, qué le queda al padre, a la familia, qué
le queda a Pedro Restrepo? Dos caminos: considerarse impotente ante todo
poder institucionalizado y hacer lo que la mayoria de la gente hace, mirar al
cielo y pedir resignacion, decir ‘no puedo mis fuerzas no dan hasta alla’ o
simplemente decir y hacer lo que estamos haciendo: “Son nuestros hijos, es un
crimen atroz, es una injusticia y tenemos que saber de ellos ™.

¢Con qué herramientas?

Con las que tenemos: con la verdad, con el amor, la decisién, con la
inteligencia, con la voz, con la bulla, con las acciones, con el derecho al
pataleo y ante todo con la tenacidad para que no se quede impune.

(...) Desde hace mucho tiempo atras, personalmente me convenci de que la
Unica forma de que pasara algo era reclamando afuera, en la calle.” (Restrepo,
Pedro; Entrevista realizada el 29 de marzo de 1996, en Kimerling, 1996: 154 -
156).

Garantizar la plena eficacia de los derechos fundamentales es la obligacion vy, a la vez,
el desafio esencial del Estado ecuatoriano a partir de la Constitucion de 2008. La fuerza
expansiva del Bloque de Constitucionalidad opera en este sentido: se disefian nuevas
instituciones y procedimientos que permitan la inundacion constitucional del sistema

estatal. La misma Constitucion busca ser sistémica para lograr el propdsito: todos los
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derechos son indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, se ata, ademas, la parte
dogmatica (declaracion de derechos y garantias) al contenido organico (instituciones y
procedimientos). Como consecuencia de tal planteamiento sistémico, los DESC o
Derechos del Buen Vivir se vinculan, en procura de su eficacia préctica, con el Régimen
del Buen Vivir. Con igual objetivo, las garantias se conciben de manera integral, sin
restringirlas a lo judicial: todas las garantias se articulan y requieren mutuamente para
alcanzar mejores niveles de proteccion. Las garantias primarias (Art. 84 Const.) obligan
a la adecuacion, formal y sustancial, de todo acto normativo a los derechos previstos en
el Blogue de Constitucionalidad. Mediante la garantia de politicas publicas, servicios
publicos y participacion ciudadana, se pretende la sujecion de todos los poderes
publicos a los derechos fundamentales (Art. 85 Const.) Por las garantias jurisdiccionales
todo poder, publico o privado, se somete al control de los jueces.

Ciertamente, seria ingenuo atribuir a la fuerza expansiva del Bloque de
Constitucionalidad toda la capacidad de generar su propia eficacia garantista, sin
embargo también seria absurdo despreciar el cimulo de posibilidades plasmadoras que
ofrece la nueva institucionalidad constitucional construida a partir de 2008.
Precisamente, el constitucionalismo y las constituciones nacen, como teoria y técnica,
por el afan social de configurar un ordenamiento institucional que viabilice la
plasmacion de la justicia y libertad. Desde la antigliedad a nuestros dias el contenido
constitucional ha sido basicamente anhelante y mas o menos eficaz segin el contexto
temporal, politico o material. EI Blogue de Constitucionalidad es un instrumento, como
existen otros, destinado al servicio de los ciudadanos, a la concrecion de sus
aspiraciones libertarias e igualitarias. En defensa del constitucionalismo democratico,
puede sostenerse que una constatable eficacia garantista de no pocos derechos civiles y
politicos fundamentales ha dependido de su previa consagracion en el texto
constitucional. De hecho, las primeras constituciones historicas tomaron forma para
proteger estos derechos (Primera Generacion). En el caso ecuatoriano, por ejemplo, el
progresivo reconocimiento constitucional de los derechos de participacion politica
transformd las instituciones de representacion y la legislacion electoral; a partir de
dichos cambios se generaron procesos de apertura a nuevos actores y visiones. Las

normas constitucionales modificaron asi el ejercicio democratico ecuatoriano.
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Del mismo modo que la Constitucion abre las puertas a la transformacion,
también puede cerrarlas: en algunos paises los vacios o limites constitucionales han
devenido en obstaculos para la concrecion de los DESC. Naciones con constituciones
poco sociales “como los Estados Unidos o Chile, han mostrado mas dificultades para
desarrollar — especialmente a través de la intervencion del poder judicial — politicas
sociales” (Gargarella, 2011: 97).

En Ecuador el marco constitucional garantista crea un escenario favorable para
la plasmacion de los DESC. Cualquier duda respecto a su igualdad jerarquica y total
justiciabilidad ha sido completamente desvanecida. Desde los primeros articulos
constitucionales se establece la obligacion estatal de garantizar los derechos

fundamentales “en particular (los DESC) la educacién, la salud, la alimentacion, la

sequridad social y el agua para su habitantes” (Art. 3 Const.). Los DESC son apreciados
como derechos esenciales para el Buen Vivir y, bajo tal denominacion, catalogados
antes de los civiles y politicos, no posteriores o secundarios como en las precedentes
constituciones.

El referido caracter sistémico de la Constitucion abona, también, el terreno para
la germinacién y desarrollo de los DESC. Al parecer la Asamblea Constituyente
advirtio, plausiblemente, la necesidad de vincular la adecuada satisfaccion de los
Derechos del Buen Vivir con la construccion de nuevas instituciones econdmicas,
politicas y sociales (Art. 275 Const.). Aparte de los humerosos articulos que directa e
indirectamente abordan el tema (Ej.: 276, 277, 278, 279, 280, 281, 282, 283, 284, 319,
321, 324, 325, 326, 327, 328, 329, 330, 331, 332, 333, 334, 336, 337, 338, 339), la
Constitucién configura el Régimen del Buen Vivir para el especifico fomento de la
mayoria de DESC.

En sintesis, observada desde cualquier angulo, la Constitucion deja traslucir el
marcado interés de la Asamblea Constituyente por disefiar herramientas que contribuyan
a la materializacion de los DESC. Es evidente la voluntad de convertir al Bloque de
Constitucionalidad en instrumento de su concrecién. Una suerte de “garantismo
sistémico” de los derechos sociales esta en marcha desde 2008. Sin espacio para la
duda, la nueva institucionalidad constitucional garantista erigida es necesaria pero no
suficiente. Al final, el Blogue de Constitucionalidad es un instrumento empleado por

sociedades humanas y, en tanto humanas, atadas a intereses y conflictos: “Una
92



Constitucion no puede florecer en cualquier contexto, y mucho menos en contextos
politicos, legales, sociales o economicos que le sean hostiles” (Gargarella, 2011: 106).
De ahi que sea indispensable separar la accion gubernamental de la disposicion
constitucional. Tampoco cabe afirmar, a priori, falta de voluntad politica al momento
aplicarla, pero si, quiza, insuficiencia de la gestion estatal. Por tal motivo el
involucramiento ciudadano en la “formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las
politicas publicas” (Art. 85 N-3 Const.) es consustancial a la eficacia practica del
Bloque de Constitucionalidad.

Un pertinente y oportuno goce de los derechos sociales requiere alguna forma de
participacién ciudadana en todo el ciclo de la politica publica. Se participa para expresar
aspiraciones y observaciones, compartir propuestas, “identificar los problemas publicos,
definir sus componentes y causas” (Aguilar, 2008: 43), demandar de los funcionarios
estatales el cumplimiento de sus obligaciones, “descubrir 1as oportunidades y recursos
sociales desaprovechados, decidir y actuar corresponsablemente en consecuencia”
(Aguilar, 2008: 43).

Los gobiernos no pueden, ni deben, caer atrapados en la red de la falsa
contradiccion, de la ilusoria dicotomia, entre “conocimiento experto” y “conocimiento
social”. La distincion entre el “conocimiento valido” (episteme) y el “basado en la
vivencia y la costumbre” (pistis) se halla muy presente en la comunidad cientifica
moderna y, con frecuencia, también en el a&mbito de las politicas publicas. La
participacion amplia la esfera de la politica, abre oportunidades de innovacion, permite
un tipo de relacion entre la sociedad y el Estado que, basada en proyectos compartidos,
genera un campo de cooperacion creativa y dinamica.

Dada la complejidad de muchos problemas sociales, los poderes publicos deben
incorporar la misma complejidad al formular politicas publicas. No caben soluciones
simples a problemas profundos e integrales. “Estas complejidades crecientes requieren
nuevas fuentes de experiencia, lo que hace al gobierno mas dependiente de fuentes
externas de conocimiento” (Peters y Pierre, 2005: 51). Resolver los nuevos problemas
sociales implica ser receptivos a la experiencia histdrica y saberes ancestrales de las
comunidades originarias, a los sucesos contemporaneos, a la vivencia practica y real de
los pueblos, a percibir contextos, ideas y situaciones dentro de multiples relaciones. La

accion de las autoridades estatales debe tener en cuenta la totalidad de las
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circunstancias, interpretar los hechos y plantear soluciones dentro de un contexto que
los condiciona. “Gobernar problemas y oportunidades sociopoliticos requiere claridad
sobre la naturaleza de las interacciones implicadas en la resolucion de un problema o en
la creacion de una oportunidad” (Kooiman, 2005: 64). La participacion posibilita a los
entes estatales una vision sistémica de los asuntos publicos, un reconocimiento de los
limites del conocimiento “técnico” y la incorporacion en la construccion de las politicas
publicas de los recursos y capacidades ciudadanas.

Si continuamos separando el “saber cientifico” del “saber ciudadano”, el
“conocimiento experto” del “conocimiento popular vivencial”, las politicas publicas
pueden complicar los problemas en lugar de solucionarlos. jLas soluciones a los
problemas de Todos las encontramos Todos! Basicamente, se trata de un cambio en la
manera de gobernar, pasar de un modelo jerarquico-burocratico-unidireccional, “hacia
un modelo bidireccional en el que se tienen en consideracion aspectos, problemas y
oportunidades tanto del sistema de gobierno como del sistema a gobernar” (Kooiman,
2005: 60). No hay realidad que podamos comprender de manera unidimensional, por tal
razon es necesario lograr una fecunda cooperacién creativa entre los gobiernos y los
ciudadanos; sumar, potenciar y orientar las capacidades, esfuerzos y aportes de
multiples actores de modo que los objetivos comunes sociales sean alcanzados. “La
premisa del gobernar contemporaneo consiste en reconocer la productividad de los
agentes duefios de los recursos necesarios para la direccion de la sociedad (...) y
convocarlos a un trabajo conjunto” (Aguilar, 2008: 78). La construccién prudente y
pertinente de una politica publica requiere percibir la existencia de una multitud de
variables enormemente interrelacionadas, sin embargo, precisamente, las lectura e
interpretacion de las necesarias y abundantes relaciones de las partes que conforman un
Todo es, tal vez, la facultad que la excesiva confianza en el gobierno jerarquico-
burocratico nos ha cercenado. El enfoque sistémico o abordaje global de la realidad
demanda tiempo y superacion de prejuicios pero permite, a quiénes construyen politicas
publicas, una perspectiva abierta a nuevas y, quiza, mejores soluciones a los problemas
sociales. Este modo de gobernar requiere “reconocer la insuficiencia del actuar del
gobierno (...) reconocer que (el Estado) necesita de los recursos y las acciones extra-

gubernamentales” (Aguilar, 2008: 135).
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Si los gobiernos consideran que viabilizar la representacion a través del voto es
la Uinica funcién “democratica” de las personas, comprenden la democracia de manera
limitada y limitante. No se puede, aunque asi lo pretendan ciertos gobiernos, reducir el
concepto de democracia a uno de sus mecanismos formales, a elecciones que otorgan un
mandato. Justamente, la critica de algunos sectores sociales a la democracia
representativa surge por la pretension de restringir el ejercicio democratico ciudadano a
la habilitacion para elegir y ser elegido. Tales sectores no plantean sustituir la
importante funcion de la representacion, solo buscan alternativas que fortalezcan una
fluida, oportuna y conveniente relacion entre la sociedad y los gobiernos locales o
nacionales. Una intensa actividad participativa puede complementar eficazmente el rol
electoral representativo de los partidos y movimientos politicos creando canales de
comunicacion para la articulacion, agrupacion y exposicion de propuestas u objeciones
insuficientemente o inadecuadamente atendidos. Este resultado de la participacion es
particularmente deseable para los grupos tradicionalmente excluidos como las minorias
sociales, étnicas y culturales. Los derechos de participacion se  convierten, de este
modo, en barreras constitucionales frente a los peligros de las “mayorias omnipotentes”.
Mayorias transitorias pueden conculcar libertades, arrasar con las garantias procesales,
perseguir minorias o acallar el disenso. Desafortunadamente, la experiencia histérica asi
lo demuestra.

El poder de las mayorias no debe ser aceptado absolutamente pues existe el
riesgo real de discriminacion o aniquilacion de las minorias. Los derechos
fundamentales son fronteras infranqueables para cualquier poder, incluido el de las
mayorias. Desde esta perspectiva, como propuesta, conceder a los derechos de
participacion un lugar preferente en la Constitucién tiene mucho sentido. Siguiendo los
postulados de la democracia constitucional, “cada ciudadano particular tiene que
disponer de posibilidades de participacion y de influencia, que le son garantizadas como
derechos fundamentales” (Benz, 2010: 216). En otras palabras, la necesaria
participacion de los actores sociales en los asuntos publicos sustenta la vitalidad del
sistema constitucional garantista: un derecho fundamental que protege otros derechos
fundamentales, un derecho que, cual pilar esencial, sostiene la democracia sustancial.

La posibilidad cierta de participar en la construccién y control de las politicas

publicas se basa en el restablecimiento y fortalecimiento del poder ciudadano. La
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incidencia real de la sociedad requiere un poder real (o contra-poder) consagrado como
derecho constitucional. En este sentido, la fuerza expansiva de la Constitucién pretende
asegurar las condiciones institucionales que ratifiquen y garanticen el poder ciudadano a
través de mecanismos idoneos de representacion, participacion y control. Conforme al
disefio constitucional ecuatoriano, la participacion ciudadana complementa la
representacion y apuntala el control social de la gestion estatal. De esta forma la
concrecion de los derechos sociales no queda anclada a la discrecionalidad del poder
coyuntural de los mandatarios. Los mandantes, los titulares de los derechos,
obviamente, también tienen mucho que decir sobre la realidad que los afecta. Los
ciudadanos exigen y vigilan el cumplimiento de sus derechos; mejores garantias, méas
democracia.

La participacion, concebida del modo expuesto, controla verticalmente (control
externo) el poder gubernamental. Puede activar, ademas, los mecanismos horizontales
de control (intra-estatal), es decir, los constitucionalmente previstos como una “red de
agencias estatales interactuantes que se controlan y equilibran mutuamente” (Peruzzotti
y Smulovitz, 2002: 28). Esto ultimo debe darse, sobre todo, cuando la participacion es
eludida o minimizada por intereses politicos y econémicos, o abiertamente despreciada
por omniscientes expertos: se emplea el poder coactivo del Estado en contra del mismo
Estado para defender derechos fundamentales. Adquiere especial relevancia para la
consecucion del fin, en virtud de su condicion de derechos, la activacion del control
judicial. “La transformacioén de las demandas sociales en reclamos legales tiene dos
propositos: a) brinda un ‘sello’ de legitimidad a las peticiones y b) obliga al Estado a
tomar partido con respecto a los reclamos presentados” (Peruzzotti y Smulovitz, 2002:
42). Frente al déficit de participacion, generado por la obturacién de los canales
regulares de comunicacion con las autoridades, la ciudadania busca nuevos cauces de
accion determinados por la misma Constitucion. La accion de proteccion es la idonea
para activar la revision judicial “contra politicas publicas cuando supongan la privacién
del goce o ejercicio de los derechos fundamentales” (Art. 84 Const.). Son pertinentes,
también, la accion de inconstitucionalidad, accién por incumplimiento y medidas
cautelares. Al demandar politicas publicas que involucren o vulneren derechos sociales
es frecuente, ademas, interponer la accion de acceso a la informacion publica “cuando

ha sido denegada expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea
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completa o fidedigna” (Art. 91 Const.): s6lo de este modo podrd establecerse la
distancia entre las obligaciones contraidas por el Estado en los Pactos Internacionales y
la realidad concreta de su aplicacion.

Conviene aclararse, todo lo dicho se verifica Unicamente en condiciones de
“normalidad institucional, que al menos permitan imponer sus pretensiones de certeza y
seguridad a las relaciones entre las personas y los poderes publicos y privados”
(Pisarello, 2002: 282). El Estado deberd someterse a su propia Constitucion si la
pretension es trazar senderos rectos hacia la plena eficacia constitucional. Sin tal
presupuesto no cabe referirse al Estado ecuatoriano como Estado Constitucional.
Precisamente, esta sujecion a la Constitucion produce la maxima garantia institucional
de su pleno potencial plasmador de derechos y justicia. No es sincero, por ejemplo,
ofrecer adecuadas garantias jurisdiccionales para los particulares, sin la garantia
constitucional de la separacion de poderes (control horizontal de equilibrio). Cualquier
intento de manipular el control de constitucionalidad debe ‘“denunciarse como un
atentado contra el sistema democratico y el principio republicano de racionalizacion del
poder” (Pisarello, 2002: 296).

Un Estado Constitucional, para merecer tal calificativo, debe proteger todos los
derechos, no exclusivamente los elegidos por el gobierno de turno. Todos los derechos
constitucionales son “inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de
igual jerarquia” (Art. 11 N-6 Const.). No es viable la defensa apropiada de los DESC sin
la garantia de los derechos civiles y politicos de participacion, a un recurso efectivo en
los tribunales o de acceso a la informacion publica. El Estado Legal, anterior al Estado
Constitucional, podia edificarse, sin mayores dificultades, sobre el autoritarismo o la
“tirania” de efimeras mayorias parlamentarias. El Estado Constitucional no sobrevive
sin el respeto a todos los derechos fundamentales: todo poder pablico y privado debe
someterse a los derechos reconocidos en el Bloque de Constitucionalidad. El Estado
Constitucional de Derechos y Justicia requiere como ultimo y definitivo custodio de su
factibilidad a la misma ciudadania que le otorgé su validez. Los derechos, y sus
garantias, sé6lo son concebibles y viables si existen ciudadanos capaces de respetarlos y
exigirlos. La plasmacion del Estado Constitucional sélo es posible por el compromiso
activo y responsable de sus ciudadanos, por su decidida defensa de los derechos

fundamentales. Una ciudadania “viva” es la mejor garantia de un Bloque de
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Constitucionalidad vigoroso. “Los Derechos Humanos no son la ley ni la letra, es lo que
el pueblo siente cuando violan sus derechos y exige para que estos se cumplan, y es los

que nosotros hemos hecho” (Restrepo Pedro, citado en Kimerling, 1996: 155).
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CONCLUSIONES

El modelo liberal clasico de Estado de derecho configuré una estructura institucional
garantista consecuente con los postulados que informaron su advenimiento. Asi, las
Constituciones de los Estados Liberales se manifestaron, ante todo, como limites al
poder politico: los derechos conquistados pretendieron generar un espacio de autonomia
individual “libre” de interferencias estatales.

Posteriormente, la progresiva consagracion constitucional de los derechos
sociales demand¢ la reformulacion del papel “abstencionista” del Estado. Surge, como
consecuencia, un nuevo tipo de Estado denominado “Social”. El emergente Estado
Social no sustituye el modelo liberal de Estado de derecho, Unicamente corrige algunas
de sus disfunciones y lo complementa: nunca disefia una estructura juridico-
institucional adecuada para la concrecion de los derechos sociales.

Aungue reconocidos en el texto constitucional, los derechos sociales jaméas
contaron con mecanismos de proteccién y exigibilidad semejantes a los destinados para
los derechos civiles y politicos. En tal contexto politico-juridico, los DESC se hallaban
“convenientemente sujetos” a la discrecionalidad de los poderes publicos. Los derechos
no fueron asumidos como tales: se cumplian — una vez si, otra vez no- segln las
evaluaciones politicas de los gobiernos. La Constitucion de 2008 intenta corregir esta
situacion: propone para el efecto un nuevo marco institucional garantista. A partir de
2008, la garantia efectiva de todos los derechos se convierte en el deber primordial del
Estado ecuatoriano (Art.3 Const.); el Bloque de Constitucionalidad es, ahora,
instrumento de su concrecion.

Desde la vigencia de la actual Constitucién ecuatoriana, las politicas publicas
garantizan derechos, por tanto deben ser coherentes con los principios generales del
derecho internacional de los derechos humanos, estos son: Universalidad,
Interdependencia, Inalienabilidad, Igualdad y no discriminacién. Implica, también, esta
garantia, considerar los siguientes aspectos al disefiar las politicas: a) Determinar el
contenido del derecho involucrado y establecer las obligaciones contraidas por el
Estado; b) Identificar el problema a resolver con enfoque de insatisfaccion o
vulneracién de derechos; c¢) Definir la estrategia de politica conforme a los estandares

internacionales de derechos humanos. Las obligaciones contraidas por el Estado
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ecuatoriano, al firmar y ratificar los tratados internacionales de derechos humanos, se
transforman de este modo en marcos conceptuales y operativos que guian la
construccion de politicas publicas.

En materia de DESC, el cumplimiento de las obligaciones estatales se mide
empleando indicadores de estructura, proceso y resultado. Si los indicadores registran
estancamiento o regresion, es pertinente la presuncion de insuficiencia o ineficiencia de
la gestion estatal ante el desafio de lograr la satisfaccion de los DESC. Para la adopcion
de un juicio acerca del tema, requieren especial atencion los indicadores de estructura y
proceso; los indicadores de resultado pueden, ocasionalmente, revelar informacion
(positiva 0 negativa) no atribuible a la accién del Estado (No obstante, son indicios,
para el juez o las partes, en los procesos de revision judicial de politicas publicas).

Los indicadores de derechos deben reunir ocho caracteristicas: 1) Una definicién
explicita y precisa; 2) Partir de una recopilacion de datos aceptable; 3) Poder estimarse
contrastando bases de datos regulares; 4) Ajustarse al contexto en el que pretenden ser
aplicado; 5) Fundamentarse en el contenido del derecho que busca medir; 6) Reflejar,
cuantitativamente o cualitativamente, el esfuerzo de los Estados para cumplir con las
obligaciones de respeto, proteccion y garantia; 7) Basarse en una categorizacion clara,
concreta y tangible; 8) Evidenciar la adopcion de principios generales de derechos
humanos (ONU, 2008).

Plantear politicas publicas para la plasmacion de los DESC supone, ademas,
superar la tradicional perspectiva que concibe la intervencion estatal como un privilegio
asistencial. Las personas no reciben beneficios o prestaciones “generosas” del Estado:
los ciudadanos son titulares de derechos y poseen la facultad de exigir a los entes
estatales determinados comportamientos o de incidir en los asuntos publicos que les
conciernen. De ahi, como se ha manifestado reiteradamente, que la participacion sea
vital para la construccion garantista de las politicas pablicas.

La participacion restaura y expresa el poder ciudadano en la formulacion,
ejecucioén, evaluacion y control de las politicas publicas (Art. 95 Const.). Si los
mecanismos formales de participacion dispuestos en la Constitucion no operan oportuna
y eficazmente, es necesaria la activacion del control judicial. De esta manera, los
poderes publicos son impelidos a presentarse ante los titulares de los derechos. Los

mandantes obligan, en el marco del Estado de derecho, a sus mandatarios a deliberar
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acerca de los alcances, limites y resultados de las politicas publicas. Los ciudadanos
ejercen asi, apoyados por el poder judicial, su derecho a participar en la busqueda de
soluciones a los problemas sociales. El poder judicial viabiliza, institucionalmente, la
deliberacion acerca de la gestion estatal.

La revision judicial de las politicas publicas es, desde el punto de vista sefialado,
un mecanismo institucional destinado a preservar y reforzar el componente deliberativo
de la democracia. Los jueces poseen diversas herramientas para facilitar la exposicion
argumentativa de las partes. Son mdaltiples las formas de actuar y los ambitos de
intervencion del poder judicial. No indefectiblemente sus decisiones o resoluciones
ordenan prestaciones onerosas 0 inmediatas. Con base en la experiencia nacional e
internacional, los tribunales pueden, por ejemplo: a) Examinar la adecuacién de las
politicas a los estandares juridicos; b) Disponer que la politica adopte algln principio
general de derechos humanos; c) Exigir la definicion de politicas pablicas sobre temas
especificos; d) Reconfigurar aspectos parciales de las politicas que vulneran derechos
constitucionales; ) Conminar al Estado a cumplir compromisos contraidos; f) Ordenar
reparaciones sin determinar modos ni tiempos; g) Establecer alternativas de solucién a
problemas causados por la administracién puablica; h) Disponer reformular
procedimientos discriminatorios; i) EXxigir celeridad, oportunidad o eficacia en la
prestacion de servicios publicos; j) Ordenar a funcionarios puablicos implementar
politicas previamente definidas y aprobadas por autoridades superiores; k) Establecer la
obligacion estatal de regular algun asunto publico; 1) Generar sistemas de indicadores
para medir el cumplimiento de derechos; m) Especificar el contenido minimo de los
derechos y, por ende, los objetivos basicos que las politicas deben alcanzar; n)
Determinar formalmente la regresividad de una politica cuestionada; o) Disponer
medidas cautelares; p) Activar didlogos interinstitucionales g) Contribuir con insumos a
la construccion de politicas ordenando a peritos la elaboracion de informes técnicos; r)
Crear comisiones “socio-juridicas” que produzcan evidencia o informacién acerca de
los temas sometidos a revision; etc.

El entramado garantista disefiado en 2008 se sostiene con las columnas de la
participacion: quienes son afectados por las decisiones de la autoridad publica deben
formar parte del proceso de su gestacion. Si los poderes estatales incumplen este

precepto constitucional, cabe exigir la participacion a través de las instituciones
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jurisdiccionales. Sin embargo, si el acceso a la justicia es restringido, o existen
fundadas dudas sobre la imprescindible independencia de poderes, la misma
Constitucion consagra el derecho a la resistencia (Art. 98 Const.) En tales circunstancias
de “anormalidad institucional” se resquebraja todo el sistema garantista constitucional y
la democracia comienza a deteriorarse. Los derechos conquistados por la rebelion “de
los sujetos mas débiles, contra la ley del mas fuerte” deben defenderse, otra vez, en las
calles. El ciclo empieza nuevamente.

La “deconstitucionalizacion” de la democracia amenaza el pleno goce de los
derechos fundamentales. Convertir la omnipotencia de la mayoria en exclusiva fuente
del poder politico serviria, segiin la experiencia historica, “para legitimar todo abuso y
para deslegitimar criticas y controles” (Ferrajoli, 2011: 21). Los derechos
fundamentales, consagrados en la Constitucion, deben ser fronteras infranqueables para
cualquier poder, incluido el de las mayorias. Justamente, el constitucionalismo y las
constituciones nacen, como teoria y técnica, por el afan de configurar un ordenamiento
institucional que limite y encauce el poder absoluto. EI Blogue de Constitucionalidad
ecuatoriano opera en este sentido; es un instrumento destinado al servicio de la
democracia, de los ciudadanos y sus anhelos libertarios e igualitarios. La eficacia
garantista de no pocos derechos civiles y politicos fundamentales ha dependido de su
previa consagracion en el texto constitucional, de la fuerza expansiva del Blogque de
Constitucionalidad. En el caso ecuatoriano, por ejemplo, el progresivo reconocimiento
constitucional de los derechos de participacién politica transformé las instituciones de
representacion y la legislacion electoral; a partir de dichos cambios se generaron
procesos de apertura a nuevos actores y visiones. Las normas constitucionales
transformaron asi el ejercicio democratico ecuatoriano.

Seria ingenuo atribuir al Bloque de Constitucionalidad toda la capacidad de
producir su propia eficacia garantista, sin embargo también seria absurdo despreciar el
cimulo de posibilidades plasmadoras que ofrece la nueva institucionalidad
constitucional construida desde 2008. Respecto a los DESC el nuevo marco
constitucional crea un escenario favorable para su concrecion. Cualquier duda sobre su
igualdad jerarquica y total justiciabilidad ha sido completamente desvanecida. Incluso
los primeros articulos constitucionales establecen la obligacion estatal de garantizar los

derechos fundamentales “en particular (los DESC) la educacion, la salud, la
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alimentacion, la seguridad social y el agua” (Art. 3 Const.). Los DESC son considerados
esenciales para el “Buen Vivir” y, bajo tal denominacion, catalogados antes de los
civiles y politicos, no posteriores 0 secundarios como en las precedentes constituciones.

Una suerte de “garantismo sistémico” de los DESC est4d en marcha desde 2008.
Al parecer la Asamblea Constituyente advirtid, plausiblemente, la necesidad de vincular
la adecuada satisfaccion de los “Derechos del Buen Vivir” (DESC) con la construccion
de nuevas instituciones econdmicas, politicas y sociales (Art. 275 Const..) Aparte de
los numerosos articulos que directa o indirectamente abordan el tema, la Constitucion
disena el “Régimen del Buen Vivir” para el especifico fomento de la mayoria de DESC.
Observada desde cualquier angulo, la Constitucion deja traslucir el marcado interés de
la Asamblea Constituyente por crear herramientas que contribuyan a la materializacion
de los DESC. Es evidente la voluntad de convertir al Bloque de Constitucionalidad en
instrumento de su concrecion.

La nueva institucionalidad constitucional garantista erigida es necesaria pero no
suficiente. Al final, el Blogue de Constitucionalidad es un instrumento empleado por
sociedades humanas y, en tanto humanas, atadas a intereses y conflictos. De ahi que sea
indispensable separar la disposicion constitucional de la accion gubernamental.
Observados algunos indicadores de resultados, no cabe sostener, a priori, falta de
voluntad politica al momento de aplicar los derechos pero si, quiza, ineficiencia o
insuficiencia de la gestién estatal. Precisamente, para procurar mas eficacia y calidad en
la satisfaccion de los DESC es indispensable el involucramiento ciudadano en la
“formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas” (Art. 85 N-3).
La participacion es consustancial a la eficacia practica del Blogue de
Constitucionalidad. Un oportuno y cabal goce de los DESC requiere mayor y mejor
participacion ciudadana en todo el ciclo de la politica publica. La completa vigencia del
derecho a la participacion sustenta de este modo la vitalidad del sistema constitucional
garantista: un derecho fundamental que protege otros derechos fundamentales, un

derecho que, cual pilar esencial, sostiene la democracia sustancial.
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