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RESUMEN

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete afos de existencia y vigencia de la Constitucién de la Republica de!
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que fa validez normativa sea equitativa con su validez sociolégica. Sobre
las instituciones de vanguardia que posee sus enunciados en concordancia con el movimiento neo constitucional que dejado
sus huellas en casi todas las constituciones de Latinoamérica existe una alta dosis de incredulidad en un amplio sector de
opinién politica y académica reacios todavia en encontrar |a anhelada transformacién de los fundamentos en los que se
asienta nuestro estado de derecho.

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que ver con el tema
de la pluriculturalidad y el pluralismo juridico, principios sobre los cuales se construye !a justicia ordinaria e indigena como
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerarquicamente homogéneas. La pluriculturalidad como ideal
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construccion tedrica —~
juridica que requiere de una verdadera participacion de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad
en la conformacion, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberian tener en el
diserio e implementacién de las politicas publicas, que van mas alla del simple nivel discursivo.

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemologia, control constitucional, constitucién rigida, democracia
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad,
estado plurinacional, ama killa, la minga, el latigo, la antijuridicidad e interculturalidad.

ABSTRACT

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the Republic of Ecuador we
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leading institutions having their statements
in accordance with the constitutional movement neo that left its mark on almost all constitutions in Latin America there is a
high dose of disbelief in a broad sector of political and academic opinion still reluctant to find the desired transformation the
foundations on which our rule of law is based.One of those pillars that collects new constitutional neo charge of the constitution
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principles upon which the ordinary and indigenous justice as two
complementary sources of independent law is built and hierarchically homogeneous. Multiculturalism as the supreme ideal has
its pitfalls in the constitutional and legal rules themselves resistant to accept a theoretical construct - law that requires genuine
participation of all peoples and nationalities that make up our society in the establishment, structure of all state institutions
and the obligatory presence they should have in the design and implementation of public policies that go beyond the mere
discursive level.

KEYWORDS: Epistemology, constitutional control , rigid constitution, representative democracy , constitutional democracy ,
community democracy , social conflict, the right to choose , intercultural , plurinational state , ama killa, the Minga, the whip
, the illegality and multiculturalism .
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto realizar una
aproximacion a temas que describan, analicen y comprendan
nuestra realidad social, palitica y juridica, si se ha producido
0 no una transformacién en estos ambitos o solo ha quedado
en un enunciado.

Por ello iremos analizando si nuestra realidad social
fue observada y estudiada en su real dimension ;Si ésta se
reflejaba en lo juridico politico?, ;como podemos realizar
el dialogo entre estas dos culturas para cumplir con la
interculturalidad? Estas son las inquietudes que debemos
responder durante la investigacion, por lo que debemos
provocar la critica si existe exclusién y provocar el debate
desde la interculturalidad para la inclusién. He aqui el tema
en cuestion. (Walsh, 2009)

Para iniciar tanto la critica como el debate, debemos
citar a Enrique Ayala Mora (2002), quien ayuda a dar este
hilo conductor sobre la construccion del modelo explicativo
de la interculturalidad y asi inicia explicando que no debe ser

...anadido més a la sociedad ecuatoriana, que no cambia en
su eje fundamental, sino que es como poner una cunia en el
conjunto de la sociedad para transformarda radicalmente.
Cuando se cambi6 fa Constitucidn ecuatoriana, quitandole la
nalturaleza de religion al Estado a la religion y se establecit el
laicismo, no se hizo solo un cambio de adjetivo, se modifico la
concepcion del Estado y de la sociedad ecuatoriana. A la larga,
el enlrentamiento del laicisma nos ocupd a los ecuatorianos
durante un siglo. Hoy estamos en un proceso parecido
de asuncion de otras diversidades. Ya no religiosa y de
conciencia, sino diversidades étnica y también regional. Eso
supone repensar el Ecuador radicalmente. Pero, digamosio
con cuidado, los paises cuando se rehacen pueden también
dispararse, deshacerse, fracasar. Tenemos que hacerlo de
manera que el pais se consalide como una unidad hacia el
futuro con garantias de supervivencia como proyecto nacional
(Ayala Mora, 2002, p. 106).

La Constitucién de 1998, habia reconocido a la justicia
indigena, la pluriculturalidad, y los derechos colectivos, como
avances de gran significado y reivindicacion de los pueblos
indigenas, esta reflexibn no ha perdido actualidad, sino
que mas bien han tomado mas intensidad en la Asamblea
Constituyente de Montecristi del 2008, se declara en el Art.
1 al “...Ecuador como un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico...".

En el momento que se declara como estado intercultural
y plurinacional, son el producto de las deliberaciones que
recuperan la realidad social como objeto de conocimiento,
que hasta ese instante habia sido entendida, por el discurso

dominante en forma sesgada, este cambio produjo como
explicé Ayala Mora, una transformacion radical que implica
Tepensar en muchos ambitos, pero, para esta investigacion
en los ambitos de la epistemolégica, juridico y politico?,

Se analizara aquella transformacién de la Constitucién,
por ello debemos tomar a los adjetivos de “...constitucional,
de derechos, democratico, intercultural y plurinacional...”
que considero que para los fines de articulo se adecuan, los
mismos seran explicados en relacion con los temas anteriores
y en contraposicién a los conceptos que existen o no en la
teoria occidental o del norte, dominante como discurso®. No
es que los demas calificativos son menos importantes, pero
para la finalidad de este trabajo hago esa clasificacion.

TRANSFORMACION DE LO EPISTEMOLOGICO.

Retomando la propuesta inicial, en primer lugar desde
lo epistemolégico, debemos determinar ;cual es nuestro
objeto de conocimiento? éste sera nuestra realidad en la cual
vivimos cotidianamente, luego de describirla obtendremos si
el método utilizado es 0 no el correcto y si esta realidad se
refleja en la produccion de nuestro ordenamiento juridico y
politico.

Hasta ahora se han utilizado métodos de modelos
explicativos excluyentes. En esa I6gica las preccupaciones
de los estudiosos del derecho siempre ha sido Ia relacion
entre la norma y la realidad social, entre validez y eficacia.
Para otras ciencias ha sido como entender la existencia de la
realidad social, amasde blancoy mestizos, existen indigenas,
afrodescendientes, gay, mujeres, siendo éstos para el
discurso dominante como grupos humanos no existentes o
como ausentes, esto quiere decir, que el derecho al ser una
construccién humana para mantener la convivencia humana
y la tutela de los derechos humanos, debe estar intimamente
relacionada con la realidad, si no existe acercamiento crea
distorsiones y provocaria el desorden o el conflicto y e!
irrespeto de los derechos humanos.

Para justificar este alejamiento del objeto de nuestro
conocimiento y como consecuencia entre el derecho y la
realidad, ha sido puntos clave de aquella exclusion, Eugenio
Raul Zafaronni grafica el discurso dominante que consideré
no solo como excluidos a los indigenas, sino a todos los
latinoamericanos, considerandolos como raza inferior, inicia
explicando que cuando Latinoamérica fue mayoritariamente.

...objeto de colonizacion primaria por parte de Espana y
Portugal, que impuso un control represivo intemo funcional a

2 Esta opinibn la benen Boaveniura de Souza en su iivo *Refundacién del Estado en América Latina® Pesrspechva desde una epistemologla del Sur” (2011):
Ramiro Avila Santamarla, ° El neo constitucionalismo lransformador” El estado y el darecho en la consttucidn del 2008 (2011). As! mismo, Cathering Walsh,

“Interculturalidad, Estado, Sociedsd” Luchas (de)coloniales de nuestra 6poca (2009).
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Zafaronnl. Fologralia tomada de http2/www.elllberal.com.ar/
su colonialismo y basado o justificado mediante una ideotogia
seguin la cual la poblacion india y el alricano importado eran
inferiores. Hemos visto que cuando estas potencias pierden
la hegemonia. que pasa a los europeos del centro-norte de
Europa, el poder central produce un cambio cualitalivo y nos
margina del poder, estableciendo su control social por medio de
minorias criollas proconsulares que ideologicamente seguian
afirando nuestra inferioridad, aunque a esta ya no sélo la
hacian depender de la de los indios y negros, sino también
de nuestros colonizadores primarios (latinos)... Asu vez Hegel,
que fue el mas autorizado y fino teérico del dominio universal
europeo, asignaba a América un fuluro —al tiempo que le
negaba historia- como receptéculo de la poblacion sobrante de
Europa, lo cual, medio siglo més tarde tuvo lugar masivamente
en el sur de América. La propia masa transportada por los
europeos, ya sea en ta primera colonizacion o en el siglo XIX
al sur, estaba configurada por personas que en su inmensa
mayoria pertenecian a las clases mas desprovistas. En la
colonizacion espanola hubo predominio de desplazados con
gran afluencia del sur de la Peninsula, de clara marca cuitural
musulmana. También vinieron mucho “cristiano nuevos®,
es decir, judios, que para nada se sentian seguros en la
Peninsula... (Zafaronni, 1998, p. 72)

Asi mismo el maestro argentino, demuestra que el
pensamiento de Hegel, quien es el mas prestigioso ide6logo
del centralismo ndrdico europeo, sigue justificando el discurso
excluyente, al considerar que

nuestra poblacion se ha integrado con la acumulacion histérica
de indlos inferiores en todo y sin historia, de negros en estado
de naturaleza, por ende, sin moral, de &rabes, mestizos o0 a
culturados musulmanes, fanéticos, decadentes y sensuales
sin limite, de judios cuya religion les impide alcanzar su
autentica libertad, ya que estan sumergidos en el pensamiento
del “servicio riguroso”, de latinos que nunca alcanzaron “el
periodo del mundo germanico, ese “estadio del espiritu que
se sabe libre queriendo lo verdadero, eterno y universal en siy
por si y de algunos asiaticos , que apenas estan un poco mas
avanzados que los negros... (Zafaronni, 1998, p. 72)

Continta Zafaronni,
...que las clases proletarias o pobres volvieron a la historia

con Marx, pero ios latinoamericanos seguimos excluidos de
la misma. Seguimos marginados. En Latinoamérica llamamos

“historia” a una sucesi6n anecdolica de luchas politicas que
parece no tener ningun sentido y mientras “eso®sea “ nuestra”
historia, sera imposible hacer de *América Latina" una idea
operativa, es decir, una idea que nos aproxime a la realidad
de sus estructuras de poder y de control... (Zafaronni, 1998,
p. 75)

Estas verificaciones realizadas por el maestro
s=rgentino, corroboran este distanciamiento que hemos
propuesto entre la realidad y el conocimiento, en razén
He esta exclusion que los indigenas y afros son tratados
omo inferiores y carentes de historia, ha sido lo que ha
ustificado la exclusion.

Es por esa razon que las reivindicaciones hacen que
os primeros se ocupan dela recuperacion desu historia, de
sus ancestros y de toda eliminacion de colonialismo, esto no
significa que viven en el pasado o quieren volver al pasado,
como han sido las criticas sino al haberse negado que tenian
historia, su estudio es justamente recuperar la memoria de
sus costumbres, sus antepasados, sus comportamientos
sociales, etc.; y, los afros igualmente se ocupan de recuperar
sus raices, su identidad, sus tradiciones y memoria historica
con el objeto de la eliminacién de formas de trabajo de la
esclavitud. Con lo cual producen que el objeto sea descrito
en su verdadera realidad.

Esta situacion de exclusion se reflejé desde conquista y
contintio en la republica, considerando que existia una sola
nacion, cultura, filosofia, derecho, sin reconocer que habia
otras formas de agrupaciones humanas perlenecientes a
otras nacionalidades diferentes de la estatal con diversa
cultura y que estuvieron antes que los conquistadores
invadieran estas tierras de Abya Yala.

En esa ldgica, |a filosofia dominante para la explicacion
de nuestro conocimiento, ha sido la filosofia occidental,
(sin que se haya considerado a la filosofia andina), como
consecuencia, todos los textos, leyes, discursos, educacion
se ha receptado dicho discurso de poder.

En este sentido el autor Josef Estermann, sostiene que

El mapa filoséfico hecho por Occidente sigue hoy dia
—salvo pocas excepciones- este eurocentrismo cultural
y epistemologico, expresado explicitamente en la
carntografia ortodoxa...la filosofia es griega...abarca
todavia précticamente todos los territorios anteriormente
colonizados por los distintos imperios europeos de turno.
Una simple vista a los curriculos de estudios filosoficos
en universidades, institutos y seminarios de América
Latina, Africa, Asia..demuestra claramente que se
ensena en primer lugar la tradicion occidental, y que las
“filosofia contextuales’ s6lo se ensefian como un curso
suplementario opcional (Estermann, 2008, p. 93).

En ese mismo sentido, Boaneventura de Souza Santos,
desde el punto de vista sociol6gico, nos explica la exclusion,
sostiene que existen dos sociologias de ausencia y de
emergencia; entiende por |a primera:
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Una vez comprendido la transformacion en el ambito del conocimiento de nuestra realidad
social, este debe proyectarse en el ordenamiento juridico-politicoy en especial en la Constitucion,
como habiamos dicho anteriormente en el Art. 1 al “...Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,

plurinacional y laico...".

... la investigacién que tiene como objetivos mostrar lo que
no existe es, de hecho, activamente producido como no-
existente, 0 sea, como una altemativa no creible a lo que
existe. Su objeto empirico esimposible desde el punto de vista
de las ciencias saciales convencionales... (Souza, 2011, p. 47)

Ademés, entrega cinco criterios para dar sustento a
sus explicaciones que son: “monocultura del saber y del
rigor del saber; mono cultural del tiempo lineal; l6gica de
la clasificacion social; légica de la clase dominante; ldgica
productivista capitalista” (Souza, 2011, p. 46).

Es decir, con los criterios mencionados se justificd que
la filosofia y cultura andina no existen, ademas, entre otros
argumentos sostienen que el Ecuador es un Estado unitario,
hay una sola nacion; que es imposible que exista otra justicia
que no sea la estatal y cualquier manifestacion es una
actitud separatista, anti patria, estos han sido los argumentos
contrarios para justificar la exclusion.

La segunda, sociologia la de emergencia, el maestro
portugués, consiste en la investigacion de las alternativas
que caben en el horizonte de las posibilidades concretas,
es decir que amplia el presente uniendo a lo real las
posibilidades y expectativas futuras que conlleva. Esta
ampliacion de saberes, de practicas y agentes (Souza, 2011).
Esto hace que la interculturalidad sea la forma de expresion
de esta sociologia, ya que la misma amplia la realidad, es
decir, nuestro objeto de conocimiento en contraposicion del
discurso dominante y exciuyente en nuestro pais.

Es asi que las constituciones fueron el fiel reflejo de esta
manera de pensamiento, en la Constitucion de 1998, se inici6
la descripcién real del objeto de conocimiento, en el instante
que se reconocié la pluriculturalidad, el Ecuador se declar6
como fal, acercd la norma constitucional a la realidad
existente, por lo mismo rompié el modelo de monocultura del
saber, como la existenciade una sola filosofia 0 modelo para
explicar nuestra realidad.

Enla Constitucién del 2008, este reto se ha profundizado
y podemos observar en las diversas normas de rango
constitucional que se construye un nuevo concepto que es
la interculturalidad se apropiado o mejor dicho se recupera
el espacio perdido durante los cinco siglos de dominacién de
esta estructura de pensamiento.

Es por ello, que para el autor suizo citado, nace la
recuperacion de la filosofia andina acompanada de la
interculturalidad, tenemos un nuevo método como modelo
explicativo y propone una filosofia intercultural (Estermann,
2008) o traduccion intercultural (Souza, 2011) que permita
el intercambio de estas dos filosofias o de las dos culturas

que ayuden armonizar y relacionar las diversas culturas,
conocimientos, costumbres, derecho que existen en nuestro
pais.

Con esta propuesta, el Ecuador en las deliberaciones
de la Asamblea Constituyente hizo que se genere esta
transformacion epistemolégica sustentada en la filosofia
intercultural o traduccion intercultural, eso se reflejé en
nuestra Constitucion, en el instante que existen los derechos
de la cultura occidental como son los derechos de libertad
(negativa y positiva), y seguridad juridica sustentos de la
Revolucion  Francesa. En complemento se introdujo el
buen vivir como nueva forma de organizar ta economia (de
Souza Santos, 2009) como fin de la construccion de toda
nuestra constitucion, el respeto a la pacha mama, el buen
vivir, la educacion bilingte intercultural, 1a justicia indigena, la
propiedad comunitaria, los derechos colectivos y la economia
comunitaria, la complementariedad entre hombre y mujer, los
derechos de la naturaleza.

TRANSFORMACION DE LO JURIDICO.

Ahora debemos estudiar en qué momento se produce la
transformacion juridica-politica?

Una vez comprendido la transformacion en el ambito
del conocimiento de nuestra realidad social, este debe
proyectarse en el ordenamiento juridico-politico y en especial
en la Constitucion, como hablfamos dicho anteriormente
en el At. 1 al *..Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...".

Este cambio de método de interpretacibn desde
la monocultura a la pluriculturalidad, conoce ¢qué es el
intercultural? o de la filosofia contextual o lilosofia intercultural,
estos hacen que la realidad sea observada con todos los
elementos que son parte de ella, es asi que al Estado debemos
analizarlo en su proceso para entender que elementos o
caracteristicas tiene como Estado intercultural agregando los
calificativos que fueron seleccionados previamente.

Debemos apoyarnos en la filosofia politica (Bobbio,
2009) para explicar el fundamento del Estado desde el
modelo occidental, su evolucion desde una estado absoluto
al estado de derecho y del estado de derecho al estado
constitucional, es asi que existen dos modelos para explicarlo:
1. El aristotélico-tomista; 2. El contrato social.

El primero explica que el ser humano nacié6 como un
hombre bueno sociable, porque nace social desde que
integra una familia y luego se asoci6 formando los clanes,
esto a su vez las ciudades y asi se origin6 el Estado como

L
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fruto esponténeo convirtiéndose en una sociedad politica que
requeria de una autoridad publica, por ello se considera que
el hombre social es por naturaleza, por lo que jamas hubo
una ruptura, sino que es una linea continua con diversas
formas de gobierno: aristocratico-oligarquia, monarquia-
tirania, politia-democracia (Bobbio, La teoria de las formas
de gobierno en la historia del pensamiento polltico, 1999),
estos los consideraba como buenos gobiernos o como malos
gobiernos. Bajo esta clasificacion aristotélica se consideraba
a la democracia entre los gobiernos malos el menos malo.

La critica a este modelo, fue propuesta por Thomas
Hobbes, elfilosofo inglés consideraba que el hombre
es salvaje vive en un estado de naturaleza.

es un ser social por accidente (Sola,
2006), que todos son enemigos, se /— @
e

encuentra en permanente guerra,
por el miedo de su destruccion y
para vivir en calma se reinen,
ceden su soberania y derechos

a favor del soberano con el cual
firman un contrato social, para
formar el estado y pertenecer
a la sociedad civil en donde
existe paz y respeto
por su semejante; este
modelo produce una
ruptura entre el estado
naturaleza y la sociedad
civil, a diferencia del otro
modelo.  Existen  otros
defensores de este modelo
que coadyuvaron a que esta
tesis tome importancia son
John Locke, J.J.Rousseau,
Kant, John Rawls, cada uno
explica con sus diterencias pero
en el fondo todos habla de un
estado naturaleza, de la sociedad
civil y del contrato social.

o

-

Este nuevo modelo de Estado, se conoci6 como
Estado de Derecho, para Elias Diaz, citado por Francisco
J. Ansuategui Roig (2007) , dice que las caracteristicas
basicas que debe tener todo Estado de Derecho son: © 1.
imperio de la Ley; 2. Division de Poderes; 3. Legalidad de
la Administracion; 4: Derechos y libertades fundamentales®;
con estos elementos o requisitos manifiesta conocemos tres
modelos que san: liberal, social y democratico.

Seglin este mismo autor, manifiesta que el liberal se
caracteriza por la presencia de libertades o autonomia; el
social por la presencia de derechos sociales o prestacionales;
y, el democratico conlleva el perfeccionamiento de los
mecanismos de participacién politica y por lo tanto de la
democracia.

4 Nuestra constitvcién de 1978, el Tribunal de Garaniias Constitucionales lenia competencia de conbol de conslitucionalided condicionado, ya que al ejercitar esta
compelencia de control, esta declaratona debdla ser rabificada por el Congreso Nacional, nunca sucedid aquello por cuanto se consideraba que nadie podla conlrolar al
Ter, poder que no esld somelida a ningun conlrol y estaba sobre a ley y la constitucién. Ya que como se decla y se dice son el pamer poder del Estado, actualmente
siguen en ciertos Asamblelstas como el Gral. Paco Moncayo, en entrevista en el Canal 8 el 27 de junio def 2011, difo con motivo da las elecciones da la auloridades que

hay que recuperar a la Asambiea como primer poder del estado.
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Estas caracteristicas nos ayudan a identificarlo, es asi
que el sometimiento de los poderes publico o privados a
la ley, no sean arbitrarios, por ello el principio de legalidad
crea certidumbre en la toma de decisiones esto es seguridad
juridica, generando que la ley sea condicionante (Ferrajoli,
2001).

Pero, para este autor no todos los Estados de Derecho
se pueden llamar asi, por eso citaa Eusebio Fernandez, que
el principio de legalidad debe ser selectiva, esta selectividad
debe entenderse que es cualificada en cuanto a su origen
y contenido, en el primero es democratico y el segundo en

cuanto a valores y derechos fundamentales.

En cuanto a su origen, con la division de
oodereslaleyesemanadadela Asamblea,
en la cual existe representacion
de los integrantes de la
sociedad civil, ademas,

o P

o~ |a  participacion  en
i\ las discusiones en
B a elaboracion de Ja
ley convirtiéndos e
-4 en la contraposicion
de la elaboracion
arbitraria. En  cuanto

al contenido son los

derechos fundamentales
se convierten en
esa materializacion,
convirtiéndose el Estado de Derecho,
en la contradiccion al Estado Absoluto o
antiguo régimen y frente a todo estado totalitario,
y “...en la proteccion, garantia y realizacion de los
derechos fundamentales...” (Ansuategui Roig, 2007,
p. 47).

En base a esta caracterizacion de los derechos se
pueden diferenciar los Estados de Derecho, pero, como
perfeccionamiento de los mismos, es asi que el Estado
liberal es el minimo o es el estandar, cuando se reconocen
los derechos sociales se perfecciona y debe asumir el reto
dela transformacion que implica el reconocimiento de dichos
derechos como lo manifiesta Elias Diaz en su concepcién de
Estado de Derecho.

En la primera época del Estado de Derecho, no todos
los poderes se subordinaban a la ley, es asi que en Francia,
la Asamblea no se sometia a ella, como se puede someter
quien la elabora y son los representantes del poder soberano
que es el pueblo, ademas*, en este contexto la Constitucién
solo era una norma programatica, declarativa de derechos;
la ley era la norma juridica, era la condicionante, es decir,
la norma prescriptiva a seguir, por ello, en nuestro pais
hasta antes de 1998, la ensefianza universitaria se ponia
énfasis en el estudio del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la
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Constitucién se ensefiaba como algo accesorio.

Cuéando podemos decir que hay la transformaciéon o
transicién del Estado de Derecho al Estado Constitucional?

Contintia Francisco J. Ansuategui Roig (2007),
explicando cuando se puede considerar un Estado de
Derecho se ha transformado en un Estado Constitucional,
toma a Pérez Luo, quien dice que hay una triple transicion
en los Ordenamientos juridicos a saber:

“1.- De la primacla de la Ley a |a primacia de la
Constitucion,
2.-Dela reserva de la ley a la reserva de la Constitucion.
3.- Del control de la jurisdiccional de la legalidad al
control de la jurisdiccional de la constitucionalidad.”

El primer criterio de transicion, es tener una constitucion
rigida, por lo mismo considerado la jerarquizacion de los
poderes (de Cobo, 2008), esto tiene que ver cuando el poder
constituyente-Constitucion, es condicionante del proceso
politico, es el tinico que puede reformar la Constitucion, en
los limites que fije la misma.

Es con esta rigidez que debemos tomar en serio la
Constitucion, existe la Supremacia de la misma, ingresa
al analisis el tercer criterio de transicion que es el control
jurisdiccional de la constitucionalidad, es cuando las leyes
contrarien la  Constitucibn como fuente primaria de la
ley, esta debe ser controlada por una érgano sobre su
constitucionalidad como la Corte Constitucional, este es uno
de los mayores aportes de Kelsen.

Por otra parte, dentro de este criterio para transformar el
Estado de Derecho en Estado Constitucional, es considerar
a la Constitucién como norma suprema en la jerarquia del
ordenamiento juridico (Constitucion del Ecuador, Titulo IX,
Art. 424), el control de la constitucionalidad de las leyes y
decisiones (Constitucién del Ecuador, Titulos |- IX, Arts. 11
426, 428, 436), como norma juridica de aplicacién directa
e inmediata (2agrebelsky, 2005) y de vinculacién a los
poderes en sus decisiones (Constitucién del Ecuador, Titulo
1, Ar. 11, numeral 3, inciso 1ero), es decir, al pasar de una
norma programatica o descriptiva a una norma prescriptiva
el poder constituyente espera una conducta de los poderes,
que él construy6 (legislativo, judicial, ejecutivo) se cumplan
en forma obligatoria, asi mismo, debemos anotar que no
se requerira de ley para la aplicacién y reconocimiento de
derechos. En el caso ecuatoriano, a partir de 1998 se hace la
transformacion, pero se profundiza en la actual Constitucion
en el momento que también es horizontal, es decir, que obliga
a los particulares (Constitucion del Ecuador, Titulo 1, Ar. 11,
numeral 3, inciso 3ro). Aqui la ley esta condicionada a los
derechos y garantias (Ferrajoli, 2001).

Asi mismo el criterio de supremacia de la constitucién
provaca el condicionamiento del poder y de sus decisiones
para el respeto y tutela de la convivencia de todos los
ciudadanos y de los derechos reconocidos por la Constitucién
(Constitucién del Ecuador, Titulo X, Arts. 424, 425, 426, 427
y 428).

En cuanto al segundo criterio, para definir la
transformacion, el autor esparol nos expresa que la reserva
de la ley, se producen por la complejidad social cuando una
actividad humana debe ser regulada exclusivamente por la
ley, pero ademas, la complejidad también radica por el Estado
Social en que existe un proliferacion de leyes para regular sus
actividades. Termina Pérez Lufo que la reconduccion de la
reserva legal a la reserva de la Constitucion se debe al lugar
que ocupa en el ordenamiento juridico y también leyes que
ocupan un orden cualificado por lo mismo desde el punto de
vista formal y material, como son las leyes organicas.

Lacriticaal positivismosjuridico, es que existe lacrisisdel
principio de legalidad cuando la ley no se cumple y el Estado
no interviene, y, asi mismo cuando lademocracia liberal tiene
patologias como la corrupcion y el no cumplimiento de los
derechos sociales a través de garantias junsdiccionales, esto
es laimpotencia del derecho (Avila, 2008).

Esta crisis de la ley se corrige en el momento en que
la Constitucién es considerada norma juridica de aplicacion
directa e inmediata por todos los miembros de la sociedad
como autoridades publicas y cualquier ciudadano y estan
protegidas por las garantias como esas herramientas
juridicas que tiene el ciudadano frente al poder, ademas con
los correctivos del parrafo anterior.

Con estos criterios, nace el "neopositivismo® que
evoluciona para servir al constilucionalismo, para finalizar
con esta transicion debemos a los criterios propuestos por el
profesor espanol, agregar los propuestos por Ricardo Guastini
(2009), quien sefala cuales son las caracleristicas que debe
tener un Estado Constitucional, para ser considerado como
tal y son las siguientes:

1.- Una Conslitucibn rigica.- 1.1. La reforma,
modificacion, derogacioén solo puede hacerlo mediante un
procedimiento especial de revisién conslitucional.”1.2. Los
derechos reconocidos por la Constitucibn no puedan o no
deban ser modificados en modo alguno ni siquiera mediante
el procedimiento de revision constitucional. Constitucién
material, es degir, que esto vincula a los poderes en la loma
de decisiones incluido el legislativo, bajo este criterio Ferrajoli
llama la estricta legalidad, que debe orientar en el contenido
que debe tener una ley, esto es, “ que se decide” y *que no
se decide”,

2.- La garantia jurisdiccional de la Conslitucién.-Es la
creacion del control constitucional de las actuaciones de los
poderes publicos y privados por un érgano jurisdiccional.

3.- La fuerza vinculante de Ja Conslitucién. Trata sobre la
ideologiade cada pais, son constituciones largas, enelsentido
que incluyen las normas de organizacion estatal, normas de
declaracién de derechos que crean una vinculacién entre el
Estado y el ciudadano; ademas, principio generales que no
son de aplicacién inmediata sino que se deben concretizar
por parte del legislador, jueces; disposiciones programaticas.
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4.- La sobreinterpretacion de la Constitucién. Los
intérpretes de la constitucion son el ciudadano en general, los
jueces, los 6rganos del Estado y los juristas.

5.- La aplicacién directa de la Constitucién. Con lo cual
se transforma en una norma juridica, que pasa de una norma
descriptiva a una norma prescriptivade cumplimientopor parte
de todos quienes se encuentra bajo esa constitucion. Ayuda
el desarrollo de los principios y de las normas programaticas,
asi como de los derechos.

6.- La interpretaciébn conforme de las leyes. Las normas
deben ser interpretadas por los Jueces para buscar el mejor
sentido de la misma y que este conforme a la Constitucion,
con lo cual se encuentra la concretizacién de la norma
aplicable al caso en concreto.

7.- La influencia de la Constitucién en las relaciones
politicas. Esta influencia se constata cuando los jueces
constitucionales en sus fallos tiene conocimiento y resuelven:
Cuando resuelve las cuestiones de competencias entre
los 6rganos politicos y por ulimo resuelve sobre la
constitucionalidad de las leyes.

Si podemos analizar nuestra Constitucion del 2008,
estamos en la capacidad de afirmar que si existen las
caracteristicas para ser considerado un Estado Constitucional,
pero, esto desde el modelo occidental tanto europeo como
norte americano, o desde el modelo llamado actualmente
Neconstitucionalismo.

Este modelo generado por la experiencias de un
derecho constitucional solamente formal no ayudo ni a la
convivenciahumana peor aun a la proteccion de derechos, es
por ello que genera nuevas expectativas con la propuesta del
Neconstitucionalismo que junto a la declaracién como Estado
plurinacional e intercultural traen como consecuencia, la crisis
y surge esta nueva experiencia que produce el debate y el
repensar para la reconstruccion de conceptos y que estos
responda a las realidades que ha generado la Constitucion
actual.

Retomando las palabras de Ayala Mora, si la construccién
del Estado laico para transformarse y dejar atras conceptos
del Estado religioso dur6 mas de cien anos, esperemos que
este nuevo debate no dure tanto tiempo, pero en el optimismo
se genere la verdadera transformacion en todos los campos
del saber en el Ecuador y tengamos por primera vez una
construccién propia.

Esta construccion del constitucionalismo en el Ecuador,
debe funcionar como un proceso de transicion como propone
Boaventura de Souza Santos, el derecho debe ayudar a la

5 N Articubo 61 numeral 2, articulo 95 inciso 2do. y asticulo 96 de a Constilucién del Ecuador. Conslidera que la democracia participativa al poder soberano o lienen
fos cludadanos que efigen mediante el sulragio a sus represenlantes, que en la hislonia del Ecuador, era un grupo muy reducidos que pasaban de partido en partido y

emancipacion por la crisis que esta propuesta de estado
intercultural esta generando y por lo mismo debemos crear
un nuevo principio de constitucionalidad y de legalidad con
las diversas fuentes (pluralismo juridico) que existe en el
Ecuador provocando el dialogo intercultural y asi iremos
avanzando en la creacion de este derecho que es vivo.

Esta es la propuesta para el debate planteada y que
debemos asumir los retos y no solamente hacer critica sin
ninguna justificacién cayendo en falacias que notiene sentido
légico.

TRANSFORMACION DESDE LO POLITICO

Siguiendo la propuesta de la investigacion, debemos
abordar si existi6 0 no transformacién en lo politico? Esto
nos motivé para por seleccionar este calificativo democracia.
Como habiamos explicadoen el apartado de la transformacion
en lo epistemolégico y juridico, no ha existido la relacién
entre la realidad sea con el objeto de conocimiento que es la
realidad social, cultural y con la norma.

Asi mismo, tampoco hubo en el Ecuador un sistema
democratico con los criterios que ha sido entendida esta
institucién politica, por lo mismo fue la justificacion para
la exclusion de los indigenas, afros, mujeres. Pero, la
transformacion politica producida por la crisis que provoca
la interculturalidad nos ayudara a repensar en cuanto a la
participacién politica democratica y la inclusion en este
tema, es por ello que justamente la Constitucion reconoce
que la democracia es representativa, directa y comunitaria
(Constitucion del | Ecuador, Titulo IV, Art. 95, inciso 2do)
con derechos de participacién en la construccién del poder
ciudadanos,

Como se puede refiejar lo expuesto, estimo qua
debemos busca la explicacién para verificar lo anterior como
se justifico este ejercicio de poder, Platén y Aristételes
fijaron varias formas de gobierno: aristocratico-oligarquia,
monarquia-tirania, politia-democracia  (Bobbio, Teoria
General de la Politica, 2009).

En la Edad Media la religion influyé en todo el
pensamiento humano, tomaron las leyes de los estoicos (ley
etema, ley natural, ley divina, ley humana) por parte de San
Agustin (Gomez Pérez, 1972) y adaptada para explicar la
posicion de dominacién de Dios y de la religion catélica, es
por esa razén se requeria una forma de gobierno monarquica
que represente la acumulacion de los poderes, asi se
reproduce el modelo politico del Imperio Romano (Perogaro,
2009) tanto en la jerarquia de la iglesia y del gobierno de
los hombres, como la estructura del ejército y el lenguaje
utilizado de éste Gltimo, asi mismo se recupera el derecho
Romano cuando Justiniano hizo la codificacion en el siglo V.

elegidos por su formacidn tecnberala, esos se consideraban los mas capaces, menospreciando al pueblo a los representantes de la masa.
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una autoridad de cardcter divino superlor..,

Con esta transpolarizacion se justificd que la razon y el
poder eran develados por Dios y entregado a una persona
humana elegida y su ejercicio del poder en esas condiciones,
sblo podia ser virtuoso y legitimo.

En esa l6gica, las leyes eran dadas por el Dios creador
y revelaba fas mismas ya que la Unica verdad es la palabra
de Dios, por lo que la autoridad representada en el Rey (que
era el representante de Dios en la tierra) no podia ser una
persona cuestionada y ademas, estaba sobre la ley y no se
sometia a ella, San Agustin explica esta legitimidad cuando
cita las palabras de lsaias “sino creyereis no entenderéis"
esla frase {ue la piedra angular del conocimiento, con ello la

...creencia en que el poder de la autoridad que gobiema
proviene de una autoridad de caracter divino superioraicomin
de los seres humano, data de tiempos inmemoriales(...) La
autonomia de la raz6n era un principio completamente ajeno
al pensamiento medieval. La razén no puede ser su propia
luz, se afirmaba; para ejecutar su obra se requiere de una
fuente méas alta de iluminacidn (...) La razon, abandonada a si
misma, es ciega e impolente, pero cuando la guia y la ilumina
la fe, pone en juego toda la fuerza (Pizzolo, 2004, p. 35).

Es asi que el ejercicio de poder se lo realiz6 con la forma
de gobierno monarquico- autoritario, sin limites de ninguna
naturaleza, discriminado al pueblo, otorgando solamente
derechos conforme a su estamento, acumulando poder
legitimado por “a santidad de! officcio regio®,

...que significaba la inviolabilidad del derecho del monarca a
su lrono, derecho derivado directamente de Dios y lransmilido
hasta é! por su legitima herencia. La importancia de esta
teoria eslriba practicamente en las consecuencias praclicas
deducidas de ellas: en primer lugar, el deber de obediencia
pasiva que tenian los stibditos para con sus soberanos a pesar
de las diferencias doctrinales y, en segundo, la imposibilidad
de que un monarca sea depueslo por un poder extemo como
el papado. La imposicion de la autoridad divina del rey era
esencialmente milagrosa y tenia que aceptarse por un acto de
fe y no de razon (...) la tesis de que los reyes son imagenes
vivas de Dios sobre la tierra... (Pizzolo, 2004, p. 37)

Esta forma de ejercicio del poder provocd los excesos
histéricos de la Edad Media o pre moderna o antiguo régimen,
en el proceso histérico del hombre han existido formas de
poder autoritario como el social nacionalismo en Alemania
1933-1945, el fascismo en Hltalia, las dictaduras militares en
Chile y en Argentina, como las que han existido en nuestro
pais 1972-1976, 1976-1978, por su supuesto no con tintes
de divinidad, pero de autoritarismo, han “justificado” su poder
en una forma deformada que nace de la Conslitucion, de la
ley y que protegen al pueblo, con criterios como defender “el
espiritu del pueblo aleman®, ademas, para salvar al pueblode
los gobiernos corruptos.

Para criticar, revertir lo anterior el ser humano entendi6 la
libertad de tomar sus propias decisiones, con esa posicion en
mundo pudo destruir las desigualdades del antiguo régimen,
(estamentos sociales y los derechos se tenian conforme la
pertenencia a cada estamento), y reconstruir esos derechos
sobre |a igualdad entregada a cada individuo que pertenece
a la sociedad civil (Fioravanti, 2009) y cada individuo tiene
derechos fundamentales sin importar su pertenencia a una
clase social determinada, nace |a igual formal ante la ley, se
construyen los derechos politicos de elegir y ser elegidos
como una democracia representativa.

Esta es una de las caracteristicas fundamentales de
los derechos desde el modelo de Ferrajoli la universalidad
desarrollada en la igualdad; en ese cambio el hombre
considerado individuo que toma conciencia de su propia
inteligencia, destruye el miedo a Dios que es el miedo al
soberano, el proceso politico que se encuentra en que el
subdito en la historia del hombre ha pretendido siempre
arrancar los velos o las mascaras que los detentadores del
poder que tienen (Bobbio, Teoria General de la Politica,
2009)8.

Con la ruptura y reconstruccién propuesto por el
pensamiento ilustrado burgués se gener6 la recuperacion de
esta forma de gobierno y se regres6 a los creadores de !a
democracia que fueron los griegos, pero Bobbio desnuda las
debilidades de este pensamiento clasico’ ya que consideraron a

...la demacracia casi siempre fue colocada en el Gltimo
lugar, precisamente en razén de su naturaleza de poder
directo de la masa o del pueblo, al que generalmente se le
atribuyeron los peores vicios: la frivolidad, la inconsecuencia,
la ignorancia, la incompetencia, la insensatez, la agresividad,
la intolerancia. La democracia nace, segin el dicho clasico,
de la violencia y no puede conservarse mas que por la
violencia...Baste recordar la descripcién que hace Platon en
el Libro VIl de la Repablica sobre !a disgregacion social de
la que es responsable el gobiemo popular; un modelo para
los liranos de todas las épocas. Aristoteles no se queda
atras...el término "demaocracia® los emplea para designar
al gobierno popular malo...Platén asemeja el vulgo a una

7 Esto es coma oonsecuencia de fa aplicacién del sislema democralico, lambién cambia la vistn antenor cuando ios limites al poder no eran vistos en

cuanto a IEs as| como los filbsofos griegos consideraron a la democrada entre
dea época, los ciudadanos griegos eran los (1nicos que podian pensds y ejercita

los godemos malos el menos malo. tomando en cuenia el contexto histéricd
r el poder, quedando excluidos los extranjeros quienes eran inciviizadas,

los esclavos quienes no lenlan esa condicién de Gudadanos mal podian objelar aquelio. Peor aii los definauentes eran expulsados de las ciudad-estado y

alejados de ella a zonas agrestes. Habia exdusiones groseras en aquella época.
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bestia enorme, (...) es preciso poner freno a esta bestia (...)
el vulgo es un monstruo terrible, frivolo, perezoso, miedoso,
desmedido, 4vido de cosas nuevas, ingrato. Una vez definida
la democracia como el gobierno de los pobres, precisamente
porque no tiene nada, carecen del derecho de gobernar; y
cuando logran arrebatar el poder producen desastres...
(Bobbio, Tearia General de la Politica, 2009, p. 406)

Esta concepcion de la democracia es producto de
la sociedad estamental y jerarquica existente en Grecia,
pero este criterio ingreso en el proceso de construccion del
ser humano y ha evolucionado hasta que el mismo Norberto
Bobbio, define qué es la democracia?:

“como la forma de gobierno en la que rigen normas
generales ~las llamadas leyes fundamentales- que permiten
a los miembros de una sociedad, por numerosos que sean,
resolver los conflictos que inevitablemente nacen entre
grupos que enarbolan valores e intereses contrastantes, sin
necesidad de recurrir a la violencia reciproca. Estas leyes
fundamentaies atribuyen alos representantes de los diferentes
valores e intereses, el derecho de expresar libremente sus
opiniones, incluso las opuestas a los gobernantes de turno, sin
el riesgo de ser arrestados, exiliados o condenados a muerte,
asi como el poder de participar directa e indirectamente,
mediante delegados o representantes, en la formacion de las
decisiones colectivas, con voto caiculado de conformidad con
el principio de la mayoria... (Cardenas Sierra, 2010, p. 130)

Con este concepto en lineas posteriores iremos
desarrollando la explicacion del fildsofo turinés, que tiene
origen en el contrato social, expresando que el fundamento
de una sociedad democratica

...es el pacto de no agresion de cada cual con todos los deméas
y la obligacion de obedecer las decisiones colectivas tomadas
en base a [as reglas del juego preestablecidas de comin
acuerdo, de las cuales la principal es la que permite resoiver
los conflictos que de vez en cuando surgen sin recurrir a la
violencia reciproca, estos pactos negativo (...} y positivo (...},
para ser valido, también eficaces, deben estar garantizados
por un poder comin... (Babbio, Teoria General de !a Palitica,
2009, p. 416)

Una vez juslificado su fundamento de origen y
fundamento del poder en el contrato, este construye los
derechos politicos o de participacion en democracia toma
como criterios de su construccion la democracia de los
antiguos y la democracia de los modernos, con esta
clasificacién pretende justificar la toma de decisiones y su
racionalidad en las leyes para resolver los confiictos tomando
en cuenta como debe ser |a participacion en cada una; es asi
que la primera es la democracia directa y la segunda es la
democracia representativa.

La democracia para los antiguos tiene unaimagen de la
democracia directa y por esa razén es

“..por completo diferente: al mencionarse la democracia
pensaban en una plaza o en una asamblea en las que los
ciudadanos eran llamados a tomar las decisiones que les
correspondlan...el hecho de que ese poder de! pueblo, de la
mayoria, de los muchos, de lamasa o de los pabres no era el
de elegir quién habria debido decidir, sino el de decidir ellos
mismo... (Bobbio, Teorla General de Ia Polltica, 2009, p. 402)

Posteriormente, expresa que la democracia directa
entendida por los griegos no asociaban el concepto de
sufragio, sino méas bien se relacionaron con Ia aristocracia y
monarquia, por ello Isécrates, entendié que era un régimen
mixto entre democracia y la aristocracia, tomando en cuenta
que la asignacion de los cargos se presenta no por sorteo,
sino por eleccion entre candidatos previamente designados.

Para Rousseau admirador de los griegos, consideraban
tres clases de aristocracia natural, hereditaria y electiva,
la ultima era Ia preferida, ya que, 1a eleccién de un cuerpo
de elite mediante 1a aprobacion del pueblo (Bobbio, Teoria
General de la Politica, 2009). Es decir, que en este contexto
histérico no era el pueblo el que estaba elegido, sino utitizado
para legitimar a la aristocracia, es lo que ha sucedido en
nuestra realidad ecuatoriana siempre han sido “los mismos”
elegidos.

Esto se conoce como la democracia representativa®, la
misma tuvo su gran construccion en Estados Unidos, pero antes
Montesquleu escribla:

El pueblo que ejerce el poder supremo debe hacer por si
mismo todo aquello que pueda hacer bien; lo que no pueda
hacer bien lo hara por medio de sus ministros (...) E! pueblo
es admirable cuando realiza !a eleccién de aquelios a quienes
debe conlfiar parte de su propia autoridad (Bobbio, Teoria
General de la Politica, 2009, p. 40).

Es asi que Bobbio considera que la democracia

moderna,

..la soberania no la tiene el pueblo sino que Ia tienen los
individuos en cuanto ciudadanos, (...) el pueblo es una
abstraccion cdmoda, pero al mismo tiempo como he mantenido
falaz. (...) Lademocraciamodema descansa en una sociedad
individualista, (...) pero el individualismo entendido desde las
dos posiciones liberal y la democrética; la primera arranca al
individuo del cuerpo organico de la sociedad y lo hace vivir
fuera del seno materno metiéndole en el mundo desconocido
y llenos de peligro de la lucha por la supervivencia, donde
cada cual debe velar por si mismo, en una lucha perpetua...El
segundo lo reintegra a sus semejantes para que de su unién
la sociedad sea considerada ya no como un todo organico del
que brotd, sino como una asociacién de individuos libres; el

8 °...Nosotros hablamos de democracia fo primero que nos viene a la cabeza es el dia de las elecciones, largas filas de crxdadancs que aguardan su lumo para
deposilar su volo...el §po de sulragio con el que se suele hacer coincldir el hecho mas relevanie de una democracia ds hoy es el voto no para dectdir, sino para elegir
a quien deberd decidir... Uno de kas mayores lebricos de la democraca modema, Hans Kelsen, considera que el elsmento esencial de I8 democracia real ( no de fa
ideal, que no existe en ninglin lugar) es el mélodo de seleccidn de los dirigentes, 0 sea las eleciones...”
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primer reivindica /a libertad del individuo frente a la sociedad;
elsegundo lo reconcilia con la sociedad haciendo de ésta el
resultado de un acuerdo libre entre individuos inteligentes...
(Bobbio, Teoria General de la Politica, 2009, pp. 411-412)

Como hace esta democracia directa, representativa
y participativa de los ciudadanos frente al poder estatal
para limitarlo y controlarlo es considerar a la democracia
‘el poder en publico”, es decir que parle desde Grecia
cuando las personas tomaban decisiones en el agora
para luego trasladar eso al Parlamento, esto hace que el
conocimiento que debe tener el ciudadano de los que hace
su representante, ya que “representar es hacer perceptible
(..) un ser imperceptible mediante un ser de presencia
publica”, es por eso que la democracia es la antitesis
de las formas autoritarias que no son mas que formas de
esconder el poder y sus decisiones del pueblo.

Para terminar qué es la democracia? Bobbio,
desarrolla el principio de la mayoria expresando que es
necesario pero no suficiente por lo mismo debe apoyarse
en el principio de libre negociacion, por lo que manifiesta
que ambas principios son necesarios e interdependientes,

ya que el principio de la mayorfa es democralico siempre
y cuando se aplique al mayor nimero, del mismo modo el
principio de la libre negociacién es democratico a condicion
( se trata de una condicién limite y por lo tanto dificiimente
realizable) de que los socios tenga igual poder (entendido
como la cantidad de medios adecuados para influir sobre
los contraparte). Todo lo anterior no resta importancia a
esta modalidad de formacién de la voluntad colecliva que
no puede circunscribirse al principio de la mayoria y que al
mismo tiempo es perfectamente compatible con el conjunto
de valores que se asocian habitualmente con el concepto
de democracia (Bobbio, Teoria General de la Politica, 2009,
p. 476).

A modo de conclusion podemos decir, que la
democracia en los tiempos actuales es justamente una
democracia preocupada en ampliar la participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones, es por ello que la
democracia directa ha variado siendo su expresion a fravés
del voto, pero, con procedimientos en que el pueblo puede
ser consultado, la revocatoria del poder, estos se conjugan
con la representativa en cuanto elegimos a nuestro
representantes para la Asamblea, Presidente y demas
representantes.
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