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Presentacion

PRESENTACION

La Constitucién de 2008 marca un punto de inflexion en la historia contempordnea del
Ecuador. Se constituye en el documento fundacional que encarna el proyecto de una
profunda transformacidn social, que propone recuperar lo piblico, redisefiando un Estado
soberano, innovando la matriz de desarrollo y estructurando un amplio catélogo de derechos
y garantias, —desde la dptica del Buen vivir.Esos profundos cambios han representado y
representan hoy un importante desafio en varios frentes. Uno de ellos tiene que ver con la
renovacion normativa no solamente en el sentido de compatibilizar el orden juridico con los
nuevos estandares constitucionales, sino en el de producir una legislacion que permita el
desarrollo de los derechos y las nuevas instituciones.

Han trascurrido practicamente nueve afos desde que se inicia la enorme tarea, primero de
producir una nueva Constitucion y luego de elaborar la normativa que permita efectivizarla.
Esta publicacion denominada precisamente “Nueve afios de desarrollo constitucional’, busca
sistematizar y divulgar esta importantisima labor, destacando los principales aportes en
diversos campos y contribuyendo al necesario debate sobre los alcances y limitaciones de la
implementacion de la Norma Fundamental en sus variados dmbitos. De esa forma, reconoce
los desafios pendientes a nivel de construccion normativa y del necesario seguimiento de las
leyes producidas para convertirlas en una realidad para las y los ciudadanos.

La obra se sirve, sobre todo, de los testimonios de quienes han participado con su contingente
profesional y de manera cotidiana en esta tarea de produccion legislativa. En determinados
temas, esto se complementa con algunos andlisis de corte conceptual realizados por
académicos y expertos externos a la Funcion Legislativa, que sin duda, matizan y aportan
aeste texto.
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En este sentido, cada autora y autor nos ofrece una visién enriquecida de los distintos
procesos legislativos, sefialando tanto los avances cuanto las dificultades y retos que habra
que sequir afrontando respecto de ellos. Los editores hemos respetado cada una de las
lineas argumentales y criterios propios, plasmados por los distintos participantes en esta
publicacién, bajo la idea de ofrecer una pluralidad de acercamientos y visiones de estos
procesos de construccion normativa. Los editores agradecemos profundamente los valiosos
aportes de quienes forman parte de este libro.

La obra se encuentra estructurada siguiendo el orden de los titulos bajo los cuales se organiza
|a Constitucion de Montecristi. Bajo esa ldgica, se presentan analisis atinentes: al concepto de
Estado y sus elementos constitutivos; al desarrollo de los derechos y del sistema de garantias;
a la participacion y la organizacion del poder; a la organizacion territorial del Estado; a los
regimenes de desarrollo y del buen vivir; a las relaciones internacionales y a la supremacia de
la constitucion. En todas estas secciones se ha hecho una rigurosa seleccion de los aspectos
mas destacados en materia de construccion normativa, reconociendo asi mismo, el atinado
esfuerzo de codificacion que se llevé adelante en los afios posteriores a la vigencia del nuevo
texto constitucional.

Ellibro presenta al final, a manera de epilogo, una entrevista a la Presidenta de la Asamblea
Nacional, Gabriela Rivadeneira Burbano, a través de la cual se sintetiza este proceso y se
destacan los principales avancesy desafios pendientes en ordena consolidar la transformacién
social de lamano de la Constitucion y con el soporte institucional del Parlamento ecuatoriano.

A nombre de todos quienes hemos colaborado en esta obra, hacemos una invitacion a la
ciudadania a revisarla con interés, tanto como fuente de consulta, como sobre todo, de
reflexion, critica y debate propositivo acerca de cdmo sequir construyendo un Ecuador
profundamente democratico. Un debate que pueda acompafiar la labor de la Asamblea
Nacional, fortaleciendo la misma, para continuar construyendo marcos normativos que
permitan darle vida a nuestra Constitucion.

A nombre del Consejo editorial,
Marco Navas Alvear
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PROLOGO

Pabel Muiioz L.*

La Rebelidn de los Forajidos, como se denominé a la manifestacion popular que termind con el
mandato del coronel Lucio Gutiérrez (2005), desatd el interés de la ciudadania por una profunda
reforma politica en el pais.

Su sucesor, Alfredo Palacio, ofrecid canalizar esta demanda por la via de una asamblea
constituyente o de una consulta popular que tuviera como objetivo modificar la estructura del
Estado y el sistema politico ecuatoriano disefiado en la Constitucién de 1998.

Palacio encargd a su vicepresidente el montaje de un Sistema de Concertacidn Ciudadana que
canalice la participacién social y recabe propuestas de reforma politica. El Sistema fue disefiado
y operado por el Consejo Nacional de Modernizacion del Estado (CONAM).

En dos meses recibid un poco mds de 52 000 propuestas. EI 46% se referia a temas de
reforma politica, 26% a reformas legales e institucionales y 25% a politicas de Estado
como salud y educacion.

Sin embargo, antes de procesar estos resultados el presidente Palacio ya habia enterrado la
posibilidad de una constituyente. Tomé, por el contrario, la decision de ‘traducir' las demandas
populares en prequntas juridicas para un referéndum que pretendia modificar el sistema
politico. Para tal efecto nombré a Oswaldo Molestina como su nuevo ministro de Gobierno y
enlace con la Funcion Legislativa.

Molestina asumid el cargo con una posicion tomada, una asamblea constituyente no
representaba 'una inquietud mayoritaria de los ciudadanos' que habian participado en el

%

Pabel Muioz L. Socidlogo. Exsecretario Nacional de Planificacion y Desarrollo. Presidente del Instituto de Pensamiento politico.
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Sistema de Concertacidn. A su juicio, se debia 'acordar’, con los partidos politicos representados
en el Congreso, preguntas para una consulta popular.

Recuerdo que en octubre de 2005 lo entrevisté en un hotel de la capital para una investigacién
sobre participacion ciudadana y reforma politica. Me confesé que acababa de salir de una
reunion en la que ‘concertd; con representantes de las fuerzas politicas, las preguntas de la
consulta. De manera inesperada logré revisar las casi diez preguntas que se habian ‘acordado’

Dos meses después, en diciembre de 2005, Alfredo Palacio reconocia el fracaso en el Congreso
Nacional de la consulta popular y advertia acciones administrativas y legales para los
responsables politicos, es decir, para los diputados con quienes 'pactd' la supuesta reforma; la
cual en realidad debia ser producto de su también fracasado Sistema de Concertacidn Giudadana.

En cadena nacional el Presidente sefialaba: «Ahora le toca al pueblo defender sus derechos
ciudadanos, sefialar a los responsables y sancionarlos con el instrumento democrdtico de las
elecciones: el voton. «Solo en las manos del pueblo estd la respuesta al cambio que necesita el
pais», sentenci.

Unafio después Rafael Correa ganaba las elecciones presidenciales del Ecuador con un programa
de gobierno que contemplaba una revolucién politica y constitucional. Una vez posesionado, el
presidente Correa firmd su Decreto Ejecutivo N° 002 para convocar una consulta popular que
apruebe o niegue la instalacién de una Asamblea Nacional Constituyente de plenos poderes
para redactar una nueva Constitucion.

Las votaciones tuvieron lugar un par de meses mds tarde y los ecuatorianos aprobaron la
instalacién de una constituyente con cerca del 82% de votacion favorable.

Estabreve resefia demuestra que la crisis politica—que lo puso en el poder— no fue enfrentada
por el Presidente Palacio, por el contrario, traiciond su ofrecimiento de reforma; mientras que
a propuesta de Revolucién Ciudadana, liderada por Rafael Correa Delgado, supo interpretar la
demanda de transformacion estructural del pais. De ahi, no solo su victoria electoral, sino el
apoyo de ocho de cada diez votantes para instalar la Asamblea Nacional Constituyente.
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El apoyo al presidente Correa y su fuerza politica se reforzé en las elecciones de asambleistas
constituyentes. EI Movimiento Alianza PAIS, que no habia presentado candidaturas para las
elecciones legislativas de 2006, alcanzd 80 de 130 curules. Asi, en noviembre de 2007, inicié
funciones la XX Asamblea Constituyente del Ecuador, en la ciudad de Montecristi.

Al'inicio de la constituyente el nuevo gobierno llevaba once meses en funciones y ya habia
elaborado su Plan Nacional de Desarrollo 2007-2010.

Este hecho cobra relevancia por la sintonia de perspectiva que se generd entre la planificacion
nacional y el proceso constituyente. Ambos compartian al menos cuatro elementos centrales:
1) superar la crisis politica, 2) cambiar el régimen de acumulacién neoliberal, 3) ampliar
derechos y libertades y 4) recuperar el rol del Estado y el marco institucional. Estos son los
principales sentidos politicos y programaticos que atraviesan y sostienen el vigésimo texto
constitucional del Ecuador.

El desarrollo constitucional estuvo marcado por un debate de enfoques politicos cuyo resultado
final marcé el disefio institucional de cada componente (econdmico, social, territorial, entre otros).
Asi también, la apertura a las voces ciudadanas dio amplio margen para innovar en la busqueda
de soluciones para los problemas nacionales. Este hecho se constituye en el sello distintivo frente
ala Constitucion de 1998 cuyo desenvolvimiento fue distinto, pues su elaboracidn se dio a puerta
cerrada en la Academia de Guerra de las Fuerzas Armadas en Sangolqui.

Montecristi fue, en ese sentido, un escenario radicalmente opuesto. La multiplicidad de ideas
innovadoras y enfoques progresistas, hicieron que la nueva Constitucidn sea calificada como
un valioso aporte al nuevo constitucionalismo latinoamericano.

El texto se estructurd en nueve titulos:

1. Elementos constitutivos del Estado, donde constan los principios fundamentales
alrededor de un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.

2. Derechos, donde se sefialan los principios de aplicacién de los derechos del Buen vivir;
derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria; de las comunidades, pueblos y
nacionalidades; derechos de participacion; de libertad; derechos de la naturaleza; derechos de
proteccién. También se hace referencia a las responsabilidades ciudadanas.
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3. Garantias constitucionales, que se refieren a las garantias normativas; las politicas y
servicios publicos; la participacion ciudadana y las garantias jurisdiccionales.

4. Participacion y organizacion del poder, con énfasis de la participacion en democracia y
la estructuracion del Estado en cinco funciones: a) legislativa, b) ejecutiva, ¢) judicial y justicia
indigena, d) transparencia y control social y e) electoral. Este titulo también desarrolla la
administracién publica.

5. Organizacion territorial del Estado, titulo esencial para definir la organizacion del
territorio; los Gobiernos Autdnomos Descentralizados y los regimenes especiales; el régimen
de competencias; y los recursos econdmicos para la descentralizacion.

6. Régimen de desarrollo, centrado en la planificacion participativa para el desarrollo; la
soberania alimentaria; la soberania econémica; los sectores estratégicos, servicios y empresas
publicas; y el mundo del trabajo y la produccidn.

7. Régimen del Buen vivir, titulo novedoso por su enfoque, por sus principios de inclusion y
equidad y por la incorporacién de la biodiversidad y los recursos naturales.

8. Relaciones internacionales, con claros principios para la soberania nacional, propugna
la paz y los derechos humanos, con énfasis en la integracion latinoamericana y la ciudadania
universal.

9. Supremacia dela constitucion, reconoce que lanorma suprema prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico y obliga a todas las personas, autoridades e instituciones a
sujetarse a ella.

Estos pilares sostienen el texto de la Constitucion que fue presentada el 25 de julio de 2008,
para dar paso a la evaluacion y ratificacién ciudadana via referéndum, el 28 de septiembre del
mismo afio, alcanzando una votacion favorable cercana al 64%.

Se cumplia asi la propuesta mas emblemdtica del nuevo gobierno: la revolucion politica y
constitucional. La Asamblea fue una clara representacion del poder constituyente, ese que se
construye en la busqueda de respuestas a preguntas fundamentales como: ;Qué es y como
se logra la justicia social?, jcomo se alcanza la equidad y la igualdad?, ;cdmo se construye
y se ejerce la democracia?, jcdmo se garantizan los derechos y cémo, al mismo tiempo, se
fomentan la corresponsabilidad y las responsabilidades ciudadanas?

Una vez aprobada la Constitucion, devino un importante desarrollo normativo para hacerla
efectiva. Debia superarse un vacio que fue determinante en el fracaso de la Constitucion previa
de 1998, la falta de leyes esenciales para su implementacion.
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En varios dmbitos del funcionamiento legal, social, econdmico o institucional del Ecuador entre
1998y 2008, se repetia el hecho de que las leyes especificas eran anteriores a la Constitucion de
1998. Ello provocaba vacios, contradicciones y amplios margenes de interpretacién normativa
y discrecionalidad. Mientras las disposiciones constitucionales apuntaban en una direccion, las
leyes iban en otra. Los congresos posteriores a la Constitucion de 1998 tuvieron un déficit en
|a produccin de leyes programaticas que desarrollasen la Carta Magna. Ello, a pesar de que
gozaron de amplias mayorias, como la llamada 'aplanadora’ : una alianza politica nucleada
entre los partidos Democracia Popular y Social Cristiano, que fue inspirada en las lecturas
conservadoras de la gobernabilidad y auspiciada por el disefio institucional del afio 98.

A pesar de contar con esas condiciones, el desarrollo legislativo previo a 2008 fue disperso,
atomizado y basado en una casuistica para resolver problemas o favorecer a grupos de interés.

En contraposicion a lo descrito, este texto sustenta la hipdtesis de que luego de aprobada
la Constitucion de Montecristi se ha dado un fuerte desarrollo normativo programatico,
pues tanto en la etapa de transicion (octubre 2008-julio 2009), como en las dos legislaturas
posteriores (2009-2013 y 2013-2017), se han aprobado cerca de doscientas leyes para dar vida
a sus postulados y hacer efectiva su aplicacion.

Las leyes aprobadas en los afios de la Revolucion Ciudadana si han desarrollado y garantizado
los mandatos constitucionales y responden al cambio de modelo de desarrollo en el pais. Leyes
como las de Participacién Ciudadana; Economia Popular y Solidaria; Organizacién Territorial,
Descentralizacion y Autonomias; Consejos Nacionales de Igualdad; Recursos Hidricos; Tierras;
Educacién Intercultural; Educacion Superior; Servicio Piblico; Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional son una muestra de lo sefialado.

También cabe destacar que este desarrollo normativo se ha acompafiado de un esfuerzo por
codificar y agrupar leyes para simplificar el ordenamiento juridico del pais. Se han realizado
al menos ocho cddigos que condensan y simplifican mds de un centenar de leyes dispersas y
abandonadas.

Finalmente, el proceso legislativo ha estado abierto a la discusion y el debate con la ciudadania.
Ya sea en las comisiones correspondientes, en consultas prelegislativas, en audiencias publicas
0, a través de otros mecanismos de participacion que contempla la Constitucion y la Ley, la
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participacion ciudadana ha estado presente. Ello no quiere decir, empero, que haya sido en
suficiencia o que no pueda ser ampliada y fortalecida.

El documento que queda en manos del lector, busca confirmar la hipdtesis planteada a partir
de un andlisis critico de cada titulo de la Constitucion de 2008. Para el efecto, cada articulo
realiza al menos tres cosas: 1) analisis del fundamento conceptual y normativo de cada titulo,
2) describe los avances en términos de legislacion en ese dmbito y 3) esquematiza los temas
pendientes o ausentes en el despliegue de cada acapite del texto constitucional.

(abe anotar, sin embargo, que el propdsito del texto no solo es reconocer los avances en el
desarrollo programético de la Constitucidn; sino también sefialar los pendientes, los errores y
los vacios en su implementacién.

Por ello, salvo la entrevista realizada a la Presidenta de la Asamblea Nacional, Gabriela
Rivadeneira, sobre una valoracion global luego de nueve afios de aprobada la Constitucién, y
algunas contadas excepciones en donde han participado autores provenientes de la academia,
el texto ha sido elaborado por asesores legislativos de varios asambleistas, muchos de los
cuales han sido parte del proceso desde la Asamblea Nacional Constituyente.

A ellos y al Consejo Editorial cabe reconocer el trabajo puesto en este texto, que pone en
andlisis y debate cuanto se ha logrado desplegar y desarrollar nuestra Constitucién en estos
afos de vigencia.
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= Marco Navas Alvear*

La Constitucion desde un enfoque complejo

Las sociedades contemporaneas expresan una suma de relaciones contradictorias que tienen
que ver no solo con cdmo se distribuyen los recursos sociales, sino también con cémo se
reconocen los sujetos diversos que en ellas viven.

Con relacion especificamente a las sociedades latinoamericanas se ha dicho que estas son
particularmente complejas, porque en ellas se expresan —e incluso se combinan— formas
singulares de contradicciones y diversidades. Se ha calificado asi, a nuestras sociedades
en términos de barrocas, abigarradas, hibridas, para expresar sus formas de complejidad
particulares'. Reconocer tal condicion de complejidad de las sociedades en América Latina
y en particular del Ecuador resulta especialmente importante al momento de analizar los
mds recientes procesos de transformacion politica que en muchos paises tuvieron como
hito destacado la promulgacién de innovadoras constituciones en el marco de procesos
constituyentes participativos.

* Marco Navas Alvear: Ph.D. en Ciencias Politicas, FU Berlin. Doctor en Jurisprudencia, UCE, Quito. Magister en Estudios Latinoamericanos, UASB, Quito. Profesor
del Area de Derecho y coordinador de la Maestria en Derecho Constitucional de la UASB, Sede Ecuador.

" Viéase las tesis de autores como Bolivar Echeverria, sobre el «ethos barroco» de las modernidades latinoamericanas, en Discurso critico y modernidad. Ensayos

escogidos (Bogota: Ediciones desde abajo, 2011), 193-219'y 265-279 y René Zavaleta, Lo nacional-popular en Bolivia. (La Paz: Muela del Diablo, 2002). Sobre esta

idea de la hibridacion tomada de los aportes entre otros de N. Garcia Canclini, véase Leonardo Avritzer, Democracy and the Public Space in Latin America. (Princeton:

Princeton University Press, 2002), cap. 3.
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El reconocimiento de esta complejidad particular, nos lleva, de otro lado, a la necesidad de
desarrollar un marco comprensivo sobre el significado de la Constitucion que la aprecie en
todas sus dimensiones y que ademds ensaye un enfoque critico sobre ese objeto de estudio.

Esta vision compleja es, sin embargo, excepcional en el campo del derecho. Las visiones
tradicionales —influenciadas grandemente por el positivismo formalista de la asi llamada
dogmatica juridica— han presentado a la Constitucion, fundamentalmente en su dimension
normativa, como la norma suprema del ordenamiento juridico, que permite estructurar
coherentemente al Estado y establecer su relacién con la sociedad y el mercado.

Siendo admisible, este enfoque es parcial. Si hablamos de una Constitucién en sociedades
complejas vale ensayar una vision de esta no solamente desde su consistencia juridica sino
desde su cardcter politico, como proyecto de vida de una sociedad, pero también como
conjunto de arreglos entre fuerzas sociales o lo que Ferdinand Lasalle ha llamado «factores
reales de poder»’. No obstante, incluso admitiendo esta dimensidn politica, la Constitucion
nos ha sido presentada como un pacto producto de un consenso del cual resulta un conjunto de
disposiciones plenamente arménicas puesto que proceden de una sola voluntad constituyente.
Desde una vision compleja habrd que ver la Constitucion necesariamente en varias
dimensiones. En primer lugar, como un proyecto politico, pero uno que refleja en un solo
cuerpo una amalgama de voluntades e intereses; y en segundo, como un artefacto juridico,
esto es vinculante, pero cuya trayectoria depende de cdmo y quién la interpreta a lo largo del
tiempo. Y si bien, tal interpretacion se sujeta a unos preceptos metodoldgicos y a un lenguaje
propio del derecho, no puede desestimar una suma de circunstancias culturales, politicas y
sociales (estructurales) propias de la complejidad constitutiva de cada sociedad en donde rige
esa constitucion.

En otras palabras, si queremos atrapar la complejidad de la Constitucion, es preciso ver cémo
su dimension politica interactda con las formas juridicas. Lo politico es la sustancia, refleja
la voluntad de lo que se quiere hacer con la sociedad, y de cémo se estructura el Estado en
funcion de eso®. Mientras que la dimensidn juridica refleja las formas y sobre todo una serie

? Ferdinand Lasalle, ;Qué es una constitucidn? (Buenos Aires: Siglo XX, 1984), 35y ss.

3 Autores como Constantino Mortati han hablado de esto en términos de Constitucion material, en el sentido de que la Constitucion comporta un fin supremo
politico (de «direccién politica») que es organizar de determinada manera las relaciones sociales y el Estado. La definicion del Estado es un elemento central de esta
materialidad asi como lo pueden ser los contenidos de los derechos. Cfr. La Constitucidn en sentido material. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000), 225-26.
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de procedimientos a través de los cuales se intenta mediante ese medio disciplinar a través del
saber juridico el juego de poder de los actores sociales y politicos.

Podemos hablar asi de Constitucion de doble dimension, material y formal. La primera se
asocia con esta dimension politica, con un proyecto que va del presente al futuro, pero que
de acuerdo con una correlacién de fuerzas pretende ademds superar el pasado, aunque puede
eventualmente mantener ciertas continuidades. Esta combinacion de tiempos que se expresan
en la Constitucion la hacen mds compleja adn. La sequnda dimensidn, como explicamos ya, se
refiere a las requlaciones mediante las cuales esta Constitucién se implementa o se modifica.

Hay que avanzar, pues, en comprensiones mds integrales de la Constitucién, unas que la
puedan apreciar en su dimension histérica (diacrénicamente del pasado al futuro)?; y otras
complementarias, que la vean como un proceso abierto® (en un presente continuo). Esto nos lleva
a ver a la Constitucion en un tiempo histdrico y en un lugar. Una vision situada, que nos permite
no solo apreciar las formas a partir de las cuales este cuerpo normativo se estructura, sino mirar
cdmo opera sobre una sociedad que refleja una suma de contradicciones. Esto exige tener lo que
Ost y van der Kerchove denominan una vision externa pero cercana al fenémeno juridico®.

La Constitucion del Ecuador es una expresion de la complejidad politica, social, cultural de
nuestro pais. Adviene frente a un contexto histdrico critico caracterizado por la exclusién
politica y, sobre todo, por un trasfondo econdmico inequitativo. Su fuerza transformadora
proviene de una voluntad de cambio influida por la constatacién de la necesidad de recuperar
el Estado, de tener mds derechos y de fundar otra forma de democracia mds intensa.

La Constitucidn es el centro de esa transformacién. Ella define otro tipo de organizacidn estatal.
Este texto busca ofrecer algunos elementos para entender la forma de Estado que es definida
en la Constitucion como base fundamental de la transformacién politica, pero también

* Puede verse a este respecto, el enfoque basado en la «experiencia juridica», que incorpora una dimension histdrica al analisis sobre qué es el derecho, que presenta
Antonio E. Pérez Lufio, Teoria del Derecho. Una concepcidn de la experiencia juridica. (Madrid: Tecnos, 2004), 19y ss.

5 Autores como Constantino Mortati han hablado de esto en términos de Constitucion material, en el sentido de que la Constitucion comporta un fin supremo
politico (de «direccion politica») que es organizar de determinada manera las relaciones sociales y el Estado. La definicion del Estado es un elemento central de esta
materialidad asi como lo pueden ser los contenidos de los derechos. Cfr. La Constitucion en sentido material. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000), 225-26.

¢ Implicaria salir de la exclusiva vision interna del mundo juridico, de sus formas y texturas propias, para ver también, desde una perspectiva interdisciplinaria aunque
centrada en lo juridico, la interaccion de las formas juridicas con la realidad social, politica y cultural. Véase la propuesta de Frangois Ost y Michael van der Kerchove,
Elementos para una teoria critica del derecho. (Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2001), 5-52.
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advertir de los desafios que su implementacion debe enfrentar en razén de su complejidad y
de la trayectoria del proceso politico.

La voluntad de cambio

La Constitucion actual del Ecuador fue el producto de un acumulado histdrico, de luchas y demandas
sociales, y de voluntades emancipadoras que han promovido otro tipo de modelo de vida para el pais.
Estas voluntades convergieron en el proceso constituyente de 2007 como una suma de actores que ha
inspirado los contenidos y enfoques de la asi llamada Constitucidn de Montecristi.

Sin embargo, a pesar de coincidir en algunos aspectos centrales como la necesidad de un
modelo de vida distinto, basado en el principio armonizador del Buen vivir y del Sumak
kawsay, en los nuevos y renovados derechos, en el disefio de un Estado soberano con amplias
competencias regulatorias y en un sistema que permite una mayor participacion politica para
construir otro tipo de modelo de democracia; las lecturas y las demandas que se pusieron en
comdn durante el proceso constituyente, por su propia naturaleza, fueron diversas y llevaron a
la produccion de varios contenidos con diferentes énfasis y enfoques.

Ademés de esta diversidad de origen, hay que remarcar que los contenidos que la Constitucion,
como artefacto complejo condensa, se convierten una vez esta fue aprobada en normas a ser
implementadas cuya interpretacion estd sujeta a distintos matices, algunos de los cuales les
pueden dar nuevos significados segiin justamente, las necesidades de transformacion social
y del proceso politico. La Constitucion representa, como hemos afirmado, una ruptura con el
pasado, un proyecto de vida en el presente, pero también al futuro se convierte en un espacio
de lucha por los mejores sentidos que permitan una mayor emancipacion.

Desarrollo constitucional, un modelo de Estado con tres comprensiones.

En el articulo primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE en adelante) se
establece la definicion del Estado. El texto constitucional en sus dos primeros incisos dice:

Art. 1. EI Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de repblica y se
gobierna de manera descentralizada.
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La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través
de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

Esta definicion, segun la idea de constitucién material que hemos propuesto, es el dispositivo
basico que permite articular el resto de la estructura constitucional. Tal definicidn se realiza
a través de categorias amplias que expresan valores que se distribuyen de forma transversal
en todo el disefio constitucional y que, por lo tanto, deben influir en cémo interpretar el resto
de disposiciones de acuerdo con el analisis integral y sistémico que la misma constitucion
proclama como forma de interpretacion’. De alli la importancia de prospectar los alcances de
estos contenidos del articulo primero sobre la forma de Estado.

Sin embargo, como se dijo, la estructura epistémica y de contenidos por tanto de la
Constitucion es compleja y en ella pueden distinguirse diferentes enfoques que se expresan
en distintos elementos. A riesgo de simplificar podriamos agrupar estos enfoques y contenidos
de la Constitucion a partir de tres grandes ldgicas o comprensiones: una garantista, una
participacionista y una republicano desarrollista.

La ldgica garantista se refleja en la definicién del Estado ecuatoriano en términos de
«constitucional de derechos y justicia». Ese enunciado, como hemos advertido ya:

No debe ser entendido como una mera declaracion, sino como una norma que al definir el Estado como
«constitucional de derechos, estd configurando su principal finalidad y que justifica su organizacion
y existencia en la proteccion de los derechos. Asi, tanto la parte dogmatica como la orgdnica de la
Constitucion deben ser interpretadas seguin esta primordial finalidads .

Es decir, el del Estado Constitucional es un modelo en el que las normas constitucionales son
plenamente vinculantes y dejan de ser meramente referenciales o declarativas. Y al hablar de
Estado de derechos, se enfatiza en que aquellas normas supremas que definen los derechos y
prevén sus garantias estan claramente situadas en el centro de este disefio y, por asi decirlo, por
sobre el resto del ordenamiento estatal; de manera que la razon de ser de todas las funciones y

7 Vler Art. 427 CREy Art 3.5 de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

& C. Storini y M. Navas Alvear, La accidn de proteccidn en Ecuador, realidad juridica y social. (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 41.Implicaria salir de la
exdlusiva vision interna del mundo juridico, de sus formas y texturas propias, para ver también, desde una perspectiva interdisciplinaria aunque centrada en lo
juridico, la interaccion de las formas juridicas con la realidad social, politica y cultural. Véase la propuesta de Frangois Ost y Michael van der Kerchove, Elementos para
una teoria critica del derecho. (Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2001), 5-52.
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organismos publicos sea respetar y garantizar los derechos de los ciudadanos. Los contendidos
de los distintos derechos materializan el limite y representan el vinculo entre quienes ejercen
el poder y la sociedad de ciudadanos. Complementariamente, al referirse a Estado de Justicia
se enfatiza en la necesidad de garantizar de forma efectiva los derechos.

En suma, este concepto de Estado y la tendencia garantista tras él se expresan en: a) un muy
amplio catdlogo de derechos, b) un sistema de garantias que pueden ser normativas, de
politicas publicas y jurisdiccionales (arts. 84 al 94, CRE); y ¢) un sistema de Justicia fuerte, y
especialmente la presencia de una Corte Corte Constitucional con amplias competencias sobre
el resto de instituciones (Titulo IX, capitulo sequndo)’. En otras palabras; y tomando como
referencia el conocido debate entre Carl Schmitt y Hans Kelsen, en este modelo, el «guardidn
de la Constitucion, seria el juez constitucional™.

Una segunda comprension acerca del cardcter del Estado es aquella que denominamos /dgica
participacionista. Recordemos que el citado art. 1 se refiere a la forma de gobernar el Estado
con base en el principio de soberania popular. Esto supone que la autoridad y la legitimidad
del poder residen en la voluntad colectiva de la comunidad politica (los ciudadanos). El cambio
sustantivo respecto del pasado radica en que el poder se ejercia basicamente mediante un
sistema de representantes a los cuales se votaba cada nimero de afios. La CRE rompe con
esta tendencia liberal al instituir un sistema de poder hibrido™. Se mantiene el sistema de
democracia representativa para las mds altas autoridades centrales y locales, pero se la
combina con numerosos derechos y formas de participacion y de democracia directa. Todo ello
ademds, en el marco de un Estado que se define también como intercultural, plurinacional y
laico, caracteristicas para cuya implementacion se requiere del desarrollo formas de didlogo
ciudadano y politico para poder concretarlas.

Esta tendencia de dar un fuerte impulso a la participacion, tanto en la arena politica
propiamente, como en los espacios de relacion ciudadana (que no dejan de tener un sentido

° El aparato esta ademas conformado por un sistema de judicaturas de primera y sequnda instancia que conocen varios procedimientos de garantias jurisdiccionales
y medidas cautelares. La amplia serie de competencias que se asigna a la Corte Constitucional convertirian a este drgano en un gran decisor politico en situaciones
de conflictividad

"Estos argumentos desarrollados de forma mas amplia son presentados en Marco Navas A., «La justicia constitucional en el Ecuador, entre la politica y el derecho» en
Juridicas Ne 2, Viol. 10. (Manizales: Universidad de Caldas), 181-208, 86 y ss. En: <http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas10(2)_11.pdf >

" Hay que indicar que ya la Constitucion de 1998 instaura ciertas formas de participacion, pero de manera incipiente.

=00



La base fundacional en la Constitucion:
Propuestas para comprender el modelo de Estado Constitucional ecuatoriano

politico no partidista) a diferencia del garantismo, apuesta vigorosamente por que sean los
aparatos politicos, mds que los judiciales, los que mediante procedimientos democréticos
deliberativos procesen los grandes conflictos en torno a la Constitucién y los derechos, a
que desde alli se los defienda y desarrolle™ La participacién, desde este enfoque, se torna
un elemento muy significativo, el cual se disemina a lo largo de la CRE a través de diversas
medidas y modalidades, a saber:

Primero, se reconoce a la participacién como principio articulador de la accion estatal y la vida
democrética. Eso lo instituye, como se dijo, el citado art. 1 al definir al Ecuador como un Estado
democrético organizado en forma republicana, cuyo poder reside en los representantes, en las
formas de participacion y democracia directa. En esta norma se configura sintéticamente cémo
es'y cémo ha de organizarse el Estado, incorporando una serie de instancias participativas.

Sequndo, bajo la idea de que esa participacion tiene que basarse en el reconocimiento fuerte
de derechos, se consagra un derecho muy amplio a construir el poder popular mediante la
participacion (art. 95), asi como como capitulo especifico sobre derechos de participacion
(Titulo II, cap. Quinto, arts. 61 al 65 de la CRE). En este capitulo, a los tradicionales derechos
politicos propios de la representacion como el de elegir y ser elegido, se incorpora una serie de
novedosos derechos que protegen la participacion activa y continua de la comunidad politica,
entre otros, el derecho a participar en asuntos de interés piblico, a la consulta, a la iniciativa
popular normativa y a fiscalizar los actos del poder pblico.

Tercero, se instituye un nuevo esquema de organizacion del poder (Titulo IV) lo cual incluye
varios niveles de operatividad e incluso formas préximas al autogobierno en particular en
lo referente a niveles locales de gobierno (sobresalen en tal sentido los arts. 100 y 238 de
la CRE). Se establecen una serie de mecanismos que potencian la participacion en diversas
formas (Titulo IV, capitulos cuarto y quinto, CRE), entre otras, los observatorios, las veedurias
y la silla vacia. Asi mismo, bajo la premisa de reconectar las iniciativas participativas con los
espacios de toma de decisiones, se instaurd una nueva institucionalidad estatal en una suerte
de experimento institucional. Por un lado, se establece la Funcion Electoral para tutelar los
procesos electorales. Por otro, se instituye la Funcién de Transparencia y Control Social,

12 \/gase en este sentido Richard Bellamy, Constitucionalismo politico, una defensa republicana de la constitucionalidad de la democracia. (Madrid: Marcial Pons, 2010),
20-23.
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como instancia encargada de promover el ejercicio de los nuevos derechos y las formas de
participacion, asi como el control de la gestion pblica y el combate a la corrupcion (Capitulos
quinto y sexto del Titulo IV, Participacion y Organizacion del Poder).

La importancia de la participacion no necesariamente significa una contradiccion en la labor
de las distintas funciones estatales. Por ejemplo, respecto de la Justicia, es preciso recordar
que existen algunas perspectivas que reconociendo la importancia del juez constitucional,
defiendenlo que denominariamos su papel complementario de la participacion en dos sentidos.
Primero, se trataria de jueces que ejerciendo un papel de controladores de la constitucion lo
que deben hacer sobre todo es garantizar que el juego de los decisores politicos se produzca
apegado a los procedimientos constitucionales al tiempo de prevenirse de no invadir el dmbito
de estos™. En el sequndo sentido, como ha propuesto Peter Haberle, se trataria de una justicia
constitucional cuya mdxima instancia, la Corte Constitucional, debe convertirse en una entidad
abierta no solo a aquellas interpretaciones autorizadas sino a las provenientes de todos los
intérpretes ciudadanos en sus diversas expresiones'.

Finalmente, una tercera comprension sobre el caracter del Estado, muy influyente en nuestro
esquema constitucional actual, es aquella que lo entiende como uno de corte republicano
orientado al desarrollo (para el Buen vivir).

Esta comprensidn se asienta, en primer lugar, en una ldgica que conjuntamente con las otras
dos ya descritas comparte una posicion critica frente a las politicas neoliberales que varios
gobiernos del pasado habian ensayado sobre el pais. Como reaccion a esta critica, se partié de
la necesidad de reivindicar un Estado soberano y eficiente. De alli que esta comprensién haya
apuntado a que en la Constitucion se rescate la soberania estatal tanto en el ambito interno
como en el externo (el escenario internacional)®. Se habla en este sentido en la definicion del
art. 1 del Ecuador como un Estado organizado como repiblica, de caracter social, soberano,
independiente, unitario y laico, entre otros términos que reflejan esta comprensién.

3 Referencias sobre este punto las encontramos en autoras como Marina Gascon, «Justicia constitucional, la invasion del émbito politico», en E. Ferrer M. y A. Zaldivar
(Coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a H. Fix Zamudio., t1, Teoria general del derecho procesal constitucional. (México: Unam/
Marcial Pons, 2008), 709-710'y Ana M. Alterio, «La esfera de lo indecidible’en el constitucionalismo de Luigi Ferrajoli: un andlisis critico», en Universitas. Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, (N° 13, 2011), 32.

*(fr. Peter Haberle, «La jurisdiccion constitucional en la sociedad abierta» en E. Ferrer My A. Zaldivar (Coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional., t1, Teoria
general del derecho procesal constitucional. (México: Unam/ IMDPC/ Marcial Pons, 2008), 767 y ss.
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Esta ldgica resulta complementaria con las dos anteriores, sobre todo apuntando a que
no bastaba con un modelo de Estado en el que se proclamen derechos y garantias o mayor
participacion, sino que resultaba indispensable el disefiar un Estado fuerte y auténomo
como hase para implementar el proyecto politico expresado en la misma Carta. Un proyecto
ademés, asociado fuertemente a una vision no fragmentaria de lo comin, que requiere de
un tipo de Estado que se imponga por sobre formas corporativas y particularistas de gestion
de lo piblico, tradicionales en el Ecuador™. Por tales razones es que consideramos que seria
el cardcter republicano el que define mejor a esta tendencia”, asociado simultdneamente
a una propension al desarrollo arménico. Este rasgo resulta fundamental, pues sobre otras
consideraciones enfatiza en la necesidad de edificar una institucionalidad publica que incluya
mejor ala comunidad politicay posibilite laimplementacién de los objetivos constitucionales™.
Lo descrito se expresa en numerosas instituciones, principios y reglas.

En primer lugar, se busca articular un modelo de desarrollo con fuerte acento social
y posibilidades de intervencién estatal. Este modelo se sustenta en la nocién de
complementariedad entre Estado, naturaleza y sociedad, lo cual se recogeria finalmente en
la Constitucion bajo la categoria de Buen vivir’®, aunque al tiempo parece reformular algunas
premisas del modelo desarrollista promovido por la Cepal hace unas décadas, mediante una
fuerte presencia estatal en el proceso de desarrollo y la requlacion de la economia.

Asi, entre las premisas del modelo se establece la rectoria estatal sobre el desarrollo en cinco
dmbitos esenciales: a) planificacién participativa; b) soberania alimentaria; ¢) soberania
econdmica que abarca entre otros, el sistema econémico, las politicas econémica y fiscal, el
endeudamiento publico, el presupuesto del Estado, el régimen tributario, pero también las
politicas monetaria, crediticia, financiera y comercial; d) sectores estratégicos sobre los que

* Esto también ha sido descrito como una vision «anti imperialista y nacionalista del Estado», ver Juan Montafia, «Prélogo», en Luis F. Avila L. (Ed.) Politica, justicia y
Constitucion. (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2011), 12.

"°En efecto, uno de los énfasis mas fuertes en el discurso del presidente Correa ha radicado en la critica a las visiones sociales basadas en intereses particulares y a
las formas de participacion de tipo sectorial o gremial. Un ejemplo de esto lo encontramos en las palabras del gobernante al instalar la Asamblea Constituyente en
noviembre de 2007: «Nuestra vision no puede ser otra que una vision nacional e histdrica. Ya no somos més los asambleistas de Manabi, del Carchi o de Zamora,
saraguros, bios o cofanes, trabajadores, profesionales o empresarios, somos un todo nacional» (R. Correa, 2007 citado por Pablo Ospina P, «Corporativismo,
Estado y Revolucion Ciudadana» (Quito: Instituto de Estudios Ecuatorianos, 2010), 3, <www.flacsoandes.org/web/imagesFTP/1263401619.Corporativismp.pdf>.

7 0tros autores como P. Andrade, «El reino (de lo) imaginario: los intelectuales politicos ecuatorianos en la construccion de la Constitucion de 2008» en Ecuador
Debate (N° 85) 43-44, presentan esto en términos de «presidencialismo», o bien «desarrollismo», segdn J. Montafia, «Prélogo», 12. Nosotros integramos estos rasgos
alrededor del republicanismo.

' Para una exposicion acerca del carécter republicano del proyecto politico plasmado en la Constitucion vigente en el Ecuador, véase René Ramirez ., Socialismo del
sumak kawsay o biosocialismo republicano (Quito: Senescyt, 2012), 29y ss.

"E| Art. 275 de la CRE en su encabezado define: «El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econémicos, politicos,
socio-culturales y ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay» (Titulo VI CRE).
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el Estado se reserva el derecho de administracion y requlacion, servicios y empresas pblicas,
y e) el trabajo, la propiedad, la democratizacion de los factores productivos, los intercambios
econdmicos, el comercio justo, el ahorro y la inversion (Titulo VI, CRE). En todo caso, debemos
insistir en que la presencia de un paradigma desarrollista sensible con la naturaleza se refuerza
precisamente con la idea transversal de Buen vivir. Asi, ademds de constar como una parte
relevante del catdlogo de derechos, el Buen vivir se despliega en la Constitucion mediante un
amplio sistema con reglas especificas que refleja justamente esta conexion con el régimen de
desarrollo y la rectoria del Estado®.

En sequndo lugar, tanto las disposiciones que definen el Régimen del Desarrollo como las que
desarrollan el del Buen vivir precisan para suimplementacion el asequrar una autoridad estatal
vigorosa que represente el interés comn expresado en dos ambitos. Por una parte, mediante
un extenso sistema de competencias a favor de diversas instancias de gobiernos auténomos
descentralizados (Titulo V Organizacion territorial del Estado), las cuales hallan, sin embargo,
su limite en una centralizacién competencial a favor del gobierno central (arts. 260y 261, CRE).
Por otro lado, la autoridad estatal se consolida a través de un gobierno central que cuenta con
categdricas competencias sobre todos los temas atinentes a la relacion desarrollo-Buen vivir,
con una tendencia, ademads, a congregarlas en torno a la autoridad politica del Ejecutivo. Asi i
bien, la responsabilidad del Estado central se desplaza hacia sus cinco funciones, sobre todo,
en el disefio actual puede advertirse un papel relevante del Ejecutivo?’. Aqui queda, a nuestro
entender, fijado el limite entre el gobierno central y una participacion que si bien constituye un
componente constitucional muy relevante no alcanza niveles decisorios.

En tercer lugar, se prevé el concurso activo y el compromiso de la comunidad politica, de forma
que correlativamente a las obligaciones estatales se establecen una serie de responsabilidades
ciudadanas?, asi como de limitaciones a ciertos derechos®.

 Este régimen se ordena (Titulo VIl de a CRE) en dos capitulos: inclusién y equidad y, biodiversidad y recursos naturales. En el primero se establecen condiciones
relativas a educacion, salud, sequridad social, hébitat y vivienda, cultura, cultura fisica y tiempo libre, comunicacion social, saberes, gestion de riesgos, poblacion y
movilidad humana, sequridad humana y transporte. El segundo capitulo sobre Biodiversidad y recursos naturales, regula el manejo de la naturaleza y el ambiente, la
biodiversidad, el patrimonio natural y ecosistemas, el suelo, la bidsfera, la ecologia urbana y las energias alternativas.

?'Esto se evidencia al revisar tanto las atribuciones del presidente de la Reptiblica como las competencias del gobierno central (arts. 147 y 261 de la CRE). Podemos
destacar por ejemplo, a la planificacidn, la cual bien se consagra que esta debe ser participativa y descentralizada, en relacion con la toma de decisiones finales, estas
le corresponden al Ejecutivo a través de la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo. Véanse los arts. 279 y 280 de la CRE.
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Conclusiones y reflexion final

Como producto de la dindmica politica del proceso constituyente mds reciente, la Constitucion
ecuatoriana de 2008 presenta tres comprensiones innovadoras que hemos denominado
garantista, participacionista y republicano desarrollista (para el Buen vivir). La primera aporta
con nuevos derechos, como es el caso de los derechos de la naturaleza por ejemplo, asi como
con un reforzado sistema de garantias y Justicia Constitucional. La segunda replantea la
relacion entre sociedad y Estado a partir de un nuevo modelo democratico mas amplio, a través
de derechos, mecanismos y una nueva institucionalidad participativa. La tercera tendencia
recupera el rol del Estado como agente promotor del desarrollo, asi como de los derechos, de lo
comdn y de la actividad publica.

La presencia de estas tres tendencias y su concrecion en componentes especificos de la
actual Constitucion ecuatoriana, no es un problema en si, sino que le da riqueza al esquema
constitucional. Con todo, hace falta asumir esta complejidad y a partir de ello explicarla mejor
y debatirla seriamente.

Desde esta complejidad se perfila, sin embargo, un disefio constitucional eventualmente
dificil de implementar sin una coordinacién adecuada y una sensibilidad democratica. Estas
comprensiones o ldgicas siendo diversas pueden ser convergentes en funcién de convertir al
modelo de Estado y la Constitucion en su conjunto, en un motor de la transformacién social.
Pero esta tarea, de largo aliento, presenta desafios politicos y culturales, que requieren del
concurso activo de las fuerzas sociales que promueven un proyecto transformador y de
voluntad politica.

Las tres construcciones crean potenciales de transformacion que se pueden desarrollar
si se mantiene un equilibrio entre ellas y no se subordina ninguna en favor de la otra. Las
dimensiones garantistas y de participacion son fundamentales para asegurar el desarrollo de
untejido social fuerte que pueda convertirse en el impulsor de una nueva forma de democracia

2 Asi, el inciso final del articulo constitucional 275, que como referimos, define el Régimen de Desarrollo, precisa: «El buen vivir requerird que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia arménica con la naturaleza».

 Asi, por ejemplo, en temas como por ejemplo el derecho a la propiedad (arts. 321y 323 CRE) o la explotacion de ciertas areas (art. 407 de la CRE). Ello, en
complementariedad con el art. 83 que establece en forma general las responsabilidades de los ciudadanos y ciudadanas.
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participativa mas radical y profunda, que promueva lo comdn en interaccion con el Estado,
apoyando el proceso de transformacién de este y de la estructura social en funcion de la
consecucion del Buen vivir. Mientras que un Estado soberano y fuerte combate desequilibrios y
debe acompaiar de manera dialogante los procesos participativos, respetando los derechos y
creando condiciones positivas para su pleno ejercicio en el marco de la diversidad constitutiva
del Ecuador.
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1. Introduccion

La presente contribucion plantea una revisién de los avances del Buen vivir en el sentido de
¢dmo se ha materializado en el marco constitucional y cuerpos legales que se han desarrollado
desde la Asamblea Nacional a lo largo del periodo 2007-2016. El enfoque prioriza los avances
en el marco del Buen vivir segin la legislacion producida para la poblacién de atencion
prioritaria, tal como nifios, nifias y adolescentes; mujeres embarazadas, personas adultas
mayores; personas con discapacidad y personas en situacién de movilidad humana.

La Constitucion de la Republica (CRE) promulgada en 2008 desarrolld de manera significativa
los derechos individuales y colectivos, dotandolos de igual jerarquia y declarando que «todos

* Eufemia Sanchez: Magister en Relaciones Internacionales UASB y Candidata a Doctora por la Universidad de Granada. Asesora de la Asambleista Nacional
por los Migrantes, Linda Machuca.

El articulo fue escrito en enero de 2016, antes de que asumiera sus funciones como Consultora de Acnur.
El contenido de este articulo asi como su colaboracién en el consejo editorial es de responsabilidad de la autora y no refleja la posicion del Acnur.
* Narcisa Calahorrano: Doctora en medicina, Magister en Investigacion y administracion de salud. Asesora del Asambleista por Carchi, Carlos Velasco.

Nota editorial: En este texto se mantiene la ortografia de la palabra montubio como consta en la CRE y varias normativas. Es importante sefialar que el término «montuvio»,
usualmente, se hallaba escrito con «b» y su acepcidn en el Diccionario de la Lengua Espariola (DEL) indicaba: «adj. Ec., Guat. y Méx. Dicho de una persona: Montaraz, grosera. U.
t.c.s.. Apartirde la 23° edicion del DEL (2014) y a peticion de la Academia Ecuatoriana de la Lengua, la ortografia cambia, asi como su acepcion despojada de la carga negativa;
de esta manera la palabra montuvio significa: «m. y f. Ec. Campesino de la costa».
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los principios y derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes»
(art. 11.6, CRE). Asi, la Carta «establece normas revolucionarias como reconocer derechos a
la naturaleza; reconoce el derecho al agua como derecho humano y desarrolla en su texto
los derechos colectivos y el régimen del Buen vivir, que ha permitido el desarrollo normativo
posterior» (Hernandez, 2016: 2).

El articulo evalda los avances normativos, pero también sefiala aquellos aspectos legales
pendientes de desarrollo. La conclusion general que sugerimos consiste en que durante
el periodo de andlisis se ha avanzado sustancialmente en la legislacion para fortalecer los
derechos del Buen vivir en los grupos prioritarios, a través de la construccion de la norma, lo
que conlleva la necesaria implementacion de politica publica, la asignacion presupuestaria y el
andamiaje y construccién de herramientas institucionales para la garantia de sus respectivos
derechos.

Las secciones que articulan esta revision son las siguientes: 1) Introduccién; 2) Breve resefa
del Buen vivir como fundamento de la politica pdblica; 3) Desarrollo constitucional: Buen
vivir y atencién de grupos prioritarios en la Constitucion; 4) Legislacion para grupos de
atencion prioritaria en perspectiva del Buen vivir; 4.1) Avances del Buen vivir en nifios, nifias
y adolescentes; 4.2) Mujeres embarazadas; 4.3) Personas en situacion de discapacidad; 4.4)
Personas con enfermedades catastroficas, 4.5) Personas en situacion de movilidad humana;
4.6) Adultos mayores y 4.7) Avances del Buen vivir para personas privadas de la libertad. 5)
Retos pendientes

Esta reseia es de cardcter descriptivo y sistemdtico del desarrollo normativo, mds que de
evaluacién. Ella concluye con un balance general mediante el cual reconoce que el proceso mds
importante que ha tenido lugar consiste en el paso de un Estado de beneficio y mera proteccion
a la poblacion vulnerable a un Estado garante de derechos; esto significa que reconoce a todo
ciudadano y ciudadana, su calidad de sujeto de derechos y reconoce, ademds, a poblaciones
especificas que requieren una atencion prioritaria desde la accion irrenunciable del Estado.
Finalmente, se identifican los principales retos pendientes entre los cuales constan el definir
marcos legales fundamentales como la Ley Orgénica de Movilidad Humana y el Cddigo de la
Salud, asi como actualizar la legislacion para adultos mayores, en el marco de la nueva vision
constitucional de derechos.
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2. Breve resefia del Buen vivir como fundamento de la politica puablica

El principio filosdfico del Buen vivir o Sumak kawsay, elevado a precepto en las constituciones
de Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009 (como Vivir Bien o Sumak Qamafia), es una muestra del
cambio de paradigma que se vive en América del Sur. El Sumak kawsay promueve relaciones
sustentables con la naturaleza, a la que otorga derechos e incluye el concepto de desarrollo
centrado en el equilibrio entre el crecimiento econdmico y la sustentabilidad de nuestro habitat.
El concepto refiere dos nociones de la cultura kichwa: sumak, que significa la realizacion ideal
y hermosa del planeta; y kawsay, vida digna, en su plenitud (Sanchez, 2013). Para crear el
andamiaje legal basado en el Sumak kawsay es importante crear un sistema normativo que
reconozca, nombre y valore o exponga al sujeto que emerge y se propone «vivir bien» como
proyecto de vida. De ahi que «es fundamental, producir una politica coherente con ese proyecto,
pues los compromisos antes de ser politicos, son primeramente epistemoldgicos y deciden en
consecuencia, la fundamentacién misma de la politica. El por qué y el cémo del conocimiento,
se traduce en una determinada concepcién de la vida y el mundo, y en consecuencia, en un
proyecto politico»'.

La Constitucién de 2008 impulsada por la Revolucion Ciudadana, se constituye en larespuestaa
las demandas que persiguen la recuperacion y transformacion del Estado, desde la ciudadania
y sus demandas; busca el restablecimiento de la dignidad del pueblo y confianza en el pais. Es
la base fundacional que desmonta el esquema neoliberal, amplia los derechos y las garantias
de las personas, fortalece la soberania del Estado y se la otorga al pueblo, cuya voluntad es el
fundamento de la autoridad que se ejerce a través de los érganos de poder pdblico, poder de
decision y formas de participacion directa previstas en la constitucion (art. 1, CRE).

Los derechos ya no se limitan exclusivamente al ejercicio del poder del Estado, sino que son
la base para su funcionamiento, son justiciables, inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia, segin reza el art. 11 de la CRE. La Constitucion cambia la
estructura y naturaleza del Estado, modifica la organizacion territorial, incorpora el régimen del
Buen viviry el régimen de desarrollo. Procura la desconcentracion y descentralizacion, otorgando
mayor poder a los territorios para dar respuestas a las necesidades de la poblacion desde lo local.

' Derechos Humanos y Desarrollo: Del mito del desarrollo al horizonte del Suma Qamana. Capitulo Boliviano de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo.
LaPaz, 2012:8.
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En ese marco transformador, el Sumak kawsay, recogido por la Carta Constitucional, forma
parte de una larga busqueda de otros modelos de vida impulsada en las dltimas décadas por
actores sociales de América Latina, bisqueda que forma parte de las reivindicaciones de la
sociedad frente a un modelo econémico neoliberal, excluyente y empobrecedor. En el caso
ecuatoriano, dichas reivindicaciones fueron reconocidas e incorporadas en la Constitucion?,
como base para la construccién de un nuevo Estado, en donde sus habitantes son reconocidos
como ciudadanos sujetos de derechos y es el Estado el que se constituye en garante de los
mismos, para lo cual generara normativa, politicas y acciones que fortalezcan un régimen de
desarrollo basado en el Buen vivir.

Este concepto filosdfico ha tenido una importante influencia en la legislacion ecuatoriana a
partir de su incorporacidn en los principios rectores de la carta fundamental. El desarrollo del
Sumak kawsay implica mejorar la calidad de vida de la poblacin, desarrollar sus capacidades y
potencialidades; contar con un sistema econdmico que promueva la igualdad a través de la re-
distribucion social y territorial de los beneficios del desarrollo; impulsar la participacion efectiva
de la ciudadania en todos los ambitos de interés publico, establecer una convivencia arménica
con la naturaleza; garantizar la soberania nacional, promover la integracion latinoamericana; y
proteger y promover la diversidad cultural (art. 276, CRE).

Su comprension ha permitido el desarrollo de un catdlogo de derechos del Buen vivir, a partir
del cual se construyen nuevas leyes y conceptos como el de Derechos de la (Madre) Naturaleza
0 se redimensionan los derechos sociales y el régimen de desarrollo que pretenden reforzar la
necesidad de una vision mas amplia:

La cual supere los estrechos margenes cuantitativos del economicismo, que permita la aplicacion de un
nuevo modelo econdmico cuyo fin no se concentre en los procesos de acumulacion material, mecanicista
e interminable de bienes, sino que promueva un modelo econémico incluyente; es decir, que incorpore
a los procesos de acumulacion y re-distribucion, a los actores que histéricamente han sido excluidos
de las ldgicas del mercado capitalista, asi como a aquellas formas de produccion y reproduccion que se

fundamentan en principios diferentes a dicha ldgica de mercado (Senplades, s/f).
El Buen vivir, pilar fundamental de la nueva construccion del Estado, se erige desde «posiciones

que reivindican la revision y reinterpretacion de la relacion entre la naturaleza y los seres

2 Larrea (2009). Citado en Plan Nacional del Buen vivir. Senplades «El Buen vivir en la Constitucion del Ecuador». <http://plan.senplades.gob.ec/web/guest/3.3-el-
buen-vivir-en-la-constitucion-del-ecuador>.
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humanos, es decir, desde el transito del actual antropocentrismo al biopluralismo [...] en
tanto la actividad humana realiza un uso de los recursos naturales adaptado a la generacion
(regeneracion) natural de los mismos» (Senplades, s/f).

Frente a la falsa dicotomia entre Estado y mercado, impulsada por el pensamiento neoliberal,
la Constitucién ecuatoriana formula una relacién arménica entre Estado, mercado, sociedad y
naturaleza. De esa forma, el mercado deja de ser el motor que impulsa el desarrolloy comparte
una serie de interacciones con el Estado, la sociedad y la naturaleza (Senplades, s/f).

El reconocimiento de grupos sociales tradicionalmente olvidados como sujetos de derechos es
uno de los aportes mas importantes de la carta constitucional, pues, primero, los reconoce, los
nombray los posiciona como sujetos de igual jerarquia. La base constitucional para el ejercicio
de sus derechos, sefialada en sus principios, destaca que «todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades» por lo tanto, «los derechos
se podrdn ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades
competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento» (art. 11, CRE). En ese marco, la
citada norma en su numeral 2, afiade que:

Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién
socio-econdmica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionard toda forma de discriminacion.

Como un eje de accién para alcanzar la iqualdad, la Constitucion (art. 11.2) también promueve
que el Estado adopte medidas de accién afirmativa, tendientes a alcanzar la igualdad real a
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad, es decir, los
grupos que por tener esta condicion han sido denominados grupos de atencion prioritaria.

3. Desarrollo constitucional: Buen vivir y atencién de grupos prioritarios en la Constitucion
Desde 2008, en Ecuador comienza a regir el modelo de Estado constitucional de derechos y

justicia social, concibiendo a la Constitucion «como regla de juego de la competencia social y
politica, como pacto de minimos que permite asequrar la autonomia de los individuos como
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sujetos privados y como agentes politicos a fin de que sean ellos, en un marco democrético y
relativamente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida personal y adopten
las decisiones colectivas pertinentes» (Prieto, 2003: 14).

Declara ademds al Ecuador (art. 1, CRE) como un Estado unitario, intercultural y plurinacional,
reconociendo de esta manera la presencia de varias nacionalidades y su riqueza cultural
determinada, entre otros elementos, por la presencia de diferentes pueblos. En el Titulo Il de
la Constitucion se describen de manera amplia los Derechos de los que somos sujetos todos
los ciudadanos ecuatorianos que habitamos en el territorio nacional o en el extranjero. El
art. 35 define los siguientes grupos de ciudadanos que, dadas las circunstancias temporales
o definitivas en las que se encuentran tienen derecho a una atencién prioritaria: «Las
personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad, recibirdn atencion prioritaria y especializada en los dmbitos publico y privado...».
De esa forma, se pasa de una concepcion utilizada en la Constitucion de 1998, que entiende
a esos grupos como vulnerables, sometidos a una categoria como «objeto de cuidado», a otra
que los considera personas o ciudadanos sujetos de derechos que, dada su condicidn, requieren
la atencién prioritaria del Estado el cual, a través de diferentes instancias y mecanismos,
garantiza ese derecho y esa atencion.

A partir de este articulo, los subsiguientes hacen alusion a los derechos de cada grupo de
atencion prioritaria. Asi, la CRE en el art. 36 establece que a las personas mayores de 65
afios se las considerard personas adultas mayores y tendrdn atencion prioritaria, de manera
particular en los ambitos de inclusién social y econdmica; y proteccién contra la violencia.
Tendrén atencién gratuita y especializada de salud, asi como acceso gratuito a medicinas y
podran acceder a trabajo remunerado en funcion de sus capacidades para lo cual se tendrd en
cuenta sus limitaciones. Gozaran de la jubilacion universal; de rebajas en los servicios piblicos
y en servicios privados de transporte y espectdculos; gozaranasi mismo de exenciones en el
régimen tributario y exoneracion del pago por costos notariales y registrales de acuerdo con
[a ley; y tendrdn derecho a una vivienda que asegure una vida digna, respetando su opinion y
consentimiento (art. 37, CRE).

Las y los jovenes son la fuerza del presente y la maquinaria que sostendré el pais, su desarrollo,
la politica, la cultura y el fortalecimiento de sus instituciones. Su desarrollo integro basado
en derechos esta protegido por el articulo 39 de la CRE, en el que se sefiala que «el Estado
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garantizard sus derechos, promovera su efectivo ejercicio a través de politicas y programas,
instituciones y recursos, que aseguren y mantengan de modo permanente su participacion e
inclusion en todos los dmbitos, en particular en los espacios del poder publico» (art. 39, CRE).
Otro grupo de atencion prioritaria son las personas en movilidad humana, que esta conformado
por una gama que integra a las personas emigrantes, inmigrantes, personas en transito, y en
necesidad de proteccioninternacional (refugiadasysolicitantes de refugio), asi comolas victimas
de trata de personas y tréfico ilicito de migrantes. Esto constituye una respuesta a millones
de ecuatorianos que salieron expulsados del pais a causa de las condiciones estructurales que
Ecuador enfrentd a principios de la década del 2000. EI derecho a migrar, reconocido en el
articulo 40 de la Constitucion, asi como la incorporacién del principio de ciudadania universal
en el texto constitucional es, quizds, uno de los elementos mds importantes que acompanan
el discurso gubernamental y son parte de la politica de las relaciones internacionales del pais.
El derecho a migrar y a no reconocer a nadie como ilegal por su condicion migratoria eleva a
la Constitucién como una de las normas mds avanzadas en el reconocimiento de los derechos
fundamentales. Sin dejar de mencionar que el asilo y el refugio se incorporan también como
derechos constitucionales, en el articulo 41y en los acuerdos internacionales que Ecuador ha
ratificado.

Las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia son otro de los grupos de atencién
prioritaria reconocidos en la Constitucién (art. 43), a quienes el Estado garantizard los
siguientes derechos: no ser discriminadas por su embarazo en los démbitos educativo, social
y laboral; gratuidad en los servicios de salud materna; proteccién prioritaria y cuidado de su
salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto; disponer de las facilidades
necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante el periodo de lactancia. Esta
garantia de derechos y atencion prioritaria se fortalece cuando la Constitucion transversaliza
la igualdad y equidad de género a lo largo de todo el texto constitucional. De esta manera se
propone, a través de politica publica, planes y programas para garantizar a la mujer una vida
de calidad, libre de violencia y mecanismos de proteccion.

Por su parte, el articulo 44 de la Constitucién sefiala que «El Estado, la sociedad y la familia
promoverd de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y
asequrard el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderd el principio de su interés superior
y sus derechos prevaleceran sobre las demds personas...». Ademds, la Constitucion rescata el
derecho que tienen nifios, nifias y adolescentes a su desarrollo integral dentro de un dmbito
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familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y sequridad; declara que los nifios tienen
los mismos derechos de todo ciudadano ademas de los inherentes a su edad (art. 44, CRE).

La Constitucion reconoce la existencia de personas con discapacidad y sefiala sus derechos,
entre ellos a la atencion prioritaria. El articulo 47 de la Carta garantiza la proteccion estatal a
través de politicas de prevencion de las discapacidades. El Estado se compromete, de manera
conjunta con la sociedad y la familia, a la equiparacion de oportunidades para las personas con
discapacidad y su integracion social.

Por otra parte, la Constitucion distingue y se preocupa por las personas con enfermedades
catastrdficas que, dada su alta complejidad, son consideradas personas de atencion prioritaria
con derecho a una atencion especializada, gratuita, preferente y oportuna, en todos los niveles,
sea en el dmbito pdblico o privado (art. 50, CRE).

Las personas privadas de la libertad (PPL) conforman otro de los grupos de atencion prioritaria
y, sequn el articulo 51, sus derechos son los siguientes: no ser sometidas a aislamiento como
sancion disciplinaria; comunicacién y visita de sus familiares y los profesionales del Derecho;
declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido durante la privacion de
la libertad; contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su salud
integral en los centros de privacion de libertad; atencion de sus necesidades educativas,
laborales, productivas, culturales, alimenticias y recreativas; recibir un tratamiento preferentey
especializado en el caso de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y
las personas adultas mayores, enfermas o con discapacidad; contar con medidas de proteccién
para las nifias, nifios, adolescentes, personas con discapacidad y personas adultas mayores que
estén bajo su cuidado y dependencia.

4. Legislacion para grupos de atencidn prioritaria en perspectiva del Buen vivir

Las innovaciones fundamentales en el campo de los derechos, desde la perspectiva del Buen vivir
en la nueva Constitucion del Ecuador, parten del reconocimiento del Estado como «constitucional
de derechos y justicia» (art. 1), frente a la nocidn tradicional de Estado Social de Derecho. Este
cambio implica el establecimiento de garantias constitucionales que permiten aplicar directa e
inmediatamente los derechos, sin necesidad de que exista una legislacion secundaria. Por supuesto
que la capacidad de aplicacién directa de la norma no ha impedido que, para dar adecuado
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cumplimiento al mandato constitucional de proteccién a los grupos de atencidn prioritaria, la
Asamblea Nacional haya trabajado en el desarrollo de normas y reformas de diferentes marcos
legales que han sido aprobados por el Poder Legislativo entre 2007 y 2015.

La Asamblea Nacional ha elaborado los siguientes cuerpos legales que responden a las
necesidades y problemas de las personas de los grupos de atencidn prioritaria: Cédigo Organico
Integral Penal (Coip); Ley Orgdnica de Comunicacién; Ley Orgdnica de Educacion Superior; Ley
de Trdnsito y Seguridad Vial; Reforma a Ley Orgénica de Salud; Ley de Consejos de Igualdad,
que brinda en su conjunto el marco general para la proteccion y garantia de los derechos de los
grupos de atencidn prioritaria.

De igual manera, otros marcos legales especifican la gama de derechos que vinculan las
necesidades de las mujeres, los nifios, las ninas y los adolescentes, las personas con discapacidad
y adultas mayores, como la Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo
en el Hogar; el Cddigo de Ordenamiento Territorial, que incluye el sistema de proteccién de
derechos; el (ddigo Orgénico Monetario y Financiero o la Reformatoria al Cédigo Civil.

Entre 2007 y 2015, se han expedido 190 leyes, de las cuales 60 se aprobaron antes de la
Constitucion de 2008. Virgilio Herndndez (2016: 3) propone organizar las leyes en tres ejes:
1) Recuperacién del Estado: 101 leyes; 2) Equidad, Inclusion social y Justicia: 70 leyes; y, 3)
Produccion y Desarrollo: 19 leyes. De ellas, 28 leyes tienen mayor incidencia en el cumplimiento
de los derechos de la poblacion de atencion prioritaria y en mejorar las condiciones de vida de
|as personas de los grupos de atencidn prioritaria.

4.1. Avances del Buen vivir para nifios, nifias y adolescentes

Como se sefiald en parrafos anteriores, la Constitucion establece claramente que nifios, nifias
y adolescentes son sujetos de derechos y que para su desarrollo y crecimiento requieren de la
presencia y apoyo constante de la familia y la sociedad. El Estado se transforma en el garante
de los derechos de los cuales son posesionaros y sus derechos prevaleceran sobre las demds
personas (art. 44). De las 190 leyes mencionadas, aprobadas entre 2007 y 2015, al menos
28 marcos legales hacen referencia o inciden en la garantia de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes. Respecto a este eje, se puede resefiar lo siguiente:
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Enfoque de participacidn

- Ley Orgénica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (2009) y Ia Ley Orgénica
de Participacion Ciudadana (2009), cuyo objeto es «propiciar, fomentar y garantizar el ejercicio
de los derechos de participacion de las ciudadanas y los ciudadanos, colectivos, comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, y
demés formas de organizacion licitas, de manera protagonica, en la toma de decisiones que
corresponda». Su enfoque intergeneracional incluye a este grupo poblacional. La participacion
de nifios, nifias, adolescentes y jovenes se destaca también en la Ley Reformatoria a la Ley
Orgdnica de la Funcion Legislativa.

- El Cadigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Piblicas (2010) aporta en el cumplimiento
de la transitoria 18 de la Constitucion, respecto al sistema participativo con nifias, nifios y
adolescentes; y el C6digo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones incluye incentivos
a los jovenes para su participacion.

Garantia de derechos

- Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), cuyo objeto es
«garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la Constitucion» destacando el
Interés Superior del nifio, nifia y adolescente.

- Ley Reformatoria al Cdigo Penal y Cddigo de Procedimiento Penal (2009), cuyo fin es garantizar
el debido proceso e incidir sobre los delitos de odio y lesa humanidad con enfoque generacional.

- Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Pdblicos (2010), que crea y requla el sistema de
registro datos publicos y su acceso en apoyo también a la administracién de justicia.

- (6digo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién (2010), en el
que se destaca el funcionamiento del Sistema de Proteccion de derechos de nifios, nifias y
adolescentes.

- Ley Reformatoria al Cddigo Civil (2015), en la que se plantea evitar el matrimonio infantil, y
equiparar la edad a los estandares internacionales de derechos humanos y de la Convencidn de
los Derechos del Niio.

=40



Derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria

- Ley para la Reparacion de las Victimas y la Judicializacién de Graves Violaciones de Derechos
Humanos y Delitos de Lesa Humanidad Ocurridos en el Ecuador entre el 4 de Octubre de 1983
y el 31 de diciembre de 2008 (2013), que garantiza los derechos de los hijos de las personas
victimas de delitos de lesa humanidad y la recuperacién de identidad.

- (8digo Orgdnico General de Procesos (2015), que toma en cuenta la aplicacién de medidas
cautelares aplicando el principio de interés superior y requla las adopciones, el trabajo
adolescente y los principios de derecho procesal con enfoque generacional.

Apoyo a su desarrollo

- Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion (2010), cuyo objeto es promover y regular el
deporte, la actividad fisica y recreacién. Establece norma a observar para una mejor calidad
de vida y aporte al Buen vivir. Su enfoque es intergeneracional, estimulando y apoyando al
desarrollo de nifio, nifias y adolescentes.

- Ley Orgdnica de Educacién Superior (2010), que al cubrir a la mujer embarazada y dar
garantia de sus estudios protege el crecimiento y desarrollo de nifios, nifias y adolescentes.

- Ley de Reconocimiento a los Héroes y Heroinas Nacionales (2011, 2012) que apoya a familias
y a los hijos para acceso a becas.

- Ley Reformatoria a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Sequridad Vial (2015), que
tiene un enfoque de proteccion, prevencion y sequridad vial. Su perspectiva es intergeneracional,
se encuentran acciones de prevencion y proteccion a nifios, nifias y adolescentes.

- Ley Orgénica de Educacion Intercultural (2011), que transversaliza el enfoque generacional,
de ruralidad, género y los integra al enfoque intercultural.

- Ley Orgdnica de Prevencion Integral del Fendmeno Socio Econdmico de las Drogas y de
Requlacién y Control del Uso de Sustancias Catalogadas Sujetas a Fiscalizacion (2015), que
incluye el enfoque generacional en la prevencién del uso indebido de drogas en adolescentes y
proteccion en los espacios escolares.

4.2. Avances del Buen vivir para mujeres embarazadas

La Constitucidn protege el derecho a la vida y a la salud y lo vinculan al ejercicio de otros derechos,
entre ellos, el derecho al agua, a la alimentacion, a la educacidn, la cultura fisica, al trabajo, a la
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sequridad social, a los ambientes sanos y otros que sustentan el Buen vivir. Establece, como se dijo,
el deber de «garantizar sin discriminacion alguna, el efectivo goce de los derechos» (art, 3, numeral
1, CRE), asi como fija el principio de igualdad y no discriminacién por razones de sexo ni géneroy la
adopcion de medidas de accion afirmativa con el fin de superar la desiqualdad en derechos (art. 11,
numeral 2). En este sentido, el marco legal desarrollado esta encaminado a garantizar los derechos
de las mujeres en relacion con los recursos naturales, la biodiversidad, la soberania, la salud, la
educacion, la erradicacion de la discriminacidn y la violencia que afecta a este grupo poblacional. De
igual manera, lanormativa legal aprobada busca garantizar el acceso en iqualdad de condiciones a la
propiedad y en la toma de decisiones para la administracion de la sociedad conyugal.

El pais ha elevado su compromiso y acciones para proteger los derechos de las mujeres con la
aprobacion de las siguientes leyes:

Proteccion a la mujer

- Ley Orgénica de Servicio Pdblico (2010), cuyo objetivo es propender al desarrollo profesional,
técnico y personal de las y los servidores pblicos. Toma en cuenta la proteccién a mujeres
durante el embarazo, parto y posparto, e incluye el permiso de paternidad.

- Ley Orgénica de Educacién Superior (2010), con articulados que protegen a mujeres
estudiantes con hijos menores de edad, promueve becas e incentivos.

- Reformaala Ley de la Ley Orgdnica Electoral (2012), que fomenta la participacién de jovenes
y mujeres.

- (6digo Organico Integral Penal (2014), el cual tipifica y sanciona el femicidio, a violencia
contra la mujer y la familia; establece los delitos de sexuales, la discriminacion, los actos de
odio; desarrolla el delito de trata de personas, incluyendo el matrimonio servil y la promesa de
matrimonio como formas de violencia hacia las mujeres.

- Ley Orgdnica de Comunicacion (2013), que establece la obligatoriedad de los medios de
comunicacién social para producir y difundir contenidos que fomenten el reconocimiento de los
derechos de las mujeres. Sefiala que las néminas deben estar conformadas de forma paritaria
entre hombres y mujeres y prohibe la difusion de contenidos discriminatorios contra las mujeres.

- Ley para la Reparacion de las Victimas y la Judicializacién de Graves Violaciones de Derechos
Humanos y Delitos de Lesa Humanidad (2013), la cual sefala que las mujeres que fueron
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victimas directas, cényuges o parejas por unién de hecho o familiares son beneficiarias de las
medidas de reparacion por la violaciones de derechos humanos documentadas por la Comisién
de la Verdad.

- Ley Orgdnica para la Defensa de los Derechos Laborales (2012), que incluye un enfoque
generacional y busca proteger los derechos de los grupos de atencion prioritaria.

- Ley Orgdnica de los Consejos Nacionales para la Igualdad (2014), cuyo objeto es establecer el
marco institucional y normativo para la creacién y funcionamiento de los Consejos Nacionales
para la Igualdad. Entre ellos se encuentra el Consejo de Género que hace sequimiento y
evaluacion de la politica sobre el tema.

- Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (2015), que
regula un trabajo considerado inferior e incluye un enfoque generacional y cuida u observa que
no se mantengan situaciones de explotacion a mujeres y nifas.

Entre otras leyes que promueven laigualdad mencionamos el (ddigo Orgdnico de Organizacién
Territorial, Ley Orgdnica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular, la
Ley de Recursos Hidricos y el C6digo Organico Monetario y Financiero y la Ley Orgdnica para
el Cierre de la Crisis Bancaria, la Ley Reformatoria al Cédigo Civil y la Ley de Justicia Laboral
y reconocimiento en el hogar; que por primera vez reconoce a las amas de casa y establece
el derecho a la sequridad social y sus beneficios para garantizar vida digna para las mujeres?.

4.3. Avances del Buen vivir para personas en situacion de discapacidad

La atencién prioritaria a las personas adultas mayores inicia como una propuesta del Gobierno
Central, cuya misién es visibilizar a esta poblacién como personas sujetos de derecho y generar
politica publica enfocada a prevenir las discapacidades en una accion conjunta entre sociedad,
familia y Gobierno, tal como sefiala el art. 47 de la Constitucion.

Enseptiembrede 2012 seapruebalaLey Orgénica de Discapacidades, cuyo objeto es «asequrarla
prevencidn, deteccién oportuna, habilitacion y rehabilitacion de las discapacidades y garantizar
la plena vigencia, difusién y ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad...»"; asi
como la inclusién social de las personas con discapacidad. Esta ley desarrolla los mecanismos a

* Al respecto puede consultarse, <http://www.asambleanacional.gob.ec/es/leyes-aprobadas?leyes-aprobadas=All&title=defensa+laborales&fecha=>.
*Asamblea Nacional. Ley Organica de Discapacidades. Quito. Septiembre 2012.art. 1.
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través de los cuales se pueden efectivizar los derechos consagrados en la Constitucion y otorga
las competencias y responsabilidades de las diferentes instituciones para su aplicacion.
Ademés de estaley destinada exclusivamente para las personas con discapacidad, se han generado
los siguientes marcos legales que garantizan el derecho de este grupo de atencion prioritaria:

- Ley Orgdnica del Servicio Piblico (2010) y Reformatoria al (édigo de Trabajo (2012), que
incluye la obligatoriedad de contemplar dentro de la némina laboral de las instituciones el 4%
de trabajadores que pertenezcan al grupos de personas con discapacidad.

- Ley de los Consejos de la Igualdad (2014), cuya orientacion es regular al Consejo de
Discapacidades y adecuar su funcionamiento al marco legal vigente.

- (8digo Civil (reforma de 2015), en el que se ha incluido terminologia amigable para referirse a
las personas con discapacidad, esto es cambiar una vision discriminatoria y peyorativa por una
mads respetuosa e incluyente. Entre otros términos, se incorpora el de «disfuncién intelectual>.

4.4. Enfermedades catastréficas o de alta complejidad

Seha dado paso al reconocimiento de la existencia de enfermedades graves, de baja frecuencia
que se presentan de manera individual en la poblacion y afectan profundamente la economia
de la familia. «Algunas de ellas tienen una prevalencia menor a 1 de cada 10 000, y otras
mads raras con una prevalencia de 1a 50 000¢, personas que padecen algn tipo de patologia
catastrdfica y que por sus caracteristicas, complejidad, alto costo y afectacion familiar, el Estado
asume su acompafiamiento y define un trato prioritario.

El hecho de considerarlas en el marco legal apunta a la necesidad de crear conciencia, mejorar
el acceso al tratamiento y a la atencion médica de los individuos con alguna enfermedad rara;
y, sobre todo, establecer acciones para la prevencion. En esta perspectiva se reforma la Ley
Organica de Salud con la expedicion de la Ley 67, en noviembre de 2012, a fin de incluir la
atencion y Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas de tal manera que:

* Asamblea Nacional. Ley Reformatoria a la Ley Organica de Salud, Ley 67 para incluir el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas y Catastréficas. Quito,
noviembre 2011. Ultimo considerando.

¢ Ministerio de Salud Publica. Criterios de Inclusion de enfermedades consideradas catastroficas, raras y huérfanas para beneficiarios del Bono Joaquin Gallegos Lara.
Quito, septiembre 2012, <www.enfermedadesfrecuentes-ec.com/ayuda/legislacion>.
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El Estado ecuatoriano reconocerd de interés nacional a las enfermedades catastroficas y raras o
huérfanas; y, a través de la autoridad sanitaria nacional, implementard las acciones necesarias para la
atencion en salud de las y los enfermos que las padezcan, con el fin de mejorar su calidad y expectativa
de vida, bajo los principios de disponibilidad, accesibilidad, calidad y calidez; y, estdndares de calidad, en

la promocidn, prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion, habilitacion y curacion’.
4.5. Avances del Buen vivir para personas en situacion de movilidad humana

Ecuador es uno de los paises que mas ha avanzado a nivel constitucional en el respeto de los
derechos humanos de las personas en movilidad humana y es un baluarte en la promocién de
los derechos de sus migrantes y de las personas que viven el hecho migratorio; asi como en la
promocion y el reconocimiento de la ciudadania universal.

Si bien el concepto de movilidad humana es relativamente nuevo y existe para referirse a los
procesos concretos que cualquier persona, familia o grupo humano realiza o experimenta al
establecerse temporal o permanentemente en un sitio diferente a aquel en donde ha nacido o
residido hasta el momento (Benavides y Rodas, 2010), es importante sefialar «que se reconocen
los derechos de los emigrantes, inmigrantes, asilados, refugiados, desplazados y migrantes
internos, asi como las victimas de trata de personas y trafico de migrantes» (Benalcdzar, 2009: 3).

Entre las leyes que aportan para la consecucion de los derechos de este grupo constan las
siguientes:

- (8digo de la Democracia (2009). Reconoce que el Consejo Nacional Electoral reglamentard los
procesos necesarios para hacer efectivo el derecho al sufragio de las ecuatorianas y ecuatorianos
domiciliados en el exterior y exime a las personas que residen en el exterior de cancelar multas
por no haber ejercido el derecho facultativo al voto.

- Ley de del Deporte, Educacion Fisica y Recreacién (2010). Aporta al reconocimiento de los
clubes deportivos en el exterior.

- Ley Orgdnica de Educacion Superior (2010). Garantiza el acceso universitario para los

7 Asamblea Nacional. Ley Reformatoria a a Ley Organica de Salud, Ley 67 para incluir el Tratamiento de las Enfermedades Raras o Huérfanas y Catastroficas. Quito,
noviembre 2011. Capitulo llI-A. art. (1).
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ecuatorianos en el exterior. En el art. 135, promueve la celebracion de convenios por parte
de institutos superiores y conservatorios superiores. Los institutos superiores técnicos,
tecnoldgicos, pedagégicos, de artes y conservatorios superiores podran celebrar convenios de
homologacion de carrerasy programas con otros centros de educacion superior nacionales o del
exterior, de lo cual informarén la Secretaria Nacional de Educacidn Superior, Ciencia, Tecnologia
e Innovacién, para su aprobacién y supervision. Asi mismo, incorpora el reconocimiento,
homologacion y revalidacion de titulos de estudios realizados en el exterior.

-Ley dela Sequridad Social (2010), que permite la afiliacion voluntaria al IESS desde el exterior.

- Ley del Sistema Nacional del Registro de Datos Pablicos 2010 (dltima reforma: 03-dic-
2012). Permite acceder a la informacién personal publica que se encuentra registrada en las
instituciones publicas del pais.

- Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y Sequridad Vial (2011) (dltima reforma: 31-
dic.-2014), permite la homologacién y reconocimiento de licencias de conducir obtenidas fuera
de Ecuador.

- (ddigo Orgdnico Integral Penal (Coip) de 2014, uno de los avances mds ambiciosos, en el
que se determina derechos para victimas de nacionalidad distinta a la ecuatoriana, en
cumplimiento a tratados internacionales (art. 11-7). Desarrolla los derechos de las Personas
en Privacion de la Libertad, a diferencia del Cédigo de Procedimiento Penal que solo enunciaba
que una persona extrajera que se encuentra privada de la libertad debia ser informada en su
idiomayy podia ser visitada por representantes de su pais (art. 12-10y 14). Incorpora y desglosa
|a teoria de la reparacion integral que supera la reparacion de dafios y perjuicios, puesto que el
espectro de reparacién actualmente es diverso y permite encontrar una reparacion real a favor
de la victima (art. 78). Se sanciona de forma adecuada la deportacidn o traslado forzoso de un
grupo de personas cuya presencia es reqular (art. 83).

El mismo Coip, amplia la concepcion y define con mayor exactitud la trata de personas. Se
sefiala en un tnico articulo lo que antes estaba disperso en varios articulos (art. 91) y ademds
incrementa la duracion de la pena para delitos tan graves como la trata de personas (art. 92y
93). Diferencia el turismo sexual de la explotacion prevista en el articulo de trata, por cuanto
en este caso podria ser voluntaria la participacion de la victima (art. 102).

Con relacién a la repatriacion de personas protegidas, se dividié el articulo 602.45 del Cédigo
Penal, incorporado en 2010, con la finalidad de separar el traslado arbitrario o ilegal como
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delito auténomo. Se aumentd la pena que anteriormente estaba prevista (art. 125).

En delitos relacionados con el derecho a la igualdad, se tipifica de forma adecuada el
tipo penal de discriminacién y se lo diferencia de los actos de odio. El delito de odio estd
bien definido. En los dos tipos penales se hace mencion a la nacionalidad y a la condicion
migratoria (art. 176 y 177). Sobre los delitos contra la migracion se amplia el tipo penal,
para migracion irregular desde y hacia el Ecuador, anteriormente era solo desde el Ecuador.
Se aumentd la pena anteriormente prevista por el C6digo Penal (art.213).

La Ley Orgénica de Consejos Nacionales para la Igualdad (2014), en el marco de la creacién
de los diferentes Consejos de Igualad y en consonancia con la proteccidn integral que deben
recibir los grupos de atencidn prioritaria, estd la creacién del Consejo Nacional de Igualdad para
la Movilidad Humana.

- (8digo Orgdnico Monetario y Financiero (2014), promueve el acceso al crédito de personas en
movilidad humana, con discapacidad, jévenes, madres solteras y otras personas pertenecientes
a los grupos de atencion prioritaria (art. 3.10). Ademas, requiere que la Junta: «genere
incentivos a las instituciones del sistema financiero por la creacion de productos orientados
a promover y facilitar la inclusion econémica de grupos de atencién prioritaria tales como las
personas en movilidad humana, con discapacidad, jévenes y madres solteras» (articulo 14.11).

- Ley Orgénica para la Justicia Laboral y el Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (2015) cuyo
aporte para la movilidad humana trajo consigo, primero, la derogatoria del articulo 560 del
(6digo del Trabajo que establecia la obligacidn de solicitar autorizacion de permiso de trabajo
para personas extranjeras que deseaban laborar en el Ecuador bajo relacion de dependencia
en el sector privado. Dicho articulo condicionaba la situacion migratoria a la obtencién de
autorizacion de trabajo. A su vez, esta estaba condicionada con el contrato de trabajo que
exigia la condicién migratoria regular.

- Ley Reformatoria al C6digo Civil (2015) incorpora la capacidad de homologar sentencias de
divorcio en el exterior. La homologacion de sentencias extrajeras estd requlada actualmente
por el (digo de Procedimiento Civil. Sin embargo, el Cédigo Organico General de Procesos
regulard y desarrollaré el procedimiento que se deberd sequir para homologar las sentencias
de divorcio de conformidad con la reforma introducida en el Cédigo Civil.

- Ley General de Servicios Postales (2015), cuerpo legal que garantiza el derecho de los
usuarios al secreto de los envios postales, protege el contenido y su divulgacion lo que implica
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a absoluta prohibicidn, para los operadores postales, de facilitar datos relativos a la existencia
o contenido del envio u objeto postal y fomenta el establecimiento de exencion de aranceles y
el establecimiento de servicios especializados para la paqueteria que contiene bienes de uso del
ndcleo familiar que las personas ecuatorianas en el exterior envian a sus familiares en el Ecuador.

4.6. Avances del Buen vivir para adultos mayores

Sobre las personas adultas mayores, la Constitucién desarrolla tres articulos importantes
(articulos 36. 37y 38), en los que, por un lado, reconoce a este grupo como sujetos de derecho
y como poblacién de atencion prioritaria, tanto en el dmbito pablico como en el privado;
y, por otro lado, reconoce que tienen derecho a un trabajo remunerado de acuerdo con sus
capacidades, la jubilacién universal, rebaja en los servicios publicos, exenciones tributarias,
exencion de costos notariales y acceso a vivienda digna (art. 37).

Por otro lado, se compromete a implementar politicas pdblicas que tomen en cuenta las
diferencias de género, etnia, ruralidad, interculturalidad tendientes a favorecer el méximo de
autonomia que puedan alcanzar y participacion en la ejecucién de las politicas (art. 38); y
generar espacios de atencion institucional, en modalidades ambulatorias o permanentes y
fomentar una corresponsabilidad en su atencién con la familia y la sociedad.

La normativa legal generada es la siguiente:

- Ley del Anciano de 1992, que incluye reformas de 2006, cuyo objetivo es garantizar el
derecho a una calidad de vida que asequre la salud, la alimentacion, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica, la atencion geridtrica y gerontoldgica y los servicios necesarios para una
vida util y decorosa (Ley del Anciano, 2006). Estd pendiente la promulgacion de una nueva ley.

- Ley de Consejos de la Igualdad (2014) contempla la creacién del Consejo Nacional para la
Igualdad Intergeneracional (CNII) que toma en cuenta a la poblacién como parte de un ciclo de
vida; desde este punto de vista la creacién e implementacion de politica publica para la nifiez,
adolescencia y juventud, incidird positivamente en una edad adulta saludable e incluyente.

- El (NIl aplica el enfoque del Buen vivir para la poblacion adulta mayor y ratifica que alcanzar
ese horizonte solo puede ser producto de la corresponsabilidad entre Estado, la comunidad y
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a familia; por ello promueve la solidaridad intergeneracional como un mecanismo para lograr
relaciones emancipadoras a lo largo del ciclo de vida.

- Ley de Régimen Tributario Interno. Sefiala que «Los ingresos obtenidos por adultos mayores
estaran exentos de impuesto a la renta» (art. 9).

- Ley de Sequridad Social, que reconoce el derecho a la jubilacion universal.

- Ley de Justicia Laboral, que reconoce la posibilidad de que los adultos mayores puedan
trabajar —si asi lo desean y estén en condiciones—.

- (ddigo Orgdnico Integral Penal. Integra normas que toman en cuenta este grupo. De esa
forma, algunos delitos son sancionados con pena agravada cuando son cometidos contra
adultos mayores (arts. 47, 151, 162, 172, 185 del Coip). Ademds, «cuando un adulto mayor es
sancionado con pena privativa de la libertad, esta podrd ser sustituida por arresto domiciliario»
(art. 537, Coip). Finalmente, el mismo Coip reconoce que las personas adultas mayores tienen
derecho a consideraciones especiales al rendir testimonio (arts. 504, 510-Coip).

- Ley Orgénica de Comunicacion (2013). Establece que «todos quienes participen en el proceso
de comunicacién deberan abstenerse de emitir contenidos que atenten contra la dignidad de
los adultos mayores, o proyecten una visién negativa del envejecimiento» (art. 10).

- Ley Orgdnica de Transporte Terrestre y Sequridad Vial (2011), segin la cual «los adultos
mayores tienen atencion preferente en transporte terrestre (art. 48, 54). Ademds sefiala que
tienen derecho a tarifas preferenciales (art. 201), derecho de paso preferente (art. 265) y
derecho preferente en el uso del transporte pdblico (art. 41).

4.7. Avances del Buen vivir para personas privadas de la libertad

- (6digo Organico Integral Penal (2014)

La aplicacion de este cuerpo legal abre una profunda transformacion del derecho penal que
regula la potestad punitiva del Estado y garantiza vivir en un Estado de derechos y justicia. Este
(ddigo es sistematico, preciso, claro y, en particular, responde a la necesidad actual.

Entre otros aspectos destacados, el (6digo permite fortalecer el tratamiento especializado de
los adolescentes infractores para lograr su reinsercion; tiende a proteger los derechos de las
personas, garantizar la reparacion integral de las victimas y aplica el principio constitucional
de proporcionalidad de las penas.
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En materia penitenciaria, garantiza un sistema de rehabilitacién social que pone énfasis en el ejercicio
de derechos y responsabilidades de las personas que cumplen una pena privativa de libertad.

Los centros de rehabilitacion social avalan el desarrollo de las capacidades, a través de la
reinsercion social de las personas sancionadas penalmente y estimula politicas de gestion que
reivindican la dignidad humana.

Seqg(n el Coip, el tratamiento para las personas privadas de libertad se cumple a través de los
siguientes ejes: educacion, laboral, salud, vinculos familiares y reinsercién.

5. Retos pendientes

En estos nueve afios de desarrollo constitucional se ha procurado —desde el entramado de
las normas secundarias— dar vida a los principios constitucionales para responder de manera
integral a las necesidades sociales de los diferentes grupos de atencién prioritaria. Si bien es
verdad que se avanzé un largo trecho, esto no quiere decir que el camino haya sido facil. La
construccion plural de las normas es fruto de la nueva concepcidn de la propia Carta Magna,
la cual «a diferencia de anteriores Constituciones que instauraron regimenes sustentados
fundamentalmente en la dimension representativa de la politica, el nuevo texto incluye la
forma explicita de participacion directa de la sociedad en su definicion de la soberania popular».
Por lo tanto, el reconocimiento de esta participacién de los sujetos entrafia la transformacion
de régimen democratico a uno mads plural, amplio, participativo y abierto (Ramirez, 2014: 32).
En ese sentido, se debe reconocer que diferentes mecanismos de participacion directa y
representativa fueron utilizados para elaborar las normas sefialadas. Entre las virtudes que se
puede encontrar en el desarrollo constitucional estd la participacion ciudadana, asi como el
estudio de las iniciativas legislativas presentadas por otras funciones del Estado, compartiendo
la responsabilidad entre varios actores que tienen el mandato para proteccién y garantia de
derechos de los grupos de atencién prioritaria.

Sin embargo, y a pesar de la activacion de la ciudadania y su participacion en la iniciativa
legislativa, y del impulso que se dio a los derechos de las personas de los grupos de atencién
prioritaria, alin existen brechas que no permiten el goce y satisfaccion de los derechos de
manera plena. Por ello, es de reconocer que hay tareas pendientes en materia legislativa, para
luego poder ser desarrollarlas desde la politica puablica con planes de inversién social.
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Entre los mds importantes retos legislativos pendientes para la poblacién que se aborda en este
articulo se encuentran las siguientes propuestas:

(ddigo del Ciclo de vida. Esta propuesta busca integrar en una sola estructura los marcos legales
dispersos sobre nifios, nifas, adolescentes, jovenes y adultos mayores para implementar
una vision continua de la vida e identificar y relacionar entre una y otra etapa de la vida, las
necesidades o situaciones de cada una.

El proyecto fue presentado en mayo de 2014 a la Asamblea Nacional y se encuentra en
la Comision de Derechos Colectivos. Actualmente esté en proceso de anélisis, revision y
reconstruccion. Para lograr este objetivo, la Comision recoge aportes desde el Ejecutivo, del
Consejo Intergeneracional, la Defensoria del Pueblo y de organizaciones para adultos mayores,
jévenes, nifios, nifias y adolescentes. Debido a su amplio espectro y por tanto, la gran cantidad
de derechos involucrados, esta propuesta debe ser objeto de una amplia y abierta discusion.

Aprobacidn de la Ley Orgdnica de Movilidad Humana. El Proyecto de Ley ingresd en la Asamblea
Nacional el 16 de julio de 2015 como iniciativa legislativa, marcando un hito en la construccién
normativa en la regién y en la historia del Ecuador, ya que propone regular y normar los
derechos de todas las personas en condicion de movilidad humana, lo que incluye a personas
emigrantes, inmigrantes, ecuatorianos retornados, refugiadas y solicitantes de asilo y refugio,
apétridas y las victimas de delitos contra la migracion.

El 4 de agosto del afio 2015, el Proyecto de Ley de Movilidad Humana fue calificado por el
Consejo de Admisién Legislativa y remitido para su tratamiento en la Comision de Soberania,
Integracion, Relaciones Internacionales y Sequridad Integral de la Asamblea Nacional, donde
se inicid el debate sobre su contenido el dia 12 de agosto de 2015.

Actualmente, la referida Comisién ha desarrollado una agenda de participacion para la
ciudadania, las instituciones pablicas, privadas, la academia, las organizaciones de la sociedad
civil y los organismos de cooperacion internacional para que participen con sus insumos
y sus aportes y enriquezcan este proyecto de Ley.Asi mismo, la Comision de Relaciones
Internacionales comenz la socializacién de este proyecto en nueve provincias del pais y en
las tres circunscripciones del exterior. Cumplida esa tarea, se procederd a la elaboracién de
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informes para debate en la Comisién y posteriormente en el Pleno. Otro tema pendiente en
esta drea es la conformacidn del Consejo Nacional de Iqualdad para la Movilidad Humana.

(ddigo de la Salud. Se trata, quizés de la deuda mds importante con la ciudadania y plantea la
integracion de mds de veinte cuerpos legales vigentes desde 1930. Esta iniciativa se propone
garantizar, a través de las instituciones del Sistema Nacional de Salud que lo conforman, la
promocion de la salud, la prevencién y atencion integral, familiar y comunitaria; con base
en la atencion primaria de salud; articulard los diferentes niveles de atencién y promoverd la
complementariedad con las medicinas ancestrales y alternativas, segun lo establece la propia
Constitucion.

Ademds, creard una red publica integral de salud como parte del sistema nacional de salud
conformada por el conjunto articulado de establecimientos estatales, de la sequridad social
y con otros proveedores que pertenecen al Estado, con vinculos juridicos, operativos y de
complementariedad. EI Codigo de la Salud incluye, desde este dmbito acciones de prevencidn,
promocion, recuperacion y rehabilitacion para todos los grupos de atencién prioritaria; su
finalidad es contribuir a una mejora calidad de vida, garantizando el derecho a la salud, desde
la responsabilidad del Estado y la participacin de la sociedad civil.

Estos proyectos son solo algunas de las grandes tareas pendientes en la legislatura con
incidencia para los grupos de atencién prioritaria. A lo largo del periodo de andlisis se han dado
algunos pasos, pero queda mucho por construir para garantizar desde las politicas pablicas el
Buen vivir de todas y todos los ciudadanos.
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= (Cecilia Medina Moreno*
= (César Egas Vaca*

Tal vez, deberia escribirse la primera ley social de la ecologia:
Toda pobreza viene producida por el continuo crecimiento de la poblacion.
P Colinvaux

La naturaleza, sujeto de derechos:
garantias para un futuro

La ecologia ha venido estudiando desde hace afios la disminucion o crecimiento de las
poblaciones de seres vivos en los ecosistemas. Actualmente se cuenta con informacion
verificable y cientifica que demuestra que a menudo tales poblaciones sufren disminuciones
drdsticas cuando su nimero supera a la capacidad del ecosistema de mantener su crecimiento.
En otras palabras, si el comportamiento predatorio de los recursos contindia de la misma
manera por parte de los humanos, esto podria ocasionar una drdstica disminucién de la
poblacion mundial.

Con frecuencia se han usado argumentos cientificos para convencernos que no somos como
el resto de los animales —al menos no en lo referente a nuestra clasificacion taxondmica—,
pero nos queda hacernos la pregunta: «;Qué nos diferencia en realidad de todos los demds

* Cecilia Medina Moreno: Abogada, Comunicadora Social, Master en Género y Desarrollo (Flacso- Ecuador).
* (ésar Egas Vaca: Bidlogo Marino, candidato a Méster en Sistemas de Informacion Geografico (USFQ-Universidad de Salzburgo).
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animales?». La respuesta es concreta: el Homo sapiens trasforma su habitat de acuerdo con sus
necesidades, ya sean estas bioldgicas o culturales. Esta particularidad nos ha llevado a ser la
especie con mayor distribucion del planeta.

Esta capacidad es la que nos distingue de todas las especies vivas conocidas, pero, a la vez,
tenemos una cualidad que comparten todos los seres vivos reflejada (atin hoy) en la tendencia
a dejar una gran cantidad de descendencia. Esta dltima cualidad es la que llevé a Malthus en
su obra An Essay on the Principle of Population a desarrollar la idea de que la poblacion debe
mantenerse siempre hasta el nivel de los medios de subsistencia. (Malthus, 1798: vii).

Una forma de vida en desarrollo y riqueza solo son posibles mientras los nimeros se mantienen bajos
[...] Mientras una sociedad en expansion tiene un excedente de recursos, los que disfrutan de una
buena posicion pueden ocuparse del nivel de vida de las masas. Pero una vez que el nimero de personas
empieza a ponerse a la altura de las circunstancias, los lideres se encontraran con que incluso sus propias
formas de vida estdn amenazadas. Tendran que atender sus propios privilegios, convirtiéndose en una

clase dominante represora (Colinvaux, 1985: 168).

Esta historia evolutiva y social, y mds concretamente el modelo de vida del Homo sapiens
sapiens’ que se mantiene hasta ahora, es lo que se busca transformar con el reconocimiento
de los Derechos de la Naturaleza. Declarar a la Naturaleza como sujeto de derechos, es
algo que replantea, al menos en lo formal, una historia evolutiva que precisamente hace
aproximadamente nueve mil afios logrd trasformar los nichos ecolégicos? .

Para crear una nueva manera de entendernos como humanos y con nuestro entorno natural,
comprendiendo que los recursos naturales son escasos y que nuestra forma de vida podria
llevarnos a cambios globales que, como ya hemos dicho, producirdn una disminucion drdstica
delapoblacion a través de guerras, enfermedades y migraciones forzadas. Mediante un acuerdo
nacional democrético se recogié en Montecristi la cosmovision de pueblos y nacionalidades
sobre la existencia de la Pachamama que, junto con la voluntad de encontrar un camino

Modelo de vida del Homo sapiens sapiens: Nos referimos al comportamiento de los humamos una vez que dejamos de ser némadas, y empezamos a modificar y crear

nichos y habitat, logrando explotar cada vez més eficientemente los componentes de los ecosistemas, mejorando con esto la supervivencia de los descendientes , y
colonizando todos los tipos de ecosistemas que incluyen los menos adecuados como los desiertos y las regiones polares.
2 Nicho ecoldgico: El nicho de una especie es la descripcion conjunta de las condiciones ambientales que permiten a esta satisfacer sus requisitos minimos para que la
tasa de natalidad local de su poblacidn sea igual o mayor que su tasa de mortalidad, acompafiado del conjunto de impactos per capita de la especie en el ambiente
en donde vive. (Chase & Leibold, 2003: 15) «The niche of a species is the joint description of the environmental conditions that allow a species to satisfy its minimum
requirements so that the birth rate of a local population is equal or greater than its death rate along with the set of per capita impacts of that species on these
environmental conditions».
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alternativo al capitalismo y al neoliberalismo, se propuso como un nuevo modelo de desarrollo
y el cambio de la matriz productiva.

Enla Asamblea Nacional Constituyente el debate sobre la naturaleza y no solo medioambiente,
se debid al andlisis de las sociedades contempordneas en tanto el término desarrollo no podia
solo medirse en términos econdmicos o financieros, pues ese desarrollo se sostiene sobre
los recursos que se encuentran en la bidsfera y la presién de los seres humanos sobre los
ecosistemas no ponen en peligro las generaciones futuras, sino que lo hacen actualmente
en las generaciones presentes, sobre todo en los paises mas pobres —medidos en términos
de necesidades bésicas insatisfechas—; al mismo tiempo, todas las naciones excluyen de
alguna manera el acceso a los recursos basicos para subsistencia a ciertos grupos humanos
dentro de sus fronteras. Por ese motivo el texto constitucional hace referencia por una parte, a
medioambiente para tratar la relacion de los de los seres humanos con los recursos naturales y el
ambiente, sea acceso a un entorno sano o los derechos de propiedad, produccién, competencias
de los niveles de gobierno; y por otra, a la naturaleza para garantizar su existencia y en general
|a proteccion de la vida.

Esta diferencia se expresa en los informes de las mesas constituyentes como por ejemplo en
el Informe para primer debate sobre los derechos de la naturaleza (Mesa Constituyente N° 1
de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, 2008) en la motivacion del informe
sefiala en un parrafo:

El jusfilésofo Rudolph von Ihering decia que el Derecho es: ‘proteccion de intereses. Lo que nos preocupa
y lleva a proteger a la Naturaleza, elevéndola de objeto de proteccién juridica a sujeto de derecho, es la
necesidad de cambiar el paradigma de desarrollo, el enfoque de aproximacion legal y la relacion que el
ser humano tiene con su entorno, a fin de evitar o, al menos, paliar las imprevisibles consecuencias que
se produciran si mantenemos el sistema de depredacién antropocéntrico.

No existe economia, cultura, sociedad y supervivencia posibles sin la naturaleza como sustento, medio
y fin [...] El reconocimiento constitucional de la Naturaleza como sujeto de derechos ademés lleva
inmersa una carga politica, Serd un llamado de atencion a la humanidad toda para que reaccione y siga
el ejemplo (Mesa Constituyente N° 1 de Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, 2008).

Mientras que la Mesa Constituyente N° 5 de Recursos Naturales y Biodiversidad, en su informe
de mayoria sobre los articulos de La Naturaleza y del Ambiente, decia:
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El presente articulado se inscribe en la necesidad de replantear o redefinir las interrelaciones sociedad-
naturaleza, economia-sociedad o naturaleza, ambiente y cultura entre otras.

[...] Para cumplir con estos objetivos es necesario que la Constitucion regule expresamente valores
esenciales en materia ambiental a través de mecanismos que asequren que la inmesa diversidad
bioldgica del Ecuador se mantenga para beneficio de las actuales y futuras generaciones.

Frente a esas premisas es fundamental enfatizar que lo ambiental ya no puede ser tratado como tema
sectorial, sino que tiene que ver con la distribucion del poder, de espacios recursos y servicios. Aquello
se relaciona con la construccién de democracia (Mesa Constituyente N° 5 de Recursos Naturales y
Biodiversidad, 2008a).

La importancia que dieron las mesas constituyentes al debate sobre los Derechos de la
Naturaleza hizo que al menos tres comisiones trabajaran de manera coordinada, la Mesa N° 1
desarrolld los articulos sobre Los Derechos de la Naturaleza; la Mesa N° 5 de Biodiversidad y
Recursos Naturales elabord los textos sobre el Régimen del Buen vivir sobre medioambiente
y naturaleza y la Mesa N° 7, los articulos relacionados a medioambiente y desarrollo
sustentable. Por supuesto que el tema medio ambiental también fue tratado en otras mesas
como la de Trabajo y Produccidn, o la de Estructura del Estado; sin embargo, las tres mesas
realizaron reuniones sobre nudos criticos como fue el agua como Derecho Humano®.

1. Las tres mesas constituyentes tomaron como base cuatro consideraciones basicas para el desarrollo
constitucional*: Los pueblos y nacionalidades proponen a través de sus conocimientos una relacién de
respeto con la naturaleza y poseen conocimientos sobre ella y su utilidad para los seres humanos

2. Es necesario hacer aplicables los derechos a una consulta previa y consulta prelegislativa, como
ampliacién de la deliberacién normativa hacia un modelo de Democracia directa y comunitaria.

3. Bl imperativo vital® de los seres humanos para contribuir a que la naturaleza exista, perdure, se
mantenga y regenere sus ciclos vitales

4. El acceso a la justicia ambiental

(on estas premisas la fundamentacion de los textos en el capitulo correspondiente a los Derechos de la
Naturaleza fueron los siguientes:

#Todos los textos sobre Derechos de la Naturaleza, medioambiente y recursos naturales, y una especial para tratar sobre el Derecho Humano al agua fueron puestos a
reconsideracion a través del nombramiento de Subcomisiones conformada por tres asambleistas de mayoria y minoria, amparados en una reforma del Reglamento de
Funcionamiento de la Asamblea Constituyente.

* Analizando los informes que hemos mencionado en este articulo de las tres mesas constituyentes coinciden en estas consideraciones como elementos de su
razonamiento para la aprobacion de los articulos constitucionales.

=60 "



Derechos de la naturaleza

TablaNe 1
Argumentos constituyentes de los textos de la
Constitucion de Montecristi

Articulos de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008)

Argumentos de las Mesas Constituyentes

(apitulo séptimo

Derechos de la naturaleza

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde
se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a
que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucidn, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y
juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promoverd el respeto a todos los
elementos que forman un ecosistema.

Se incluye a la Pachamama como significacion de
un sujeto y representacion de las culturas andinas
que le reconocen como una madre que da vida y por
tanto una especie de deidad que fecunda la tierra.

La justicia ambiental se hace presente cuando
se reconoce como obligacion o deber de los
individuos o colectividades el proteger los ciclos
vitales de la naturaleza para garantizar también
nuestra propia existencia. Especialmente de los
pueblos y nacionalidades cuya relacién no es solo
de supervivencia sino cultural, precautelando
etnocidios.

Art. 72.- la naturaleza tiene derecho a la
restauracion. Esta restauracion serd independiente
de la obligacion que tienen el Estado y las personas
naturales o juridicas de indemnizar a los individuos
y colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o
permanente, incluidos los ocasionados por la
explotacion de los recursos naturales no renovables,
el Estado establecerd los mecanismos més eficaces
para alcanzar la restauracion, y adoptard las
medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas.

La Mesa Constituyente N° 1 habia optado en
primera instancia por la reparacion integral, al igual
que la Mesa Constituyente N° 5 como principio
ambiental para sefalar |a obligacion de reparar el
dafio e indemnizar a las personas afectadas.
Posteriormente, en el disefio de la Constitucion
sobre las diferencias de naturaleza con
medioambiente se determind que es obligacion
especial del Estado el proceso de restauracién
de manera inmediata y subsidiaria para mitigar
o revertir los dafios, lo que implica una politica
pablica mds amplia territorialmente y que no se
reduce a las indemnizaciones.

%La Mesa Constituyente N° 1 en su informe de 30 de mayo lo definié como «la necesidad de la humanidad de contribuir a la conservacion de la dindmica inmanente de

la naturaleza, lo que a su vez permite garantizar nuestra propia existencia», pag. 6.
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Art. 73.- El Estado aplicard medidas de precaucion
y restriccién para las actividades que puedan
conducir a la extincion de especies, la destruccion
de ecosistemas o la alteracién permanente de los
ciclos naturales.

Se prohibe laintroduccién de organismos y material
organico e inorgdnico que puedan alterar de
manera definitiva el patrimonio genético nacional.

El principio de precaucion se aplica cuando sea
necesario tomar una decision u optar entre
alternativas en una situacion en que la informacion
técnica es insuficiente o existe un nivel significativo
de duda que finalmente ayude a tomar una
decision (nivel de incertidumbre) que prime el
minimo riesgo de causar directa o indirectamente
dafio al ecosistema o la salud humana.

Este principio estd consagrado por el derecho
internacional ambiental y consta en varios
convenios internacionales ratificados por el Ecuador

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades tendran derecho a beneficiarse
del ambiente y de las riquezas naturales que les
permitan el buen vivir.

Los servicios ambientales no serdn susceptibles
de apropiacion; su produccién, prestacién, uso y
aprovechamiento serdn regulados por el Estado.

Este texto tiene una triple funcion:
a) Admitir la posibilidad del entorno para el
provecho humano;
b) Asegurar el régimen de produccién y
onsumoyy
¢) Prohibir la apropiacion de las utilidades de
la naturaleza en sus ciclos vitales

Art. 398.- Toda decisién o autorizacidn estatal que
pueda afectar al ambiente deberd ser consultada
a la comunidad, a la cual se informara amplia
y oportunamente. El sujeto consultante serd el
Estado.

Basados en el Principio 10 de la Declaracion de Rio
de 1992, y en el Convenio 169 de la OIT ratificado
en el Ecuador, el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica, el Convenio de Rotterdam, El Convenio
de Estocolmo y otros la Mesa Constituyente N° 5
sefiald que el art. 88 de la Constitucion de 1998.

La ley requlard la consulta previa, la participacién
ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y
los criterios de valoracion y de objecién sobre la
actividad sometida a consulta.

El Estado valoraré la opinion de la comunidad segin
los criterios establecidos en laley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta
una oposicion mayoritaria de la comunidad
respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto
serd adoptada por resolucion debidamente
motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley.

como derecho a la objecion no habia sido
requlada apropiadamente por lo que se requeria
una definicion y que se remita a la Ley sobre la
reglamentacion de la misma.
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Seccidn primera

Naturaleza y ambiente

Art. 395.- La Constitucién reconoce los siguientes
principios ambientales:

1. El Estado garantizard un modelo sustentable
de desarrollo, ambientalmente equilibrado y
respetuoso de la diversidad cultural, que conserve
la biodiversidad y la capacidad de regeneracion
natural de los ecosistemas, y asegure la satisfaccion
de las necesidades de las generaciones presentes y
futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran
de manera transversal y serdn de obligatorio
cumplimiento por parte del Estado en todos
sus niveles y por todas las personas naturales o
juridicas en el territorio nacional.

3. El Estado garantizard la participacién activa
y permanente de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades afectadas, en la
planificacién, ejecucién y control de toda actividad
que genere impactos ambientales.

4. En caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, estas
se aplicardn en el sentido més favorable a la
proteccion de la naturaleza.

El Pleno de la Asamblea Nacional Constituyente
reconocié que los principios ambientales se basan
en los Derechos de la Naturaleza y en los informes
de las mesas se nombraron al menos ocho que
posteriormente se convirtieron en articulos
independientes:

1. Desarrollo sustentable (art. 3, 259, 276, 395 CRE)
2. Precaucion (art. 73,313, 397 CRE)

3. Prevencion (art. 14, 313,397 CRE)

4. Transversalidad (art. 395 CRE)

5. Participacion (art. 57, 398 CRE)

6. Responsabilidad (art. 397 CRE)

7. Reparacion (art. 57, 86, 397 (RE)

8. Imprescriptibilidad de las acciones legales (art.
396 CRE)

El texto constitucional del art. 395 agrega el
principio de prevalencia, que consta en el numeral
4 sobre la aplicacion del sentido mds favorable a la
proteccion de la Naturaleza y que se complementa
con el articulo 427 de la misma Constitucién que
dice: «En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que més favorezca a la plena vigencia
de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los principios
generales de la interpretacién constitucional».

Art. 396.- El Estado adoptara las politicas y medidas
oportunas que eviten los impactos ambientales
negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En
caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna
accon u omisién, aunque no exista evidencia
cientifica del dafio, el Estado adoptara medidas
protectoras eficaces y oportunas.

La responsabilidad por dafios ambientales es
objetiva. Todo dafio al ambiente, ademds de las
sanciones correspondientes, implicard también
la obligacion de restaurar integralmente los
ecosistemas e indemnizar a las personas y
comunidades afectadas.

La Mesa Constituyente Ne 5, reconociendo que el
dafo en ciertos ecosistemas como los que existen
en la Amazonia podia implicar la desaparicion de
los pueblos en aislamiento voluntario dice que es un
elemento semejante al genocidio y que aplicando
también el principio ambiental de prevalencia lleva
a que los delitos contra el medioambiente sean
imprescriptibles. La mesa sefiald en este texto lo
siguiente:
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(ada uno de los actores de los procesos de
produccién, distribucion, comercializacién y uso
de bienes o servicios asumird la responsabilidad
directa de prevenir cualquier impacto ambiental,
de mitigar y reparar los dafios que ha causado,
y de mantener un sistema de control ambiental
permanente.

Las acciones legales para persequir y sancionar por
dafios ambientales seran imprescriptibles.

«Ademds los efectos de un dafio ambiental no
necesariamente afectan de manera inmediata
tanto al ambiente como a la salud de las personas
sino que podrian aparecer muchos afios después de
cometido el acto» #(Mesa Constituyente N° 5 de
Recursos Naturales y Biodiversidad, 2008a)

Art. 397.- En caso de dafos ambientales el Estado
actuard de manera inmediata y subsidiaria para
garantizar la salud y la restauracion de los ecosis-
temas. Ademés de la sancidn correspondiente, el
Estado repetira contra el operador de la actividad
que produjera el dafio las obligaciones que
conlleve la reparacién integral, en las condiciones
y con los procedimientos que la ley establezca. La
responsabilidad también recaera sobre las servido-
ras o servidores responsables de realizar el control
ambiental. Para garantizar el derecho individual y
colectivo a vivir en un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado, el Estado se compromete a:

En los textos constituyentes se establecié el
principio In dubio pro natura que consta en el actual
art. 395, numeral 4, y bajo esta premisa se sustenta
este articulo en el que la Mesa Constituyente N° 5
prescribe:

1 Permitir a cualquier persona natural o juridica,
colectividad o grupo humano, ejercer las acciones
legales y acudir a los drganos judiciales y
administrativos, sin perjuicio de su interés directo,
para obtener de ellos la tutela efectiva en materia
ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar
medidas cautelares que permitan cesar la amenaza
0 el dafio ambiental materia de litigio. La carga de
la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial
o real recaerd sobre el gestor de la actividad o el
demandado.

2 Establecer mecanismos efectivos de prevencion
y control de la contaminacién ambiental, de
recuperacion de espacios naturales degradados y
de manejo sustentable de los recursos naturales.

1 La justicia ambiental a través del derecho de
accion por parte de cualquier persona o colectivo
(Legitimacion procesal) y la existencia de medidas
cautelares.

2 la responsabilidad objetiva, la subsidiaria
(concordancia con el art. 395 inciso segundo).

3 Lainversion de la carga de la prueba.

4 Regulacion de sustancias toxicas y peligrosas.
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3 Regular la produccidn, importacion, distribucién,
uso y disposicion final de materiales téxicos y
peligrosos para las personas o el ambiente.

4 Asequrar la intangibilidad de las dreas
naturales protegidas, de tal forma que se
garantice la conservacion de la biodiversidad y
el mantenimiento de las funciones ecoldgicas de
los ecosistemas. El manejo y administracion de
las dreas naturales protegidas estard a cargo del
Estado.

5 Establecer un sistema nacional de prevencidn,
gestion de riesqos y desastres naturales, basado en
los principios de inmediatez, eficiencia, precaucién,
responsabilidad y solidaridad.

5 La prohibicion de armas quimicas y ODM que
atente contra la soberania alimentaria o los
ecosistemas.

6 La declaratoria de intangibilidad de las dreas
protegidas a nivel constitucional.

7 Establecer el sistema de gestion de riesgos y
desastres naturales.

Art. 399.- El ejercicio integral de la tutela estatal
sobre el ambiente y la corresponsabilidad de la
ciudadania en su preservacion, se articulard a
través de un sistema nacional descentralizado
de gestion ambiental, que tendrd a su cargo la
defensoria del ambiente y la naturaleza.

Los constituyentes argumentaron que la gestion
ambiental hasta el momento habian presentado
dificultades administrativas, por lo que era
necesario que se coordinen acciones como un
verdadero Sistema Nacional Descentralizado —
que ya constaba en la Ley de Gestion Ambiental de
1999— pero se le otorgé jerarquia constitucional
a la tutela estatal sobre el ambiente para impulsar
la operatividad de una gestion administrativa con
participacion ciudadana.

Para que funcione la proteccion en el sistema se
propuso en primera instancia que se cree una
defensoria ambiental y una superintendencia.
En los debates subsiguientes estas se eliminaron
para no dar a ciertas superintendencias rango
constitucionaly a otras derango legal. La Defensoria
del Pueblo pasé a tener competencias también en
el dmbito de los derechos de la naturaleza.

Elaboracion de los autores

Declarar sujeto de derechos a la naturaleza, permitid, en primer lugar, superar una deuda
histérica contraida el dia que otorgamos derechos a las personas juridicas que son una ficcion
juridica, mientras que la naturaleza esta conformada en su mayoria por seres sintientes.
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Es sequndo lugar, era indispensable desmitificar algunas concepciones como: a) El
reconocimiento de los derechos de la naturaleza no permitiria realizar actividades extractivas;’
b) La eliminacién de la practica de caza y pesca deportiva; c) Que los pueblos y nacionalidades
no puedan mantener sus formas de vida, incluyendo la caza y pesca tradicional.

Elalcance de los Derechos de la Naturaleza implica que toda actividad antropogénica no debe alterar
la capacidad de la naturaleza del mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Asi mismo implica que el Estado Plurinacional del Ecuador se
asienta en diversos ecosistemas de los que nacen culturas, cosmovisiones, y también conflictos
sobre la forma de explotacién de los recursos, el tipo de recursos explotados, la distribucién de los
beneficios, y la distribucién de los poderes locales que administraran dichos beneficios.

Si existid una politica extractiva que no permitid al Ecuador aprovecharse de los beneficios
econémicos de la explotacion del petrdleo, la madera y otros recursos naturales, fue en un
modelo de Estado anclado en la explotacion del medioambiente, a costa de los pueblos y
nacionalidades, y en general de los ecuatorianos. EI ejemplo perfecto se expresa en el Caso
Frente de Defensa de la Amazonia vs. Chevron Texaco (en Ecuador caso Aguinda vs. Chevron
Texaco), en el que la falta de toda legislacion tendiente a aplicar el principio de precaucion o
remediacion ambiental en los contratos petroleros, permitid que dieciocho billones de galones
de‘aguas de formacion’se depositen en piscinas no forradas, y que ademds, en 1995, el propio
Estado ecuatoriano firme un acuerdo con Texaco que le eximia de toda responsabilidad de la
contaminacion en el Amazonia ecuatoriana durante casi tres décadas.

Otro ejemplo es el modelo de concesién de servicios de agua en los afios noventa, que abrid el
camino para que empresas multinacionales concursen para brindar servicios de agua potable,
promoviendo el acaparamiento y la privatizacién con el aval de las leyes neoliberales vigentes
en ese entonces y la misma Constitucion Politica de 1998. Esta declaraba que el agua es un bien
nacional de uso publico y permitia que los servicios pdblicos puedan ser prestados por el Estado, 0
por delegacion a empresas mixtas o privadas, por cualquier forma contractual. Para asegurar esta

®Hay que tener presente que toda actividad humana tiene un impacto en el ecosistema, en primer lugar por a sobrepoblacidn y por el uso del habitat de otras especies.
Todos los estudios de ecologia analizan como cada ser vivo afecta los componentes de un ecosistema y sus interacciones. Ver mas en Wackernagel y Rees (1996: 7).

ALa naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete i I su existencia y el iento y regeneracién de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podré exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.El Estado incentivard
a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverd el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.
##(Constitucion de la Repiblica del Ecuador 2008; reforma enero 2012, 2008).
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privatizacion velada, ademds sefiald en el art. 249: «Las condiciones contractuales acordadas no
podran modificarse unilateralmente por leyes u otras disposiciones». Es decir, los derechos de las
empresas fueron colocados por encima de los derechos de los ecuatorianos y ecuatorianas.

Para lograr la aplicacién de los principios ambientales se obligd a que el Estado realice
consultas previas®, en planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacién
de recursos no renovables, que puedan afectar ambiental o culturalmente a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, ademds la Funcion Legislativa serd la tnica que
debata la introduccion de agentes genéticamente modificados declarandolos de interés
nacional; asi como el permiso de actividades extractivas de recursos no renovables en dreas
protegidas, zonas intangibles, incluso llamando a Consulta Popular si lo considera necesario.
Es importante resaltar que los derechos de participacién se construyeron en Montecristi
intimamente ligados a los Derechos de la Naturaleza y el Ambiente para equilibrar la
democracia representativa con la participativa y la comunitaria.

En conclusidn, los derechos de la Naturaleza se expresan no solo en cuatro articulos
constitucionales, sino que se desarrollan en el Régimen del Buen vivir y el Régimen
de Desarrollo para explicar que el nuevo Estado constitucional de derechos y justicia,
no promoverd una explotacion de recursos sin que los beneficios sean redistribuidos
equitativamente y sin poner en peligro la salud y la vida de poblaciones cercanas a
intervenciones de explotacién. Por el contrario propende a defender el agua como un derecho
humano, a proteger el conocimiento colectivo, el conocimiento ancestral, las semillas, y la
soberania alimentaria. Estos derechos no se codifican tnicamente en el derecho ambiental,
sino que son transversales a todas las materias.

Podriamos resumir el debate constituyente sobre la declaracién de la Naturaleza como sujetos
de Derechos de la siguiente manera:

¢ Después de 2008 se aprobd la Ley Organica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial Suplemento N° 175 de 20 de abril de 2010 donde trata sobre la consulta previa;
también el Cdigo Organico de Organizacion Territorial, autonomia y descentralizacién sobre la consulta prelegislativa, Registro Oficial N° 303 de 10 de octubre de 2010.
Sentencia de la Corte Constitucional sobre la consulta prelegislativa Sentencia N° 001-10-SIN-CC. Registro Oficial Suplemento 176 y Plan de medidas cautelares del
Ministerio de Justicia, Decreto Ejecutivo, N° 503 del 2010 y el Decreto Ejecutivo N° 1247 publicado en el Registro Oficial N°. 759 de 2 de agosto de 2012.
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Desarrollo constitucional en la legislacién 2009-2015

A finales de 2008 se inicid el debate legislativo para dar cumplimiento al mandato de la
primera disposicion transitoria de la Constitucion de la Republica del Ecuador’. La Comision de
Legislacion y Fiscalizacion aprobd treinta leyes en total, y en temas de derechos de la naturaleza
constituyeron no solo retos, sino hitos para el futuro ejercicio legislativo en el debate de la
Ley Orgdnica de Mineria (Comision de Legislacion y Fiscalizacion, 2009); la Ley de Régimen de
Soberania Alimentaria; la Ley Reformatoria al Cddigo Penal que tipifica el Delito de Genocidio y
Etnocidio; la Ley Orgdnica de Empresas Publicas y; a Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional.

Hay que recordar que la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Aqua no
fue aprobada dentro del periodo prescrito por la Constitucion, que se cumplia el 14 de octubre
de 2009. Y ante la pretension de una accién de inconstitucionalidad por omision la Corte
Constitucional mediante sentencia interpretativa N° 0001-09-SIC-CC (Corte Constitucional
para el periodo de transicién, 2010b) resalté:

Sin embargo, el mandato contenido en la referida disposicion transitoria establece un lapso prudente,
a juicio del constituyente, para la aprobacion de un conjunto de cuerpos legales necesarios para
adaptar o desarrollar los preceptos constitucionales, en su afén de procurar que el trénsito a un Estado
constitucional de derechos y justicia se realice con relativo orden; pero ello no significa que al haber
fenecido el mencionado plazo haya también caducado la potestad del legislador de expedir, codificar,
reformar y derogar las leyes e interpretarlas con cardcter generalmente obligatorio , conforme lo
menciona la accionante al considerar que las leyes que expida la Asamblea Nacional fuera del plazo
establecido en la Constitucion estén viciadas de nulidad. Todo lo contrario: la Funcidn Legislativa ejercida
por la Asamblea Nacional por mandato constitucional tiene plena atribucion para dictar normas de
naturaleza legislativa, es decir, disposiciones escritas de cardcter general. En otras palabras, la primera
funcién de la Asamblea Nacional conforme la cldusula de competencia establecida en el numeral 6
del articulo 120 de la Constitucion es legislar, potestad que no se ve limitada por mandato del poder
constituyente al establecerse plazos para la expedicién de ciertas normas legales; lo que ocurre es que el
constituyente sefiald ciertos mandatos de optimizacion para normar la transicion a un nuevo modelo de
Estado constitucional y democratico de derechos. De esta forma, nos encontramos frente a una facultad
que no es posible desligar del poder legislativo porque es connatural a él [. . .] (Corte Constitucional para
el periodo de transicion, 2010b).

°La cual mandaba a aprobar once leyes en los siguientes 360 dias.
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El informe para primer debate del proyecto de Ley Organica de Recursos Hidricos se entregd
el 30 de octubre de 2009. Meses antes habia sido aprobada en el Pleno de la Comisién de
Legislacidn y Fiscalizacion la Ley de Mineria, la que también establecid otro hito: La Consulta
Prelegislativa. La Sentencia de la Corte Constitucional N° 001-10-SIN-CC" sefiald que se debian
resolver doce problemas juridicos entre ellos: ;Cémo debe entenderse el principio de aplicacién
directa de la Constitucion?; cudl es la naturaleza juridica de la consulta prelegislativa, y si se
trata de un requisito de cardcter formal? ;Se produjo aplicacién directa de las consultas
previstas en los articulos 57 y 398 de la Constitucion en el proceso de aprobacion de la Ley
de Mineria? ;Cudles son las reglas y procedimientos minimos que debe contener la Consulta
prelegislativa prevista en el numeral 17 del articulo 57 de la Constitucion? ;Las disposiciones
normativas previstas en la Ley de Mineria atentan contra los derechos constitucionales a la
naturaleza y medioambiente sano?

Podriamos resumir que la Corte Constitucional determind que: 1) La consulta prelegislativa no es
un mero procedimiento o formalidad, sino un derecho constitucional de cardcter colectivo y que
la Constitucidn obliga la directa e inmediata aplicacion de la Constitucién y de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, atin a falta de ley. 2) Bajo los plazos de la transitoria
primera la Comision de Legislacion y Fiscalizacion debié apresurar los procesos, se realizaron
envios a funcionarios, ciudadania, organizaciones como la Conaie para recibir observaciones al
proyecto de ley y otras importantes organizaciones de primer y sequndo nivel fueron recibidas en
la Comision de produccién econdmicay desarrollo; 3) Se reconoce la situacion excepcional derivada
de la transicién constitucional o principio rebus sic stantubus: cambio sustancial de circunstancias y
al no haber existido requlacién infraconstitucional la Corte reconocid mecanismos de informacidn,
participacion y recepcion de criterios a un segmento de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades representados por sus maximos dirigentes. 4) La Corte determing el proceso en el
que la Asamblea Nacional deberd llevar a cabo la consulta prelegislativa a través de cuatro fases:
de preparacion, de convocatoria publica, registro-informacion-ejecucion y andlisis de resultados.
5) Debe aplicarse la consulta previa cuando corresponda en la aplicacion de la Ley de Mineria para
erigirse como normas constitucionales.

Como segunda conclusion podemos afirmar que los derechos de la naturaleza en el desarrollo
de la legislacion no solo pretendieron cumplir con mandatos en materias especificas, como

" Corte Constitucional para el periodo de transicién, 2010a
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fue la mineria o la soberania alimentaria, sino que incidieron en la exigencia de la aplicacion
integral de la Constitucién sobre derechos colectivos, los derechos de la naturaleza y el modelo
de desarrollo, llevando a una practica legislativa nunca antes vista, que pasaba de una
deliberacion en el seno de la Funcidn Legislativa hacia la intervencidn de la Corte Constitucional
sefialando las nuevas obligaciones a la Asamblea de cémo cumplir con los requisitos basicos
para la expedicidn de leyes desde un nuevo Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

El cumplimiento de la sentencia de la Corte Constitucional sobre el plazo de la aprobacién
de la Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, asi como la aplicacion de la consulta prelegislativa
demandd enormes esfuerzos a la Asamblea Nacional, en elaborar una metodologia interna
sobre la forma de valorar los articulos, la convocatoria, la sistematizacion, el debate en las
sesiones de comision y la elaboracion del texto final para el debate del Pleno de la Asamblea.
La nueva préctica legislativa fue entonces una deliberacién entre las Funciones del Estado y
estas con la ciudadania en sus territorios, que tomé la aprobacion de la Ley de recursos hidricos
mads de cuatro afios "',

Otro asunto muy relevante fue el que tuvo relacién conlaaplicacién, por primeravez, del articulo
407 de la Constitucion sobre la Declaratoria de interés nacional para la explotacion petrolera
de los bloques 31y 43 ubicados dentro del Parque Nacional Yasuni, no solo por el contexto
previo de la invitacion del Estado ecuatoriano al mundo para promover la no explotacion de los
recursos hidrocarburiferos como politica exterior sobre lucha contra el efecto invernadero; sino
porque era la primera vez en que se aplicaba el mecanismo de excepcionalidad otorgado a la
Funcidn Legislativa sobre explotacion de recursos en dreas naturales protegidas.

Antes de 2008, la proteccion de dreas naturales dependian de decretos de la Funcion Ejecutiva
que eran declarativos en algunos casos, pero en la practica los contratos petroleros estaban por
encima de las leyes, decretos-leyes, reglamentos, etc.”

Los pesos y contrapesos que se determinaron en la Constitucién de Montecristi también juegan
rol trascendental en la defensa de los derechos de la naturaleza, pues tres comisiones desde
varios enfoques desarrollaron el bloque constitucional sobre derechos de la naturaleza, la mesa
"'El primer debate se realizé el 10 de noviembre de 2009, el sequndo debate los dias 4, 6 y 13 de mayo de 2010, el 5y 24 de junio de 2014; y la objecion parcial el

31dejulio de 2014. La Consulta prelegislativa en 2013 se amplid para que participen las organizaciones de segundo grado lo que extendid el proceso de consulta..
"2 Constitucion Politica del Ecuador [1998].
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1 sobre derechos fundamentales, la mesa 5 de Recursos Naturales y Biodiversidad y la mesa 7
de Régimen de Desarrollo.

La elaboracién del texto del articulo 407 de la Constitucién de la Republica estuvo a cargo de la
mesa de Recursos Naturales y Biodiversidad que en el informe para primer debate remitido al
Pleno de la Asamblea Constituyente decia:

Ecuador es uno de los paises més ricos del mundo en biodiversidad ya que es el primero por el nimero
de vertebrados por kilémetro cuadrado, el sequndo contando solo las especies endémicas, y tiene las
primeras posiciones en el mundo por el nimero absoluto de especies de anfibios, aves y mariposas.
Ademds, es también rico en diversidad cultural ya que cuenta con 14 nacionalidades indigenas y
alrededor de 14 pueblos indigenas pertenecientes a la Nacionalidad Kichwa, asi como una herencia
histdrica pre-incdsica, incasica y colonial. Adicionalmente, alberga invaluables recursos naturales como
son el agua, los minerales y los suelos. Desafortunadamente, en estos Gltimos afios, la degradacion de
los ecosistemas estd creciendo en forma muy acelerada. Segun Carlos Larrea. Las transformaciones de
estos ecosistemas para urbanizacion, usos agricolas, infraestructura y aprovechamiento del subsuelo es
la principal causa de su destruccién y pérdida de biodiversidad. En forma general, el Ecuador presenta la
tasa de deforestacién més alta de América Latina.

El Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP), que constituye la principal herramienta de
conservacion, cuenta con 35 dreas protegidas estatales, o sea una superficie de 4,8 millones de
hectéreas que representan el 18 % del territorio nacional. Sin embargo, existen vacios y ecosistemas
sub-representados ya que varios sistemas ecol6gicos no tienen una representacion adecuada o estan
ausentes por completo del SNAP, de manera especial en la Costa, los Andes Australes, la Amazonia Sur
y en el drea marina en forma general, a excepcion de Galdpagos. Ademds, la constante violacion de
la intangibilidad de las Areas Protegidas, legalizada por ejemplo en la Ley Trole II, nos hace dudar de
la pertinencia y eficiencia del SNAP ya que la explotacidn petrolera y minera, asi como la tala ilegal
de &rboles como el cedro ponen directamente en riesgo al patrimonio natural que deberia proteger.

(Mesa Constituyente N° 5 de Recursos Naturales y Biodiversidad, 2008b).

Los constituyentes esperando una futura legislacion y aplicacion de politicas pblicas sobre
la explotacion de recursos naturales habian establecido la posibilidad excepcional de que sea
la Asamblea Nacional quien resuelva en los casos debidamente justificados, la explotacién de
recursos naturales en ecosistemas sensibles.

Laresolucion en la Asamblea Nacional se aprobd mediante dos debates: El primer debate fue el
20 de septiembre de 2013 y en sequndo debate el 3 de octubre de 2013, con la comparecencia
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de tres Ministerios de Estado, Petroamazonas EP y 34 colectivos ciudadanos recibidos por la
Comisién Especializada Permanente de Biodiversidad y Recursos Naturales que tramit los
informes para ser enviados al Pleno de la Asamblea Nacional para su debate®.

Por disposicion del Consejo de Administracion Legislativa varias comisiones especializadas
permanentes hicieron informes de recomendaciones desde el dmbito de sus competencias: La
Comision de Justicia y Estructura del Estado; la Comision de Derechos Colectivos, Comunitarios
y de la Interculturalidad, La Comisién de Desarrollo Econémico, Productivo y la Microempresa,
la Comision de Gobiernos Autdnomos, Descentralizacion, Competencias y Organizacién del
Territorio que coincidieron en tres recomendaciones fundamentales:

1. La explotacion debera realizarse por fuera de la zona intangible Tagaeri-Taromenane

2. Se realizard con respeto a los Derechos de la Naturaleza

3. La explotacion se realizard previa la aplicacion de la consulta previa a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades.

Quisiéramos resaltar de los seis puntos de la resolucién de la Declaratoria, los temas que la
conjuncién de los derechos colectivos, los derechos de la naturaleza y el modelo de desarrollo
hicieron de esta resolucion un hito histdrico:

I. La obligatoriedad del Estado para instaurar un sistema de monitorio integral de las actividades para
precautelar los derechos de las personas, los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, especialmente los derechos de los pueblos en aislamiento voluntario; los derechos de la
naturaleza y a conservacién y uso sustentable de la biodiversidad.

II. Petroamazonas EP deberé asegurar el cumplimiento de los méximos estandares sociales, tecnoldgicos
y ambientales; asi como los objetivos de desarrollo sustentable que motivan esta Declaratoria de Interés
Nacional.

" El tramite desde la solicitud de declaratoria de interés nacional de la explotacion de los blogues 31y 43 dentro del Parque Nacional Yasuni hasta su publicacion en
el Registro Oficial se demord dos meses, asi mediante oficio N° T.4980-SNJ-13-719 de 23 de agosto de 2013, se realiza la peticion formal desde la Presidencia de la
Repiiblica hacia la Asamblea Nacional para que sea la Funcion Legislativa la que realice la declaracion Interés Nacional, conforme al articulo 407 de la Constitucion
de la Republica. El Consejo de Administracion Legislativa (CAL), entrega a la a la Comision Especializada Permanente de la Biodiversidad y Recursos Naturales, para
que inicie el tratamiento de la solicitud, un hecho de mucha importancia es que el CAL, en la resolucién N°. CAL-2013-2015-021 de 29 de agosto de 2013, solicita
que las Comisiones Especializadas Permanentes de Justicia y Estructura del Estado; Desarrollo Econdmico, Productivo y la Microempresa; de Gobiernos Autonomos,
Descentralizacion, Competencias y Organizacidn Territorial; y, de los Derechos Colectivos Comunitarios y la Interculturalidad, entreguen a la Comision de la Biodiversidad
y Recursos Naturales, informes en un plazo de 8 dias en lo que corresponde a su tematica para que sirvan como insumos para los debates y la construccion del informe
de primer debate.
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II1. Facilitar las condiciones para la constitucién de observatorios y veedurias ciudadanas amparadas en
el marco de la Ley Organica de Participacion Ciudadana, que realicen un seguimiento a la exploracion,
explotacion y transporte de hidrocarburos; al destino de los recursos; al cumplimiento de las medidas
cautelares.

V. Cumplir con el procedimiento de consulta previa, libre e informada sobre los planes y programas de
exploracién y explotacion de los recursos naturales no renovables.

V. Excluir de la Declaratoria de Interés Nacional, la realizacion de actividades extractivas en la Zona
Intangible Tagaeri-Taromenane, delimitada mediante Decreto Ejecutivo N°. 2187, publicado en el
Registro Oficial 01 de 16 de enero de 2007.

VI. En el caso de avistamiento de personas de pueblos en aislamiento voluntario, se suspendera las
actividades hasta la aplicacién de las politicas, protocolos y cédigos de conducta que precautelen los
derechos ala vida y la autodeterminacion de los pueblos

VII. Garantizar que los recursos que se obtengan por la explotacion de los Bloques 31y 43, se destinen
a la transformacién de la matriz productiva utilizando los recursos provenientes del extractivismo
para salir del extractivismo y hacer un Pacto Territorial Nacional para la atencién prioritaria a la
Amazonia, orientando recursos presupuestarios para las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, en funcion de sus planes de vida y de sus derechos colectivos; para los Gobiernos auténomos
descentralizados y los territorios con mayores brechas de necesidades bésicas insatisfechas.

VIII. Con los recursos buscar el cumplimiento de los objetivos que motivaron la Iniciativa Yasuni ITT
de reducir las emisiones que causan el cambio climdtico a través de la implementacién efectiva de la
«Estrategia Nacional de Cambio Climético» y la «Estrategia Nacional de Biodiversidad».

La resolucién ademds debe ser evaluada cada semestre por la Asamblea Nacional como parte
del ejercicio de fiscalizacion y control politico, que ya se hizo en 2015 su primera evaluacion que
observé a la Funcién Ejecutiva mejorar los procedimientos para la participacion ciudadanay la
investigacion cientifica.

Finalmente la Asamblea Nacional estd debatiendo el nuevo C6digo Orgdnico Ambiental que en
su primer texto borrador supera el enfoque de la actual Ley de Gestion Ambiental, propuesta
se centra en determinar cuestiones como los requisitos sobre explotacion de recursos naturales,
los mecanismos de sequimiento y evaluacion de planes ambientales, las actividades en sectores
estratégicos, areas protegidas y el sistema descentralizado que no funciond de manera adecuada.
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Leyes que desarrollan varias normas sobre los Derechos de la Naturaleza™

Constitucional

Ley Articulo Derecho constitucional
abordado
Ley Orgénica de Garantias Articulo 1,16 Articulo 10
Jurisdiccionales y Control

(6digo Orgdnico General de
Procesos

Articulo 10, 30, 38, 39, 40, 169,
Reformatoria décimo séptima

Articulos 10, 66, 71, 83, 396

(6digo Organico Integral Penal | Articulos 69, 121, 132, 245, 246, | Articulo 66
247,248,249, 250, 251, 252,
253,256, 260, 261, 262, 263,
264,265, 266, 267, 558

Ley Orgdnica de Comunicacion | Articulos 10, 66, 80 Articulo 66

Ley de Mineria

Articulos 16, 25, 61,75, 76,77,
78,79, 80, 81, 82, 83, 84, 85,
86,92

Articulos 72, 73,74,317, 318,
397,408, 409

(ddigo Orgénico Monetario y
Financiero

Articulos 3, 4, 6 Disposicién
reformatoria y derogatoria
trigésima

Articulo 276, 283

(6digo Organico de la

Articulos 18, 35, 39, 51, 59,

Articulos 3,73, 284,318, 397

y Finanzas Pblicas

Produccion, comercio e 78,232,233, 234, 235, 236,
inversiones Disposicion reformatoria tercera
y novena
Ley Orgénica de Servicio Pdblico | Articulos 23, 25 Articulos 3, 284
Ley Orgénica de Economia Articulos 1,15, 141 Articulos 283,284, 306
Populary Solidaria
Ley Orgdnica de Regulacion y Articulos 1, 4,29 Articulo 284
control del poder del mercado
(6digo Organico de Planificacion | Articulos 2, 81 Articulos 74, 274, 275, 290

" Este cuadro no pretende ser exhaustivo sino ejemplificar como la legislacion sobre todo en materia econdmica, de planificacion, organizacion territorial y educacion

transversalizan el enfoque ambiental.
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Ley Organica de
Recursos Hidricos, usos y
aprovechamiento del agua

Articulos. 1,4,5,8,12 13,18,
21,23,26,32,33,34 35,43, 44,
47,75, 56, 64, 66, 86, 87, 88, 89,
94,135,139, 142, 143,144,145,
146, 147

Articulos 3,72, 73,74,318, 397,
411,412

Ley Orgdnica de Empresas
Publicas

Articulo 2,3, 4,31

Articulo 3,72, 73,397, 404

(6digo Orgdnico de Organizacién
Territorial, Autonomia y
Descentralizacién

Articulos 3,10, 11,12, 41,42, 54,
55,57,72,84,87,104,111,116,
136,137, 141, 146, 209, 219,
293,296, 297,431,432, 433,
460, 466, disposicion general
vigésima

Articulo 3,29,72,73, 74,274,
397,404,415

Estado

(6digo Orgdnico de la Funcién | Articulo 15, 246 Articulo 72

Judicial

Ley Orgénica de Articulos 8, 24, 29, 104, Articulos 3,29, 72, 73,313,397
Telecomunicaciones

Ley Orgdnica de Servicio Piblico | Articulos 2, 6, 26, 54, 74 Articulos 3,29,72,73,397

de energia eléctrica

Ley Orgénica de Educacion Articulo 8 Articulo 27

Superior

Ley Orgdnica de Educacién Articulos 3, 6 Articulo 27

Intercultural

Ley Orgdnica de la Funcién Articulo 8,9,21,49 Articulos 73, 3, 29, 403, 406, 407
Legislativa

Ley de Seguridad Pdblicay del Articulo 2 Articulo 73,57, 317, 332,

Elaboracion de los autores
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TablaNe3
Legislacion en debate (marzo de 2015)

Norma Constitucional Proyecto de Ley en debate

Articulos 385, 387 (6digo Ingenios

Articulos 72,73, 83, 389, 395, 396, 397,399,403, | (ddigo del Ambiente
404,413, 414

Articulo 410 Ley Orgdnica de Tierras y Territorios Ancestrales

Elaboracion de los autores

Retos pendientes

Es mucho mds sencillo, siguiendo a E. Gudynas, intentar salvar a especies como el condor de
los Andes, pero serd mucho mas dificil hacer campafas para proteger a especies como las
cucarachas endémicas de la Amazonia. Y es que, justamente es en este plano donde se torna
evidente la radicalidad y profundidad de la asignacion de los derechos de la Naturaleza lo cual,
como el citado autor, nos obligaria a tomar medidas de proteccién para todos los seres vivos.
(Gudynas, 2011)

Vamos en este sentido, a sefialar algunos retos que es necesario enfrentar en esta materia:

Uno de los desafios mds importantes tiene que ver con mejorar la capacidad del Estado y de la
sociedad civil, para lograr que las actividades extractivas utilicen la tecnologia mds avanzada
existente para lograr disminuir los impactos negativos sobre los ecosistemas, y que también
se use esta tecnologia en la remediacion y restauracion. El actual debate del Codigo del
Ambiente tiene varios textos sobre esta obligacion, asi como el Cddigo de Economia Social de
los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion (conocido como Cddigo Ingenios).

El desarrollo de mecanismos de exigibilidad de los derechos de la naturaleza nos obliga a
pensar en la posibilidad de tener juzgados especializados en derechos de la naturaleza, con el
fin de lograr que la responsabilidad objetiva logre el cometido de la inversion de la carga de
|a prueba para lograr una presuncion de culpa por el desarrollo de actividades potencialmente
peligrosas que pueden generar dafios a la naturaleza. Esto especialmente en lo que se refiere
a los transgénicos.
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Lograr una legislacién sistemdtica y especializada en materia econémica que permita
establecer todos los incentivos necesarios para poseer mecanismos claros que permitan medir,
con un enfoque espacial, la garantia del ejercicio de los derechos de la naturaleza, al mismo
tiempo que calcular el beneficio a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades como
resultado de la explotacion de recursos naturales en sus territorios.

En materia de reformas podria sugerirse un mejor desarrollo sobre los derechos de la Naturaleza
y medioambiente en leyes como Ley del Deporte, educacion fisica y recreacion; Ley Orgdnica de
Educacién Superior (para investigaciones sobre el cambio climético, energias alternativas); Ley
de Sequridad Publica, Ley Orgdnica de la Funcién Legislativa.

Considerar que existe una nueva materia de legislacion que se dirige a la mitigacién de los
efectos negativos generados por el cambio climético. Existe la perspectiva de lograr una
normativa internacional al respecto. Este tema es urgente porque el cambio climatico provoca
ya refugiados climaticos y afecta a las sociedades de manera dispar (Welzer Harald, 2010),
pone en peligro especies de plantas y animales que constituyen el sustento de culturas enteras,
es decir estamos hablando que una legislacién del cambio climdtico deberd desarrollar normas
sobre movilidad humana, acceso al agua dulce, uso de tecnologias alternativas en las ciudades,
animales genéticamente modificados, entre otros.

Ecuador presenta ante el mundo un compromiso con las generaciones futuras, basado en una
clara conciencia de que otorgar derechos a la naturaleza respondia a lo que ha sido destacado
como la urgencia de una accidn estatal y ciudadana ante una crisis civilizatoria (Welzer Harald,
2010), la que se expresa en la mds profunda desigualdad social por haber superado la capacidad
de resiliencia de los ecosistemas. Este compromiso evidentemente no puede llevarse a cabo por la
accion de un pais, sino por el compromiso de regiones enteras. Y sin embargo, ya en 2008, nuestro
pais desarrollo principios constitucionales de proteccion en favor de la naturaleza, se reconocié la
existencia de la Pachamama e incluso se debatid sobre la tipificacién del delito de ecocidio como
un crimen internacional contra la Paz (con miras a consagrarlo en el Estatuto de Roma).

Cuestiones como estas en nuestra legislacion estdn tomando forma rompiendo con las
formulaciones clasicas del Derecho, para lograr mejores formas de denominar y actuar en favor
de nuestro propio futuro con herramientas legales. Se trata de una incursién arriesgada que
dio el primer paso en Montecristi en el afio 2008 y que ha tenido procesos conflictivos desde
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entonces. Ya no se trata sobre el equilibrio entre desarrollo, explotacion de recursos y naciones;
estamos ante una crisis de la civilizacion donde nuestra meta es pensar cémo todo lo que
hemos llamado vida pueda sequir existiendo.
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Introduccion

El presente articulo busca, a partir de un cuestionamiento de los paradigmas tradicionales
del Derecho Constitucional, analizar el sistema de garantias constitucionales establecidas
en la Constitucion de Montecristi, asumiendo para ello, la divisién doctrinaria de garantias
genéricas y garantias jurisdiccionales con el fin de evidenciar los diversos mecanismos juridicos
de proteccion de derechos (Storini, 2010: 104).

Para el efecto, el articulo se dividira en dos partes: la primera parte establecerd los conceptos
tedricos de las garantias constitucionales y la correspondiente clasificacion entre garantias
genéricas y garantias especificas.

En un sequndo momento, se analizard las garantias jurisdiccionales con especial énfasis en la
eficacia de la accidn de proteccion como mecanismo de tutela de los derechos de los ciudadanos.

* Luis Fernando Molina Onofa: Abogado. Maestrante de Investigacion en Derecho con mencidn en Derecho Constitucional por la UASB. Asesor de la Primera
Vicepresidenta de la Asamblea Nacional, Rosana Alvarado.

* (arlos Alomoto Rosales: Abogado. Especialista Superior en Derecho Administrativo y maestrante en Derecho con especialidad en Derecho Administrativo por la
UASB. Asesor de la Asambleista Nacional por los Migrantes, Linda Machuca.
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Fundamento del Sistema Integral de Proteccion de Derechos.

Segun Claudia Storini, todos los ordenamientos juridicos modernos establecen en los textos
constitucionales mecanismos destinados a tutelar derechos; estos se constituyen en elementos
indispensables para su eficacia y justiciaibilidad (Storini, 2010). A partir de aquello, podemos
definir a las garantias constitucionales como el conjunto de mecanismos juridicos de rango
constitucional que tienen por objeto la tutela de los derechos establecidos en la norma
suprema y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Ahora bien, la doctrina clasifica a las garantias constitucionales en dos categorias: a) Garantias
Constitucionales Genéricas y b) Garantias Especificas, entre las que se hallan las Jurisdiccionales.
(onceptualmente definimos a la primera categoria como aquellas que tienen por objeto proteger
toda clase de derechos. En este sentido Storini, (2010) anade que, en abstracto, este tipo de
garantias tienden a evitar, de un lado, las actuaciones del poder piblico de forma arbitraria,
y de otro, asegurar que normas de rango inferior a la Constitucién no desarrollen conceptos
constitucionales que vulneren el contenido de los derechos establecido en la carta Magna.

A la sequnda categoria de garantias podemos definirlas como aquellos mecanismos
constitucionales que tienen por objeto tutelar derechos establecidos en la norma superior a
partir del establecimiento de instrumentos concretos, entre los cuales destacan determinados
procedimientos que seinstituyen en lamisma CartaMagna. A diferencia de la primera categoria,
estas figuras constitucionales, en particular los procedimientos, permiten al ciudadano acudir
a los drganos competentes en la blsqueda de la tutela de sus derechos.

La actual Constitucién de la Repblica (CRE), incorpora estas dos categorias de garantias
constitucionales. Asi, en la categoria de garantias genéricas tenemos: i) Aplicacion directa de
los derechos; ii) Rigidez y control constitucional: iii) Principio de Reserva de Ley'.

Luego, entre las garantias especificas que nuestra Constitucion contempla (Titulo I,
encontramos: a) las Normativas, que tienen por objeto tutelar la vigencia de los derechos, a
través del ejercicio de la potestad normativa, evitando la modificacion arbitraria del contenido
deestos; b) las de Politicas Pablicas, mecanismo que permite tutelar el disefio,implementacidn,

"Véanse en ese sentido, los arts. 11 (especialmente el ntim. 3), el 226 y los Arts. 441 al 444 de la CRE.
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aplicacién y efectividad de las politicas piblicas y su conformidad con los derechos; ¢) Garantias
Jurisdiccionales, que son normas juridicas, las cuales a decir de Pérez Lufio, 1990 tienen como
objetivo asequrar el cumplimiento efectivo de los derechos a través del ejercicio de procesos
constitucionales, en sede jurisdiccional.

Garantias Genéricas en la Constitucion
a) Aplicacion directa de la Constitucion

Julio César Trujillo sostiene que el hecho de que una norma sea de directa aplicacién significa
que de ella se derivan obligaciones y derechos para sus destinatarios, es decir, implica que no
es necesaria la existencia de una regla para que los ciudadanos soliciten la tutela de un derecho
0 Su reparacion integral, sino que, por el contrario, los jueces y autoridades publicas deberdn
aplicar directamente las normas constitucionales que establecen derechos y sustentar en ellas sus
resoluciones al igual que los ciudadanos fundamentarse en las mismas (Trujillo, 2004).

Segln Storini, la existencia del principio de directa aplicacién de la Constitucion debe
entenderse con el hecho de que la norma no solo es fuente de derecho, sino que resultaria
derecho en si misma. Esta afirmacién implica necesariamente concebir a las normas juridicas
de rango constitucional como disposiciones que trascienden del plano meramente formal
a un plano material para tutelar los derechos de las personas. En este sentido el articulo 11
numeral 3 de la CRE establece que: 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 peticién de parte.

Esta disposicion adquiere una doble dimension en la medida en que establece dos
circunstancias: i) que el sistema de proteccion de derechos y garantias puede ser aplicado de
forma directa por parte de cualquier servidor o autoridad pdblica, y ii) que cualquier persona
puede acudir ante autoridad competente para ejercer su derecho de peticién en la tutela de sus
derechos. Esta doble dimension del principio de aplicacion directa de la Constitucion otorga
proteccién a los ciudadanos respecto de vulneraciones a sus derechos.

A diferencia de la Constitucion de 1998, las disposiciones de aplicacion directa de la norma
fundamental permiten la activacion, ipso jure, del sistema de derechos y garantias lo que
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contribuye a generar mecanismos de justiciabilidad de los derechos reconocidos en la
Constitucion y, por ende, la exigibilidad de su cumplimiento.

b) Rigidez y Control Constitucional

El proceso de reforma total o parcial de la Constitucién se ejerce a través del Poder Constituyente;
el cual, segun el caso puede ser de dos tipos: a) Poder Constituyente Originario (cambio total de
la Constitucion); b) Poder Constituyente Derivado (Reformas Parciales al texto constitucional).
Desde 1978, la constitucion ecuatoriana ha sido modificada en doce ocasiones a través de
procedimientos flexibles (procedimientos blandos de reforma constitucional) lo que permitia
la consolidacion de mayorias parlamentarias méviles con la capacidad de reformar la norma
suprema? distorsionando la voluntad del soberano y favoreciendo con dichas reformas a una
élite minoritaria insertada en la legislatura.

La Constitucion de Montecristi rompid la tradicion flexible de la reforma constitucional y
establece un procedimiento complejo de reforma constitucional a través de tres vias: i)
Enmienda Constitucional; ii) Reforma Constitucional; iii) Asamblea Constituyente. De esta
manera establecio mecanismos a través de los cuales se precautela el contenido de los derechos
de la Constitucion y se garantiza su vigencia en favor de las y los ciudadanos.

En este sentido es preciso sefialar que la Constitucién de 2008, como las constituciones de
Venezuela y Bolivia respectivamente, establece un proceso de reforma constitucional rigido® en la
medida en que los procedimientos que establece la norma suprema posee, como lo veremos, un
método més complejo que el de creacion de la ley, lo que evita que el manejo politico del érgano
legislativo pueda alterar el espiritu del constituyente plasmado en la Carta Magna.

Como consecuencia de este sistema de garantias establecidas para reformar la Constitucion en
el periodo 2014-2015, se llevé a cabo un proceso de enmiendas constitucionales diferente, que
se caracterizd por un amplio proceso de difusion por parte de la Asamblea Nacional en todo el
territorio y que contd con la participacion de organizaciones sociales y ciudadanos, quienes,
por primera vez desde 1978, formaron parte del tratamiento de reforma lo que hace evidente

?La Constitucion de 1978 preveia un proceso de reforma similar al de creacion dela ley (no existia plazo entre el primero y sequndo debate y el presidente de la Republica
tenia la posibilidad de vetar la reforma constitucional. La modificacion constitucional de 1998 incorpord dos restricciones al proceso de reforma: a) Mayoria de 20% del
total de legisladores y el plazo de un afio de espera entre primero y sequndo debate.

* Seguin la Doctrina Constitucional el proceso de reforma de la carta suprema es mas o menos rigido en la medida en que el proceso de modificacion posee mas o menos
dificultades, verbi gratia, mayoria calificada para su aprobacion, tiempo intermedio entre primero y segundo debate.
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el espectro democratico de su tratamiento*y que permitio dotar de agilidad y legitimidad a un
proceso de modificacion constitucional que amplia los derechos de los ciudadanos.

¢) Principio de Reserva de Ley

Segun el Tribunal Constitucional Espafol:

[E]l principio de reserva de ley entrafia una garantia esencial del Estado de Derecho, cuyo significado
(ltimo es el de asegurar que la requlacion de los dmbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de los representantes, por lo que tales dmbitos han de
quedar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios,
que son los reglamentos. El principio no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones
a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y
no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacién de la reserva formulada por la

Constitucion a favor del legislador (STC 83/84)°.

Por otra parte, segtin Storini la reserva de ley orgénica, por un lado, obliga al legislador a que
sea él mismo el que regule el derecho, sin posibilidad de remitir esa requlacién a la potestad
reglamentaria y; por otro, asequra que determinadas materias, consideradas singularmente
relevantes, revistan una especial rigidez formal, de manera que la requlacion de dichas materias,
asi como su modificacién o derogacion, precise de una mayoria cualificada (Santorini, 2010).

De lo mencionado, se desprende que el principio de reserva de ley adquiere una doble
dimensidn: en un primer momento, determina las materias que el legislador deberd desarrollar
por ley y no por normas infralegales (materia penal, tributaria, por ejemplo) y en un sequndo
momento como mecanismo de distincién entre aquellas materias que corresponden a ley
organica de aquellas que deberdn ser ordinaria.

La primera dimensidn del principio de reserva de ley se encuentra reconocida en el articulo 132
de la Constitucion en el que se establece que se deberan normar mediante ley en los siguientes
casos: i) Reqular el ejercicio de derechos y garantias constitucionales; ii) Tipificar infracciones y
establecer las correspondientes sanciones; iii) Crear, modificar o suprimir tributos, sin perjuicio

#Segtin el Informe de Segundo Debate de la Comisidn Especial de Enmiendas Constitucionales, durante los doce meses de espera entre el primero y el sequndo debate
sellevaron a cabo dieciséis Sesiones de Comision y se presentaron trece propuestas de observaciones a los textos reformados
* Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia N° STC 83/84.
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de las atribuciones constitucionales de los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD); iv)
Atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los GAD; v) Modificar la divisién politico-
administrativa del pais, excepto en lo relativo a las parroquias; vi) Otorgar a los organismos
piblicos de control y regulacién la facultad de expedir normas de cardcter general en las
materias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales.

La segunda dimension del principio de reserva de ley como mecanismo de distincion entre ley
orgdnica y ley ordinaria se encuentra establecida en el articulo 133 de la CRE que reza:

Art. 133.- Las leyes serdn orgénicas y ordinarias.

Serdn leyes orgdnicas:

1. Las que regulen la organizacién y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucién.

2. Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

3. Las que regulen la organizacién, competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos
autonomos descentralizados.

4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral.

La expedicidn, reforma, derogacion e interpretacion con cardcter generalmente obligatorio de las leyes
orgdnicas requeriran mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional.

Las demds seran leyes ordinarias, que no podrdn modificar ni prevalecer sobre una ley.

De este modo, el principio de reserva de ley cumple con su rol de establecer control y limite
a la actividad del legislador, de un lado, y de otro, se convierte en guardidn de la norma
constitucional al precautelar el respeto a aquellas materias que requieren ser requladas por
ley, de modo que, indirectamente, también tutela los derechos de las personas dotdndolas de
sequridad juridica.

Durante el periodo 2007-2015, la Asamblea Nacional, ha producido 167 cuerpos normativos
distribuidos de la siguiente manera:

De los 167 cuerpos normativos aprobados por parte de la Asamblea Nacional en el periodo 2007-
2015, el 42% de leyes poseen el cardcter de Orgénicas y el 58% son ordinarias (ver grafico 1).

A estos datos podemos afadir que el 18% de las normas adquirieron un enfoque del derecho
al Buen vivir, el 12% se orientd a la consolidacion del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia por su contenido encaminado a la estructural del Estado; el 27% orientd su objetivo a
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GraficoN° 1

Clasificacion de Leyes Asamblea Nacional 2007 - 20015

M Leyes Orgdnicas

Fuente: Lista de leyes aprobadas de los archivos de la Asamblea Nacional del Ecuador.

Elaboracion de los autores

cambiar el modelo de desarrollo; el 18% a la recuperacion del rol de planificacién del Estado y,
finalmente, el 24% a la reorganizacion territorial del Estado y a sus facultades (ver tabla N°1).

TablaN°1
Enfoque de Derechos de los cuerpos Porcentaje
normativos
Derechos del Buen Vivir 18%
Estado Constitucional de Derechos y Justicia 12%
Modelo de Desarrollo 27%
Recuperacidn de las facultades del Estado y 18%
organizacion territorial
Reorganizacién del Poder y reconocimiento de la | 24%
Participacion Ciudadana
Otros 1%

Fuente Subsecretaria de Cambio Institucional, Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, enero de 2016.

Elaboracion de los autores.
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Tutela Judicial de los Derechos Constitucionales

En esta seccion del texto nos enfocaremos en las garantias jurisdiccionales desde la perspectiva
de la tutela judicial efectiva.

Seguin Claudia Storini (2010: 120), los derechos establecidos en los textos constitucionales son
eficaces en la medida en que la norma fundamental establece mecanismos juridicos que los
hacen exigibles. La determinacion de mecanismos de tutela de los derechos constitucionales
permite a los ciudadanos exigir al Estado su proteccidn. El avance de Constituciones como las
de Bolivia, Venezuela y Ecuador amplid el margen de proteccién de los derechos a partir de dos
preceptos constitucionales: la interdependencia de los derechos constitucionales (art. 11, CRE)
y la exigibilidad de todos los derechos en la via jurisdiccional.

En ese orden de ideas, Avila (2008: 107) sostiene que la Constitucion de 2008 trae avances
sustanciales en relacion con las garantias. Todos los derechos y todas las personas podrén ser
exigidos. A diferencia de la Constitucion de 1998, la de Montecristi establecié un conjunto
de mecanismos judiciales que hacen a los derechos constitucionales exigibles. Asi, la norma
suprema establecid: i) Accion de Proteccidn; ii) Accion de Acceso a la Informacion; iii) Hdbeas
Data; iv) Hdbeas Corpus; y, v) Accion Extraordinaria de Proteccidn.

La vigente Constitucion establece procedimientos especiales a los que el constituyente
originario denomind Garantias Jurisdiccionales, configurandolas de modo que la sustanciacion
y la resolucion sean expeditas.

En ese sentido se contemplan ciertas disposiciones generales de procedimiento en materia
procesal Constitucional, a saber: a) cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo
0 nacionalidad podrd proponer garantias jurisdiccionales, es decir, se plantea una amplia
legitimacion activa; b) el lugar en el que se origina el acto o la omisién o donde se producen
sus efectos; ¢) el procedimiento serd sencillo, rdpido y eficaz, oral en todas las fases e instancias,
siendo habiles todos los dias y horas, propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y
sin necesidad de citar la norma infringida.

De forma concordante, el legislador ecuatoriano dando cumplimiento a lo previsto por la
Ley Fundamental, expide en el afio 2009 la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y

=90 "



Las Garantias Constitucionales en la Carta de Montecristi

Control Constitucional®, que desarrolla las garantias y establece regulaciones para una su
adecuada aplicacién.

La Accion de Proteccion

La accion de proteccion es la garantia basica y general contra la violacién de los derechos
constitucionales. Es amplia por su legitimacién activa y también respecto de contra quienes puede
interponerse, tanto el Estado e incluso los particulares, como bien sefiala Navas Alvear. Este autor
sostiene que esta garantia supone la actuacion vital del juez ya que «le corresponde trasladar los
principios constitucionales desde la abstraccién y generalidad hacia casos concretos a través de lo
cual se configura una forma dindmica de ese ordenamiento siendo solo asi capaz de ser efectivo,
es decir de realizarse en la vida de las personas» (Navas Alvear, 2012: 92).

La accion de proteccién permite que cualquier persona frente a la vulneracion de un derecho se
acerque a los jueces constitucionales para que por via de un«amparo eficaz y efectivo» (Storini
y Navas, 2012: 81-84), declaren dicha vulneracién y ordenen la reparacion de su derecho.

El articulo 88 de la CRE senala que la accion de proteccién permite el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucion, y puede ser interpuesto cuando existe vulneracién
de derechos por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas
piblicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales;
e incluso cuando la violacion proceda de una persona particular, si ella provoca dafio grave,
si presta servicios pblicos impropios, si actda por delegacion o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacién, indefensidn o discriminacion. Como vemos,
esta garantia va mucho més alld que cualquier garantia que se haya previsto en cualquiera
de las constituciones del Ecuador anteriores. Esta norma es desarrollada en el articulo 39 y
siguientes parte del Capitulo IIl (Titulo II), de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

Un aspecto fundamental de las garantias y en particular en lo referente a la Accidn de Proteccion
se refiere a la reparacién integral. Cuando hablamos de reparacién integral frente a la violacion

¢ Registro Oficial N° 52, 2do Suplemento, 22 de Octubre del 2009.

=91 =




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

del derecho, es pertinente sefialar que, en términos sencillos esta «consiste en volver las cosas
al estado anterior a la vulneracion del derecho si esto fuera posible, y si no lo es, el objetivo
subsidiario es subsanar el dafio causado, daio que puede ser material o inmaterial para lo cual hay
miltiples maneras de hacerlo, entre ellas la reparacion econdmica» (Juan Montafa: 2012: 126).

La Ley, en sus articulos 40 y 42, ha establecido los requisitos y las causas de improcedencia de
la accion de proteccion. En relacion con estas, la norma legal gener6 algunas formas diversas de
entender las causales de improcedencia de laaccién de proteccion, cuestion que generd debates
anivel de los juzgadores; sin embargo, en los (ltimos nueve afios también se ha fortalecido al
mdximo organismo de control constitucional, que en la sentencia N° 102-13-SEP-CC, del 4 de
diciembre de 2013, realiz6 una interpretacion con efectos erga omnes de los articulos 40 y 42
de la Ley, determinando que los requisitos del articulo 40 requieren un andlisis de fondo del
asunto controvertido en la accion de proteccion. Asi mismo, la Corte Constitucional determing
que las causales 1,2, 3, 4y 5 relativas a la improcedencia en el articulo 42 de la ley, deben ser
declaradas en sentencia de forma motivada y que solamente las causales 6y 7 pueden permitir
al juez inadmitir [a accién en su primer auto’.

Es pertinente también analizar las estadisticas y nimeros de la accion de proteccion,
particularmente de las remitidas en el afio 2013 a la Corte Constitucional, en las cuales se
verifica que:

En 32 oportunidades el derecho a la seguridad juridica fue declarado vulnerado, lo que representa el 16,93%;
sequido del derecho al trahajo, con 29 ocasiones, lo que corresponde al 15,34%; a continuacién aparece
el derecho a la defensa (debido proceso/ defensa) con 21 ocasiones, configurando el 11,11%; le sigue el
derecho al debido proceso en su forma genérica (debido proceso/ debido proceso) declarado vulnerado
en 19 oportunidades, es decir, el 10,05%. El derecho a la sequridad social fue declarado vulnerado en 11
ocasiones, lo que representa el 5,82%; y, el derecho a la propiedad, con 10 ocasiones, configura el 5,29%.
Otros derechos fueron declarados vulnerados en 35,45% (Aquirre y Avila, 2014: 61).

Conclusiones
El rol de la Asamblea Nacional del Ecuador, a partir de la vigencia de la Constitucién de

Montecristi, estuvo orientado a realizar las modificaciones normativas necesarias para
hacer efectivas las disposiciones de la norma suprema, enmarcadas en el Sumak kawsay, la
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participacion ciudadana y la interculturalidad como ejes transversales de su contenido, y en
particular los derechos y sus garantias.

Para la proteccion de derechos, la Constitucion de Montecristi ademds de aquellas instituciones
que hemos denominado como garantias genéricas, establecid garantias que pueden
ser planteadas por diversas vias. En tal sentido, no solo se han fortalecido las garantias
jurisdiccionales, como es el caso de la accién de proteccién, sino que se cuenta con garantias
normativas y de politicas pablicas.

Con la Norma Suprema y su posterior desarrollo y requlacién a través de la Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se fortalece el sistema de garantias
jurisdiccionales, con la finalidad de que todas las personas puedan acceder de forma dgil,
sencilla e informal —en la mayoria de los casos— a la tutela judicial efectiva.

La accion de proteccion, como garantia de proteccién de derechos, ha tenido un desarrollo
jurisprudencial, que ha establecido el alcance y limites para una adecuada aplicacién de la
misma. Hoy todas las personas podemos tutelar los derechos por esa via y pedir la reparacién
cuando estos han sido vulnerados.

Es importante mencionar que es necesaria una evaluacion de la aplicacién de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales a fin de establecer los ajustes necesarios a esta normativa, una vez que
se termine de evaluar la aplicacién de las garantias jurisdiccionales estos nueve afios. Asi mismo,
uno de los mayores retos es la permanente capacitacion de los jueces para poder ser hoy en dia
creadores de derecho y ya no solo la boca de la ley como en los siglos que nos preceden.
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Participacion ciudadana

= Fidel Falconi Ramos *

Los grandes cambios surgen de los pequerios pueblos y para eso hay
que experimentar. Si no experimentamos, no hacemos nada.
Pepe Mujica

La Constitucion del Ecuador, aprobada en el referendo del 28 de septiembre de 2008, marca
un antes y un después en la forma en que se concibe al Estado, la sociedad y la democracia
en nuestro pais. El proceso revolucionario y de ruptura con los viejos paradigmas que se vivio
en la Asamblea Constituyente de Montecristi —de desbordante creatividad, de deseo de
experimentar y de innovar— no fue el resultado, Gnicamente, de factores que dan lugar al
triunfo electoral de Rafael Correa'; fueron, sobre todo, la expresion y cristalizacion de procesos
de lucha de largo aliento, a través de los cuales diversos colectivos elevaron a debate nacional
sus propuestas y demandas histdricas.

Para entender la centralidad que adquiere la participacion en el nuevo texto constitucional, al
introducirla como uno de los ejes transversales estructurantes mds importantes de la nueva
institucionalidad del Estado y motor de la radicalizacion de la democracia, hay que agregar

* Fidel Falconi: Socidlogo. Master Ciencias Politicas (Flacso-Ecuador). Asesor Comisidn Participacion Ciudadana y Control Social. Constitucion Politica del Ecuador
[1998].

"El ascenso al poder de Alianza PAIS en 2007 puede explicarse como resultado de una confluencia de dos factores bésicos: un giro hacia la izquierda en América Latina,
representado, fundamentalmente, por la llegada al poder de lideres como Hugo Chavez en Venezuela, Lula Da Silva en Brasil y Evo Morales en Bolivia; y, en lo nacional,
fue resultado de una década de crisis de gobernabilidad, en que las crecientes demandas sociales desbordaron los canales formales, institucionales y legales vigentes,
sin que ninguno de los gobiernos pudiera canalizarlas y concretarlas adecuadamente.
Nota editorial: En este texto se mantiene la ortografia de la palabra montubio como consta en la CRE y varias normativas. Es importante sefialar que el término «montuvio»,
usualmente, se hallaba escrito con «b» y su acepcidn en el Diccionario de la Lengua Espafiola (DEL) indicaba: «adj. Ec., Guat. y Méx. Dicho de una persona: Montaraz, grosera. U. t. .
s.». A partir de la 23a edicion del DEL (2014) y a peticin de la Academia Ecuatoriana de la Lengua, la ortografia cambia, asi como su acepcion despojada de la carga negativa; de esta
manera la palabra montuvio significa: «m. y f. Ec. Campesino de la costa».
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por lo menos una dimension adicional a las dos mencionadas: el acumulado de experiencias de
diversos colectivos sociales, sobre todo a nivel local y comunitario, de ejercicio de nuevas formas
de democracia directa de democracia participativa en gobiernos municipales y provinciales.
Estas experiencias se habian nutrido tanto de las practicas de democracia al interior de los
pueblos originarios, como de aprendizajes resultado de la creatividad de organizaciones de
izquierda que recrean la democracia liberal, la complementan y la radicalizan, tomando como
referencia a procesos como el de Porto Alegre con su propuesta de Presupuesto Participativo
(De Sousa Santos, 2014). Adicionalmente, se suman a este dinamismo social y propositivo los
aprendizajes del movimiento indigena, montubioy negro; de los movimientos ambientalistas,
animalistas, GLBTI; las luchas sindicales, asi como las experiencias de desarrollo local,
descentralizadoras y con amplia participacion ciudadana.

No podemos negar el compromiso de los asambleistas en la Constituyente de
Montecristi, ni sus capacidades individuales; pero, sin lugar a dudas, la tierra de
Eloy Alfaro fue testigo de una confluencia histérica de aprendizajes comunitarios, de
experiencias, de prdcticas y de luchas que buscaron pensarse y cristalizarse en una
nueva Constitucion.

En este contexto, y tras nueve afos de la aprobacion de la nueva carta politica del
Ecuador, es pertinente reflexionar sobre los fundamentes de la participacion ciudadana
en la Constitucion, y sobre cémo se han desarrollado los nuevos cuerpos legales para
viabilizarla hasta la fecha; para terminar seiialando cudles son los desafios para la
Asamblea Nacional en esta materia hasta el afio 2018.

Fundamentos de la Participacion Ciudadana en la Constitucion

Mencionamos en la introduccion que la Constitucion de 2008 incorpora a la
participacion ciudadana como un eje transversal. Esto es evidente desde el articulo 1,
en el que se establece que la soberania radica en el pueblo y se ejerce a través de los
drganos del poder publico y de las formas de participacion directa (Unda, 2015). De
esta manera se introduce a la participacion como un principio orientador del accionar

=98 "



Participacion ciudadana

de las entidades del sector pdblico, como un derecho de los ciudadanos y, para algunos
ambitos, como una obligacion?.

En lo referente al alcance de la participacion ciudadana, un articulo fundamental de la
Constitucion de la Repablica del Ecuador (CRE) de 2008 es el 95, que expresa:

Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participardn de manera protagénica
en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos piblicos, y en el control popular de
las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso permanente de
construccion del poder ciudadano. La participacion se orientard por los principios de igualdad,
autonomia, deliberacion piblica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés puiblico es un derecho, que se ejercerd a
través de los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria.

A partir de este articulo se incorporan diversos mecanismos de democracia directa y de
control social, alos que los ciudadanos pueden acceder de forma individual o colectiva;
los cuales enriquecen y refuerzan la democracia representativa, esto en concordancia,
ademas con el art. 1de la CRE. Ademas, se abre el camino para una activa participacion
en los procesos de formulacidn, ejecucion, evaluacion y control de las politicas pdblicas;
asi como en la planificacion del desarrollo y el ordenamiento territorial; se amplian los
mecanismos de democracia representativa y comunitaria; y se fortalecen los espacios
e instrumentos de control ciudadano y de rendicion de cuentas, en todos los niveles de
gobierno, y para funcionarios pdblicos y representantes de eleccion popular.

En cuanto a los derechos de participacion, uno de los avances mads significativos que
presenta la Constitucion de 2008 es el relacionado con los derechos politicos de las
personas extranjeras (art. 9, CRE), a quienes se les reconoce los mismos derechos y
deberes que a las ecuatorianas (art. 61, CRE). Aln con ciertas restricciones, esta
normativa es mucho mds de avanzada que sus similares en el resto de América
Latina (Goldfrank, 2015). Adicionalmente, a las y los migrantes ecuatorianos se les

ZEsto aplica por ejemplo, para el sector educativo. CRE, articulo 26.

* Ibid., articulo 63. No se aplica para extranjeros con menos de cinco afios de residencia legal en el Ecuador. Tampoco podrén aspirar a la Presidencia de la Republica, ya
que se requiere ser ecuatoriano de nacimiento; y para ser vocales del Consejo de la Judicatura, Juez de la Corte Nacional, Defensor del Pueblo, Defensor Pablico General,
Fiscal General, Contralor o Superintendente, solo podrén serlo aquellos que hayan obtenido la nacionalidad ecuatoriana.
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reconoce el derecho a elegir presidente, vicepresidente, representantes nacionales y
de la circunscripcion en el exterior para el 6rgano legislativo, y a ser elegidos para
cualquier dignidad (art. 63, CRE); asi como se amplia el derecho al voto facultativo
para los jovenes entre 16 y 18 afios, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional y las personas con discapacidad. Otro aporte importante es reconocer
el derecho al voto de las personas privadas de la libertad sin sentencia condenatoria
ejecutoriada (art. 63, CRE).

En otro dmbito, para garantizar una mayor equidad en las contiendas electorales se
limita la publicidad en medios de comunicacion y vallas publicitarias, la cual pasa a
depender directamente del Estado; y, se prohibe la utilizacion de recursos estatales y
publicidad publica durante las campanias electorales (art. 115, CRE).

En términos de la democracia directa, la presentacion de iniciativas legislativas, bajo
la figura de la iniciativa popular normativa, ya no solo es susceptible de hacerse
ante la Asamblea Nacional (Pachano, 2008), sino ante cualquier érgano con facultad
normativa: ordenanzas de gobiernos municipales o provinciales, o reglamentos de
instituciones como el IESS, la Defensoria del Pueblo, etc. Para hacerlo, se exige un
respaldo del 0,25% del padrdn electoral (art. 103, CRE).

Por otro lado, en lo referente a la consulta popular, ademas de ser una facultad del
Presidente de la Repdblica y de los gobiernos autdnomos descentralizados (GAD), pasa
a ser también un derecho de la ciudadania, incluidos los migrantes (art. 104, CRE);
y en los casos de proyectos de ley que contemplen la autorizacion de extraccion
de recursos naturales en dreas protegidas es facultativo por parte de la Asamblea
Nacional (art. 407, CRE). El llamado a consulta requiere de un dictamen previo de
la Corte Constitucional, a fin de determinar si se trata de contenidos que involucran
reformas a la Constitucion.

La Constitucion de 2008 también amplia el alcance de la revocatoria de mandato,
ya que incluye a todas las autoridades de eleccion popular: se requiere el 15% de
firmas para el Presidente de la Republica y solo el 10% para el resto de autoridades:
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presidentes de juntas, alcaldes, prefectos, legisladores, entre otras. Adicionalmente,
se eliminan las causales para solicitar la revocatoria, lo que abre amplias posibilidades
de ejercer este recursos, por existir menos restricciones que en la Constitucion de 1998
(Pachano, 2008).

En lo que se refiere a la participacion en los diferentes niveles de gobierno, se incluye la
obligatoriedad de los presupuestos participativos (art. 100, CRE), asi como la posibilidad
de organizar audiencias publicas, veedurias, asambleas, cabildos populares, consejos
consultivos, observatorios y las demds instancias que promueva la ciudadania.
Complementariamente, se plantea que las sesiones de los gobiernos auténomos
descentralizados serdn pdblicas, y en ellas existird la silla vacia que ocupard un
representante ciudadano en funcion de los temas a tratarse, con el propdsito de participar
ensu debatey en latoma de decisiones (art. 101, CRE). Es decir, la Constitucidn establece
miltiples y diversos mecanismos de participacion directa, ya sea de forma individual o
colectiva, que radicalizan y complementan el ejercicio de la democracia.

En lo referente a la nueva institucionalidad del Estado, la Asamblea Constituyente
rompe con la tradicional concepcién de Estado de Derecho o Estado Social de Derecho,
y plantea que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos; y, sobre la base de
esta nueva concepcion, propone que ademds de las funciones Ejecutiva, Legislativa
y Judicial, existira la Funcion de Transparencia y Control Social (art. 204, CRE) y la
Funcion Electoral (art. 217, CRE). Este nuevo paradigma no implica el desconocimiento
de la autonomia o equilibrio entre las funciones, sino que pretende radicalizar la
democracia, poniendo a la participacion como un eje transversal de esta. La Funcion
de Transparencia y Control estard formada por el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las
Superintendencias.

Dentro de esta nueva institucionalidad, es importante resaltar los deberes y atribuciones
que se le otorga al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS), muchos
de los cuales, en la Constitucion de 1998, eran ejercidos por la Funcion Legislativa,
entre ellos: designar a la primera autoridad de la Procuraduria General del Estado, de
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las Superintendencias, de la Defensoria del Pueblo, de la Defensoria Pablica, de la
Fiscalia General del Estado y de la Contraloria General; y designar a los miembros del
Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura
(art. 208, CRE).

Para Ilevar adelante estas funciones, se establece que el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social deberd organizar comisiones ciudadanas de seleccion,
que serdn las encargadas de llevar a cabo, en los casos que corresponda, el concurso
publico de oposicion y méritos con postulacion, veeduria y derecho a impugnacidn
ciudadana (art. 209, CRE).

De esta forma, se amplian los derechos de participacion directa de la ciudadania en los
procesos de designacion de las autoridades de control y jurisdiccionales, asi como en
los procesos de impugnacion.

En lo referente a los mecanismos de democracia comunitaria, consulta previa, accion
ciudadanay derecho a la resistencia, por cuanto los mismos no estan suficientemente
detallados en el texto constitucional, seran abordados como parte de los retos futuros
a ser asumidos por la Asamblea Nacional hasta el afio 2018.

Constitucion 2008 y avances legislativos hasta el 2016

Por ser la participacion ciudadana un principio transversal, la labor legislativa ha sido
ardua y prédiga en lo referente a esta tematica, por lo que podriamos clasificar este
esfuerzo en dos dmbitos: uno, la aprobacidn de leyes que la requlan de forma directa;
y, dos, la aprobacidn de leyes en que la participacion es un principio orientador o es un
derecho u obligacién dentro del sector que se norma (Morales, 2008).

En el primer caso, hablamos especificamente de tres cuerpos normativos: la Ley Orgénica
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, la Ley Orgénica de Participacion
(iudadana y la Ley Orgdnica Electoral, conocida como el (6digo de la Democracia.
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En lo referente a la primera Ley, esta requla la organizacién, funcionamiento y
atribuciones del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, a fin de que
cumpla con sus atribuciones de promover e incentivar el ejercicio de los derechos
relativos a la participacion ciudadana; impulsar y establecer los mecanismos de
control social; y definir los procedimientos para la designacion de las autoridades que
corresponden de acuerdo con la Constitucién y la ley*. En lo referente a la Ley Organica
de Participacion Ciudadana, en el articulo 1 se plantea como objetivo:

Propiciar, fomentar y garantizar el ejercicio de los derechos de participacion de las ciudadanas y
los ciudadanos, colectivos, comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos
afroecuatoriano y montubio, y demds formas de organizacién licitas, de manera protagdnica, en la
toma de decisiones que corresponda, la organizacion colectiva auténoma y la vigencia de las forma s
de gestion publica con el concurso de la ciudadania; instituir instancias, mecanismos, instrumento s
y procedimientos de deliberacion publica entre el Estado, en sus diferentes niveles de gobierno, y la
sociedad, para el sequimiento de las politicas publicas y la prestacion de servicios publicos; fortalecer el
poder ciudadano y sus formas de expresion; y, sentar las bases para el funcionamiento de la democracia
participativa, asi como, de las iniciativas de rendicion de cuentas y control social.

El Codigo de la Democracia, en el articulo 1, requla en concordancia con la Constitucion
la participacion popular en el ejercicio de la democracia directa para los procesos
electorales y para la designacion de las autoridades de los drganos de poder pdblico.

Ademds, la Asamblea Nacional ha transversalizado el principio y derecho a la
participacion para los sectores de educacion, salud, sequridad social, consejos
nacionales de igualdad, ingreso a la funcién judicial, administracion pablica,
gobiernos autdnomos descentralizados, planificacién del desarrollo, organizacion de
la produccion, comunicacion, derechos de jovenes y nifios, personas con discapacidad,
recursos naturales renovables, derechos de la naturaleza, etc.?

Entre las leyes mds importantes aprobadas tenemos: Ley Orgénica para la
Defensa de los Derechos Laborales; Ley Orgdnica de Comunicacion; Ley Orgdnica
de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua; Ley de Tierras Rurales y

* Ley Orgénica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, articulo 1.
* CRE, articulos: 16.5, 23, 26, 27, 34,39, 45, 47.7,48.1,48.4, 57.6, 5.8, 57.14, 66.24, 134,157,170, 204, 227, 238, 275, 278, 279, 320, 326.8. 359, 395, 408.
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Territorios Ancestrales; Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion; Cddigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas; Ley Orgdnica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; Ley Orgdnica de Educacion
Superior; Ley Orgdnica de Educacion Intercultural; Ley Orgdnica de Discapacidades;
Ley Orgdnica para la Defensa de los Derechos Laborales; Ley Orgénica de los Consejos
Nacionales para la Igualdad, entre otras.

Retos de la Asamblea Nacional

Este periodo de nueve afios de Revolucién Ciudadana ha sido de una alta innovacion
y creatividad, no obstante, penosamente, el desarrollo de estas nuevas instituciones
politicas y legales no es algo que ocurra ni de la noche a la mafana, ni solamente
por induccidn via legal. Para graficar esta realidad, cito al ex primer ministro britanico
Gordon Brown, cuando ironizé que «al establecer el Estado de Derecho, los primeros
cinco siglos son siempre los mds dificiles»®. Si esto es vélido para la democracia
capitalista, también lo es para la democracia transformadora y sus nuevas instituciones
y cuerpos legales. La nueva Constitucion describe muchas innovaciones participativas,
pero no se ven tantas en la prctica (Goldfrank, 2015). La presencia de instituciones
y de un desarrollo legal por si solo no puede cambiar las practicas hacia una sociedad
participativa y solidaria.

Sianalizamos la evolucion de instituciones como el Consejo de Participacion Ciudadana
y de los diversos mecanismos de democracia directa, vemos que son dificiles de evaluar,
no solo por ser procesos de maduracion lenta que tienen que soportarse en un cambio
de cultura de los actores institucionales y ciudadanos, sino también por el contexto en
que se han desarrollado durante estos nueve afios. Especificamente, quiero proponer
tres hipdtesis respecto a los factores que pueden haber ralentizado su avance: uno, la
disponibilidad de recursos econdmicos (resultado de los altos precios del petréleo y
de las materias primas, y de la renegociacion de los contratos petroleros y de la deuda

¢ (itado en Hidalgo, Juan Carlos. «Retos al Estado de Derecho en América Latina: Desarrollar instituciones politicas y legales no es algo que ocurra de la noche a la
mananay. El Pais, 17 de febrero de 2016 en <http:/internacional.elpais.com/internacional/2016/02/17/america/ 1455729988 _126826.html>.
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externa), podria haber reducido los incentivos de los actores sociales y politicos a
participar directa y activamente en los nuevos espacios de poder. Dos, el éxito en las
contiendas electorales de Alianza PAIS, sumado a la debilidad de los grupos y partidos
de oposicion, podria también haber coadyuvado a que los diferentes mecanismos de
participacion directa y la nueva institucionalidad no opere en toda su potencialidad
(Ramirez, 2014) (Unda, 2015). Tres, la creacion del Consejo de Participacion
Ciudadana, al institucionalizar y centralizar la participacion, podria haber reducido
los estimulos a participar de manera directa en los procesos de toma de decision y
control social en los distintos niveles de gobiernos. A estas hipdtesis mencionadas,
Benjamin Goldfrank propone tres complementarias: «la resistencia por parte de
defensores de las instituciones representativas, la falta de consistencia y osadia en
algunos gobernantes, y los desafios inherentes a disefiar mecanismos participativos
idoneos, especialmente teniendo en cuenta las complejidades y desigualdades de las
sociedades latinoamericanas del siglo XXI» (Goldfrank, 2015: 96-97).

Tras nueve afios de la Revolucion Ciudadana, hoy en dia existe un amplio debate entre
academia, sociedad civil y el sector politico sobre los alcances de la democracia directa
en Ecuador y América Latina (Mouffe, 2015). Se plantean varias interrogantes: ;La
nueva institucionalidad y las nuevas normas han logrado empoderar a los ciudadanos
ddndoles mayor control sobre las decisiones que los afectan? ;Han logrado mejorar,
profundizary equilibrar a la democracia representativa? ;Ha propiciado una cultura de
tolerancia que facilite la coexistencia, la diversidad y el pluralismo? ;Los ciudadanos
estan incidiendo de manera activa y concreta en el ciclo de la politica pdblica? jHasta
qué punto se ha podido consolidar la democracia participativa: esta funcionando
plenamente y es dificil prever un retroceso? ;Qué se ha logrado con estos instrumentos
y qué desafios persisten? ;Qué contradicciones han surgido al aplicar los mecanismos,
qué dificultades existieron y qué puede aprender y aportar la izquierda en estos
procesos para potenciar la democratizacion de la sociedad a través de la participacion
ciudadana? (Minnaert y otros, 2015) (Goldfrank, 2015) (Lissidini, 2015).

En el corto plazo, a pesar de las limitaciones para realizar un analisis mas minucioso,
podemos avanzar en una evaluacion preliminar de cémo se estd aplicando la Ley de
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Participacion Ciudadana, el Codigode laDemocraciaylaLey del Consejo de Participacion
(iudadana, tanto a nivel local como nacional, a fin de plantear posibles reformas que
potencien el ejercicio de la democracia directa y el control ciudadano. Al respecto, al
momento de escribir este documento, se encuentra en tramite la suscripcion de un
Convenio entre la Asamblea Nacional y el CPCCS, para viabilizar, entre otros objetivos,
el evaluar los logros e identificar los nudos criticos de la participacion ciudadana en
nuestro pais. Adicionalmente, en el transcurso del 2016, se debatiran varios proyectos
de reforma a la Ley de la Legislatura, siendo el mas completo e integral, el enviado
por la Presidencia de la Asamblea Nacional, y que incluye un capitulo que norma el
proceso de consulta previa. Este mismo afio, ademads, se espera aprobar el proyecto
de Ley Ingenios, en fase de consulta previa por incluir temas que afectan a los pueblos
originarios, sobre todo en lo que tiene que ver con sus saberes ancestrales.

Hay que mencionar, también, que en la Comisidn de Participacion Ciudadana y Control
Social de la Asamblea Nacional, se estd discutiendo la Ley de la Defensoria del Pueblo,
en la que uno de los puntos a definir es qué se entiende por «accion ciudadana», en
qué dmbitos se aplica y cudl es su alcance; es importante que este punto se defina con
claridad, ya que la Constitucion tiene una definicion muy genérica y abierta de este
instrumento de defensa y proteccion de los derechos (art. 99, CRE).

Otro tema importante para fortalecer el derecho a la participacion ciudadana es
el referente al derecho a la resistencia; una prerrogativa en favor de los individuos y
las organizaciones colectivas, contra las acciones u omisiones de poderes publicos y
privados que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales (art. 98, CRE);
su definicion es tan poco precisa y amplia, que una de las tareas pendientes es mejorar
su definicién y dmbito de accion, a través de un proyecto de reforma de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. En lo que se refiere a los
mecanismos de la democracia comunitaria, la Constitucién no los explicita, por lo que
su conceptualizacion y desarrollo podrian ser motivo de una propuesta de reforma a la
Ley de Participacion Ciudadanay Control Social. Para 2017, la Comisidn de Participacion
Ciudadanay Control social debera retomar el tratamiento de la reforma del Cédigo de
la Democracia, a fin de incorporar el contenido de la Gltima enmienda constitucional,
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especificamente en lo referente a la reeleccion indefinida. Esta enmienda, ademas,
implicard una reforma al Cootad (Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion), que podria seria incorporada durante 2016.

La actual coyuntura de reduccion de los ingresos del Estado y de reagrupamiento de las
tendencias de oposicion al proyecto de la Revolucién Ciudadana es una oportunidad
para la izquierda ecuatoriana de aprovechar el potencial democratizador de la nueva
institucionalidad y de los nuevos mecanismos de democracia directa; de regresar los
0jos a lo local; de motivar a sus autoridades provinciales, cantonales y parroquiales a
que sean coherentes y audaces en la radicalizacion de la democracia; una oportunidad
para fortalecer las capacidades de los territorios, ya que los mecanismos de democracia
directa, como los presupuestos participativos, requieren ademds de una ciudadania
motivada a participar, de personal capacitado para facilitar, negociar y sistematizar
los procesos. Adicionalmente, deberd evaluar si las normativas nacionales y locales
(ordenanzas) que reglamentan los mecanismos de democracia directa, realmente
propician el involucramiento ciudadano, el debate, la inclusion, el pluralismo y la
incidencia real en las politicas publicas, la prestacion de los servicios pablicos o la
distribucion mds equitativa de la inversion. Como reflexiona René Unda, si bien es
evidente la innovacion democrética de los nuevos mecanismos de participacion
contemplados en la Constitucion de 2008, al mismo tiempo somos testigos de un
aumento de las manifestaciones ciudadanas fuera de estos procesos establecidos
(Unda, 2015); el reto es motivar a que la ciudadania los utilice.

Otro tema inevitable de reflexion ciudadana, académica y politica, es el rol del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social en el disefio institucional, y
mas especificamente sobre la forma en que son designados sus integrantes y sobre
las competencias que la Constitucién de 2008 le otorgd, siendo la més polémica, la
capacidad de designar a la primera autoridad de la Procuraduria General del Estado,
de las Superintendencias, de la Defensoria del Pueblo, de la Defensoria Pdblica, de
la Fiscalia General del Estado y de la Contraloria General, y designar a los miembros
del Consejo Nacional Electoral, del Tribunal Contencioso Electoral y del Consejo de la
Judicatura. Competencia que en la mayoria de paises la ejerce el poder legislativo.
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Diferentes tendencias de oposicion al gobierno de la Revolucién Ciudadana tienen
como bandera de lucha llamar a una Asamblea Constituyente, que tendria como una
de sus tareas centrales el eliminar el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social, devolviéndole la capacidad de designacion de las autoridades anteriormente
mencionadas, a la funcién legislativa. Asi mismo, algunos analistas consideran que
este es un experimento propio de formas de clientelismo o manipulacién autoritaria
(Goldfrank, 2015). Nosotros creemos, por el contrario, que se nos abre un abanico
nuevo de posibilidades democraticas que hay que desarrollar.
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La actual Constitucién de la Republica (CRE) a través de su Titulo IV disefia lo que se refiere
tanto a la organizacion del poder como lo relativo a la participacién. La CRE establece una
suerte de modelo mixto de democracia basado en las formas de representacion y en nuevos
mecanismos de participacion, lo que la hace innovadora (Navas, 2014). En este texto se
revisan los principales aspectos referentes al esquema de organizacion del poder, a través de
Funciones del Estado y otros organismos.

En cuanto al disefio organizativo del Estado, podemos destacar en primer lugar, que respecto
a las tradicionales Funciones estatales, la CRE no modifica sustancialmente el esquema clasico
de atribuciones que se ha venido estructurando en las constituciones mds recientes (1979,
1998), basado en un régimen presidencialista. Sin embargo, se incluyen dos nuevas funciones
del Estado, con competencias especificas, con lo que se amplia el espectro de ejercicio del
podery al tiempo, este se complejiza.

El esquema de Funciones del Estado en la Constitucion

A continuacion se procurard resaltar los puntos mds relevantes de este esquema organizativo.
Hay que sefialar previamente que la razén de que el poder estatal se distribuya en funciones,

* Doris Moreno: Abogada, especialista en Consultoria Politica y Gestion de Gobierno (Universidad San Francisco de Quito y Universidad Camilo José Cela). Asesora
del asambleista por la provincia del Guayas, Gaston Gagliardo.
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las cuales se institucionalizan, responde a la necesidad, tanto de especializar las distintas
facetas de la administracion apuntando a dptimos niveles de eficacia, como de procurar un
equilibrio reciproco expresado en términos de colaboracion entre las funciones y la posibilidad
de que unas ejerzan controles cruzados sobre otras (Bidart Campos, 1967).

Asi sucede en el caso ecuatoriano en referencia a las cinco funciones del Estado previstas.

Respecto de la Funcidn Legislativa podemos destacar que las principales modificaciones se
produjeron en relacion al cambid de la denominacién y de quienes la ejercen.

Se abandoné el nombre de Congreso Nacional; el cual habia sido asociado con una vieja y
desacreditada forma de hacer politica, para adoptar la nominacion de Asamblea Nacional. Asi
mismo, la denominacion de diputado fue reemplazada por la de asambleista. Ademds de que el
articulo 127 de la CRE define el dmbito de actuacion del o la asambleista como uno de servicio
al pais, estableciendo que sus actuaciones tendran «sentido nacional», siendo responsables
por estas en los términos de la Constitucion y demds normas.

Luego, en la composicion de la Asamblea Nacional, se contempld quince asambleistas elegidos
por circunscripcion nacional (Viciano, 2008) y se incorpord la eleccién de legisladores de las
circunscripciones en el exterior, representando a nuestros migrantes'. También, se redujo la
edad para ser elegido asambleista de veinticinco a dieciocho afios, lo cual redunda en una
ampliacion de la ciudadania que pueden participar en elecciones para estos cargos.

Otro aspecto destacable radica en la incorporacién de la Iniciativa Popular Normativa —en
lo legislativo— dirigida a que la ciudadania pueda presentar iniciativas de legislacion a la
Asamblea Nacional (art. 134, numeral 5, CRE). Asi mismo, se destaca la disposicion del inciso
2, del art. 137 que establece un mecanismo de mayor participacion en la actividad legislativa:

Las ciudadanas y los ciudadanos que tengan interés en la aprobacion del proyecto de ley, o que

consideren que sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, podrén acudir ante la comision y
exponer sus argumentos (art. 137, CRE).

" Articulo 118, CRE.
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Respecto a la Funcidn Ejecutiva, una de las principales modificaciones fue la introduccion
de la facultad del Presidente de la Republica para disolver la Asamblea Nacional conocida
como muerte cruzada, «cuando, a su juicio, ésta (sic.) se hubiera arrogado funciones que no
le competan constitucionalmente» (art. 148, CRE); y, en estos casos la posibilidad de dictar
decretos-leyes, previo dictamen de la Corte Constitucional.

Ademds, se pueden mencionar, la atribucién tnica de presentar proyectos de ley que creen,
modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto piblico o modifiquen la division politico
administrativa del pais, del art. 135; la facultad de acoger o no las observaciones de la Funcion
Legislativa respecto del Presupuesto General del Estado (art. 295); y la de someter a consulta
popular la convocatoria a Asamblea Constituyente (art. 444).

En definitiva, lo que se disefia es una Funcién Ejecutiva con amplias atribuciones, lo cual le
permite ejecutar las competencias y asumir las responsabilidades que se le atribuyen al Estado
(como cabeza de este, dentro de su dmbito competencial) en razon del régimen del Buen vivir
y todos los demds derechos previstos en la CRE.

En relacion con la Funcion Judicial, se evidencian varios cambios. Por un lado se crea un el
Consejo Nacional de la Judicatura (art. 179, CRE), como drgano administrativo de esta funcion
(Montaiia, 2008). Se crean los jueces de paz?, se cambia la denominacién de lamaximainstancia
judicial ahora llamada Corte Nacional de Justicia y se crean dos organismos auténomos como
son la Fiscalia General del Estado y la Defensoria Pdblica.

Por otro lado, en la comprension acerca de la Justicia se incorpora, de manera importante, lo
que seria un sistema de pluralismo juridico a través del art. 171 que se refiere al reconocimiento
de la Justicia Indigena en los siguientes términos:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su dmbito
territorial, con garantia de participacion y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas

?La resolucion N° 252-2014 del Consejo de la judicatura establece que el art. 189 de la CRE expresa que: «Las juezas y jueces de paz resolveran en equidad y tendran
competencias exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales, comunitarios, vecinales y contravenciones que sean sometidos a su jurisdiccién de
conformidad con la ley. En ningtin caso podra disponer la privacion de la libertad ni prevalecerd sobre la justicia indigena. . .».
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y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la

Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean respetadas por las instituciones
y autoridades publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley
establecerd los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion
ordinaria.

Sobre este aspecto es necesario atin contar con una ley que permita coordinar adecuadamente
el Sistema Ordinario de Justicia y el Indigena.

(abe mencionar ademds que, independientemente de la Funcion Judicial, la CRE en su Titulo
IX crea un Sistema de Justicia Constitucional auténomo, presidido por la Corte Constitucional),
entidad que resquarda la supremacia de la Constitucién (Titulo IX, CRE).

Por otra parte, como una forma de buscar una mejor organizacion estatal que permita potenciar
la democracia y rompiendo el sistema tradicional de la teoria moderna basada en la division
tripartita de poderes —o mas precisamente de Funciones— del Estado (Marquet, 1975),
en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, acufiada por Montesquieu; de forma innovadora, nuestra
Constitucion, incluye en el disefio del ejercicio del poder a dos funciones del Estado adicionales.

La Funcidn Electoral, que la Constitucion actual a diferencia de la Constitucion de 1998 (arts.
217-224), la considera no solo una suerte de jurisdiccion sino que le otorga un rango mayor
(Grijalva, 2009), se compone de dos instancias diferenciadas:

1. EI Consejo Nacional Electoral, que resulta el drgano administrativo rector y que tiene
como principales tareas organizar los procesos electorales, realizar los cémputos, proclamar
los resultados y posesionar a las autoridades electas, ademds de conocer en instancia
administrativa reclamos e impugnaciones.

2. El Tribunal Contencioso Electoral, que es el érgano jurisdiccional competente para resolver
litigios electorales y sancionar por incumplimiento de las normas sobre financiamiento,
propaganda, gasto electoral y en general por vulneraciones de normas electorales.

Como quinta Funcion del Estado se crea la de Transparencia y Control Social (arts. 204-216, CRE),
con la finalidad despolitizar en sentido de dominio partidista a las instancias tradicionales del
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poder del Estado y crear un poder auténomo de ejercicio del control democrético (Noguera, 2008)
que mds bien complemente las formas de ejercicio del poder por via de la representacion.

Esta nueva Funcidn, que institucionaliza la participacion de los ciudadanos en la gestién publica
(Grijalva, 2009), tiene, de acuerdo con el marco constitucional, un triple cometido: a) promover
e impulsar el control de las entidades y organismos del sector publico; b) fomentar e incentivar
la participacion ciudadana y, c) combatir la corrupcion. Estd conformada por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del
Estado y las superintendencias, instituciones que, en su dmbito de competencia permitirian
potenciar las posibilidades de participacin.

El novedoso Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, drgano principal de esta
Funcién del Estado, conformado por consejeros electos de entre los postulantes propuestos
por las organizaciones sociales y la ciudadania de un concurso publico de oposicién y méritos,
regula la rendicion de cuentas en todos los niveles del gobierno, promueve la participacion
ciudadana a nivel central y seccional y designa a las mdximas autoridades de la Defensoria
Piblica, Superintendencias, Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral,
Procuraduria General del Estado, Defensoria del Pueblo, Fiscalia General de la Nacién, Consejo
Nacional de la Judicatura, Contraloria General del Estado y defensores de audiencia.

Esta designacion se realiza a través de la organizacion de comisiones ciudadanas de seleccion
integradas por un delegado por cada funcién del Estado e igual nimero de representantes de
|a ciudadania, que llevan a cabo el concurso piblico de méritos y oposicion.

(abe destacar la aprobacion de la Ley Orgdnica Electoral, (6digo de la Democracia, que desde
2009 norma numerosos aspectos relativos al ejercicio de los derechos de participacion (politica)
y el rol de la institucionalidad electoral.

Se puede resaltar que este sistema institucionalizado de participacion ciudadana constituye un
mecanismo fuerte de control social. Més alld de la cuestionada facultad de designar autoridades®,
la cual previamente era desempefiada por la Asamblea Nacional sin considerar términos de mérito
como ahora si lo hace, este sistema tiene un rol fundamental en cuanto a desarrollar y exigir la

* Recuperado de: <http://www.eluniverso.com/noticias/2015/05/24/nota/4902306/derecho-que-se-debate-sombra-politica>
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responsabilidad de las autoridades electas, instituciones piblicas y medios de comunicacidn, en
especial enlo que se refiere a rendir cuentas a la ciudadania. En este sentido, el desarrollo de la Ley
Orgdnica de Participacion Ciudadana vigente desde 2010, ha sido importante.

Sibien, como toda atribucion nueva presentd algunas dificultades en cuanto a la organizacion
de los procesos de rendicién de cuentas, ahora tanto las instituciones como la ciudadania
conocen de este procedimiento y las entidades, autoridades y medios de comunicacion estan
dando cumplimiento a esta obligacion a través de la elaboracion de informes y su presentacion
ala ciudadania a través de medios fisicos y digitales, ademds se han desarrollado herramientas
virtuales y medios de verificacion para este fin. No obstante, estd pendiente implementar
mecanismos para garantizar la retroalimentacion de estos procesos de rendicion de cuentas
por parte de la ciudadania y que la socializacién alcance un mayor nimero de ciudadanos.

En cuanto a la Defensoria del Pueblo, cuyas atribuciones establecidas en el articulo 215 de la
Constitucion son muy amplias en comparacion a las previamente sefialadas en la Constitucion
de 1998, puesto que adicional al patrocinio de las acciones de proteccién, hdbeas corpus,
acceso a la informacion pdblica, accion de incumplimiento, asume a nivel constitucional un
rol de relevante importancia en defensa de los derechos humanos y de la naturaleza, con
la atribucién de emitir medidas de cumplimiento obligatorio e inmediato en materia de
proteccién de derechos; la vigilancia del debido proceso; y, la facultad de prevenir e impedir de
forma inmediata la tortura, el trato cruel, inhumano y degradante.

Sin embargo, la ley que regula esta institucién es anterior a la Constitucién y solo se han
realizado reformas puntuales mas no se ha desarrollado una normativa integral, lo cual
ha provocado que el ejercicio de sus atribuciones no sea claro y no existan procedimientos
desarrollados para su adecuado cumplimiento, reduciendo implicitamente el rol que pudo
asumir en la proteccién de los derechos.

Por tanto, una tarea pendiente en la legislatura serd el desarrollo de esta normativa cuyo
proyecto de Ley fue presentado por la Defensoria del Pueblo y se encuentra elaborado

“La Constitucion de 1998 en el articulo 96 establecia que el Defensor del Pueblo, con jurisdiccién nacional, tenia la atribucion para promover o patrocinar el habeas
corpus y la accion de amparo de las personas que lo requieran; defender y excitar la observancia de los derechos fundamentales que esta Constitucion garantiza;
observar la calidad de los servicios publicos y ejercer las demaés funciones que le asigne la ley.

5 Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, publicada en Registro Oficial N° 7, de 20 de febrero de 1997.
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el informe para primer debate® por parte de la Comision Especializada Permanente de
Participacion Ciudadana y Control Social de la Asamblea Nacional.

Respecto a la Contraloria General del Estado, su labor de control se determina en los articulos
211y 212 de la CRE. Cabe sefialar que en la Asamblea Nacional se encuentra elaborado el
informe para segundo debate del proyecto de ley reformatoria ala Ley Organica dela Contraloria
General del Estado’, el cual debe ser conocido y resuelto por el Pleno de la misma en orden de
actualizar sus cometidos de acuerdo con sus funciones constitucionales y su ubicacion como
6rgano de la Funcion de Transparencia y Control Social®.

Finalmente, cabe sefialar que, en el capitulo séptimo del revisado Titulo IV, se desarrollan los
principios constitucionales atinentes a lo que es la administracion publica, tanto en lo que se
refiere a sus principios de gestion, entre los que se destaca el de reserva de Ley (art. 226, CRE),
|a definicion de cudles son sus organismos (art. 225, CRE), el caracter del servicio pablico donde
se incluye como servidores a los cargos de eleccidn (arts. 228-234). Aqui merece destacarse
la necesidad de la aprobacién del (ddigo Orgdnico Administrativo, cuyo proyecto ha sido
presentado a finales de 2015 a la Asamblea Nacional.

Conclusiones

El disefio del Estado que desarrolla la CRE es mds complejo que en el pasado y propende a
potenciar no solo el ejercicio de la democracia representativa, sino la participacién. De hecho,
el término participacion ciudadana comprende los mecanismos electorales y aquellos que
permiten influir en la toma de decisiones del poder piblico (Ospina, 2012).

La posibilidad de participar en las decisiones politicas del Estado y la mayor participacién
politica electoral se fortalecen potencialmente con la presencia de la Funcién de Transparencia
y Control Social y la Funcion Electoral. El desarrollo legislativo ha coadyuvado a este
fortalecimiento, sin embargo, es preciso continuar con el tratamiento de algunas normas
aln faltantes y el ajuste de las normas vigentes para que respondan mejor a estas realidades

¢Recuperado de: <http:/leyes.asambleanacional.gob.ec/, el 2 de abril de 2016>.

"Recuperado de <http://leyes.asambleanacional.gob.ec/, el 3 de abril de 2016>.

¢ Debe tomarse en cuenta ademds, la enmienda referida al dmbito de accién de la Contraloria sobre su competencia de control sobre la gestion de las entidades y
personas sometidas a ella (R.0. 653-5, del 21 de diciembre de 2015).
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complejas. En particular es importante en una democracia participativa (Noguera y Navas,
2016: 81-84), que esta alcance los distintos niveles del gobierno, sobre todo en las decisiones
que afectan directamente en la ciudadania.
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Estado y territorio: breves coordenadas
para el andlisis

La emergencia de los Estados modernos supuso para esa naciente forma de pacto social un
prontuario de desafios vinculados a la gestion y organizacién del territorio en cuanto modos
en torno a los cuales estos se dinamizarian de modo sensible y buscarian su consolidacién y
su legitimidad entre la poblacién. Justamente, una vez que a nivel simbélico y en la arena de
las relaciones sociales, los sentidos bajo los cuales el modelo estatal feudal sostuvo la relacién
poder-territorio, se resquebrajaron, se desplegd como un reto inminente para el proyecto de
Estado moderno la institucion y construccion de una arquitectura social y politica capaz de
ubicar sobre los intereses y la estructura territorial, y de propiedad terrateniente, un modelo
fundado en la matriz de la razén y en el concepto de lo piblico, en tanto nuevos pilares para
|a organizacién del territorio.

La necesidad de amalgamar y unificar los territorios bajo la figura del Estado implicé uno de
los escollos mds fuertes para la plataforma sociopolitica que emergia. Sin embargo, a medida

* Carlos Posso Cevallos: Estudios en Sociologia y Comunicacion. Méster en Ciencias Politicas (Flacso). (Asesor de la Comisidn de Gobiernos Autonomos).
* David Canrillo: Abogado. Especializacion en Derecho Administrativo (UASB). (Asesor de la Comision de Gobiernos Autonomos).
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que laidea de nacion se posiciond como el principal eje alrededor del cual el proyecto de Estado
moderno encontraba piso y una linea vertebradora, el problema del territorio no solo implicé
ya la unificacién espacial del Estado, sino que, ademds, y de modo més complejo, supuso la
asuncion de una de las tensiones que han modulado, en términos histdricos y politicos, la
consolidacion de los Estados contempordneos: la distribucion territorial del poder.

De modo evidente, esta tensién ha registrado, al menos desde el siglo XX, dindmicas y niveles
de intensidad variados en los distintos procesos de construccion de los Estados nacionales, que
se configuraron primero en Europa y luego en América Latina y en otras regiones a las que
arribd el proyecto moderno de Estado. Y estos ciclos han sido heterogéneos en buena medida,
y este es un elemento clave a considerar, porque los procesos de organizacién del territorio
y, de modo particular, la relacion entre lo nacional y lo local en una determinada estructura
econdmica y social ha estado y esta condicionada al menos por tres factores: a) por el modelo
de desarrollo privilegiado por las élites politicas y econémicas o, en su defecto, por la ausencia
de una agenda de desarrollo; b) por el estado de la democracia, y de modo puntual, por los
niveles de participacion y representacion que han encontrado los escenarios de gestion local
y los actores sociales y politicos circunscritos a aquellos, y ) por el rol y peso que se le ha
otorgado al Estado en tanto espacio de produccién de lo pdblico (Larrea, 2014).

En el Ecuador las dindmicas de distribucion territorial del poder, y de modo general, los
procesos de organizacion del territorio, gravitando sobre los tres ejes descritos, han acusado
profundos rasgos de debilidad y dispersién. Es decir, en los periodos, desde el siglo XIX, en los
que se intentd eshozar algunas lineas entorno a esas dinamicas, aquellas no se anclaron sobre
agendas de desarrollo claras y sobre un principio que dote a la palestra estatal de la posibilidad
de gestionar el territorio desde una perspectiva articulada y desde un criterio apalancado en
la ldgica del bien comdn y la participacion social. Lo que prevalecid, en cambio, es un Estado
atravesado por dos condiciones: a) la debilidad o ausencia de una politica nacional de gestion
del territorio de mediano o largo plazo; b) los vaivenes entre procesos de centralizacién y
descentralizacion, es decir, la persistencia, evidente en casi toda la historia republicana, de
una suerte de puja (Larrea, 2014; Barrera, Ramirez y Rodriguez, 1999), en la que, por un lado
se expresa la necesidad de cuajar un Estado nacional, y por otro, la emergencia de poderes
locales que, bajo un variado perfil de intereses y demandas, reclaman mayores atribuciones
y recursos. Emergencia que ha evidenciado, de modo explicito, no solo un espectro amplio de
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heterogeneidades (geogrdficas, econdmicas, étnicas, sociales) sino la herencia de un pasado
de unidad nacional irresuelto (Barrera, Ramirez y Rodriguez, 1999).

Al'no ser este el espacio para reconstruir, a nivel histdrico, las sinuosidades de la relacion entre
Estado y niveles de Gobierno local, en el caso ecuatoriano, cabe referir, para efectos analiticos,
solo el ltimo ciclo que precedid a las politicas de organizacion del territorio planteadas desde
el proyecto de la Revolucién Ciudadana (RC), ciclo que, desde los ochenta, se definié por la
presencia creciente de demandas de descentralizacion que tomaron cuerpo al tenor de las
estrategias de corte neoliberal.

En efecto, luego de la desaparicion de la Junta Nacional de Planificacion (Junapla), creada
en los afios cincuenta, y con el arribo al gobierno de Ledn Febres Cordero, se contrajeron los
intentos por perfilar una propuesta de definicion territorial anclada a una agenda de desarrollo
(que, en cierto modo, se eshozaron con las propuestas de regionalizacién y desarrollo creadas
por tal entidad hasta los afios setenta) y se desinflaron los planes por generar un proyecto
socioecondmico que articule las distintas regiones y provincias del pais. Bajo ese marco, afinales
de los ochenta e inicio de los noventa, brota, como en otros tramos de la historia republicana,
una serie de conflictos sujetos a la relacién entre lo local y lo nacional, conflictos que tomardn
forma a través de una serie de propuestas y demandas entorno a la descentralizacién. Empero,
el proyecto de descentralizacion que intentaba tomar cuerpo en esa década apuntard, como
se dijo, antes que a una vision nacional, articulada y participativa de desarrollo, a un escenario
marcado por la pérdida de poder del Estado y por la apertura a las privatizaciones.

De forma evidente, aunque con la Constitucién de 1998 se declard varios sectores de la politica
plblica como descentralizables, excepto «la defensa y la sequridad nacional, la direccién
de la politica exterior y las relaciones internacionales, la politica econdmica y tributaria del
Estado y la gestion de endeudamiento externo» (Constitucion 1998, art. 226), en la prdctica
no se estructuraron mecanismos concretos para que, de modo planificado, se transfieran
competencias desde el Gobierno Nacional a los gobiernos locales (Carrién, Dammert y
Villaronga, 2008; Larrea, 2014). Pero, ademés, al posibilitar que cada nivel de Gobierno acoja
libremente las competencias que le interesaba asumir, no solo se sentd el marco para una
gestion institucional cadtica del territorio, sino que se perfilé un modo de gestion bajo el cual
se apostaba al debilitamiento del Estado, en la medida que los nudos de politica pdblica mas
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complejos, al no ser tomados por los Gobiernos seccionales se represaban en las manos del
campo estatal/nacional.

En la misma linea, con la Constitucién de 1998 las desigualdades territoriales, pese a las
ponderaciones normativas, encontraron un nuevo espacio de reproduccion. Por un lado, en
la practica solo los municipios grandes y con amplia capacidad de veto lograron acceder a los
recursos que emanaban desde el modelo descentralizado, y por otro, la reorganizacion de
las competencias, propuesta desde la Carta, termind extendiendo las desigualdades entre el
campo y la ciudad, pues los consejos provinciales (prefecturas), encargados de la obra pblica
en el sector rural, en el terreno operativo, languidecieron debido a los bajos presupuestos y por
efecto de las competencias desarticuladas sobre las que debian operar.

Asi, el proceso de descentralizacion desarrollado desde la vertiente neoliberal, parapetdndose
en una sostenida crisis de legitimidad del Estado ecuatoriano', se miré como un eslabon mds
del proceso general de debilitamiento y reduccién del Estado impulsado por los organismos
internacionales y las élites econdmicas locales, es decir, como sefiala Barrera, lo que se registrd,
en estricto sentido no fue una «descentralizacion del Estado sino una apuesta descentralizadora
en contra del Estado» (Barrera, Ramirez y Rodriguez, 1999:109).

Fue bajo este contexto que el proyecto de la Revolucion Ciudadana, desde su emergencia
en 2007, planted en distintos tramos, como se explicard en la préxima seccién, un conjunto
de politicas y normas orientadas a reestructurar la gestién y organizacion del territorio en
el Ecuador. No solo que los desafios radicaban en establecer los mecanismos institucionales
para organizar una distribucion territorial del poder bajo una légica participativa, articulada
y sostenida bajo un principio que privilegie el desarrollo equitativo y solidario de las distintas
regiones y provincias del pais, sino que, paralelamente, los retos se tejian frente a una vision
desgastada del Estado y de lo publico que operaba en funcién de un espectro de demandas y
conflictos locales que no lograron ser cubiertos en el periodo neoliberal.

Desde una postura global, tres seran los principios sobre los que se desmadejara, en términos
normativos, la politica del Gobierno central respecto de la relacion Estado-territorio.

' (risis que se presentd, entre otros factores impulsada por los profundos margenes de inequidad social, las fisuras en el modelo de representacion politica y los niveles
de corrupcion e ineficiencia en la gestion publica que se radicalizaron desde los afios ochenta.
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En primer lugar, y en consonancia con la apuesta de la RC por dotar al aparato estatal de mayor
peso en la produccion de lo piiblico, se posicionard al Estado como el nodo fundamental de
construccion de una politica nacional de gestién del territorio. Es decir, se reafirma el espacio de
lo pdblico-estatal como el escenario desde donde disefiar y operativizar la articulacién social,
econdmica y administrativa de las distintas regiones y provincias de la nacion. Desde esta
I6gica, la palestra estatal apuesta por una suerte de autonomia (relativa) decisional (Skocpol,
1995), en la medida en que, una vez que el Estado asume un proyecto nacional del territorio, el
objetivo radica en reducir la capacidad de incidencia de las agendas de sectores econémicos y
asociativos que se beneficiaron de las relaciones débiles entre lo local y lo nacional.

Paralelamente, el sequndo principio que se enarbola es la necesidad inequivoca de pensar la
estructuracion y organizacion de las regiones del pais al compés de una agenda clara de desarrollo
y enreferencia a un criterio de base: e/ bien comtin. Bajo este precepto, la relacion poder-territorio
encuentra como brdjula y objetivo dltimo de trabajo el desarrollo equilibrado, articulado y
solidario entre las distintas provincias y zonas de la nacidn, y, de manera vinculada, se despliega
bajo la apuesta de reducir las inequidades entre los habitantes de los distintos territorios.

Finalmente, el tercer principio que sustenta el proyecto de organizacién del territorio se perfila
bajo los conceptos de eficiencia y eficacia. En efecto, estos dos conceptos, en tanto pilares de
la administracion pudblica contemporanea, son retomados, desde la arena normativa, para
definir la gestion del territorio y la distribucion de competencias al compés de un esquema
que no solo armonice objetivos con resultados, sino que lo haga administrando en términos
sistémicos y racionales los recursos. Con ello se busca reestructurar la dispersion y las taras de
los procesos precedentes, que tomaron forma al menos en dos dindmicas: a) desconexidn entre
los planes territoriales locales y entre aquellos con el nacional (de haberlo); b) superposicion,
dispersion y ambigiiedad en las competencias que le corresponden a cada nivel de Gobierno.

Estos tres principios y, de modo general, la apuesta del proyecto de la RC por reestructurar la
gestion del territorio, ha encontrado, desde la Constitucién de 2008, como se revisard en la
siguiente seccion, en el escenario normativo un espacio desde donde disputar y desmontar
los procesos que profundizaron las inequidades entre territorios y que propendieron a la
desconexion entre lo local y lo nacional.
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Sin embargo, como se discutird en la parte final de este documento, adn se perfila una serie
de desafios y nudos por resolver desde el terreno de los marcos juridicos (como resulta la
aprobacion pendiente de la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial y Uso de Suelo LOOTGUS)
y desde la institucionalidad del pais. Ademés, situdndonos en el campo de la cultura politica, y
este es un eje crucial, resta sostener una dindmica de analisis y trabajo tendiente a replantear
los mecanismos y sentidos que en las practicas y habitus (Bourdieu, 2000, 1999) de los actores
sociales y politicos adn posibilitan la reproduccién de un Estado/nacién que en términos de la
relacién poder/territorio no logra estructurarse de modo fehaciente.

Plataforma constituyente
Principios constitucionales para el proceso de articulacién de los distintos niveles de Gobierno

Situado como uno de los objetivos principales del proyecto de Estado de la Revolucion
(iudadana, la transformacion de las I6gicas y los procesos de organizacién territorial del poder
encontrd en la Constitucién de la Repiblica del Ecuador (CRE) de 2008 un espacio privilegiado
de realizacion. Apuesta que, desde ese escenario, se impulsd bajo la necesidad de construir
los pilares para el desarrollo de un proceso de coordinacion participativa entre los distintos
niveles de Gobierno del Estado ecuatoriano. En efecto, la Constitucion de 2008 define, y es el
primer elemento a considerar en tanto contexto general de la produccién de leyes en torno a
ordenamiento territorial, un Sistema Nacional Descentralizado de Planificacidn Participativa
(art. 279, CRE), cuya mdxima expresion es el Plan Nacional de Desarrollo.

Este plan, tal como define la carta constituyente, debe ser elaborado con la participacién activa
de los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD) y el variado espectro de actores sociales,
abriendo con ello, desde el terreno normativo, el espacio para que aquellos niveles de Gobierno
seinserten en el ciclo de la produccion de las politicas publicas bajo una posicion deliberante. Por
otro lado, tal instrumento es pensado como el espacio desde el cual se dinamizara la articulacion
de los distintos planos del gobierno central y local en funcién de un plan de desarrollo, y, ademds,
se posibilitara coordinar las competencias de ese prontuario de espacios estatales.

Estructurado bajo esta ldgica y objetivo, el Plan Nacional de Desarrollo se despliega como
una de las plataformas de base para desenvolver, primero, una estructura institucional capaz
de re dotar al Estado, en conjunto con la legislacién asociada, de la capacidad de dominio y
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control sobre la organizacion territorial del poder y, de modo particular, sobre las relaciones
entre lo nacional y lo local’; y, sequndo, tal plan emerge como el primer paso para perfilar un
proceso orientado a ordenar, racionalizar y articular las competencias de los variados planos
del gobierno pblico, es decir, surge como una estructura a partir de la cual sea posible armar
|a relacién poder / territorio desde una ldgica sistémica y capaz de vincular los distintos niveles
de Gobierno de modo racional y en funcidn de los intereses generales.

Sin embargo, la apuesta por desarrollar una plataforma de competencias y de gestion bajo
una légica participativa, solidaria, articulada y sistémica supuso, a nivel de arquitectura
institucional, perfilar una serie de principios y definiciones encaminadas a modelar lo que,
en términos de disefio estatal, resultd y resulta uno de los principales desafios: un Estado con
capacidad de rectoria, regulacién y control, pero lo suficientemente participativo, eficiente y
armonioso para posibilitar las capacidades de gestion y ejecucion de los Gobiernos locales en
el campo de la politica pablica. Es otras palabras, tal apuesta ha tenido que desenvolverse
sobre la tension que generan los dos ejes criticos de la relacién entre lo local y lo nacional;
planificacion nacional y autonomia.

En primer término, cabe sefialarlo, estas dos figuras, son pensadas desde la CRE como medios
antes que como fines (lo cual posibilita desarrollarlas no como entelequias, sino como
instrumentos para armar condiciones de igualdad y bienestar en los distintos territorios del
pais); desde ese reconocimiento se buscd armar una ldgica de planificacion que sitde el ejercicio
participativo de los GAD no en oposicion al ejercicio rector del Estado (tal como se definieron
ciertas propuestas de autonomia, donde aquella fue asumida, como referimos antes, como un
mecanismo de constriccion del Estado para beneficio de sectores econdmicos o corporativos
locales), sino como una condicion encaminada a solidificar el proceso de construccion de un
Estado eficiente y articulado. Asi, si rastreamos lo que se sefiala en la Constitucién y en los
objetivos del propio Plan de Desarrollo, se evidencia que el fortalecimiento del rol planificador
del Estado, no supone, de ninguna manera, sometimiento de ningdn nivel de Gobierno hacia
otro. Es decir, la planificacién nacional, en tanto un elemento articulador de los niveles de
gobierno y sus competencias, permite que se garantice la autonomia de los GAD como un
principio fundamental de la organizacion territorial del Estado ecuatoriano. En ese sentido,

?Condicion que, a la vez, posibilitaria a la palestra estatal alcanzar mayor margen de autonomia y poder frente agendas de niicleos econmicos y corporativos que, como
sefialamos en la seccion precedente, se beneficiaron, sobre todo en los noventa, de esa suerte de proceso descentralizador agenciado en contra del Estado.
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la planificacién nacional, al racionalizar la articulacién de los distintos niveles de Gobierno, no
vacia el dmbito de accion que tienen los GAD al momento de gestionar sus atribuciones.

Pero no solo que se garantizan los procesos de ejecucion de los GAD, sino que, ademds, y en
concordancia con lo anterior, y parapetandose en el principio de articulacidn, en tanto uno de
los ejes vertebradores del proceso de planificacion, la Constitucién garantiza la participacion
de los espacios rectores nacionales cuando la planificacion local afecta el ejercicio de las
competencias del Gobierno Central, y se garantiza por otro lado, la participacion local en la
construccion de la planificacién nacional.

De este modo la planificacidn nacional y la autonomia son pensadas en el marco de un proceso
en el que mutuamente se complementan y limitan con miras a un objetivo mayor, el interés
general. Lo cual implica, de modo general, que la primera establecerd ciertos objetivos
aplicables a todo el territorio y que son vinculantes para todos los niveles de Gobierno, y que
la sequnda velard por que los grandes objetivos nacionales no vacien totalmente la capacidad
decisional de las autoridades locales (y aquello porque en el nuevo contexto ecuatoriano la
autonomia politica implica dotar a los GAD de capacidad de decisién y no solo de ejecucién).

Sin embargo, para que en el terreno operativo se perfilen mecanismos y condiciones de base
para armonizar los procesos de planificacion nacional con el ejercicio de autonomia local,
la Carta constitucional de 2008, entre otros, define dos ejes en miras a la articulacién de los
planos locales con el nivel nacional: el primero remite al establecimiento de competencias
para el Gobierno Nacional y los Gobiernos locales, explicito desde el art. 261 al art. 267 de la
Constitucion. Como segundo eje el constituyente establecid procesos de coparticipacion entre
los Gobiernos locales (en sus distintos planos) y entre aquellos y el gobierno nacional, bajo el
reconocimiento de que en la préctica y en la mayoria de casos las competencias no constituyen
estancos aislados, sino que operan en un marco de interrelacion. Asi, la Constitucidn, en el
art. 260, define la gestion concurrente con otros niveles de gobierno en la prestacion de
servicios publicos de competencia exclusiva, asi como la colaboracién y complementariedad
entre los distintos niveles de gobierno. Es decir, se reconoce |a necesaria coparticipacion que
debe existir en el ejercicio de cualquier competencia.

Empero, dado que en el plano operativo la coparticipacion en determinadas competencias que
son comunes a varios Gobiernos locales y al Gobierno central (como el ordenamiento territorial,
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la cooperacion internacional, los recursos naturales, la construccidn de vias, entre otros), puede
generar problemas practicos, como la duplicidad de acciones, la implementacion de politicas
y medidas contradictorias o la ejecucién de proyectos que no aprovechen las actividades
emprendidas por otro nivel de gobierno, el constituyente establecid una serie de principios para
garantizar las potencialidades de la articulacion entre distintos planos del gobierno publico.
En esa linea, en el art. 227 de la Constitucion, y abarcando al amplio abanico de la gestién
estatal, se determina los principios guias de la administracién piblica, entre los que tenemos:
la eficacia, la eficiencia, la calidad, la descentralizacion y la coordinacion. Dichos preceptos
obligan al legislador a implementar un sistema de competencias que, sin afectar la autonomia
de los niveles de gobierno, permita que su accionar no caiga en posibles contradicciones
que terminen repercutiendo en la calidad del gasto publico frente a la satisfaccién de las
necesidades bdsicas de la poblacion.

Marcos normativos complementarios: articulacion y competencias

Anclado en el marco normativo descrito en la seccion precedente y bajo el objetivo de desarrollar
una estructura legal que garantice tanto la autonomia de los GAD como la planificacién
nacional del Estado, y que, ademds, sea capaz de dotar de eficiencia y racionalidad al proceso de
articulacion de los niveles de Gobierno local y nacional, la Asamblea Nacional, aprobd, desde el
2008, tres leyes: el Cddigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(Cootad), el Cddigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Piblicas (COPFP) y la Ley Orgdnica de
Régimen Especial de la Provincia de Galdpagos.

Sin embargo, de aquellas, la norma en la que mayor sostenimiento y sustento legal se otorgaala
articulacién entre los distintos planos del gobierno publico es el Cootad, que fue aprobado por la
Asamblea Nacional el 11 de agosto de 2010y publicado en el Registro Oficial el 19 de octubre de
2010. En esta ley se recogen y desarrollan las competencias exclusivas de los GAD, ya definidas
en la Constitucion, y se busca establecer un sistema nacional de competencias que permita
fortalecer la articulacion nacional/local sin afectar la autonomia. (Ademds, en esta norma se
regulan los regimenes especiales con excepcin de la Provincia de Galdpagos y la circunscripcion
especial amazénica, circunscripcién que en estricto sentido no constituye un nivel de Gobierno).

En esta linea, y como uno de los aportes mds importantes del Cootad, se encuentra el
establecimiento de un sistema que identifica los diferentes tipos de competencias, las
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cuales son definidas bajo los siguientes niveles: privativas (art. 110), exclusivas (art. 114),
concurrentes (art. 115) adicionales (art. 149) y residuales (art. 150). Ademds, se determina
que las competencias se ejerzan a través de facultades, lo cual permite distribuir una misma
competencia entre varios niveles de Gobierno, posibilitando con ello el desarrollo de una de las
condiciones para la consolidacién de un mecanismo orientado a ordenar la coparticipacion de
modo eficaz.

Son cinco facultades genéricas que determina el Cootad: rectoria, planificacién, requlacion,
controly gestion (art. 116). La facultad de rectoria es de cardcter nacional y 1a asume el Gobierno
Central y los GAD en el dmbito de las competencias exclusivas®; las facultades de regulacién,
control y gestidn, por su parte, adquieren el caracter de concurrentes (art. 116). De tal manera
que, y para describirlo con un ejemplo, en una competencia como la de medioambiente se
establece que el Ministerio es el ente rector; a los GAD provinciales se les dispone las facultades
de planificacion, control y gestion, y a los GAD municipales y parroquiales se les otorga ciertas
actividades de gestion (dependiendo del caso).

Bajo ese mismo registro normativo, el Cootad hace una descripcion detallada de veinte
competencias constitucionales y las distribuye, en razon de las facultades antes indicadas,
entre el Gobierno Central y los GAD (art. 129-148). Ademds, se establece un organismo nacional
para emitir ciertos lineamientos sobre el correcto ejercicio de las competencias y de ser el caso
resolver posibles conflictos. Este organismo es el Consejo Nacional de Competencias, el cual en
su seno integra delegados tanto del Gobierno Central como de los GAD, permitiendo, con ello,
desde la palestra normativa, una amplia participacion de los entes involucrados y por tanto
una mejor distribucion del alcance de cada facultad y competencia (art. 117-123).

Por dltimo, el Cootad (art. 3, literales cy e; 127, 128, 296 y 299), el COPFP (art. 5, numeral 3;
6, numeral 2; 10; 12;'y, 16) y la Ley Orgénica de Régimen Especial de la Provincia de Galdpagos
(art. 33y 34; y, disposicion general séptima) sefialan la obligacién de los niveles de Gobierno
de realizar sus actividades de planificacién bajo dos criterios transversales: coordinacién y
complementariedad/ articulacion; obligacion que resulta ser una necesaria referencia dado
que, incluso con la delimitacién competencial dispuesta por las normas antes indicadas,
2 Condicién que, ala vez, posibilitaria a a palestra estatal alcanzar mayor margen de autonomiay poder frente agendas de nicleos econdmicos y corporativos que, como
sefialamos en la seccion precedente, se beneficiaron, sobre todo en los noventa, de esa suerte de proceso descentralizador agenciado en contra del Estado.

* Aunque Suing (2010: 81) considera que dicha atribucion, en el caso de los GAD, debe ser relativizada, en la medida que la politica publica local debe ser complementaria

a la nacional, criterio que compartimos incluso en aquellos temas de su competencia exclusiva, ya que se debe guardar coherencia entre metas nacionales y locales
para un verdadero fortalecimiento del Estado.
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existen dmbitos en los cuales, en el campo de la praxis, dos 0 mas niveles de Gobierno van
a encontrarse y de su correcta articulacion dependerd una mejor gestion de las actividades
a realizarse. Es decir, pese a la delimitacién y distribucién de competencias y facultades, es
obligatorio que los distintos niveles de gobierno estructuren sus procesos de planificacion
atendiendo y sintonizando la planificacién que realizan sus pares o niveles de gobierno de otro
rango, entre otras razones para evitar duplicidad de esfuerzos y dispendio de recursos.

Dentro de ese esfuerzo de planificacién integral la Constitucion establecié como obligatorio
para todos los planos de Gobierno el ordenamiento territorial (art. 241, CRE), manteniendo en
mira la necesidad de racionalizar la intervencion del ser humano en el suelo, bajo un proceso
que busque armonizar el valor ambiental del territorio, las necesidades sociales y las dindmicas
de produccion®. Siguiendo esta linea, el Cootad, refiriéndose al ordenamiento territorial sefiala:

El ordenamiento territorial comprende un conjunto de politicas democraticas y participativas de los
gobiernos auténomos descentralizados que permiten su apropiado desarrollo territorial, asi como
una concepcién de la planificacion con autonomia para la gestion territorial, que parte de lo local a lo
regional en lainteraccion de planes que posibiliten la construccién de un proyecto nacional, basado en el
reconocimiento y la valoracion de la diversidad cultural y la proyeccién espacial de las politicas sociales,
econdmicas y ambientales, proponiendo un nivel adecuado de bienestar a la poblacién en donde prime
la preservacién del ambiente para las futuras generaciones.

La formulacion e implementacion de los correspondientes planes deberd propender al mejoramiento de
|a calidad de vida de los habitantes y fundamentarse en los principios de la funcién social y ambiental de
la tierra, la prevalencia del interés general sobre el particular y la distribucion equitativa de las cargas y

los beneficios. .. (Cootad, art. 296)

Consagrar esta competencia a todos los niveles de Gobierno es, claramente, una apuesta por
dotar de un sentido pablico a un modo de gestion que, antes del arribo de estos cuerpos legales,
se caracterizaba por una dindmica discrecional y descoordinada que invisibilizaba o echaba por
tierra los valores sociales y ambientales del suelo y el territorio. Y es que, en la practica, la gran
mayoria de las actuaciones publicas tienen un impacto sustancial en el territorio y por tanto
es necesario ponderar cual va a ser su afectacion geogrdfica, econdmica y social, en especial
si consideramos que el suelo, como recurso, es limitado y en ciertos casos dos actividades no

# Montes define el ordenamiento territorial como «un proceso de organizacion del territorio en sus aspectos econémicos y sociales que permita la incorporacion de
mayor nimero de componentes enddgenos en forma consensuada y que compatibilice los llamados valores ambientales del territorio, las aspiraciones sociales y la
mantencion de niveles de productividad crecientes en las actividades economicas. (Montes, 2001: 13)»
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se podran realizar en un mismo espacio fisico o, incluso, en una misma zona. Por ejemplo,
la competencia provincial de fomento agroproductivo seria incompatible con la disposicidn,
respecto a ese mismo suelo, por parte del municipio, para construir urbanizaciones; o la
competencia del Gobierno Central sobre las dreas naturales protegidas es incompatible con
cualquier otra que busque su explotacidn agricola o inmobiliaria.

Sustentada en esta ldgica, la legislacion en torno al ordenamiento territorial esta orientada,
de modo principal, a racionalizar la intervencion pdblica y humana sobre el territorio y, desde
esa plataforma, construir una dindmica social e institucional dirigida a una distribucion de
recursos que tome en cuenta el espacio donde se genera tal proceso, lo que es, sino, vincular
la planificacion para el desarrollo con el campo geografico en el que se va a implementar en
busca de una equidad territorial real.

Desafios en marcha: Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo

Pese al proceso normativo que se ha dinamizado desde la legislatura para generar un
ordenamiento juridico capaz de racionalizar la relacion poder/territorio desde una ldgica
apalancadaenelbiencominydesde mecanismoslegalesorientadosadelinearunaplanificacion
coordinada de todos los niveles de gobierno, que a la vez que garantiza su autonomia politica
permite una articulacion de todos los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial, adn
existen algunos nodos de tal relacion que precisan ser desarrollados desde el campo normativo.
De modo puntual, las directrices de planificacion, tanto a nivel del Cootad como del COPFP, atin
mantienen un importante grado de generalidad y, paralelamente, no se han desarrollado, a
nivel legal, los suficientes mecanismos que permitan una profunda articulacion y coordinacién
entre los GAD y el Gobierno Central; hiatos que, sin duda, afectan una gestion eficiente de
las competencias. En observacién de estos vacios, desde la Asamblea Nacional se construye,
actualmente, el proyecto de Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestidn de Suelo
(LOOTUGS), proyecto que se trabaja en funcidn a los siguientes ejes:

En primer término, en la LOOTUGS se establece una delimitacion competencial que permite
a todos los niveles de Gobierno, de modo claro, ejercer la misma competencia, evitando
duplicidad de funciones o contradicciones en el desarrollo de una politica publica. Si bien en el
articulo 296 del Cootad se refiere con precision que el ordenamiento territorial toma en cuenta
las politicas sociales, econdmicas y ambientales de los distintos niveles de Gobierno sobre el
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territorio, es necesario determinar cudles de esas politicas serdn competencia de cada nivel,
para generar una verdadera complementariedad y evitar, de tal suerte, incongruencias en la
gestion y duplicidad de esfuerzos.

El sequndo gran eje que incluye la LOOTUGS es la definicion de mecanismos puntuales de
coordinaciény articulacion entre los distintos niveles de Gobierno. Mecanismos que suponen un
instrumental orientado a valorar y operativizar la dimensién conceptual/normativa construida
en el Cootad y en la carta constitucional de 2008. Asi, en tal cuerpo legal se incorporan normas
que determinan que en el proceso de planificacién, tanto del desarrollo nacional como del
ordenamiento territorial, se incluyan espacios para que los entes publicos involucrados puedan
coordinarse y articularse, de tal manera que el resultado final de todo proceso de planificacion
tome en cuenta los proyectos y actividades de todos los niveles de gobierno y de todas las
instituciones publicas que en el ejercicio de sus competencias sectoriales incidan en el territorio.

En esta linea, en la LOOTUGS se han elaborado normas para que los planes y proyectos de los
diferentes ministerios y entidades pblicas nacionales y locales ejerzan sus atribuciones con
una vision territorial respecto del lugar en el que se implantaran, posibilitando, con ello, entre
otros, que el ejercicio de esas atribuciones suponga consideraciones basicas como las dreas de
influenciay el nivel de interrelacién/complementariedad con las politicas publicas que realizan
otras instituciones y niveles de gobierno.

Sin embargo, es importante considerar que una vez que la LOOTUGS determina la
obligatoriedad, en el ciclo de la planificacién, de contar con la participacion de otros niveles de
Gobierno y entidades pdblicas, la autonomia, es decir, para este caso, la capacidad de decision
sobre politicas pdblicas de competencia de un GAD, no se verd afectada, ya que al final del dia,
serd esa instancia de gobierno, en uso de sus competencias, la que apruebe su planificacién y
por lo tanto decida acoger o no determinadas sugerencias. Es decir, lo que se busca con este
cuerpo legal es definir y construir espacios de deliberacion y mecanismos de articulacién con
efectividad practica en el manejo de una u otra politica puablica. Bajo esa condicidn, el cuerpo
legal en cuestion, establece mecanismos para resolver conflictos entre niveles de planificacion
y, de ser pertinente, determinar casos puntuales en los cuales un nivel de gobierno debe
solicitar autorizacion a otro (por tratarse de una competencia exclusiva)’.
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Finalmente, cabe apuntar que la LOOTUGS dispone la creacién de dos espacios institucionales
disefiados para regir dos eslabones cruciales en el manejo del ordenamiento territorial: requlacion
técnica y control de la norma. Estos dos elementos son indispensables para garantizar no solo un
gjercicio armonico de las competencias de los diferentes niveles de gobierno, sino para garantizar
la presencia del Estado, en tanto espacio de resquardo del interés general, en el territorio. Y es que,
enel casodelaregulacion técnica, este serd el espacio desde donde se desarrolle lareglamentacion
de los contenidos establecidos en la LOOTUGS para corregir los desequilibrios econémicos y
sociales generados por la explotacion abusiva del suelo por parte de élites econémicas que, como
se constata en varias ciudades de Ecuador, han generado las condiciones para la emergencia de
asentamientos sin acceso a servicios basicos (fruto indirecto, por ejemplo, de la especulacion
de la tierra), mientras que los beneficios del desarrollo urbano, producido por el esfuerzo de los
gobiernos locales o el Gobierno Central, son apropiados por unos pocos.

Asi, se dispone la estructuracion de un organismo de regulacion técnica (Consejo Técnico de
Uso y Gestion del Suelo) que, de modo general, permite establecer minimos de cumplimiento
obligatorio para todos los niveles de gobierno y cuya finalidad es salvaguardar el nticleo
bésico de los derechos consagrados en la Constitucién®. Por otro lado, y para garantizar que
las normas de ordenamiento territorial cumplan su finalidad, la LOOTUGS ordena la creacién
de un organismo de control técnico, independiente del Gobierno Central y de los GAD
(Superintendencia de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo). Instancia que, ante el
surgimiento de vulneraciones a la normativa, podrd adoptar las sanciones correspondientes y
los debidos correctivos para garantizar los derechos de las personas a una ciudad equitativa e
incluyente, a un medio natural y urbano saludable y a la soberania alimentaria.

Conclusiones

El proyecto normativo en torno a organizacion territorial impulsado desde la Asamblea
Nacional, se ha desarrollado, en tanto contexto, en un escenario marcado, como se ha
expuesto en este documento, al menos por cuatro condiciones histdricas de base, las cuales
se definieron a lo largo de una suerte de construccion inestable e irresuelta del Estado nacion

5 Para ejemplificar este proceso: en caso de que el Gobierno Central construya cierta infraestructura educativa o de salud deberd contar con los permisos municipales.
0, por otro lado, si determinado municipio desea urbanizar una zona de alto valor agricola debera contar con la autorizacion de ministerio rector de esa materia.
©Y es que derechos como el acceso a una vivienda adecuada y digna deben ser respetados independientemente de la circunscripcion territorial.
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ecuatoriano: a) desconexion entre las Iogicas de desarrollo y la organizacion del territorio; b)
disputas constantes entre el plano nacional y los niveles locales de gestion; ¢) desarticulacion
y descoordinacion entre los distintos niveles de gobierno publico; d) deslegitimacion del
concepto de lo publico y del Estado en tanto institucién de produccién del orden sociopolitico.
La persistencia de estas cuatro condiciones, claramente, supuso un desafio profundo para
la arena constitucional y legislativa, en la medida en que el trabajo normativo no solo
debia generar una arquitectura legal para articular y coordinar los procesos de gestion y
planificacion de las distintas estructuras de gobierno, sino que, ademds, para que ese proceso
de coordinacion sostenga como horizonte un proyecto claro de desarrollo y se oriente hacia el
interés general. Es decir, el reto no se ubicd, solamente, en la necesidad de producir un arreglo
normativo capaz de ordenar y racionalizar las competencias de cada instancia publica y capaz
de articular el trabajo de los diversos planos de Gobierno, sino que también se situd frente el
objetivo de garantizar el desarrollo equitativo de las regiones y provincias del pais y de reducir
las desigualdades socioecondmicas de los habitantes de cada uno de esos territorios.

Lo definido en la Constitucién de 2008 y lo que ha sido desarrollado en la normativa
subsiguiente, resulta muy relevante en sentido transformador de esta problematica. El
desarrollo legislativo expresado en el C6digo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas, en
la Ley Orgdnica de Régimen Especial de la Provincia de Galdpagos y, sobre todo, en el C6digo
Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, ademds del proyecto de
Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo, como se ha explicado en las
secciones precedentes, ha posibilitado procesar y solventar tales desafios.

Sin embargo, si rastreamos las condiciones histdricas sobre las que ha tenido que forjarse
este proyecto de ordenamiento territorial es claro que la dimension normativa no resulta
suficiente para cuajar un proceso que pretenda una articulacion eficaz de los planos locales y
nacionales de Gobierno. Un segundo soporte, inequivocamente, implica el tipo de relaciones
y prdcticas politicas bajo las cuales los actores y organizaciones sociales tejen su relacion con
la institucionalidad estatal. Eje de sustancial importancia, dado que son en los circuitos de las
interrelaciones politicas cotidianas donde, finalmente, se consolida o no la articulacién sistémica,
participativa y solidaria de los nodos locales y nacionales del Estado. Y es que, en condiciones
histdricas, si consideramos el caso ecuatoriano, donde las précticas de relacién politica de los
actores locales con el nivel central se definian por el clientelismo, la capacidad de veto, el chantaje
y la discrecionalidad en la distribucion de los recursos y en el uso de los mismos, el trabajo de
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incidencia y transformacién de esos ribetes de la cultura politica nacional supone un pilar
transversal al momento de reformar las dindmicas de organizacién Estado-territorio.

Anclado a ese eje se perfila un tercer vértice que condiciona, también, el desarrollo de un
proceso que intente normar tales dindmicas; tal vértice refiere a la voluntad politica de los
niveleslocales de gobierno parasolidificary echaren marcha un proyecto orientado a revertir los
elevados margenes de dependencia financiera que mantienen tales instancias con el Gobierno
(entral. Dependencia que en el caso ecuatoriano, pese a la normativa existente, refleja una
profunda incapacidad de los municipios y las prefecturas para generar sus propios recursos (de
sus ingresos totales, de acuerdo con datos de 2014, los municipios apenas contribuyen con el
15%y las prefecturas con el 3%”); condicién que, a la postre, influye en la apuesta por reducir
las desigualdades entre los distintos territorios del pais.

Es, de este modo, en los intersticios que se forjan entre la normay las practicas desde las que los
actores sociales y politicos construyen su nocion de lo pdblico donde se cuaja la posibilidad de
consolidar un Estado con la capacidad de incidir en las relaciones de dominacién e inequidad
que se han fraguado en el vértice poder-territorio.
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Introduccion

En el marco del régimen de desarrollo previsto en la Constitucién de la Republica (CRE),
la soberania alimentaria en tanto principio, objetivo estratégico y obligacién del Estado,
se orienta a «garantizar a las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades [...] la
autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiado[s] de forma permanente»
(art. 281). El tema de la soberania alimentaria, ademas, se articula fuertemente, por un
lado, con la parte dogmética, es decir, las normas constitucionales que asequran el ejercicio
y respeto de los derechos humanos, en especial en relacion con los derechos a la vida, a
la alimentacion, al agua, a un medioambiente sano, los derechos de la naturaleza, entre
otros. Por otro lado, este tema tiene sin duda conexiones con los ambitos que son objeto
de requlacion en el Régimen del Buen vivir (ubicado en la parte orgdnica de la CRE) y en
particular con el sistema econdmico y el orden juridico del desarrollo social.

* Diego Patricio Pazmifio Viinueza: Doctor en Jurisprudencia. Magister en Derecho, Mencién en Derecho Administrativo (Universidad Andina Simén Bolivar). Asesor
de la Comisién de Soberania Alimentaria
* Patricia Ruiz: Comunicadora. Magister en Periodismo (Universidad de las Américas). Asesora del Asambleista Nacional, Miguel Carvajal
(Comision Soberania Alimentaria).
Nota editorial: En este texto se mantiene la ortografia de la palabra montubio como consta en la CRE y varias normativas. Es importante sefialar que el término «montuvio»,
usualmente, se hallaba escrito con «b» y su acepcidn en el Diccionario de la Lengua Espafiola (DEL) indicaba: «adj. Ec., Guat. y Méx. Dicho de una persona: Montaraz, grosera. U. t. .
s.». A partir de la 23a edicion del DEL (2014) y a peticin de la Academia Ecuatoriana de la Lengua, la ortografia cambia, asi como su acepcion despojada de la carga negativa; de esta
manera la palabra montuvio significa: «m. y f. Ec. Campesino de la costa».
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En cuanto al Régimen de Desarrollo (T1itulo VI, CRE), la soberania alimentaria, junto con la
planificacion participativa para el desarrollo, la soberania econémica, los sectores estratégicos
de la economia, el trabajo y la produccidn, constituyen los ejes que lo articulan, uno de
cuyos objetivos es «construir un sistema econémico, justo, democratico, productivo, solidario
y sostenible basado en la distribucién igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los
medios de produccion y en la generacion de trabajo digno y estable» (art. 276). Para esto,
la norma constitucional impone al Estado, entre otros, el deber de «garantizar los derechos
de las personas, las colectividades y la naturaleza» e «impulsar el desarrollo de actividades
econdmicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que las promuevan, fomenten
y defiendan...» (art. 277 numerales 1y 5).

La soberania alimentaria, en consecuencia, representa en el orden constitucional, ademds de
un objetivo estratégico y un principio, una condicion decisiva del sistema econémico y de las
obligaciones que deben ser asumidas por el Estado, en funcion de la efectiva vigencia de los
derechos constitucionales y de la permanencia de un orden juridico politico que impulse las
actividades econémicas y el desarrollo social.

En otras palabras, la soberania alimentaria es el concepto politico juridico fundamental, que en
el dmbito constitucional articula el sistema econémico y las dindmicas de este, con los derechos
de las personas y colectividades, sin dejar de lado los derechos reconocidos a la naturaleza. Es
importante, por lo tanto, conocer sus origenes y los rasgos que lo caracterizan.

La nocion de soberania alimentaria:

[...] es trabajada y difundida principalmente por movimientos sociales desde mediados de la década
de 1990, cuya primera y principal motivacién fue responder a la pérdida de la capacidad de los
Estados nacionales de formular politicas agricolas y alimentarias en el contexto de la progresiva

internacionalizacion de la economia (Menezes, 2001).

Sin embargo, la primera definicion de soberania alimentaria a escala internacional, es la
adoptada por el Foro Mundial sobre Soberania Alimentaria, realizado en la ciudad de La
Habana (Cuba), 2001, cuyo texto dice:
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Soberania alimentaria es el derecho de los pueblos a definir sus propias politicas y estrategias
sustentables de produccion, distribucién y consumo de alimentos, capaces de garantizar el derecho a
la alimentacion para toda la poblacién, en base a la pequefia y mediana produccién, con respeto a sus
propias culturas y a la diversidad de los modos de produccion agropecuaria, de comercializacion y de
gestion de los espacios rurales de campesinos, pescadores e indigenas, en los cuales la mujer desempefia
un papel fundamental [...]. La soberania alimentaria es la via para erradicar el hambre y la desnutricién

y garantizar la sequridad alimentaria duradera y sustentable para todos los pueblos (Maluf, 2009: 27)

Es comprensible entonces que la nocidn actual y contempordnea de soberania alimentaria,
inicialmente se haya concebido como un instrumento conceptual para responder al
debilitamiento de la capacidad estatal, para formular y dirigir politicas pdblicas agricolas y
agroalimentarias en las nuevas condiciones de globalizacion de la economia y el mercado. Sin
embargo, esta nocién, ya en su desarrollo, ante la creciente complejidad que ha adquirido a
escala internacional la produccion, distribucion y consumo de alimentos, se plantea, sobre
todo, como un derecho colectivo, cuyos titulares son los pueblos que, a través de sus formas
institucionales definen las politicas y estrategias para garantizar el derecho humano a
a alimentacién de cada uno de sus miembros, en la perspectiva de erradicar el hambre, la
desnutricion y garantizar permanentemente la sequridad alimentaria.

Hay que mencionar que a escala internacional el concepto de soberania alimentaria fue ya
definido en la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion de 1996 en donde se establecid que:

La sequridad alimentaria existe cuando todas las personas tienen, en todo momento, acceso fisico,
social y econémico a alimentos suficientes, inocuos y nutritivos que satisfacen sus necesidades
energéticas diarias y preferencias alimentarias para llevar una vida activa y sana [...] Comprende
cuatro dimensiones: (i) Disponibilidad fisica de los alimentos, desde la oferta y el mercadoj; (ii) el acceso
econdmico y fisico a los alimentos, en cuanto no es suficiente la oferta de alimentos en el mercado
nacional e internacional, sino también la capacidad econémica requerida para acceder a ellos; (iii) la
utilizacién de los alimentos, que considera su valor nutritivo y las formas adecuadas de prepararlos y
consumirlos; y (iv) la estabilidad en el tiempo de las tres condiciones anteriores, Gnica forma de asegurar
el debido acceso a los alimentos de manera periddica, pues «las condiciones climaticas adversas (la
sequia, las inundaciones), la inestabilidad politica (el descontento social), o los factores econémicos (el
desempleo, los aumentos de los precios de los alimentos) pueden incidir en la condicion de seguridad

alimentaria de las personas» (FAQ, 2011).

La situacién opuesta a la sequridad alimentaria se caracteriza por la vulnerabilidad ante la insequridad
en el acceso permanente a alimentos, la pobreza, la desnutricion y el hambre. En este sentido, la
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seguridad alimentaria y nutricional se encuentra incorporada en algunos instrumentos internacionales
como el Acuerdo sobre los Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS) o el reciente Acuerdo de Paris sobre
el Cambio Climatico (COP21).

En América Latina y el Caribe, recordemos que entre 1990-92, comenzd el desafio de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) con el 14,7% de su poblacion afectada por el
hambre. Para 2014-16 esta prevalencia ha caido a 5,5%, con lo que la regién cumplié la meta
del hambre de los ODM. La regién cumplié asi mismo con la meta de la Cumbre Mundial de la
Alimentacién (CMA) de 1996, al haber reducido el nimero total de personas a 34,3 millones. La
pobreza también ha disminuido desde 2002 en adelante, desde cerca del 44% al 28%, aunque
la indigencia ha sufrido un incremento en los dltimos dos afios (FAQ, 2015).

Lo referido arriba tuvo como factor fundamental un buen desempefio del sector agricola,
ademas del crecimiento econémico y a las politicas publicas de la region respecto de salud,
reduccién de la pobreza y lucha contra el hambre, entre otras. Es innegable la implicacién
que guarda la sequridad alimentaria y nutricional con los derechos humanos a la vida, a la
alimentacion y al agua. Sin embargo, es justamente desde la nocién de soberania alimentaria
que se pone de manifiesto las interrelaciones que la sequridad alimentaria guarda con los
derechos y las condiciones politicas y sociales de su ejercicio, como son el acceso a los recursos
productivos, tanto naturales o materiales como agua, tierra o semillas; como condiciones
sociales, tales como: trabajo, tecnologia, capital y mercado.

En la actualidad se ha subrayado que el concepto de soberania alimentaria no es antagdnico ni
alternativo al concepto de sequridad alimentaria. Se dice al respecto que:

De sus dos componentes, uno se ubica mds allé del concepto de sequridad alimentaria en el dmbito
de las definiciones irrenunciables del Estado moderno: es decir, més alld de su soberania en general,
especificamente para definir politicas alimentarias. En tanto, su otro componente, sobre las formas de
producir priorizando la agricultura familiar, se coloca mds aca del concepto de sequridad alimentaria, en
el dmbito de las politicas pdblicas especificas (Gordillo, 2013).

Entre otros estd consagrado en: La Declaracion Internacional de los Derechos Humanos 1948; el Pacto Internacional de los derechos econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC 1966); la Convencién de los derechos del nifio (1989); el Convenio Internacional de Diversidad Bioldgica; la Declaracion de Roma en 1996; la Cumbre de
Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), NuevaYork, (2000); el Foro Mundial de Soberania Alimentaria, realizado en La Habana, Cuba (2001); la Conferencia de la FAO
adoptd el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura, noviembre (2001); la Declaracidn de Atitlén, Guatemala Consulta
de los Pueblos Indigenas sobre el Derecho a la Alimentacion, Atitlan, Solold, Guatemala, abril (2002); la Segunda Consulta Global sobre el derecho a la alimentacion
y Sequridad Alimentaria para los Pueblos Indigenas, Bilwi, Nicaragua (2006); el Foro Europeo por la Soberania Alimentaria celebrado en Austria, agosto (2011); la
Cumbre Mundial sobre Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Nueva York, 25 de septiembre (2015); y el Acuerdo de Paris sobre el Cambio Climético (COP21) (2015).
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Asi, es posible afirmar que la soberania alimentaria supone la formulacion de una potestad
estatal cuya finalidad es garantizar los derechos a la alimentacion, a la salud y a la vida de
los ciudadanos de un pais, a partir de construir un mecanismo econdmico social denominado
‘sequridad alimentaria’ La diferencia entre la primera y la sequnda responde al grado de
generalidad y a la finalidad a la que se orienta cada una. La primera al ejercicio de la soberania
interna y; la sequnda, a los aspectos técnicos y operativos de la disponibilidad y acceso a
alimentos sanos, suficientes, nutritivos, producidos en lo posible localmente y de acuerdo con
su identidad y tradiciones culturales propias.

Desarrollo normativo

El desarrollo legislativo de los principios constitucionales en materia de la soberania
alimentaria, asi como de otros aspectos relacionados como son el desarrollo del sector
agropecuario y pesquero, se han orientado a trabajar en la construccion de una arquitectura
normativa en la cual se reafirman y amplian principios constitucionales, tanto para la garantia
de derechos como en favor del desarrollo del sector rural.

En este marco, el cual incorpora la Ley del Régimen de la Soberania Alimentaria (2010); se
han aprobado otras leyes fundamentales como la Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua (2014); la Ley Reformatoria de la Ley Constitutiva del Instituto
Nacional de Investigaciones Agropecuarias (Iniap) de 2015; y la Ley Orgdnica de Tierras Rurales
y Territorios Ancestrales recientemente promulgada a mediados de marzo de 2016. De igual
manera, dentro de las prioridades de la agenda legislativa 2016, a la Comision de Soberania
Alimentaria le ha correspondido llevar adelante el proceso legislativo de otras requlaciones
en materias de agrobiodiversidad, semillas y fomento de la agroecologia; pesca y recoleccion;
sanidad animal y sanidad vegetal.

Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Aqua

Como resultado de un significativo proceso de participacién de organizaciones sociales de todo
el pais, se aprobd en 2014, la Ley orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del
Agua; un cuerpo legal moderno, eficaz, democrético, responsable social y ambientalmente, que
obedece a las nuevas condiciones y necesidades, sobre todo de los sectores mds vulnerables
como los pequenios agricultores, los campesinos, los pequefios productores.




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

De esta manera se pone fin a décadas de abusos y acaparamiento del agua y se ratifica el
orden de prelacion que establece la Constitucion: 1) agua para consumo humano, 2) para riego
dedicado a la soberania alimentaria, 3) para la conservacion del caudal ecoldgico, y 4) para
usos y aprovechamiento productivo.

A partir de la Constitucion de 2008, el agua, ademds de considerarse como derecho humano
«fundamental» (art. 12, CRE), es considerada un recurso estratégico. La Constitucion garantiza
el derecho humano al agua a todos los ecuatorianos. La Ley de Recursos Hidricos prohibe el
acaparamiento como aspecto fundamental de la democratizacién de derechos y del acceso al
agua como factor de la produccién.

De igual manera, en la Ley de Recursos Hidricos se amplian principios constitucionales como
los siguientes:

El articulo 313 dela Constitucion determina que «El Estado se reserva el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencion y eficiencia...». El inciso sequndo dispone:
«Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demés que
determine la ley».

En este sentido, esta Ley contempla la participacion de organizaciones de usuarios tanto a
escala nacional como territorial, en la gestion de los recursos hidricos. Si bien existe un drgano
rector que es la Autoridad Unica del Aqua, como lo determina la Constitucion, existe también
el Consejo Intercultural y Plurinacional y los Consejos de Cuencas Hidrograficas, como espacios
sectoriales de participacion, en los cuales se garantiza el ejercicio de los derechos ciudadanos
en un marco de equidad y respeto.

Mientras tanto, sequn el articulo 318 de la Constitucion de la Republica: «El agua es patrimonio
nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable e imprescriptible del Estado, y
constituye un elemento vital para la naturaleza y para la existencia de los seres humanos [....]».
La Ley Orgénica de Recursos Hidricos determina un modelo de institucionalidad participativo,
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a nivel de cuencas hidrogrdficas y todo el territorio nacional. Esta estructura participativa
reforzaré la gestion de las juntas de agua potable y de riego.

En virtud de esta Ley, el Estado tiene la obligacion de fortalecer los sistemas comunitarios de
agua potable y riego, los cuales tienen autonomia financiera y de gestion.

Por otra parte, ante un caudal disponible que se reduce progresivamente a la par que la
poblacién aumenta, la Ley de Recursos Hidricos garantiza la proteccion de fuentes de agua
y vertientes, a fin de proteger el recurso a futuro. También contempla la conservacion de
ecosistemas de paramo u otros que almacenan agua.

En cuanto a la proteccion del ambiente, muchos municipios, industrias, entre otros actores,
generan contaminacién a través de vertidos deteriorando la calidad del agua que llegard
posteriormente a otros ecuatorianos que viven aguas abajo. La Ley de Recursos Hidricos fortalece
las medidas de prevencion y control de la contaminacién para cuidar la calidad del agua.

Ley Orgdnica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales

El enfoque que caracteriza a la Ley Orgénica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales (2016)
incorpora una compresién normativa fundada en los principios de la Administracion plasmados
y desarrollados en la Constitucion de la Republica de 2008 (arts. 226 y 227, CRE).

Esta Ley redefine y racionaliza el régimen administrativo de tierras estatales, antes denominadas
«tierras baldias» y, dentro de este, la titulacion de tierras rurales estatales en favor de las personas
que mantienen la posesidn agraria de estas; la redistribucin de tierras rurales con aptitud agraria
en favor de organizaciones campesinas que carecen de tierra o que tienen tierras de mala calidad
y la titulacion de tierras y territorios en posesion ancestral por parte de comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio.

Por otra parte, la Ley de Tierras y Territorios, dentro de la requlacion de la propiedad de la
tierra, incluye la legalizacién de territorios en posesion ancestral y la sequridad juridica de la
propiedad comunitaria de la tierra; al tiempo que incorpora el reconocimiento como parte del
derecho colectivo a la tierra o territorio, del derecho de uso y usufructo personal o familiar que
ejerce la comunera o el comunero o el miembro de todo pueblo o nacionalidad, en una parte de
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las tierras o territorios de propiedad comunitaria. Lo cual ha permitido generalizar el derecho
personal a la sucesion hereditaria, que reconoce y asegura que este derecho sea transmitido
a la descendencia de la familia comunera. Tema de gran importancia para los jévenes hijos
de comuneros que en muchos casos se han visto despojados de su derecho a suceder a sus
progenitores en el uso y usufructo de una parte de la tierra comunitaria.

La Ley de Tierras y Territorios garantiza todas las formas de propiedad, contribuyendo a la
sequridad juridica del derecho a la propiedad de la tierra y de otros derechos individuales y
colectivos relacionados con la tierra y los territorios. La Ley de Tierras y Territorios no resulta
en este sentido, otra Ley de Reforma Agraria al estilo de las que se dictaron en el Ecuador y en
otros paises de América Latina y el Caribe, al amparo de las ideas y pensamiento reformistas
vigentes en las décadas de los afios sesenta y setenta del siglo pasado. Esta es una ley que
renueva el enfoque y el cardcter administrativo de este tipo de normativa legal, que por las
caracteristicas del derecho ecuatoriano, habitualmente ha incorporado las confusiones y
ambigiiedades propias del Derecho Civil cuando se pretende aplicarlo sin mds a la propiedad
estatal y a los bienes del dominio pdiblico.

En cuanto a la funcién social y funcién ambiental de la propiedad de la tierra rural, en
cumplimiento del mandato constitucional, la Ley de Tierras y Territorios regula el cumplimiento
de esta funcion social y ambiental de la propiedad de la tierra rural, estableciendo las
condiciones de cada una; sus mecanismos de regulacion y control; y los procedimientos para
que la Autoridad Agraria Nacional haga que se cumpla.

Por otra parte, esta Ley busca garantizar la redistribucion de la tierra productiva, de manera
que los campesinos sin tierra 0 poca, o con tierra de mala calidad, puedan acceder a tierra,
créditos e incentivos para la produccion. Para ello se establece la creacion del Fondo Nacional
de Tierras, previsto en la norma constitucional (art. 282)

En relacidn con el acceso equitativo a la tierra productiva, se incorpora la agricultura familiar y
campesina como una modalidad de la produccion agroalimentaria. La familia comunitaria y los
miembros de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y
montubios van a acceder a crédito para vivienda y para produccion, sobre la base de formalizar el
derecho de uso y usufructo que ejercen sobre una parte de las tierras de propiedad comunitaria.
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La redistribucidn de las tierras rurales que incumplen la funcién social o la funcién ambiental,
0 que se encuentran inexplotadas o deficientemente explotadas, en favor de organizaciones
de campesinos que se encuentran en los dos dltimos quintiles de pobreza, carecen de tierra
—o0 la tienen de mala calidad—, va a significar el establecimiento y consolidacién de un
sector campesino mds moderno, integrado por organizaciones que han accedido a la tierra con
aptitud agraria en el marco de las politicas publicas para garantia de la soberania alimentaria,
elincremento de la productividad y el Buen vivir rural.

Se contempla, por otro lado, que no se puede afectar por ningdn concepto a tierras
comunitarias ni a territorios indigenas. Tampoco es posible afectar a predios de la agricultura
familiar campesina que tengan menos de 25 hectdreas en la Sierra; 75 hectdreas en Costa
y estribaciones; y 100 hectdreas en la Amazonia y Galdpagos. Asi mismo, la Ley de Tierras
contempla la conformacion del registro de tierras rurales por parte de la Autoridad Agraria
Nacional, asi como la definicion de la extension de la propiedad de la tierra que constituye
latifundio de acuerdo con las condiciones de cada zona agroecoldgica. De esta manera se
contribuye a incrementar la produccién de las tierras con aptitud agraria y a generalizar el
cumplimiento de la funcion social y de la funcion ambiental de la propiedad agraria.

La Consulta prelegislativa

Una institucion que esimportante mencionar es la consulta prelegislativa, la cual se basa enun
mandato constitucional que garantiza derechos colectivos, previsto en el articulo 57, numeral
17, de la Constitucion de la Republica, que garantiza el derecho de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, montubios y afroecuatorianos a «ser consultados antes de
laadopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquier de sus derechos colectivos».
Adicionalmente, este derecho estd garantizado en instrumentos internacionales como el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de Pueblos Indigenas.

La sentencia de la Corte Constitucional (N° 001-10-SIN-CC del 18 de marzo de 2010. Registro
Oficial, suplemento N° 176 de 21 abril de 2010) establece que «la Asamblea Nacional es el
drgano constitucional responsable de Ilevar a cabo la consulta, para lo cual podra disponer
de la colaboracién de distintas instancias estatales [Esta...] [d]eberd cumplir tres requisitos

"151"




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

fundamentales: sujetos consultados titulares de derechos colectivos; derecho colectivo
especifico; e identificar afectacién objetiva a derechos colectivos.

El instructivo dictado por el Consejo de Administracion Legislativa (CAL) para la aplicacién de
la consulta prelegislativa (art. 19, inciso sequndo) sefiala que «dentro del mismo término,
(siete dias) la Comision Especializada Permanente u Ocasional incorporard en el informe
para sequndo debate del proyecto de Ley los consensos y disensos producto de la consulta
prelegislativa. Los consensos seran incorporados en el articulado del proyecto de Ley».

De conformidad con lo dispuesto en el art. 57 numeral 17 de la CRE, se han recogido criterios
y opiniones de los dirigentes de las organizaciones de titulares de derechos colectivos que
decidieron participar y ser escuchados en la consulta.

La Ley de Recursos Hidricos es la primera en el mundo que se aprueba tras un proceso de
consulta prelegislativa, que garantiza los derechos de las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, pueblos montubios y afroecuatorianos. En este proceso
participaron casi 1 500 organizaciones de primer grado; 115 organizaciones de segundo
grado en 22 audiencias provinciales (mds 543 organizaciones que se manifestaron su interés
en pronunciarse); y 18 organizaciones nacionales en la Mesa de Didlogo Nacional (indigenas,
montubios y afroecuatorianos).

EnlaLeydeTierrasyTerritorios, la consulta prelegislativa respecto de los tres temas relacionados
con el ejercicio de derechos colectivos, contd con la participacion de 248 organizaciones de
primer grado, 618 organizaciones en audiencias provinciales (de sequndo grado y otras
interesadas en pronunciarse) y 13 organizaciones nacionales. Participaron alrededor de 6 800
personas dirigentes y representantes de las organizaciones de titulares de derechos colectivos.
E193,7% de las organizaciones expresaron su aceptacion.

Retos Pendientes

Los retos pendientes se hallan en relacién con los proyectos de Ley relativos a la
agrobiodiversidad, semillas y fomento de la agroecologia; pesca y recoleccion de especies
bioacudticas; y la sanidad animal y vegetal, todos temas complementarios del régimen de la
soberania alimentaria ya sefialados en la Ley que requla dicho régimen.
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El proyecto de Ley de agrobiodiversidad, semillas y fomento agroecoldgico se orienta a la
regulacién de los elementos de la biodiversidad incorporados a las actividades agrarias de la
produccién alimentaria; en especial de las semillas y recursos filogenéticos, su produccidn,
manejo, acceso y comercio. Deberé desarrollar en el marco del Régimen de Desarrollo y del
Régimen del Buen vivir, las responsabilidades estatales respecto del objetivo estratégico
del Estado: la soberania alimentaria; ademds de delimitar la parte de la biodiversidad que
constituye la agrobiodiversidad; y, aquella parte de la biodiversidad que se incluye dentro de
los sectores estratégicos, de decision y control decisivo del Estado.

En materia de pesca y recoleccion, los retos pendientes se concretan en la instrumentacién
y requlacion del impulso estatal a la produccién y transformacion pesquera de las pequefias
y medianas unidades de produccién comunitarias y de la economia popular y solidaria; y su
articulacion con las politicas para la soberania alimentaria y la sequridad nutricional. También
las Leyes de sanidad animal y vegetal se inscriben dentro de tales obligaciones estatales, con
un cardcter eminentemente técnico.

Sin embargo, las responsabilidades del Estado respecto de la soberania alimentaria en su
multiplicidad y complejidad, traerdn mds desafios que deben en el futuro cercano relacionados
precisamente con la aplicacion de los avances ya logrados, a fin de dotar de funcionalidad y
permanencia al régimen de la soberania alimentaria en su conjunto.
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materia economica aprobadas
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Presentacion

El presente articulo busca realizar un balance de los cambios efectuados por la Asamblea
Nacional en la legislacion econdmica en el periodo 2007-2015, para adecuarla al mandato
constitucional, centrandose en los ejes de fortalecimiento del Estado, redistribucion de la
riqueza e impulso del desarrollo. Sobre cada eje se analizan las leyes pertinentes, mostrando
sus aspectos principales y se apuntan algunas conclusiones.

El marco de andlisis para la valoracion tedrica y politica de los cambios producidos es el
planteamiento del autor italiano Antonio Negri (2015) sobre el Poder Constituyente, como
via politica de transformacion social, el que consideramos guarda total pertinencia con el
proceso vivido por el Ecuador a partir de la Asamblea Constituyente de Montecristi ocurrida
en el afio 2007.

Alfinal del documento nos detenemos para desarrollar una hipétesis, a manera de conclusion,
respecto al riesgo de la cooptacion del poder constituyente por parte del poder constituido y
respecto a su afectacion sobre los avances y limites del proceso ecuatoriano.

* Sociélogo, Diploma Superior en Poblacion y Desarrollo en la Universidad de la Habana,Master en Desarrollo Local en la Universidad de Valencia-Espafia, Master
en Poder y Movimientos Sociales en la Universidad Politécnica Salesiana de Quito. Asesor del Asambleista Virgilio Herndndez.
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Introduccion

Después de nueve afos de que la sociedad ecuatoriana respaldé una opcién politica
antineoliberal encarnada en el gobierno de la Revolucién Ciudadana, la cual se propuso
modificar las inequitativas formas de distribucion del poder econémico y politico imperantes
en el pais. En el dmbito econdmico se produjeron numerosas transformaciones legales y de
politica pblica, para recuperar las potestades estatales de rectoria, planificacion, requlacion,
control y ejecucion con la finalidad de tutelar los derechos y orientar el desarrollo nacional, y,
con ello, devolver la confianza ciudadana en el Estado y sus instituciones, debilitada durante
décadas por una agresiva retdrica antipolitica y por la aplicacién de una serie de politicas e
instrumentos que afianzaban la agenda neoliberal.

El corazdn de estas transformaciones ocurridas en las estructuras de la sociedad ecuatoriana es
sinduda la nueva Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), aprobada mediante plebiscito
en octubre del 2008. Esta Carta cobija a toda la politica publica con un techo programatico cuya
finalidad dltima es el Buen vivir o Sumak kawsay, concebido como un concepto poscapitalista
inspirado en la cosmovisién campesino-indigena, que establece la primacia del enfoque de
justicia y armonia en todos los aspectos de la convivencia humana, social y con la naturaleza'.
Asi hemos dicho que: 1) a nivel politico impulsa con fuerza la participacién ciudadana y
social, mejora la estructura y articulacion entre las funciones del Estado y su rol de garante
de derechos; 2) a nivel econdémico, establece que el régimen de desarrollo del pais es social y
solidario; 3) a nivel social permite crear un sistema de inclusion y equidad para la proteccion
integral de las personas y universaliza derechos bsicos como la educacién y la salud, ademds
de que desarrolla los derechos para los grupos de atencién prioritaria; 4) a nivel cultural
instituye el Estado plurinacional e intercultural, reconociendo derechos colectivos de grupos
étnicos; 5) a nivel de la justicia restablece el derecho ciudadano a la justicia, secuestrada en
manos de grupos corporativos y politicos; 6) a nivel ambiental instituyd por primera vez en el
mundo, los derechos de la naturaleza (Buendia, 2009).

El Buen vivir rompid radicalmente con el enfoque juridico-constitucional preexistente,
que profundizé la economia social de mercado y el formalismo liberal en el dmbito de las

" Un concepto similar se puede encontrar en la filosofia griega. Sequin Emilio Lledo: «En el fondo de toda esta cultura yace la‘idea’[ . . .] de que s6lo la sabiduria que surge
delaarmonia con el mundoyy el descubrimiento de esa armonia o ensamblaje con la naturaleza y con los otros, nos dara la eudaimonia, la felicidad». En: <https://www.
fuhem.es/media/cdv/file/biblioteca/Entrevistas/Entrevista_Emilio_Lledo.pdf >.
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politicas publicas. La Constitucion de Montecristi trastocé el pacto social constitucional de
1998 que favorecid a los grupos econémicos y politicos mas fuertes, e instaur en el dmbito
econémico su predominio en todos los mercados?, la apropiacién de los recursos naturales y
la mercantilizacion de los servicios publicos, y en el émbito politico la usurpacion patrimonial
de los recursos estatales por parte de las élites oligarquicas tradicionales, a través de la
parcelacion, atomizacién y desestructuracion del Estado.

El cambio del régimen juridico-constitucional del modelo liberal mercadocéntrico al Estado
constitucional de derechos, se ha profundizado a través de nuevas leyes, politicas publicas, y,
aunque en menor medida, también del empoderamiento ciudadano; lo cual ha modificado
sustancialmente las inequitativas relaciones sociales —estructuralmente constituidas—,
cmentando una modificacion histdrica de la correlacion politica en la sociedad ecuatoriana, en
una perspectiva de modernizacion democratica, que transita hacia un régimen de desarrollo
posneoliberal y en algunos aspectos poscapitalista.

En tal sentido, la Constitucion de la Republica, promulgada el 20 de octubre de 2008, requla
desde un enfoque sistémico del régimen de desarrollo®, el desarrollo econdmico, la politica
econdémica y fiscal, el endeudamiento publico, el Presupuesto General del Estado, el Régimen
Tributario, la politica monetaria y cambiaria, crediticia y financiera, la politica comercial, el
sistema financiero, los sectores estratégicos, los servicios y empresas publicas (Titulo VI, CRE).

Las leyes que fueron aprobadas en el periodo 2008-2015 desarrollaron el mandato
constitucional conforme a los principios, derechos, estructura y contenidos establecidos en
este. En el dmbito econémico, con miras a una mejor conceptualizacion de la accion legislativa
realizada, hemos desdoblado la produccion legislativa en tres ejes* diferenciados sobre los
cuales se ha desarrollado la estructura juridico-institucional del nuevo modelo econdmico:
1) leyes para robustecer las capacidades del Estado para ejercer sus potestades en tanto
garante de los derechos; 2) leyes para redistribuir la riqueza social a través de la tributacion
y de una mayor participacion estatal de la renta de los recursos naturales; 3) leyes para crear
un sistema econdémico justo, democrético, productivo, solidario y sostenible, basado en la
distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo.

2 Particularmente de los mercados laboral, financiero, comercial (exterior e interno) y de la gran mayoria de bienes y servicios.

3 Fl art. 275 (CRE) concibe el régimen de desarrollo como el conjunto organizado, sostenible y dinamico de los sistemas econdmicos, politicos, socioculturales y

ambientales que garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak kawsay.
# Que no agotan la materia econdmica.




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

El modelo de cambio en el que se encuentra inserto la sociedad ecuatoriana —al igual que
muchos paises latinoamericanos— ha podido construir un marco normativo congruente
con la Constitucion en virtud de la pujanza politica demostrada en nueve procesos politico-
electorales exitosos alcanzados de manera ininterrumpida (hasta el traspié ocurrido en las
elecciones seccionales del afio 2013), los cuales pusieron en manos de la Revolucion Ciudadana
una holgada mayoria parlamentaria, junto al Poder Ejecutivo.

Esta inédita transformacion del pais y de la region, basada en lo que muchos autores de la
escuela gramsciana denominaron como la «via politica del cambio», sustentada en la capacidad
de hegemonia que han podido alcanzar los grupos subalternos en torno a un proyecto nacional-
popular (bolivariano, alfarista, de recuperacion de la Patria, etc.), ha puesto en evidencia la
posibilidad real del ejercicio de lo que Antonio Negri denomind «el poder constituyente», el
mismo que seguin Martha Harnecker «[....] durante la revolucion [...] no tiene fin; [...] que
no se detiene, que esta siempre en actividad, creando continuamente nuevas respuestas»’.

Sin embargo, ya que el apoyo popular y ciudadano constituye el combustible indispensable
de este cambio, sin un trabajo deliberado y esforzado de concienciacion y fortalecimiento de
la organizacién popular y de construccion de hegemonia, el poder constituyente se debilita
y puede quedarse coagulado en un poder constituido, preso de politicas de gobernanza
dependientes de condicionamientos econémicos y politicos coyunturales o estructurales,
(principalmente la dependencia comercial, financiera, politica, tecnoldgica, cultural, etc.) que
a su vez limitan el margen de maniobra en el quehacer legislativo y devienen en una suerte
de posibilismo normativo (el cambio posible), que podria conducirmos a estancamientos y
retrocesos.

1.- Leyes para recuperar y robustecer las capacidades del Estado para el ejercicio de sus
potestades de rectoria, planificacion regulacion, control y ejecucion

Traslaaplicacién de laagendaneoliberal y las politicas mercadocéntricas implementadas desde
la década de los ochenta®, el Estado desertd de su responsabilidad de garantizar los derechos
de los ecuatorianos a través de la generacion y prestacion de bienes y servicios publicos,

5 Tomado de: Harnecker Martha. Notas para un debate sobre el poder constituyente y poder constituido de Antonio Negri. 2007. <http://www.rebelion.org/docs/62325.pdf>.
¢ Através de fases identificables como, de ajuste estructural, desregulacion, privatizacion y aperturismo.
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regulacion y transparencia de los mercados y demés dmbitos necesarios de su intervencion.
En términos expresados en el Plan Nacional del Buen Vivir: «la primacia del mercado redujo el
papel planificador del Estado y dio lugar a la proliferacion cadtica de entidades publicas sin
una clara diferenciacion funcional y sin mecanismos de coordinacion efectiva». (Senplades,
2009: 354). Por el contrario, las normas desarrolladas por la Asamblea Nacional en este dmbito
han permitido robustecer la accion del Estado en todos sus niveles de Gobierno, recuperado la
centralidad de la planificacion y sus potestades requlatorias, de control y de gestidn.

1.1.- Recuperacion de la rectoria y planificacién

Frente a la ausencia de brdjula y fragmentacion estatal’, en el marco de la Constitucion de
Montecristi, con el objetivo de recuperar la centralidad estatal en sus roles fundamentales de
garante de los derechos y de rectoria del desarrollo nacional, la Asamblea Nacional aprobé el
(ddigo Orgdnico de Planificacién y Finanzas Piblicas ® (COPFP), para regular la planificacion,
la gestion fiscal, el endeudamiento y el ejercicio de las politicas publicas en todos los niveles
de Gobierno.

Como herramienta central de direccion —de cardcter vinculante— el COPFP instituye el
Sistema Nacional de Planificacion Descentralizada y establece los elementos principales y
contenido del Plan Nacional de Desarrollo y la Estrategia Territorial Nacional, los planes de
desarrollo y ordenamiento territorial de los Gobiernos Autdnomos Descentralizados, que
deberdn estar articulados y alineados; define el marco institucional, funciones y atribuciones
de las entidades del sistema, y crea la Secretaria Nacional de Planificacién Descentralizada
(Senplades) como entidad responsable de este.

Para hacer efectivos los planes de desarrollo nacionales o locales, el COPFP vincula
directamente a los mismos con el Presupuesto General del Estado (PGE) y los Presupuestos
de los Gobiernos Auténomos’, los cuales deberdn formularse anualmente™, y establece que
para garantizar la sostenibilidad de las finanzas publicas el PGE cumplird la regla constitucional
de que sus egresos destinados a gasto corriente no seran superiores a los ingresos corrientes

7 Que condujo a una crisis generalizada del pais y llevd a ser calificado como inviable por instituciones internacionales.
¢ Publicado en el Registro Oficial N° 306, Segundo Suplemento, del 2010-10-22
° EI PGE financiard los egresos corrientes y de inversion contemplados en el Plan de Desarrollo y no podra efectuarse ningtin gasto que no esté contemplado en este.

0¥ debera incluirse las previsiones de ingresos y gastos cuatrienales.
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(tributarios y fiscales) y ademds deberdn contener «todos los ingresos y egresos pblicos»™,
para cuidar su transparencia. Asi mismo, define los pardmetros para la gestion de los recursos
publicos, estableciendo entre otros el sistema de cuenta Unica del tesoro que optimiza la
liquidez publica para impedir retrasos e incumplimientos y regula el endeudamiento publico.

El Codigo de Planificacion termind con la dispersién en las finanzas publicas en el Ecuador e
instituyd la participacion ciudadana y de los Gobiernos descentralizados en la formulacidn,
evaluacion y control de la politica pablica y del sistema nacional de informacion que incorpora
los datos estadisticos, geogrdficos, de finanzas publicas, endeudamiento, etc., para que la
politica pdblica responda mds estrechamente con la realidad.

El COPF muestra entre sus logros principales la recuperacion de la coordinacidn, articulacidn,
complementariedad y concurrencia de las competencias entre todos los niveles de Gobierno,
unificados en torno a los objetivos y metas del Plan Nacional de Desarrollo y la Estrategia
Territorial Nacional, que son de cardcter vinculante y obligatorio.

A lo largo de los afios de vigencia de este Codigo, el pais ha experimentado un proceso
acumulativo de capacidades econdmicas, sociales, politicas, ambientales, culturales, etc.,
alineado por los objetivos, estrategias, metas, planes, programas y proyectos de inversion
formulados en los planes de Desarrollo Nacional 2009-2013 y 2013-2017, retomando una
senda de crecimiento sostenido y equitativo y de sustancial mejoramiento de los bienes y
servicios publicos que integran el sistema nacional de garantia de derechos.

1.2.- Fortalecimiento de las politicas monetaria, cambiaria, crediticia y financiera:
1.2.1.- El C6digo Orgdnico Monetario y Financiero (COMF)

Para el ejercicio integral y sistémico de las competencias estatales privativas sobre las politicas
monetaria, cambiaria, crediticia y financiera, asi como la regulacién del sistema financiero, la
Asamblea Nacional promulgd el Cddigo Orgdnico Monetario y Financiero (COMF)™, que eliming
la normativa neoliberal™ existente y adecud las normas vigentes a la nueva Constitucién.

" Del sector piblico no financiero, es decir sin las empresas piiblicas, entidades auténomas y sector financiero estatal.

"2 Publicado en el Registro Oficial N° 332, Segundo Suplemento, del 12-09-2014

' Derogatoria de mas de treinta leyes dispersas e incongruentes, principalmente la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y la Ley de Régimen Monetario
y Banco del Estado.
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Con la legislacion financiera-monetaria anterior al COMF se privilegiaba al capital por sobre
el ser humano, promoviéndose como instrumentos de dominio bancario a la libre movilidad
del capital, la privatizacion de los sistemas de pagos, la relacion con los paraisos fiscales, la
existencia de una banca en la sombra y universal (crédito comercial) y la inversion extranjera
directa no requlada. Esta liberalizacién financiera intencionalmente mantuvo atrasadas
y dispersas a las normativas pertinentes y atrofiadas las capacidades de las instituciones
encargadas de la regulacion y el control monetario y financiero, lo cual en un pais dolarizado
podria habernos conducido a graves crisis sistémicas y a la dictadura plutocrética.

Através delaaplicacion de la normativa del COMF, la economia del Ecuador ha podido enfrentar
con un costo bastante amortiguado, una larga crisis econdmica mundial, comparable la crisis
mundial de 1929, que desplomd el precio del petréleo y demds materias primas y produjo una
severa revaluacion del ddlar, sin tener que haber acudido a los clésicos programas neoliberales
que cargan el costo sobre los sectores populares.

TablaN°1
El Cadigo Organico Monetario y Financiero procura:

a) Vincular la Regulacién con la Politica Publica a fin de que las actividades financieras sean un servicio
de orden publico que preserve los depdsitos y atienda al financiamiento para el desarrollo;

b) Recuperar instrumentos para mejorar las capacidades de intervencion estatal, tales como la requlacion
sobre tasas de interés, medios de pago, direccionamiento del crédito, Sistema Central de Pagos, etc.;

¢) Reordenar a las entidades de regulacion y control, diferenciando el rol y atribuciones de las
Superintendencias respecto de la Junta de Regulacién de Politica Monetaria y Financiera;

d) Reordenar los roles, atribuciones, requisitos y funcionamiento de las entidades financieras publicas,
privadas y de las finanzas solidarias que conforman el Sistema Financiero Nacional y controlar su
vinculacion con paraisos fiscales y el movimiento de capitales externos;

e) Establecer mayores requerimientos a las entidades de los diversos sistemas y regimenes y crear un
régimen de sanciones mds fuerte, para proteger a usuarios y depositantes;

f) Mejorar las capacidades publicas para enfrentar crisis sistémicas concentrando atribuciones de
decision monetarias y financieras

g) Integrar a todas las entidades financieras al sequro de depdsitos para proteger a los depositantes;

h) Regular a las entidades no financieras que otorgan crédito (casas comerciales);

i) Fortalecer el régimen de sequros incrementando su requerimiento de capital.

Elaboracion del autor
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1.2.2.- La Ley del Mercado de Valores

Al Cdigo Monetario y Financiero se incorpord la denominada ley del Mercado de Valores
concebida como sequndo libro del Cddigo Monetario Financiero, la cual fue objeto de una
reforma estructural que pretende incrementar sustancialmente el rol del mercado bursétil para
la financiacion del sector productivo, cuyo andlisis realizamos mds adelante.

1.2.3.- Ley Reformatoria a la Ley del Régimen Monetario y Banco del Estado

Por otra parte, con la pretension de mejorar la capacidad de la banca publica de impulsar
el desarrollo territorial a través de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, la Asamblea
Nacional promulgd la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado™,
para garantizar la participacién del Gobierno Central con el 51% de las acciones, facilitar
la transferencia de participaciones entre los Gobiernos descentralizados e incorporar a la
representacion de las Juntas Parroquiales dentro del Directorio del Banco.

1.2.4.- Ley de Creacion del Banco del Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social

Asi mismo, en la linea de fortalecer la institucionalidad financiera publica, la Ley de creacion
del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (BIESS)" instituye la conformacion del
hanco, vieja aspiracién de los afiliados, para la prestacion de servicios financieros como banca
de inversion, administrar los fondos de jubilacion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS); y, la prestacion de servicios de créditos hipotecarios y quirografarios a sus afiliados,
habiéndose convertido en sus pocos afios en el banco de mayor tamafio, solidez y cartera del pais.

Las normas descritas, entre otros beneficios de su aplicacion, han servido para disminuir
la fragilidad, los abusos y riesgos sistémicos de los que adolecia el sector bancario del pais
a causa de la débil requlacion, supervision y control ocurridos durante las décadas del
neoliberalismo; ha mejorado la solidez, liquidez y transparencia del sector, ha disminuido las
posibilidades de su actuacion como un «poder féctico (plutocracia) impidiendo que tengan en
propiedad medios de comunicacion y otras actividades no financieras, y ademds ha eliminado

" Publicado en el Registro Oficial N° 40, Suplemento, del 2009-10-05.
' Ley s/n, publicada en el suplemento del Registro Oficial No° 587 de 11 de mayo del 2009.

=162"



Leyes para el Buen vivir en materia econémica aprobadas por la
Asamblea Nacional a partir del aiio 2008 al 2015

privilegios anteriores como los escudos fiscales y los costos elevados por servicios bancarios, y,
principalmente ha contribuido a bajar las tasas de interés'.

1.3.- Leyes para el fortalecimiento de la capacidad de vigilancia y control

Para fortalecer la capacidad técnica de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las
actividades econémicas, que se ejerce a través de las Superintendencias, la legislacién nacional
promulgada en el periodo 2007-2015 fortalecid las capacidades de los organismos de control
pertinentes, a través de las reformas a las leyes especificas de cada materia. Tal es el caso de
la Superintendencia de Bancos y Sequros requlada en el COMF; de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria instituida en la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y
del Sector Financiero Populary Solidario y de la Superintendencia de Compafiias y Valores, cuya
regulacion fue revisada en la Reforma de la Ley del Mercado de Valores.

1.3.1.- Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

Considerando el retraso histdrico existente en el pais respecto a la legislacion para el control
de los monopolios, monopsonios y oligopolios, la Asamblea Nacional ademds promulgd, en
octubre de 2013, 1a Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado", que tiene por
objeto prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso del poder de mercado y otras conductas
nocivas para la eficiencia econémica de los mercados, el comercio justo y el Buen vivir y de
controlar y regular las concentraciones econémicas.

La aplicacién de esta normativa, dada la fuerte concentracién econémica existente en el pais,
resulta enormemente oportuna, sin embargo, la capacidad de presién de los poderes facticos
que tienen los diversos grupos econdmicos en el pais, dificulta significativamente el desarrollo
de las actividades contempladas en la Ley. Pese a ello, la aplicacion de resoluciones como la
referida a la exhibicion de los productos de la EPS en las perchas de los supermercados, de
acuerdo con la Superintendencia de Control de Poder del Mercado, significé la posibilidad de
comercializar productos de los actores de la economia solidaria por un monto de $ 300 millones
en el afio 2015.

1 Asi por ejemplo, la tasa corporativa estuvo en el 15% el 2007 y bajo al 10% en 2015.
"7 Registro Oficial N° 555 Suplemento, del 2011-10-13.
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TablaN°2
Para el cumplimiento de su objeto, la Ley de Control del Poder de Mercado:

a) Reafirma el lineamiento constitucional de que el ser humano es el sujeto y fin del sistema econémico
y que este debe ser regulado;

b) Impulsa el comercio justo y las prdcticas competitivas de los agentes econdmicos;

¢) Define y caracteriza el poder de mercado, y los diferentes mecanismos de su abuso;

d) Persigue a los acuerdos y précticas que afecten la competencia o los derechos;

e) Controla y regula la concentracion econdmica, estableciendo limites al poder de mercado;

f) Instituye una Junta de Regulacion;

g) Autoriza el otorgamiento de ayudas para la satisfaccion del interés general —desarrollo tecnoldgico
e industrial, servicios publicos, EPS, subsidios sociales, etc.—;

h) Reconoce los beneficios de una concentracion eficiente en ciertos casos y regula al sector piblico y
privado;

i) Establece una superintendencia para el control, investigacion y sancion la misma que se faculta para
dictar medidas correctivas ante una conducta contraria a la Ley.

Elaboracion del autor.

1.4.- Creacion de un régimen apropiado para la prestacion de servicios pdblicos y
gestion de las dreas estratégicas

Con la promulgacién de la inconstitucional Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones
y Prestacién de Servicios Pdblicos por parte de la Iniciativa Privada', ocurrida en 1993, Sixto
Duran Ballén y los siguientes mandatarios, hasta Alfredo Palacio inclusive —e igualmente
las autoridades de los Gobiernos seccionales (provinciales y municipales)— instituyeron
un galimatias de modalidades privadas y civiles para determinar el cardcter juridico de las
organizaciones prestadoras de servicios piblicos o encargadas de la gestion de las dreas
estratégicas, con miras a la privatizacion del sector o a una gestion privatizada de los servicios.
Asi por ejemplo, los sectores de electricidad y telecomunicaciones —con Alberto Dahik a la
cabeza— en 1994 fueron transformados en Sociedades Andnimas con miras a ser vendidos
mediante subasta publica”. Igualmente ha ocurrido en la gestion de Gobiernos seccionales®,
donde los servicios municipales se han gestionado como fundaciones privadas.

La Constitucion de Montecristi establece que para la prestacion de los servicios pblicos, la gestion
de sectores estratégicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes piblicos
1% Promulgada el 28 de diciembre de 1993.

" Situacion que terming frustrada y devino en una estructura suigeneris de empresas privadas con 100% de capital piblico administradas bajo la figura de fondos sociales.
 Aun hasta ahora en el caso del agua potable en ciudades como Guayaquil.
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0 el desarrollo de otras actividades econémicas en el sector piblico, deberan crearse empresas
publicas, las cuales funcionaran como sociedades de derecho piblico, con personalidad juridica,
autonomia administrativa, financiera, econémica y de gestion, con altos pardmetros de calidad y
criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales (art. 315, CRE).

1.4.1.- Ley Orgdnica de Empresas Piblicas

Para el desarrollo del mandato constitucional, la Asamblea Nacional promulgd la Ley Orgénica
de Empresas Piblicas”, con el objeto de reqular la Constitucion, organizacion, funcionamiento,
fusion, escision y liquidacion de las empresas publicas y de establecer los mecanismos de
control econémico, administrativo, financiero y de gestion que se ejercerdn sobre ellas.

La aplicacion de esta Ley ha transformado sustancialmente la situacién de las entidades que
prestan servicios publicos o que tienen a su cargo sectores estratégicos. Respecto al modelo
de gestion, se ha abandonado las formas discrecionales, desordenadas y corruptas de las
instituciones anteriores, por ldgicas transparentes, requladas y planificadas; respecto a la
calidad de los servicios, estos han experimentado un sensible mejoramiento en su calidad,
eficiencia y cobertura; asi mismo, la sostenibilidad financiera y ambiental de las empresas
publicas ha mejorado, y las preservacion del patrimonio estd mejor garantizado con el modelo
de empresa pablica, entre otros cambios.

TablaN°3
Através de la Ley Organica de Empresas Piiblicas se procura:

a) Establecer procedimientos comunes para la constitucion de empresas publicas;

b) Garantizar a través de las empresas publicas los derechos y las metas de la planificacion;

¢) Regular la autonomia econdémica que deben tener las empresas publicas;

d) Mejorar los pardmetros de calidad y otras regulaciones en la gestion de los servicios pblicos;

e) Garantizar la preservacion del patrimonio publico y la propiedad estatal;

f) Facilitar el otorgamiento de apoyos y subsidios en beneficio de sectores econémicos y sociales
determinados;

g) Corregir conductas nocivas o tendientes a impedir, restringir, falsear o distorsionar las condiciones de
acceso de los usuarios a dichos bienes y servicios.

Elaboracion del autor.

' R0 48, Suplemento, del 2009-10-16.
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1.4.2.- Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica

De igual manera, con miras mejorar la eficiencia del gasto de las instituciones pdblicas,
la Asamblea Nacional Constituyente promulgé La Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP)2. Anteriormente el sistema de contratacion pablica (si se lo
puede llamar asi) estaba marcado por la ausencia de planificacion, la discrecionalidad y el
desperdicio de los recursos publicos®, ademds de su inoportunidad, demora y corrupcion.

La ley que fue reformada en el afio 2012, pretende crear un sistema de contratacién publica que
organice en forma armonica y dgil —con innovacién tecnoldgica— los procesos de compras
y contratacién de obras realizados con recursos piblicos; garantizando la transparencia, la
oportunidad, el ahorro de recursos, la mayor utilizacién de la produccion local y nacional, con miras
afomentar la generacién de empleo, industria, asociatividad, y la redistribucidn de la riqueza.

La aplicacion de la LOSCP con su reforma promulgada en octubre del 2013, ha generado
un importante ahorro en el gasto publico, ademds del mejoramiento de su eficiencia y
transparencia, y ha permitido la inclusién en la compra publica de miles de productores de la
economia popular y solidaria, artesanos y micro y pequefios empresarios locales y nacionales.
Siendo el Estado el mayor comprador del pais®, la canalizacion de esta formidable demanda
con los objetivos del desarrollo productivo nacional esta conduciendo a un significativo
desarrollo de las pequenas y medianas empresas, pese a que atin queda mucho por avanzar
en este sentido.

TablaN° 4
La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica:

a) Instituye el Sistema Nacional de Contratacion Piblica como un conjunto de normas, estructuras
institucionales, instrumentos técnicos y procedimientos para desenvolver las compras publicas;

b) Establece los principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion
o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios, incluidos los de consultoria;

¢) Evita la discrecionalidad y garantiza la transparencia, agilidad, simplicidad, calidad y menor costo de

2 Registro Oficial 395 del 4 de agosto de 2008.

2 En el afio 2003 la Comision Civica Contra la Corrupcion hizo piblico un estudio que concluia que la corrupcidn encarecia significativamente el costo de los bienes
y obras de las compras piblicas, incorporado en un estudio sobre la corrupcion en América Latina en Americas Accountability anticorruption-project 2004. En <http://
www.bibliotecavirtual.info/wp-content/uploads/2011/05/estudio_la_corrupcion_en_america_latina.pdf>.

 Mas de 11.000 millones en el afio 2011.
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las compras publicas, ademas de convertirlas en un elemento dinamizador de la produccién;
d) Crea el Servicio Nacional de Contratacion Publica (Sercop) concebido como un Portal web que
administra un Registro Unico de Proveedores (RUP) y desde donde se efectiian los concursos para la

contratacion de obras y compras de bienes y servicios.

Elaboracion del autor.

2.- Politica de redistribucion de la riqueza social a través de la tributacion y una mayor
participacidn estatal de la renta de la explotacion de los recursos naturales

Para cumplir la funcion de garante de los derechos, la Constitucion prevé que el Estado
incremente el ingreso fiscal en forma suficiente y sostenible a través de un sistema de
tributacion progresiva, eficiente, equitativa, que promueva la redistribucion y una mayor
participacidn estatal en la renta de la explotacion de los recursos naturales.

Como todos los paises de la regidn, el Ecuador tuvo hasta el a0 2007 un sistema tributario
basado principalmente en la recaudacion del Impuesto al Valor Agregado (IVA) (aplicado
indiscriminadamente para todos los sectores de consumo), cargado de escudos fiscales
regresivos y con una elevada evasion de impuestos por parte de los grupos econémicos del
pais. Con base en la aplicacion de las reformas aprobadas en estos afios, entre el afio 2007 y
el 2015 la recaudacion tributaria se incrementd en 300%, hasta alcanzar el 15% del Producto
Interno Bruto (PIB), aunque todavia menor al promedio latinoamericano®.

En el periodo 2007-2015 la Asamblea Nacional promulgd doce leyes para hacer mds eficientes,
equitativos y progresivos lo impuestos, modificar las conductas y comportamientos y estimular
las actividades econdmicas.

El ndmero de leyes tributarias promulgadas en estos afios relieva la importancia otorgada por
el Ejecutivo y la Asamblea Nacional a la ampliacion de la justicia redistributiva, asi como a la
utilizacion de la politica tributaria para incentivar la produccidn, la reconversion de la matriz
productiva, la proteccion ambiental y la proteccion del sistema monetario, cuyos resultados
—sin que se hayan incrementado los impuestos principales IVA, Impuesto a la Renta (IR)%,

% Revisar: <http://www.sri.gob.ec/web/quest/informes-anuales-semestrales-y-trimestrales>.
% Inclusive se redujo el impuesto a la Renta de las personas juridicas del 25% al 22%. http://www.sri.gob.ec/web/guest/informes-anuales-semestrales-y-trimestrales.
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Impuesto a los Consumos Especiales (ICE)— produjeron el aumento sustancial de la
recaudacion tributaria entre el afio 2007 y 2015¥, ampliaron significativamente el reciclaje
de envases pldsticos y otras dreas de valor agregado?, desincentivaron el uso de vehiculos que
contaminan en mayor cantidad, disminuyeron sustancialmente las importaciones y sostenido
las exportaciones, e incrementaron de manera continua y sostenida la inversion privada®.

Asi mismo, los cambios ocurridos en la participacion estatal de la renta de la explotacién de
los recursos naturales —principalmente de los hidrocarburos y mineria®— a través de la
tributacion, incrementaron enormemente la recaudacion petrolera en el periodo analizado,
pues, seqln la empresa petrolera antes del afio 2006 el Estado percibia $ 18 por cada $ 100
ddlares de la renta petrolera; y, con los cambios efectuados en la ley, en 2014 el Estado percibio
$82 por cada $ 100, con un precio promedio de $ 87 ddlares.

Tabla N°5
Principales leyes tributarias aprobadas por la Asamblea Nacional (2007-2015)

1. Ley de Equidad Tributaria: aprobada el 28 de diciembre del 2007 por la Asamblea Nacional
(onstituyente orientada a: a) impulsar la inversion y generacién de empleo ; b) mejorar la progresividad
y equidad; c) dotar de Mayor eficiencia al Servicio de Rentas Internas (SRI) y ampliar la base tributaria ;
d) persequir y sancionar la evasion tributaria;

2. Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Tributario Interno y a la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador para optimizar la recaudacién de los impuestos fiscales considerados prioritarios,
definiendo los hechos generadores de cada impuesto, sus exoneraciones y exenciones, determinando
mecanismos claros para la recaudacion y control tributario y favoreciendo la simplificacién tributaria.

3. Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno, que
reconoce el derecho del Estado a explorar y explotar el petréleo a través de las empresas publicas,
instituye la modalidad de prestacion de servicios para la contratacion del sector de hidrocarburos,
mejora la participacion del Estado en la renta petrolera (ajuste soberano) y establece el destino del 12%
de utilidades a favor de las zonas donde se desarrolla la produccion petrolera.

7" En niimeros gruesos desde $ 4 500 millones en 2006 a $ 15 000 millones.En: <http:/www.sri.gob.ec/web/guest/informes-anuales-semestrales-y-trimestrales>.
% «En 2012 se produjeron 1406 millones de botellas, de las cuales se lograron recuperar 511 millones de los embotelladores y 624 millones de los centros de acopio y
recicladores, logrando una recoleccion total de 1136 millones de PET». (Ministerio del Ambiente, 2013)

# En 2003, la Inversidn extranjera directa fue de $ 150 millones y en 2016 llegard a $ 1350 millones. Presentacion a la Comision de Régimen Econémico y Tributario de
la Asamblea Nacional del Cdigo Organico Monetario y Financiero de Patricio Rivera Ministro Coordinador de la Politica Economia. 30-07-2014.

3 Verart. 18 sustitutivo del art. 93 de la Ley de Mineria, mejorando la participacion estatal en las regalias a la explotacion de minerales en conformidad con el art. 408
de la CRE «en un monto no menor a los del concesionario que los explota.
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4. Ley de Fomento Ambiental y optimizacion de los ingresos del Estado para desincentivar la adquisicion
de vehiculos de mayor cilindraje, promover la reutilizacion de envases plasticos, incrementar el
gravamen al consumo de alcohol y tabaco, incrementa el Impuesto a la Salida de Divisas (ISD) y establece
exenciones al impuesto a las tierras improductivas.

5. Ley Orgénica de Redistribucion de los Ingresos para el Gasto Social, que elimina varios incentivos y
escudos fiscales al sector financiero privado en consideracién de las elevadas utilidades percibidas por el
sector bancario que no justificaban la continuidad de tales beneficios, y se destina los nuevos recursos
tributarios a financiar el incremento del Bono de Desarrollo Humano. Entre otras medidas: a) elimina la
exencién por reinversion de utilidades dejando este beneficio Gnicamente al sector financiero solidario;
b) modifica la formula para calcular del Anticipo a Impuesto a la Renta para el sector financiero privado;
¢) grava con el 12% del IVA a los Servicios Financieros ; d) incrementa la sancion para los sujetos pasivos
del sector bancario privado que no entreguen informacion requerida por el SRI; e) introduce cambios
en el ISD respecto a la posibilidad de utilizar los pagos de cinco aos anteriores como crédito para el IR;
e) incrementa el monto del impuesto a los activos en el exterior; f) elimina el sigilo bancario para
que el SRI pueda acceder a informacién del sistema bancario; g) regula las remuneraciones de los
administradores de los bancos privados.

6. Ley Orgdnica de Incentivos para el Sector Productivo para compensar, a través de abonos tributarios,
—que pueden servir como crédito tributario— los efectos arancelarios por la renuncia del Ecuador al
Sistema de Preferencias Arancelarias Andinas (ATPDEA) en nuestras exportaciones. Asi mismo, la ley
sanciona a quienes realicen falsas declaraciones o contrarien la ley y el decomiso de los activos de origen
ilicito particularmente los del lavado de activos.

7. Ley Orgénica de Incentivos a la Produccion y Prevencién del Fraude Fiscal, pretende fomentar las
inversiones tecnoldgicas y ambientales y la reconversion de la matriz productiva; fijar reglas claras y dar
aplicabilidad a los beneficios tributarios previstos en el (ddigo Organico de la Produccién, Comercio e

Inversiones, y fortalece los mecanismos de prevencion y control de la elusién y evasién fiscal.

Elaboracion del autor.

3.- Hacia un sistema econdmico justo, democratico productivo, solidario y sostenible
basado en la distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo

De acuerdo con la Constitucidn, el régimen del Buen vivir se sustenta en el logro de |a soberania
econdmica basada en un sistema econdmico social y solidario, que reconoce al ser humano
como sujeto y fin; propende a una relacién dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado
y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y
reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el Buen vivir. Por ello
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el sistema econdmico se integrard con las formas de organizacion econémica estatal, privada,
mixta, populary solidaria (art. 283, CRE).

Con miras a desarrollar el sistema econémico social y solidario la Asamblea Nacional en el
periodo 2007-2015 ha impulsado un conjunto de normas, de las cuales las mds importantes
son el Cddigo Orgdnico de la Produccién, Comercio e Inversiones (Copci); la Ley Orgdnica de
la Economia Popular y Solidaria (Loeps); la reforma de la Ley del Mercado de Valores y Ley de
Compafias, ademds de que el COMF contiene una seccion especifica dedicada a la instituciones
financieras pablicas, privadas y de las finanzas solidarias.

3.1.- Fortalecer la Produccion el Comercio y las Inversiones sostenibles y equitativos:
El Marco Constitucional

A fin de alcanzar el Buen vivir, la Constitucién prevé que la politica econdmica deberd tener
entre sus objetivos: 1) asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional;
2) incentivar la produccion nacional, la productividad y competitividad sistémicas; 3) asegurar
|a soberania alimentaria y energética; 4) promocionar la incorporacién de valor agregado con la
méxima eficiencia, dentro de los limites biofisicos de la naturaleza y el respeto a la vida y a las
culturas; 5) lograr un desarrollo equilibrado del territorio nacional, la integracién entre regiones,
en el campo, entre el campo y la ciudad, en lo econémico, social y cultural (art. 284, CRE).

De igual manera, la Constitucion determina que la politica comercial deberd tener entre
sus objetivos: 1) desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos; 2) fortalecer el
aparato productivo y la produccion nacionales; 3) contribuir a que se garantice la soberania
alimentaria y energética, y se reduzcan las desigualdades internas; 4) impulsar el desarrollo de
las economias de escala y el comercio justo; 5) evitar las prdcticas monopélicas y oligopdlicas,
particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados (art.
304, CRE). Ademds, la Constitucién establece que el Estado desincentivard las importaciones
que afecten negativamente a la produccion nacional, a la poblacion y a la naturaleza (art. 306,
CRE) y obliga a promover la democratizacion del acceso a los factores de produccion, evitando
la concentracién y acaparamiento; favorecer la redistribucion de estos, eliminar privilegios
existentes y desarrollar politicas de fomento a la produccién nacional en todos los sectores, en
especial para garantizar la soberania alimentaria y la soberania energética, generar empleo y
valor agregado (art 334, CRE).
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3.1.2.- E1 Codigo Orgdnico de la Produccion (COPCI)

Para desarrollar y hacer efectivo el Mandato Constitucional, el C6digo Orgdnico de la Produccion,
Comercio e Inversiones®" instituye el marco normativo que requla el proceso productivo en las
etapas de produccion, distribucion, intercambio, comercio, consumo, asi como el manejo de
externalidades y la promocién de inversiones productivas orientadas a la realizacion del Buen
vivir. La ley contiene ademds, normas para promover impulsar e incentivar la produccién de mayor
valor agregado, incrementar la productividad y el cambio de la Matriz Productiva®, tendientes a
superar el problema estructural de la dependencia®, generar empleo de calidad y un desarrollo
equilibrado, equitativo, ecoeficiente y sostenible respecto al cuidado de la naturaleza.

El Copci da origen a nuevas alternativas de inversion otorgando beneficios para aquellas
empresas que desarrollen actividades productivas dentro del territorio nacional, especialmente
en dreas fuera de Quito y Guayaquil, en sectores considerados de importancia estratégica y
particularmente en las denominadas, micro, pequenias y medianas empresas (Mipymes).

El Copi ha sido objeto de varias modificaciones y requlaciones que precisan y otorgan nuevos
ambitos de intervencidn a la inversion publica y privada, tales como la Ley de Alianza Publico-
Privadas aprobada a fines de 2015 y otras leyes tributarias que perfeccionan los incentivos
fiscales a la inversion. En los marcos determinados en esta ley la inversion privada y extranjera
ha venido creciendo de manera sostenida desde el afio 2009, llegando hasta la cifra histdrica
de $ 1300 millones de inversion extranjera en el presente afio, y mas de $ 5 000 millones de
ddlares de inversiones que se acogen a los incentivos previstos en el (4digo.

TablaN° 6
Entre otros aspectos relevantes el Cddigo de la Produccion Comercio e Inversiones:

a) Establece los preceptos centrales sobre el desarrollo productivo y la institucionalidad del Estado
responsable de su regulacién y promocion, especialmente de la generacién de un Sistema Integral de
innovacion, capacitacién técnica y emprendimiento para el desarrollo comercial y productivo;

b) determina las medidas especificas de requlacion y fomento de las inversiones productivas y un marco

3 Publicao en el Registro Oficial N° 351, Suplemento, del 2010-12-29
% Primario-exportadora y secundario-importadora.
# Con sus dimensiones comercial, financiera, tecnoldgica.
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para garantizar la sequridad juridica de las inversiones, ademads de acciones especificas de apoyo a la
economia popular y solidaria;

() establece un régimen apropiado para el funcionamiento de las Zonas Especiales de Desarrollo
Econdmico (Zedes), creadas para actividades logisticas o de desarrollo productivo;

d) establece un marco de fomento e incentivos a la produccion nacional, especialmente de las micro,
pequenias y medianas empresas y a la democratizacion de los factores de produccion;

e) determina la institucionalidad responsable en materia de comercio exterior, creando una mejor
articulacion entre sus miembros y sus diferentes funciones;

f) desarrolla las necesidades actuales y la caja de herramientas necesaria para la requlacion arancelaria
y no arancelaria del comercio exterior con miras a proteger la produccién nacional, defender a los
consumidores y a la defensa comercial frente al comercio anticompetitivo;

g) actualiza la normativa aduanera para mejorar su eficacia, la competitividad sistematica y la
facilitacion aduanera;

h) incorpora normas para regular la sostenibilidad ambiental de la produccién y su relacién con el
ecosistema;

i) promueve un enfoque de competitividad sistémica que articula el desarrollo territorial y productivo con los
objetivos macroecondmicos, los principios y patrones bdsicos del desarrollo de la sociedad, las acciones de los
productores y empresas y el entorno juridico-institucional;

j) fomenta la produccién nacional, el comercio y consumo sustentable, con responsabilidad social y ambiental,

y el uso de tecnologias ambientalmente limpias y de energias alternativas.
Elaboracién del autor.

3.2.- Fortalecimiento del Mercado de Valores y del Régimen de Compaiiias

Como ya sefialamos, para fortalecer el ahorro interno y la inversién destinados a financiar el
desarrollo de las actividades productivas, la Asamblea Nacional aprobd la Ley Orgdnica para
el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector Societario y Bursétil** con miras a mejorar las
posibilidades de financiacion bursatil tendientes a alcanzar cambios en la Matriz Productiva
y que ofrezca oportunidades no solo a los inversionistas privados, sino también para otros
sectores econdmicos como las micro y pequefias empresas®.

* Registro Oficial N° 249, Suplemento, del 2014-05-20

3 El Mercado de Valores en el Ecuador tiene poco desarrollo, y en €l se negocian basicamente valores de renta fija de corto y mediano plazo, principalmente del
sector financiero, con pocos inversionistas institucionales piblicos o privados, proveyendo financiamiento a unos pocos actores piblicos y agentes privados del sector
financiero (De las 50 mayores empresas del pais, 21 tienen financiamiento bursétil. De las 100 mayores, 42 tienen financiamiento bursétil. De las 200 mayores, 76 tienen
financiamiento bursatil. Pasadas las 200 mayores empresas, solo 6 tienen financiamiento bursétil. De los bancos, el 100% recurre al mercado de valores como fuente de
fondeo. Presentacidn de Patricio Rivera Ministro Coordinador de Politica Econdmica a la Asamblea Nacional, 09- junio-2013.
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Por razones de congruencia juridica, la reforma de la Ley del Mercado de Valores a su vez
reforma varias normas que son pertinentes para facilitar al sector productivo del régimen de
Compaiiias en el Ecuador, tales como: la Ley del Mercado de Valores, C6digo de Comercio®,
Ley de Compaiias”, Ley General del Sistema Financiero, C6digo de Procedimiento Civil*:,
Ley Notarial, Ley del Registro, Ley de Régimen Tributario Interno, Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador, Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomias y
Descentralizacion y Ley General de Seguros.

TablaN°7
La Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector
Societario y Bursatil pretende:

a) Diversificar las fuentes de financiamiento para el sector productivo, priorizando a las emisiones del
sector real antes que del sector financiero (la Banca no podrd efectuar emisiones de bonos que tengan
plazo menor a un afo);

b) ofrecer a los inversionistas més opciones con mejores rendimientos y seguridad a través de fondos de
inversion orientados al Mercado de Valores, nuevos productos y espacios de negociacion;

¢) colaborar con un control adecuado de los niveles de tasas de interés y de liquidez de la economia;

d) facilitar el acceso a financiamiento para pequefias y medianas empresas en el Mercado de Valores
(ejemplo: negociacion de facturas comerciales como financiamiento de capital de trabajo);

e) se transforma a las Bolsas de Valores en sociedades anonimas en lugar de «corporaciones sin fines de
lucro, se obliga a unificar y a establecer una nueva estructura de las actividades de depdsitos de valores,
compensacion y liquidacion;

f) otorga mayor sequridad al inversor, a través de convertir al intermediario en responsable de la calidad de la
informacion que brinda a sus clientes y al establecer metodologias de calificacin transparentes y objetivas; y,
mecanismos de negociacion adecuados para cada valor;

g) limita la actividad de operadores informales de inversiones hacia mercados del exterior, al controlar y
restringir la actividad de referimiento y corresponsalia en las casas de valores;

h) posibilita una mayor transparencia y evita conflictos de interés mediante disposiciones que establecen la
rotacion periddica y limites de negocios de las calificadoras de riesgo y auditoras;

i) crea la Junta de Regulacién del Mercado de Valores, encargada de la requlacion y politica fiduciaria
como parte de la Funcion Ejecutiva;

j) crea el Registro Especial Bursatil (REB), como un segmento del mercado bursétil en el que se negocian
valores de pequenias y medianas empresas y de las organizaciones de la economia popular y solidaria.
k) reforma la Ley de Compafias, con la finalidad de lograr la simplificacion del proceso de constitucion

de sociedades, que funcionara de forma electronica y desmaterializada.

Elaboracion del autor.

% En cuanto a la informacidn que reposa en el Registro Mercantil

3 Es reformada en el sentido de que el objeto empresarial de una compaiiia debe comprender una sola actividad empresarial y flexibiliza los procedimientos de
constitucion de compafiias

3 En cuanto al proceso de inoponibilidad de la personeria juridica
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El corto tiempo transcurrido desde la publicacion de la ley impide que pueda valorarse el
efecto en sus propdsitos de dinamizar el sector, sin embargo, las reformas en el dmbito de
la Constitucién y funcionamiento de las companias han logrado reducir el tramite para su
constitucion a 48 horas.

3.3.- Leyes para superar las inequidades producidas por la desrequlacion del sistema
financiero

La atrdfica reduccién de la intervencion estatal en el sector bancario, perpetrada a través de la
Ley General de Instituciones Financieras®, que disminuy las potestades publicas de regulacion
y control en el sector, instaurd un régimen de abuso del poder de mercado por parte de bancos
e instituciones financieras, que condujo a la ruina a miles de personas y negocios a través de
laimposicion de tasas de interés usurarias, renegociaciones fraudulentas, embargos y remates
dolosos, hasta quedar inhabilitados juridicamente para realizar actividades econdmicas e
ingresar en la Central de Riesgos que les condenaba a la exclusion total, aun para obtener una
tarjeta de supermercado.

Con lafinalidad de mitigar algunos de los problemas originados en abusos del sector financiero
que produjeron la crisis bancaria de 1999, la Asamblea Nacional promulgd en el periodo 2008-
2015 varias leyes entre las que relievamos las siguientes:

3.3.1.- Ley Organica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999*

Esta norma pretende: a) eliminar todos los fideicomisos de la banca cerrada y canalizar los
activos existentes hacia instituciones estatales que puedan darle un uso apropiado; b) viabilizar
el cobro de la cartera adecuada bajo criterios de justicia financiera; ¢) facultar a los depositantes
perjudicados de la banca cerrada a recuperar sus acreencias en condiciones financieras justas;
y, d) principalmente establecer un mecanismo de pago a los deudores de buena fe que
durante la crisis de finales de la década de los noventa les fue imposible pagar sus deudas por
los intereses que crecieron de manera desproporcionada, mediante un recélculo y liquidacién
de la cartera.

¥ Registro Oficial N° 0 439 del 12 de mayo de 1994.
“ Registro Oficial N° 188, Suplemento, del 2014-04-16
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3.3.2.- Ley Orgdnica Derogatoria a la Ley de Burds de Informacidn Crediticia y
reformatoria a la Ley del Sistema Nacional de Datos Publicos, a la Ley Orgénica de la
Economia Popular y Solidaria y a la Ley de Compafiias*

Esta Ley elimina las normas que permitian a los burds de informacion crediticia la gestion
y manejo de los datos financieros de la ciudadania y transfiere esta funcién a la Direccion
Nacional del Registro de Datos Publicos (Dinardap), donde los servicios de referencias
crediticias funcionardn como un registro pablico, precautelando la privacidad de la informacidn
financiera de las personas a la que Ginicamente se podrd acceder con su autorizacion

3.3.3.- Ley Orgdnica para la Regulacion de los Créditos para Vivienda y Vehiculos*

Esta norma estd destinada a garantizar el derecho a la vivienda y el acceso a la propiedad, a
través de la requlacion de las actividades financieras de crédito hipotecario para la vivienda
y vehiculos, de tal forma que en los casos que no excedan los quinientos salarios bésicos
unificados para vivienda y cien salarios unificados para adquisicion de vehiculos, el crédito se
liquidard con la entrega del bien hipotecado en dacién de pago. Ademds, cierra la posibilidad
de que las sentencias extranjeras por operaciones hipotecarias celebradas en el exterior contra
ciudadanos ecuatorianos se ejecuten en nuestro pais.

La aplicacién de estas leyes han restablecido los derechos econémicos de miles de personas
autodenominadas «deudores de buena fe» que estuvieron por mds de una década
inhabilitados para desarrollar actividades productivas o tener una cuenta bancaria; han
eliminado los abusos de funcionarios bancarios que presionaban a sus clientes con enviarles
ala central de riesgos y disminuido las arbitrariedades de las corporaciones automotrices que
cuando un acreedor se atrasaba en sus pagos, le quitaban el vehiculo y le remataban por un
valor irrisorio. Sin embargo, atn han quedado varios problemas pendientes que deberdn ser
resueltos a través de la politica piblica.

#1 Registro Oficial N° 843, Segundo Suplemento, del 2012-12-03
“ Registro Oficial N° 732, Sequndo Suplemento, del 2012-06-26
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34.- Leyes para fortalecer a la Economia Popular y Solidaria y al Sector Financiero
Populary Solidario

Uno de los elementos del cambio constitucional y juridico que mayor interés y preocupacion ha
generado en las instituciones publicas y en la sociedad es el reconocimiento dentro del sistema
econémico del sector de la economia popular y solidaria y de las finanzas solidarias como un
sector propio y distinto del sector privado y del publico; que, por tanto, debe ser dotado de
normas especificas que le requlen a fin de alcanzar su fortalecimiento.

Como consecuencia de esta afirmacién constitucional, la economia popular y solidaria ha
sido motivo de varias leyes como la Ley Orgénica de Soberania Alimentaria, Ley Orgénica de
Economia Popular y Solidaria y también de reformas y enfoques especificos sobre otras leyes
como la Ley Orgdnica de Compras Publicas, el Cddigo Organico de la Produccion y Comercio, la
Ley de Defensa del Consumidor, el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (Cootad), el C6digo Organico Monetario y Financiero, entre otras.

La Ley Orgdnica de Economia Popular y Solidaria y del Sistema Financiero Popular y Solidario®,
en su calidad de norma especifica de la materia, pretende reconocer, fomentar y fortalecer la
Economia Populary Solidaria y el Sector Financiero Popular y Solidario*; potenciar las practicas
de la economia popular y solidaria que se desarrollan en las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades y en sus unidades econémico-productivas; establecer un marco juridico comdn
para las personas naturales y juridicas que integran la Economia Popular y Solidaria y el Sector
Financiero Popular y Solidario; instituir el régimen de derechos, obligaciones y beneficios de
las personas y organizaciones sujetas a esta Ley y establecer la institucionalidad publica que
ejercerd la rectoria, regulacion, control, fomento y acompafamiento®.

TablaN° 8
La ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria pretende:

a) Establecer una definicion juridica de lo que debe entenderse por economia populary solidaria, los principios
que deben guiar a sus actores y los procedimientos para su registro y catastro, organizacién, funcionamientoy
administracién as como la intervencion, liquidacién y su disolucion;

“ Registro Oficial N° 439 del 12 de mayo de 1994.

“ Registro Oficial N° 188, Suplemento, del 2014-04-16

“ Registro Oficial N° 843, Sequndo Suplemento, del 2012-12-03

“ (fr. Vler Ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria, articulo 3.- Objeto.
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b) caracteriza como acto econdmico solidario a las actividades que realizan los miembros de una
organizacion, asi la definicién juridica del trabajo solidario y la cooperativa de trabajo asociado;

¢) determina las formas de organizacién de la Economia Popular y Solidaria (EPS) y regula la estructura
y funcionamiento de los sectores comunitarios, asociativos y cooperativistas y las unidades econémicas
populares (artesanos, comerciantes, trabajadores por cuenta propia, trabajadores no remunerados del
hogar, etc.);

d) crea el marco institucional encargado de la rectoria, planificacion, regulacién control y promocién,
asi como sus instancias de coordinacion y articulacion;

e) desarrolla las normas para el funcionamiento de las entidades del sector Financiero Solidario
conformado por las cooperativas de ahorro y crédito, entidades asociativas o solidarias, cajas o bancos
comunales y cajas de ahorro;

f) desarrolla un capitulo sobre las medidas de fomento, incentivo y promocién que el Estado debe
brindar a los actores del sector, entre otros, en los dmbitos de la financiacién y el comercio justo y
preferente; la educacién y capacitacion técnica; la requlacién apropiada a la realidad de los actores, y
establece la responsabilidad de los Gobiernos auténomos descentralizados de convertirse en entidades

de apoyo para el desarrollo de la economia popular y solidaria.
Elaboracién del autor.

La aplicacion de esta ley ha sido bastante insuficiente a causa del excesivo formalismo la
fragmentacion de la institucionalidad encargada y adn de la menor voluntad politica de
desarrollarla a plenitud, por lo cual, las expectativas cifradas en la misma, no llegaron a
concretarse como se hubiera deseado. Unicamente a manera de ilustracién, en el dmbito de la
preferencia en las compras publicas para el sector de la economia popular y solidaria previsto
enlaley, estas no llegaron al 1% del total de las compras estatales en el afio 2015, pese a haber
crecido de $ 57 a $ 85 millones.

Por esta razén la Asamblea se encuentra elaborando una ley sustitutiva que reemplace y
mejore a la vigente, disminuyendo el formalismo, incrementando las medidas de incentivo y
fomento, que mejore los mecanismos de asistencia fortalecimiento y desarrollo para modificar
su institucionalidad asi como para mejorar su coherencia y articulacién.

4.- Leyes para enfrentar la crisis econémica
A partir del afio 2010, las limitaciones existentes en la construccion del Poder Constituyente y

a disminucién de la iniciativa y voluntad de fortalecerlo, provocaron el congelamiento de la
dinamica disruptiva del proyecto politico, con la consiguiente disminucion de la radicalidad
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y mayor filtracion de la produccion legislativa, dando paso a una mayor agencia del poder
constituido, donde van adquiriendo mayor peso sectores conservadores de Alianza PAIS.

Leyes anteriores como el Cédigo Orgdnico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI)
que pretendian con potentes incentivos tributarios alentar la inversion privada, fueron una
sefial del cambio que se habia producido en la correlacion al interno del partido gobernante;
pero ha sido el fuerte impacto del shock externo, cuyos primeros sintomas se produjeron a
finales del afo 2014, el que profundizd la tendencia de reflujo en la produccion legislativa,
a consecuencia de los graves problemas estructurales del pais, principalmente su nivel de
dependencia comercial y financiera.

Lanorma que mejor expresa estatendencia, para enfrentarla disminucién de lainversién estatal
por la caida de las exportaciones petroleras es, sin duda, la Ley Orgdnica de Incentivos para las
Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera®, destinada a incentivar con medidas
tributarias la generacién de contratos de asociacion publico-privada, como una modalidad
de gestién delegada al gestor privado, por el Gobierno Central o los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, para ejecutar proyectos publicos que se efectien con financiamiento total o
parcial, para la provisién de bienes, obras o servicios; a cambio de una contraprestacion por su
inversion, riesgo y trabajo.

La ley establece que este tipo de contratos se circunscribird a los dmbitos especificos de
infraestructura vial, portuaria y aeroportuaria, proyectos de desarrollo urbano, proyectos
inmobiliarios y nuevas inversiones en hidroelectricidad y en energias alternativas, de manera
que aunque los sectores estratégicos estdn fuera del dmbito de esta ley, —que se rigen
por sus normas especificas—, empiezan a abrirse una puerta, todavia estrecha, para la
mercantilizacion de determinados bienes y servicios comunes.

Otra norma que muestra la tendencia a producir leyes proempresa es la Ley Orgdnica de
Remision de Intereses, Multas y Recargos*, que establecié un periodo de amnistia tributaria
en el pago de los intereses, multas y otros recargos a favor de las empresas y personas que
cancelen el valor originario de sus obligaciones tributarias incumplidas, que si por una parte

“ Registro Oficial N° 652, Suplemento, del 18-12-2015
“7 Suplemento R0 493 de 5/05/2015
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generd ingresos fiscales frescos por $ 1000 mil millones de ddlares, aflojo significativamente
las disponibilidades de flujo de la caja fiscal y formalizd a muchos empresarios; por otra parte
registr6 una nueva excepcion legal que afecta la sequridad juridica y la ética publica respecto
ala obligatoriedad de las leyes.

Asi mismo, la Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo del Hogar*®
en la parte relativa a nuestro dmbito de andlisis en la que se cambia la obligacion estatal
de aportar con el 40% al fondo de pensiones, por la obligacion de financiamiento total el
momento en que el fondo pueda ser deficitario, alivia el Presupuesto General del Estado en
$ 1000 millones y disminuye la presion inmediata de recursos y el déficit fiscal, pero traslada
al futuro una situacién que podria ser dificil e incierta para las personas que se jubilen en el
mediano plazo® y, en sintesis, representd una transferencia de recursos publicos destinados
al sector laboral hacia las necesidades comunes del PGE.

5.- Conclusiones y retos pendientes

A través del presente documento se ha puesto en evidencia que la Asamblea Nacional en el
periodo 2007-2015 ha producido mds de treinta normas, entre leyes y reformas de ley, ligadas
al dmbito de la economia —con exclusion de las leyes ligadas a los sectores estratégicos y al
régimen agrario, que son motivo de andlisis especificos—.

Es decir que mas del 30% del total de la produccion legislativa del periodo obedecid a la decision
y voluntad politica de transformar el andamiaje juridico preexistente® —que profundizo la
economia social de mercado y el formalismo liberal—; y, en concordancia con la Constitucién de
Montecristi, realizd una transformacion de las normas para estar en la misma linea del Régimen
de Desarrollo del Buen Vivir y el sistema econdmico social y solidario, planteado en la CRE.

El desmonte del débil, disperso y fragmentado marco normativo del neoliberalismo ha
incluido la derogatoria de decenas de leyes, reformas y decretos que constituian un verdadero
galimatias juridico, al alcance tinicamente de los expertos y sectores interesados, que torcian la

# Registro Oficial No. 483, del 20 de abril de 2015
* Cabe resaltar que los estudios matemitico actuariales sobre los que se sustent la reforma fueron parciales y no tenian la legalidad debida.
*"Vinculados a la doctrina neoliberal y mercadocéntrica
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normativa en una u otra direccién, como ocurrid con la inconstitucional Ley de Modernizacién
y Privatizacion de las Empresas y Servicios Pdblicos.

Por el contrario, la pretension de robustecer la estructura juridico-institucional en materia
econdmica con la finalidad de mejorar la garantia de los derechos, se evidencia en que durante
el periodo 2008-2015 se aprobaron tres (8digos Organicos, es decir, cuerpos normativos que
regulan integralmente asuntos medulares de la politica econdmica como son la Planificacion y
Finanzas Publicas, la Producciony Comercio y el Cddigo Monetario y Financiero. Asi mismo, mds
de quince normas aprobadas de las treinta analizadas, tienen el cardcter de leyes organicas,
cuyo fin es garantizar su eficacia a través de mayor jerarquia legal.

De alli que durante la aplicacién de las normas analizadas, desde su vigencia, se puede
constatar una significativa eficacia en el mejoramiento de las politicas puablicas especificas.
Asi por ejemplo respecto a la gestion de la planificacion y las finanzas piblicas es evidente la
recuperacion de la centralidad y calidad de la planificacion y la articulacion competencial de
todos los niveles de Gobierno, asi como el fortalecimiento de sus potestades requlatorias, de
control y de gestion.

En el dmbito monetario y financiero, la estrecha articulacién y el mejoramiento regulatorio
de las politicas monetaria y financiera, aplicadas por la Junta de Regulacion Monetaria y
Financiera, desde la vigencia del Cddigo Organico Monetario y Financiero, han mejorado la
eficacia de la intervencidn estatal para controlar estos sectores sensibles de la economia,
lo cual ha permitido, como una muestra clara, que la economia nacional enfrente la
denominada «tormenta perfecta»®', que sobrevino a la economia nacional desde fines del
afio 2014, —originada en el gravisimo shock externo®, producto de la crisis internacional—
con menores costos a los que se hubiera tenido, de no existir las herramientas necesarias
para controlar y reqular el sistema monetario y financiero, por ejemplo, con relacién al
control de la salida de délares del pais.

Entre otros elementos que ilustran sobre la eficacia de las normas producidas, se puede resaltar
que, a pesar de los embates internacionales, el sistema bancario y financiero publico, privado

51 Caida del precio del petrdleo al 30% del valor de afios pasados, caida de las demés exportaciones de bienes primarios, apreciacion del dolar en mas del 20%,
macrodevaluacion de la moneda de los paises vecinos, ralentizacion de la economia mundial, especialmente de Europa y China.
*Producto de la dependencia comercial, financiera y tecnoldgica del pais.
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y de la economia solidaria se han mantenido sélidos y suficientemente liquidos hasta hoy dia,
entre otros aspectos gracias a la garantia de los depdsitos, reservados en la Corporacion del
Sequro de Depdsitos, Fondo de Liquidez y Fondo de Seguros Privados (Cosede) que mantienen
elevada la confianza pablica en el sector; y, pese a la evidente falta de compromiso con el pais
de algunos grupos econémicos privados que han sacado sus recursos al exterior®, se ha podido
aprovechar el ahorro interno para sostener la dindmica de crédito en niveles aceptables, por
ejemplo, a través del crédito hipotecario emitido por el BIESS, que se ha convertido en el mayor
financiador inmobiliario del pais.

La eficacia de las normas tributarias producidas por la Asamblea Nacional se puede constatar
directamente en el incremento del 300% de la recaudacion tributaria desde el afio 2007,
lo cual ademas de haber incrementado sustancialmente la cultura tributaria, ha elevado el
financiamiento presupuestario con ingresos permanentes y disminuido la dependencia de
recursos no permanentes que tienen mucha volatilidad, como el petrdleo. En esta direccion
ha contribuido, sin duda, la produccion de normas destinadas a mejorar la participacion
estatal de la renta originada en la explotacion de los sectores estratégicos, principalmente
del petréleo y mineria, que, por ejemplo, a través del programa Ecuador Estratégico han
transferido alrededor de $ 2 000 millones de délares a los territorios donde se extraen y
procesan los recursos no renovables.

Aunque en el terreno tributario el avance logrado estd entre los mds significativos de la region
latinoamericana, atin existen espacios importantes de evasion y elusion tributarias que deben
ser considerados para su persecucion, asi como también la recaudacién de una mayor porcion
de la renta por la explotacion de recursos naturales (espectro radioeléctrico, recursos turisticos
como Galdpagos, recursos pesqueros, plusvalia, etc.).

Aplicando la tesis de Antonio Negri sobre el proceso constituyente (2015), podriamos sefalar
que respecto de la produccidn legislativa de la Asamblea Nacional, se puede identificar un
primer momento posconstituyente que, acompafiado de condiciones econdmicas externas
favorables, generd una produccién importante de corte posneoliberal enfocada a recuperar
la accion estatal en la garantia de los derechos, a mejorar la redistribucion de la riqueza

% Siel impuesto a la salida de divisas ISD ha alcanzado valores de $ 1300 millones de ddlares, los valores que se han exportado representarian un monto de
$26 000 millones; suponiendo que una parte represente transferencia de regalias o utilidades de empresas extranjeras, existe la certeza de que lo principal
son recursos de particulares que se han repatriado <http://www.ecuadorinmediato.com/index.php?>.
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y aunque en menor medida, al desarrollo del sistema econdmico solidario. Un sequndo
momento, que coincide con un ambiente econémico internacional negativo, donde cobra
fuerza el protagonismo del poder constituido, que en virtud de los factores condicionantes del
crecimiento econdmico, bajo una lgica pragmatica, se ha orientado a moderar las normativas
respecto a reducir el gasto y la inversion estatal, dar mayor espacio a la iniciativa privada y
extranjera y disminuir retribuciones y costos laborales.

Considerando el periodo global analizado, pareceria que en el primer momento
posconstituyente, con un entorno econdmico positivo, no se impulsaron todas la reformas
necesarias para lograr una mejor distribucion de la renta primaria, con normas como la Ley
de Plusvalia, Ley de Herencias, leyes para una mejor redistribucién de la renta originada en la
explotacién de recursos naturales, leyes para eliminar subsidios ineficaces, leyes para fortalecer
la produccion nacional y cambiar la matriz productiva, leyes para proteger y fomentar a los
pequefios productores, etc., lo cual redundd en que no se haya reducido la desigualdad basada
en el reparto de la renta primaria, a la velocidad necesaria para enfrentar el sequndo momento
en condiciones politicas y econdmicas mds favorables; es decir, con una demanda interna
suficientemente expandida para compensar la caida internacional®*, con mayores recursos y
liquidez fiscales y, principalmente con todo el respaldo necesario para sustentar el proyecto de
desarrollo nacional y popular que marca la Constitucion de Montecristi.

Por otra parte, es importante ademds tener en consideracion que la concretizacion de las
normas legislativas producidas depende también de la voluntad y las capacidades de quienes
tienen la responsabilidad de su aplicacion y desarrollo a través de reglamentos, ordenanzas
y manuales y de las politicas publicas efectivas. Normas como el Cédigo Orgdnico de
Planificacion y Finanzas Publicas han sido desarrolladas a plenitud, en tanto que otras como
la Ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria estén insuficientemente asumidas y aplicadas
por las autoridades y entidades pertinentes.

El desafio de retomar la agenda de transformaciones orientadas a cambiar el reparto de la
renta primaria implicaria una reacumulacion de fuerzas suficiente para restablecer un proceso
neoconstituyente®, principalmente en el campo de la hegemonia. Los cambios que deberian

% Los paises del capitalismo central como EE.UU. tienen una estructura de demanda interna que absorbe el 80% de su produccion nacional y tnicamente el 20%
depende de su comercio exterior.
% En la acepcion que Antonio Negri atribuye al concepto de proceso constituyente (2015).
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producirse para que esto ocurra, tienen que ver con la recomposicion del blogue social politico
que sustentd el periodo que analizamos, lo cual implica una profunda autocritica y un recambio
en la estructura decisional del proceso.
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= Sebastian Burgos Davila*

Introduccion

En enero de 2007 se instaurd en Ecuador un proceso politico y democrético que ha producido
una serie de cambios estructurales. Los cambios sociales, econdmicos, productivos y culturales
que la Revolucion Ciudadana aplicd en la sociedad ecuatoriana han alcanzado relevancia en
materia de desarrollo, convirtiéndose el Ecuador en un referente a escala regional y mundial.
La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008 trazd un nuevo paradigma respecto
de la visién de sociedad que se desea para el pais. En este sentido, la normativa constitucional
que rige en la actualidad, garantiza una importante cantidad de derechos, a la par se
reestructura el Estado y sus diferentes funciones, con normativas y competencias adecuadas
para el desarrollo econdmico y social.

Dentro de la estructura econémica, la produccién es una de las variables mds importantes,
ya que de ella dependen muchos fendmenos socioecondmicos y demograficos que permiten
mejorias en el nivel de bienestar de la poblacién en general. Desde un punto de vista normativo,
la arista legislativa sobre la que se basa la produccion de un pais es de vital importancia, puesto
que las leyes sobre las que se sustenta la estructura y el ordenamiento institucional permiten
un mejor desempefio del drea productiva de una economia.

* Sebastian Burgos: Asesor Primera Vicepresidencia de la Asamblea Nacional
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Partiendo de la premisa constitucional que establece que el sistema econdmico
del Ecuador es popular y solidario, definicion que rompe con la légica de mercado
y provee de un nuevo aparataje epistemoldgico sobre el desarrollo, produccion y
mecanismos de redistribucion de la economia; es importante analizar cuéles han sido
las implicancias del trabajo legislativo sobre el sistema productivo del pais, cuales han
sido los logros y los retos que encara el proceso politico de la Revolucion Ciudadana en
relacion con el tema, no solo desde la mirada constitucional, sino desde el desarrollo
legislativo de la norma suprema.

En este breve articulo se analizan las implicaciones? de las leyes aprobadas desde
2009, sobre la produccién econdmica del pais, tomando en cuenta diferentes aspectos
relacionados a la normativa legal y el accionar de la politica piblica del Poder Ejecutivo
sobre la base del Plan Nacional del Buen Vivir (Senplades, 2013).

El presente documento se desarrolla de la siguiente forma: una primera seccidn
introductoria; una sequnda seccion donde se revisan los elementos conceptuales
del desarrollo econémico y la produccion, asi como su desarrollo legal, y se ensaya
una comparacion legal entre los cuerpos normativos de antes y después de la
aprobacion de la Constitucion vigente. En la tercera seccion se analiza el desempefio
de la produccién entre 2007 y 2014. La seccidn cuarta se dedica a describir los retos en
materia legislativa para incentivar la produccion. Finalmente, la seccién quinta detalla
las conclusiones del presente estudio.

Elementos conceptuales de desarrollo econdmico, produccién y leyes

Bajo una dptica intersectorial, el conjunto de los diferentes agentes de una economia,
las leyes y la produccion son elementos que se encuentran cercanamente ligados entre
ellos (Barro, 1997; Barro y Sala-i-Martin, 1994). Las leyes establecen todo el marco
institucional en el que la produccidn desempefia sus actividades. En los procesos de

' Art. 283, CRE.

2 Si bien este articulo no tiene como finalidad elaborar un andlisis causal que tienen las leyes aprobadas sobre la produccion econdmica, se buscara establecer alguna
relacion deterministica entre ambas variables. Los andlisis de causalidad requieren el uso de herramientas econométricas que permitan medir el impacto de un choque
externo sobre un fendmeno de estudio (Khandker et. al., 2009).

*186°



Produccion

desarrollo econdmico, un buen desarrollo institucional marcado por la legislacion es la
pieza fundamental que permite un mejor aprovechamiento de recursos acompafiado
de un eficiente sistema redistributivo de atributos.

Una institucionalidad clara y definida ha sido un factor fundamental en el proceso
de desarrollo socioecondmico de diferentes sociedades del planeta; un marco legal
e institucional claro y eficiente ha provocado grandes asimetrias en el desarrollo
humano de diferentes paises (Acemoglu et. al., 2001, 2002 y 2005)°.

Asi mismo, hay que recordar que los marcos institucional y legal, suelen ser producto de
diferentes bagajes histdricos y culturales de una sociedad; por ejemplo Acemoglu (2005
y 2009); y (Acemoglu y Johnson, 2005) destacan que los paises que histéricamente
pertenecieron a una estructura politica y colonial tienden a tener aspectos legales e
institucionales més débiles ya que estos se basan en estructuras de poder que tienden
a excluir a importantes grupos de la sociedad —entre los ejemplos més destacados
se encuentran los paises del Africa Subsahariana (especialmente Sudéfrica) y América
Latina (Easterly y Levine 1997)—.

La creacion de marcos juridicos claros que permitan una adecuada adaptacion de la
estructura productiva no es un ejercicio aplicado en las sociedades latinoamericanas.
Babaei (2009) destaca que los paises en desarrollo suelen hacer adaptaciones legales
tomando como referente la estructura juridica de los paises desarrollados. Este tipo de
ajustes no necesariamente permiten un adecuado desempefio de la economiay de la
produccidn ya que, en ciertas ocasiones, no se toma en cuenta las particularidades de
una sociedad o economia en la que se aplican dichos pardmetros juridicos.

Deigual manera, en lo referente a la aplicacion de la ley y la diferenciacion entre varios
esquemas juridicos, Mahoney (2001) encuentra que en sociedades en las que se aplica
el sistema juridico inglés (common law), variables como la produccion o el empleo se
encuentran en estados mas desarrollados en comparacion con las sociedades en las

* Los procesos de instauracion de una eficiente institucionalidad empiezan por la planificacion en el mediano y largo plazo de diferentes variables de la economia,
considerando que dicha planificacion arranca desde el accionar de la politica publica del Gobierno Central.
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que predomina el sistema juridico francés (civil law). Dicha diferencia radica en que
los sistemas sajones promueven, en mayor medida, al aparataje productivo a través
de mecanismos de transferencia de capitales tales como los mercados bursatiles, los
cuales representan herramientas para un mejor acceso de la sociedad en general hacia
los medios de produccion de una economia (otros estudios que reflejan la hipdtesis
mencionada son los elaborados por Levine, 1999; Guangdong, 2012; Dollar, 1992;
Bacivenga y Smith, 1991; Engerman y Sokoloff, 1996, entre otros).

El afio 2008 representd una ruptura en la idea y forma de concepcion de Estado gracias
ala nueva Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) aprobada via referéndum. Con
la nueva Carta Magna, se establecid un marco juridico y politico en el cual se garantiza
una amplia lista de derechos humanos para toda la poblacion a través de mecanismos
institucionales que ejecutan, regulan, monitorean y evaltan la politica piblica, se habla
en este sentido, por primera vez, de garantias de politica pablica (art. 85, CRE).

Un referente importante de este cambio es la recuperacion del Estado y sus labores
de planificacidn, actividades que bajo los marcos juridicos anteriores no se valoraban
adecuadamente, conllevando entre otros problemas, la duplicacién de procesos por
parte de diferentes entes gubernamentales.

Un hecho fundamental que se encuentra en la Constitucion es la concepcion de
sistema econdmico, la idea de economia y desempefio ha pasado de ser una economia
de mercado (en la Constitucion de 1998) hacia un sistema como se menciond, popular
y solidario*, en el cual se promociona actividades de cardcter asociativo en torno a la
produccion y el acceso a los medios de produccion (esencialmente capital).

Ya en el campo estrictamente de la produccidn, y a partir de la promulgacion de la
Constitucion de 2008, se han elaborado una serie de leyes en las que se promueve e
incentiva esta variable en el Ecuador. Destacan desde la requlacion (Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado), hasta los incentivos a micro, pequefios

#La economia popular y solidaria (EPS) tiene importantes ventajas en cuanto al acceso hacia medios de produccion, adicionalmente los esquemas de asociatividad
y cooperacidn permiten que los pequefios productores, generalmente excluidos bajo una ldgica de mercado, puedan acceder a mercados internacionales e iniciar
actividades de crecimiento y exportacion (Burgos y Onofa, 2013).
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y medianos productores (Ley Orgdnica de Incentivos para el Sector Productivo, Ley
Orgdnica de Economia Popular y Solidaria).

Dentro de las ventajas que tiene este nuevo aparataje legal en el Ecuador, se destaca que
este no toma en cuenta casos de otras naciones para establecer el esquema legal, sino
que busca enfocarse en la realidad nacional, asi como los diferentes mecanismos que
son necesarios para el desarrollo productivo del pais. Un punto importante que se puede
resaltar de las leyes en mencidn, es que se precisan una serie de incentivos para el fomento
productivo tomando en cuenta la garantia de derechos, especialmente los vinculados al
mercado laboral, en pro de preservar e incrementar el nivel de bienestar de la poblacion.

Ademds, las leyes de incentivo productivo representan una serie de encadenamientos
y relaciones con otros cuerpos juridicos que devienen en un esquema redistributivo
importante para la economia y sociedad en general; la institucionalidad amparada en
la Ley Orgénica del Régimen Tributario Interno y sus diferentes reformas han logrado,
en conjunto con el accionar de la politica tributaria, un esquema de redistribucion
eficiente que ha permitido la obtencién de una sociedad mas equitativa respecto a
redistribucion de flujos®.

La normativa presentada, a la par con el accionar de la politica publica mediante el Plan
Nacional del Buen Vivir, ha logrado importantes avances en la produccion de la economia
ecuatoriana, especialmente —como se verd en la siguiente seccion— en el crecimiento real
de dicha variable acompafiada de un nuevo cambio de la estructura productiva ecuatoriana.

El Plan Nacional del Buen Vivir (Senplades, 2013), en relacién con las metas de
produccion, destaca el cambio de la matriz productiva del Ecuador sobre la base del
desarrollo y potenciacion de industrias bésicas y productoras de bienes y servicios con
alto valor agregado. Todo ello se cimienta en el cambio de matriz energética a través
de la construccion de proyectos hidroeléctricos que permiten la soberania energética
del pais, ala vez que provee de importantes ahorros a la caja fiscal del gobierno central.

>El desempeio del mercado laboral es primordial en el desarrollo econdmico ya que este es un vital determinante de las dindmicas de pobreza asi como de la evolucion
de los salarios reales en la economia, ver Fields (2012), Lang (2012), Hellerstein y Neumark (2012), Duncan y Trejo (2012), entre otros.

¢Por ejemplo, el coeficiente de Gini de ingresos pasd del 0,551 en 2007 a 0,486 en 2015, mientras que el coeficiente de Gini de consumo paso del 0,456 en 2006 a 0,408
en 2014. Asi mismo, la relacién entre los ingresos entre el decil 10y 1 pasé del ratio 38/1 en 2006 a 22/1 en 2014.
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Desempeiio de la produccién en el Ecuador 2007-2014

Sobre las estadisticas disponibles del Banco Central del Ecuador, se presenta a
continuacion el andlisis del desempefio de la produccion en el periodo 2007-2014.
Los datos a analizarse corresponden a valores constantes’, tomando como afio base al
periodo 2007. Se toman a este efecto los valores constantes ya que con estos se verifica
el crecimiento real de la produccion.

En el periodo en mencidn, la produccion en el Ecuador reportd un crecimiento
promedio anual del 5,01% siendo el afio 2011 el de mayor crecimiento con una tasa
de 7,39% respecto al afio anterior. Esta tasa promedio de crecimiento ha llevado a
la produccion de $ 89,442 millones en 2007, a $ 125,796 millones en 2014, lo que
implica que en términos reales la produccién en el pais ha crecido en 40,61% en estos
afos (ver grafico 1).

Es evidente que la produccion responde al ciclo econémico por el que se atraviesa,
esto se evidencia en el bajo crecimiento que se registré en el afio 2009 (solamente el
0,53%) afio en el que la crisis econémica de los Estados Unidos arrastrd a la gran parte
de economias latinoamericanas y se produjo una caida en las tasas de crecimiento de
a regidn. Sin embargo, a pesar de la crisis norteamericana, en Ecuador la economia
en general y la produccion en particular no sufrieron recaida sino que simplemente su
crecimiento no fue el mismo que en otros afios dentro del periodo analizado.

Dentro de los determinantes de este crecimiento se encuentran una serie de
aplicaciones de politica publica y el establecimiento de nuevos emprendimientos
fruto de laimportante inversidn publica que el pais registra (es la mas alta de América
Latina y llega a representar hasta el 14% del PIB), a mds de una constante mejora en
los niveles de consumo gracias al incremento de los salarios reales de la economia.

Si bien, como se menciond en la introduccidn, no es posible establecer una relacién
causal entre el desarrollo de las leyes y el crecimiento de la produccion; es cierto que

7 En términos econdmicos, valores constantes se refieren a valores deflactados en relacién con un afio base. En otras palabras: los valores deflactados corresponden a
valores a los que se elimina el factor inflacionario dentro de la estadistica.
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tedricamente se puede establecer una relacion entre el marco juridico e incentivos
que se han dado al sistema econdmico en conjunto con mejores mecanismos de
redistribucion de atributos y el importante crecimiento de esta variable dentro de la
economia nacional.

GraficoN° 1
Crecimiento de la produccion 2007-2014, valores constantes
2007/ miles de ddlares
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Fuente: BCE-Cuentas nacionales anuales (2015)
Elaboracion del autor

Un aspecto importante es que acompafiado al crecimiento de la produccion, la
participacion porcentual de las industrias posee una diferente estructura en su
composicion; por ejemplo, los sectores que producen bienes de bajo valor agregado
registran una menor participacion en la produccion total si se compara los periodos
2007 y 2014. Es decir, existe una mayor influencia de sectores que producen bienes
con valor agregado mayor en detrimento de aquellos que histéricamente promovian
al aparato productivo del pais (ver graficos 2 a 4).
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Grafico N°2
Participacion industrial-Sectores de produccion primaria 2007 y 2014
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GraficoN°3
Participacion industrial-Sectores de produccion
secundaria 2007 v 2014
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Fuente: BCE-Cuentas nacionales anuales (2015)
Elaboracion del autor
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GraficoN° 4
Participacion industrial-Sectores de produccion terciaria
2007y 2014
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Elaboracion del autor

El cambio de la estructura participativa no implica reduccién en la produccion de cada
sector; al contrario, todas las industrias de la economia han registrado importante
crecimiento durante el periodo en andlisis, siendo las industrias de minerales metalicos
y no metélicos, camardn elaborado, cacao elaborado, cemento y vidrio, productos
quimicos, telecomunicaciones y, trabajos de construccion las que mas crecimiento
han reportado entre el 2007 y 20142, Otro pardmetro importante es que la mayoria de
las industrias que registran gran crecimiento de su produccién pertenecen a sectores
industriales y de servicios, en gran medida se debe a los efectos multiplicadores que
tiene la inversion publica y el consumo en la estructura econdmica (ver graficos 5a 7).

®En ciertos casos las industrias descritas han llegado a duplicar su produccion.
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GraficoN°5
Evolucion de la produccion-Sectores de produccion primaria 2007 y 2014
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Grafico N° 6
Evolucion de la produccion-Sectores de produccion secundaria 2007 y 2014

-40.00 -20.00 0.00 20.00 40.00 60.00 80.00 10000  120.00

Aceites refinados de petrdleo y de otros prod
Productos metilicos elaborados

Productos quimicos

Carme, productos de la came y subproductos

Vidrio y cemento

Testiles

Pescado y otros elaborados

Productos de molineria y panaderia
Productos de café elaborado

Camarén elaborado

Productos de madera

Productos de papel

Bebidas alcohdticasy no alcohdlicas
Productos de caucho y plistico

Acsites crudos y refinados

Musbles =

Productos licteos elaborados

Maquinaria, equipo y aparatos eléctricos

Equipo de transporte

Otros productos manufacturados

Cacao elaborado, chocolate y prod de confiteria _—

Azicar, panela y melaz

M Cambio Porcentual 2007 vs 2014

Fuente: BCE-Cuentas nacionales anuales (2015)
Elaboracion del autor

194



Produccion

GraficoN°7
Evolucion de la produccion-Sectores de produccion terciaria 2007 y 2014
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Desafios

El marco institucional y normativo que se ha creado en los tltimos nueve afos, durante
el Gobierno de la Revolucion Ciudadana, en conjunto con la aplicacion de la politica
publica, ha impulsado una importante reestructuracion del sistema productivo
nacional. Si bien es necesario tomar en cuenta que los cambios de la matriz productiva
de una nacion suelen darse por completo en lapsos de alrededor de veinticinco afios
0 mas, los pasos que se han dado hasta el momento comienzan a rendir sus frutos en
beneficio de la sociedad.

Dentro de los logros se destaca orientacion del crecimiento hacia la redistribucion,
a partir de esquemas eficientes de reorientacion de flujos con base en una fuerte
institucionalidad por parte del Gobierno Central. Sin embargo, el futuro se encuentra
lleno de importantes retos en torno a profundizar estas reformas institucionales y
permitir la consecucion de mejores estandares de vida que aporten a materializar el
Buen vivir en sus distintas dimensiones.
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Como se menciond, el pais ya cuenta con un sistema eficiente de redistribucion de flujos
(ingresos principalmente) gracias a la Ley Orgénica del Régimen Tributario Interno y
el desempefio del Servicio de Rentas Internas. No obstante, la acumulacion del acervo
de capital es todavia muy concentrada en el pais. En este sentido, es importante la
creacion de mecanismos que permitan a la gran parte de la poblacion acceder a medios
de produccidn, principalmente tierra y capital. La principal dificultad radica en que el
mercado, sin importar el nivel de requlacion que este tenga, tiende a beneficiar a los
agentes que mayor cantidad de capital acumulado poseen, provocando que no exista
una convergencia entre la redistribucion del ingreso y la redistribucion del capital.

Al efecto, una propuesta sobre un sistema de redistribucion de capital deberia
estructurarse en torno al fomento y requlacion de los mercados bursatiles dentro de
la economia (Guangdong, 2012). El mercado bursatil permite a los individuos que
no poseen acumulacion de capital tener el acceso a medios de produccion mediante
la compraventa de participaciones accionarias de las diferentes empresas del pais.
Adicionalmente, este tipo de mecanismo facilita el traspaso de ahorro privado hacia
el sector productivo con lo que se da un importante apalancamiento de liquidez a la
industria con expectativas de inversion y crecimiento a mediano plazo.

Acompanando a lo anterior, es importante una correcta redistribucion de tierras,
tomando en consideracion aspectos biofisicos y productivos de los diferentes territorios
de la frontera agricola del pais. Ecuador ya cuenta con el aparataje legal para esta
finalidad expresado en la Ley Orgdnica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales. La
aplicacion de este cuerpo normativo serd de vital importancia en la redistribucion y
acceso a este factor de produccion por parte de la gran mayoria de trabajadores del
sector agricola.

Si bien la redistribucion de los factores de produccion tiene extrema importancia,
la democratizacion de los conocimientos lleva el protagonismo en este proceso. El
acceso e incentivos al conocimiento y la creacion de una plataforma para desarrollar
habilidades, permitird que los procesos de redistribucion sean mds acelerados y
profundos; una ventaja es que el pais ya cuenta con el debate del (ddigo de Economia
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Social de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion (Cédigo Ingenios), el cual se
concentra en el acceso y usos democraticos del conocimiento.

Experiencias en desarrollo econdmico con relacidn a esta tematica son palpables en
paises como Corea del Sur, Italia y Alemania, economias en donde se han aplicado
importantes procesos de reestructuracion de los entes publicos acompafados de
fuertes impulsos a la produccion, a la creacion de conocimiento y a una autonomia de
produccion de energia.

Conclusiones

El nuevo andamiaje constitucional y legal vigente en el pais desde el afio 2008, guiado
por el principio del Buen vivir, establecié un marco institucional que permite la mejora
de los niveles de bienestar de la poblacidn, en general, y de los mds desfavorecidos
en particular. En este aspecto es necesario profundizar el actual modelo y regularlo a
través de leyes que promuevan una adecuada redistribucion de todos los atributos en
una economia.

La llegada de la Revolucién Ciudadana al poder trajo consigo un importante cambio
expresado, entre otros aspectos, en un nuevo ordenamiento institucional que el
pais precisaba para reorientar su desarrollo y, en particular, para que la produccién
se desenvuelva sin depender de manera profunda de los ciclos econdmicos o de los
cambios en los mercados internacionales de bienes primarios.

La fuerte institucionalidad surgida bajo el marco juridico constitucional ha repercutido
positivamente en la produccion. Si bien se requiere de una serie de estudios mas
profundos en los que se analice el efecto causal de las leyes de produccion y la
aplicacion de las politicas pdblicas, es necesario mencionar que el ordenamiento
juridico y democrdtico ha contribuido a crear un ambiente de estabilidad que ha sido
propicio para el desarrollo de la produccion en el Ecuador.

La aplicacion de este tipo de regulaciones, acompafadas estas de la politica pdblica,
ha promovido cambios importantes en la estructura econémica y productiva de
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la Republica. Los datos analizados en este documento reflejan que la participacion
de industrias de produccion secundaria y terciaria estdn ganando terreno a las
actividades de produccion primaria, con lo que el cambio de una economia netamente
productora de bienes primarios esté traspasando a estados de produccién con mayor
valor agregado y menor alteracion en los términos de intercambio en los mercados
internacionales. Es importante continuar con la aplicacion de leyes que permitan
la redistribucion de atributos diferentes al ingreso, entre ellos el acceso a bienes
de capital tierra y principalmente conocimiento, ya que estos son mecanismos que
facilitan el cierre de brechas sociales y econémicas en nuestra sociedad.
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Sectores Estratégicos:
elementos del
desarrollo normativo
de los preceptos
Constitucionales

= Paulino Washima Tola*

El contexto de los sectores estratégicos
antes de la Constitucion de Montecristi

Estratégico, sequn el Diccionario de la Lengua Espafiola (2010) significa: «Esencial, de
importancia decisiva para el desarrollo de algo». En la dindmica econdmica, un sector asume el
carcter de estratégico cuando adquiere una importancia decisiva para la sequridad nacional o
es fundamental en el desarrollo de la economia en su conjunto.

La participacion decidida del Estado en su rol de promotor del desarrollo va de la mano con
la inversion publica para el despliegue en el territorio de los servicios publicos y de las redes
de comunicacién que en sus inicios claramente adquieren el cardcter de sectores estratégicos.

Es posible advertir cémo en la mayoria de paises de la region y en varios paises del mundo, el
despliegue inicial de los servicios de correos, ferrocarriles, vialidad, electricidad y telefonia tuvieron
en sus inicios el apoyo decidido de las inversiones estatales como mecanismo para promover el
ejercicio de la soberania nacional y dinamizar los mercados internos entre las diferentes zonas de
un pais. Este es el primer paso de un Estado que reconoce el cardcter estratégico de un sector: solo

* Paulino Washima: Ingeniero Electronico. Mdster en Economia del Desarrollo y Mster en Gobernanza Energética (Flacso-Ecuador). Trabajo en la Secretaria
Nacional de Planificacion y Desarrollo donde se desempefid como Asesor en Sectores Estratégicos y Coordinador General de Empresas Publicas, entre otros.
Actualmente es investigador en temas relacionados con la gestion de recursos naturales y el andlisis de politicas piblicas.
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luego de que el Estado ha asumido gran parte del riesgo y los costos en el despliegue de estas
inversiones es mas probable despertar el interés del inversionista privado (con mayor aversion al
riesgo) para desarrollar nuevas inversiones de infraestructura de interés publico o para aprovechar
la capacidad sistémica desarrollada por el Estado.

Sin embargo, esta importancia estratégica de determinados sectores para el desarrollo
econdmico nacional fue relativizada por los gobiernos de turno en el Ecuador desde la década
de los ochenta y principios del siglo XXI. Tanto es asi, que luego de un debilitamiento constante
de las empresas estatales, en 1993, se aprobd la Ley de Modernizacién del Estado, norma que
establecid los mecanismos para la desinversién del gobierno en las empresas publicas (la
desmonopolizacion de lo publico) y el traslado de ciertas competencias gubernamentales al
sector privado.

Un ejemplo claro de esta desinstitucionalizacion la representd el Fondo de Solidaridad,
institucion creada por Ley el 24 de marzo de 1995, y que tuvo rango constitucional desde
1998. Su capital provenia de los recursos econdmicos generados por la transferencia del
patrimonio de empresas y servicios publicos, especialmente las empresas eléctricas y de
telecomunicaciones. Legalmente sus utilidades solo podian emplearse para financiar, en
forma exclusiva, programas de educacion, salud y saneamiento ambiental y para responder
a desastres naturales. En otras palabras, estaba prohibida la reinversion de los excedentes y
utilidades en las mismas empresas del Estado, esto tenia una ldgica perversa detrds, al evitar
una revalorizacién de los activos que pudiera encarecer y entorpecer la privatizacion de las
empresas estatales.

Las empresas estatales se creaban, generalmente, a través de leyes especificas que
determinaban el objeto de cada una, su régimen administrativo, sus mecanismos de
contratacion, el régimen de control aplicable y el sistema de gestion del talento humano, entre
otros aspectos. Considerando que cada empresa tenia su Ley especifica, cada una de ellas se
manejaba como una isla independiente respecto de la institucionalidad nacional (de por si
ya debilitada y fraccionada). Se trataba de que entidades con un giro comercial de cientos
de millones de délares no respondieran siempre a las politicas publicas nacionales, sino a
intereses u objetivos aislados, independientemente de que estos pudieran estar alejados o ser
contrarios a los grandes intereses de desarrollo, generalmente bajo el amparo de la autonomia
consagrada en esas mismas normas de creacién de las empresas estatales (Ruiz, 2012).
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En el afio 2000, se promulgd la Ley para la Promocidn de la Inversion y Participacién Ciudadana
y la Ley para la Transformacién Econdmica del Ecuador, que establecieron reformas al sector
eléctrico y al sector de hidrocarburos. Estos cambios normativos entregaron el protagonismo
de la exploracién y explotacion petrolera al sector privado, desplazando a Petroecuador, la
petrolera estatal, cuya produccién, segun cifras de la Secretaria de Hidrocarburos, cayd de
325 000 barriles de petrdleo por dia (bpd), en 1993, a 198 000 bpd, en 2006; mientras que
la produccion del sector privado subié de 30 000 bpd a 340 000 bpd en el mismo periodo
(Washima, 2015).

En el sector eléctrico, el esquema de libre mercado basado en la segmentacién de actividades y
en el intento de privatizacion de las empresas eléctricas (a través del Fondo de Solidaridad), no
satisfizo las expectativas. En la generacion eléctrica, los grandes proyectos hidroeléctricos no
fueron desarrollados porque la empresa privada no tuvo interés de invertir, 0 para hacerlo exigia
grandes concesiones y tratos preferenciales que afectaban al principio de libre competencia,
que en teoria es el mecanismo dinamizador de la eficiencia y los resultados esperados de la
inversion privada.

En la distribucidn eléctrica las empresas tuvieron gran acumulacion de deudas de sus clientes, y a
la vez crecieron sus deudas con el Estado por no poder pagar la energia que distribuian, ni tampoco
los combustibles para autogeneracion. La crisis del sector eléctrico era cada vez mds insostenible:
el inversor privado no deseaba participar por los problemas econémico-financieros, y el Estado
estaba legalmente impedido de invertir, situacion que afectd la operacién técnica del sector. Asi,
no se podia cubrir la demanda de energia eléctrica y se realizaba con la sobreexplotacin de la
infraestructura e instalaciones existentes (Senplades, 2013).

En telecomunicaciones, la empresa estatal fue escindida en las empresas estatales
Andinatel S.A. y Pacifictel S.A., siendo su propietario el Fondo de Solidaridad, con la
disposicion legal de vender las empresas a la iniciativa privada y no reinvertir recursos
para mejorar los rendimientos empresariales.

En ese marco recibid la Revolucién Ciudadana los sectores estratégicos y las empresas publicas
en enero de 2007. Victimas del neoliberalismo, las instituciones publicas fueron desarticuladas
configurando un escenario critico para la participacion estatal en la gestion y regulacion de las
actividades y diversas irregularidades.
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Los sectores estratégicos en la Constitucion de Montecristi y la legislacion complementaria
que apuntald su desarrollo

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) del afio 2008 establece un rol fuerte del
Estado respecto de la economia y el desarrollo nacional. En ese contexto, la Carta definid
sectores estratégicos y justificé su seleccion de la siguiente forma: «Art. 313 [....] Los sectores
estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia
y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental, y deberén
orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social».

De esta manera, se determinaron los sectores estratégicos en los cuales el Estado se reserva el
derecho de administrar, reqular, controlary gestionar. Segtin la CRE, son sectores estratégicos de
decision y control exclusivo del Estado: la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la
biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua y los demas que se
definan por ley (Inciso final, art. 313, CRE).

En el nivel constitucional también se especificaron los servicios piblicos cuya provision es
responsabilidad del Estado (articulo 314, CRE), estos son: agua potable y de riego, saneamiento,
energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias y
otros que se definan por ley.

Otra caracteristica de este nuevo esquema radica en que el Estado asumid la potestad
constitucional de crear empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de
hienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas correspondientes al Estado
(art. 315, CRE). Por ser parte del sector publico, la articulacion de las empresas publicas con la
planificacion nacional es obligatoria.

Los principios constitucionales se fortalecen con la promulgacion de la Ley Orgénica de
Empresas Pdblicas (LOEP) expedida el 16 de octubre de 2009 mediante Registro Oficial
Suplemento 48. Este cuerpo normativo establece directrices para la creacion y funcionamiento
de las empresas, entre las que podemos destacar la definicion y constitucion de estas, direccion
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y administracion, gestion del talento humano, sistema de contratacion, régimen econdmico y
financiamiento (Senplades, 2013).

En el dmbito financiero, la Constitucién dispuso que los excedentes de las empresas publicas
podran destinarse a la inversién o reinversion en las mismas empresas y los excedentes que no
fueren invertidos o reinvertidos sean transferidos al presupuesto general del Estado. También
establecid que la delegacidn a la iniciativa privada en estos sectores serd excepcional y se hard
en los casos que establezca la ley (arts. 315y 316, CRE).

La amplia capacidad de inversion pdblica se vio fortalecida con la promulgacion del Cédigo
Organico de Planificacién y Finanzas Piblicas (2010), normativa que permite vincular
planificacion nacional con la ejecucién presupuestaria de manera plurianual, asi como
flexibilizar la gestion:

El Cédigo Orgdnico de Planificacién y Finanzas Piblicas (COPFP, 2010) aprobado en noviembre de
2010, permite articular la inversién y el presupuesto publico con la planificacién. La vigencia del COPFP
permitio la derogacion de varias leyes que anteriormente normaban las finanzas publicas de forma
desordenada y contradictoria, lo que significaba trabas para la asignacion eficiente de los recursos y
la ejecucion de los presupuestos. Adicionalmente, esta ley incorpora la perspectiva de Planificacion
plurianual y la flexibilidad para evitar la generacién de recursos ociosos, pues permite modificaciones

internas entre las asignaciones dadas a proyectos de una misma entidad (Senplades, 2013).
Desarrollo normativo sectorial: actividades extractivas de hidrocarburos y mineria

La Constitucién de Montecristi fue innovadora al definir el caracter inalienable e imprescriptible
del patrimonio estatal referente a los recursos naturales no renovables. De esta forma se definio
la importancia de la responsabilidad intergeneracional, la conservacién de la naturaleza, la
defensa de la renta estatal en las actividades y la minimizacién de los impactos negativos
(articulo 317, CRE). En este mismo sentido, establecio una condicion bastante ambiciosa —si
la comparamos en el contexto internacional—, sobre la participacién estatal en los beneficios.
El articulo 408 de la Constitucién establecié la participacion estatal minima que le corresponde
al Estado en las actividades extractivas:

Art. 408.- Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos

naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de
hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en
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las dreas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas; asi como la biodiversidad y su
patrimonio genético y el espectro radioeléctrico.

Estos hienes sélo (sic) podrén ser explotados en estricto cumplimiento de los principios ambientales
establecidos en la Constitucion.

El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto
que no sera inferior a los de la empresa que los explota'.

El Estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso de los recursos naturales y la
energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de vida con dignidad.

El 24 dejuliode 2010 en el suplemento del Registro Oficial N° 244 se publicé la Ley Reformatoria
alaLeydeHidrocarburosyalaLey de Régimen Tributario Interno, la cual introdujo disposiciones
que permitieron impulsar la actividad hidrocarburifera, incrementando los niveles de
produccion de los campos petroleros, dentro de un esquema contractual de prestacion de
servicios, que devolvid la titularidad de la totalidad de la produccién nacional a favor del
Estado, estableciendo inicamente el reconocimiento de una tarifa por barril producido a favor
de las contratistas, que no fluctde en funcion del precio del petréleo, la exposicion de motivos
de dicha ley reconocid que de este mecanismo «se han beneficiado desproporcionadamente
las compafiias operadoras».

Adicionalmente, esta ley reestructurd el sector hidrocarburifero, estableciendo las relaciones
entre el Ministerio Sectorial, sus entidades adscritas, las empresas publicas, y la participacion
de empresas mixtas y pdblicas, delimitando sus atribuciones y actividades, asi como de la
gestion y administracién de los recursos naturales, de las operaciones hidrocarburiferas y su
control y fiscalizacidn.

Este cambio normativo significé la renegociacion de los contratos petroleros que permitio
aprovechar en gran medida el auge de precios del petréleo que experimentd el mercado entre
los afios 2010 y 2014. No obstante, los desafios del sector de hidrocarburos se enfrentan a un
contexto de dinamizar mayores inversiones de riesgo en la regién del suroriente, la exploracion
de la plataforma marino costera y continuar con las inversiones necesarias para facilitar el
transporte y almacenamiento de combustibles limpios hacia todo el territorio nacional.

En el dmbito de la mineria, el 29 de enero de 2009 en el Registro Oficial N° 517 se publicé la Ley
de Mineria, la cual buscd generar un marco normativo acorde a las disposiciones constitucionales

" Enfasis propio.
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para promover el desarrollo del sector dentro de un ambiente de control de las afectaciones
ambientales, socialesy culturales, conregulaciones acordes con el plan nacional de desarrollo. Esta
ley también definid las atribuciones e interrelaciones entre el Ministerio sectorial y las entidades
adscritas, definié la creacién de una empresa estatal de mineria y establecid los elementos de
partida en materia tributaria y de ordenamiento territorial para el desarrollo sectorial.

Sinembargo, cabe reconocer que la Ley de Mineria por si sola no fue suficiente para el despegue
de la mineria a gran escala y tampoco permitié un mayor desarrollo de las actividades de
pequefia mineria. Para demostrarlo basta constatar que desde su publicacion en enero de
2009 hasta febrero de 2016 no se ha realizado el otorgamiento de nuevas dreas y concesiones
mineras. Asi mismo, Ginicamente se ha suscrito un contrato de explotacion mineraa gran escala
con la empresa Ecuacorrientes Resources S.A. que no empieza atn la fase de explotacién y, por
lo tanto, la apuesta del programa de gobierno por la mineria a gran escala ha significado un
costo politico de gran dimension que ha colocado al gobierno nacional ante la opinion pablica
como promotor de una mineria a gran escala que en realidad es inexistente en los hechos
durante estos diez afios de la Revolucion Ciudadana.

Estos elementos, sumados a la disposicién constitucional de la participacion estatal sobre la
renta extractiva, dispuesta en el articulo 408 de la Constitucién, motivaron que el 16 de julio de
2013 en el Registro Oficial N° 37 se publique la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley de Mineria,
a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador y a la Ley Orgdnica de Régimen
Tributario Interno, la cual disminuy6 los tramites administrativos previos al otorgamiento de
concesiones, y, ademds de otros cambios legales, derivd al Reglamento General de la Ley los
mecanismos para calcular la participacion estatal sobre los beneficios de la actividad minera
establecidos por el articulo 408 de la Constitucion.

Desarrollo normativo sectorial: electricidad como servicio pidblico

La energia eléctrica es un sector estratégico (art. 313, CRE) y a la vez un servicio publico
reconocido constitucionalmente (art.314, CRE). Se trata del sector que mds atencion y recursos
de inversion publica ha recibido durante este gobierno si lo comparamos con los demds
sectores estratégicos. Esto no es casual, tiene que ver con el abandono de este sector durante
los afios anteriores a la Revolucion Ciudadana, cuando las normas que regulaban al Fondo de
Solidaridad prohibian expresamente las inversiones estatales para el desarrollo del sector y el

"207"




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

pais tenia seriamente comprometida su sequridad y soberania energética producto de la falta
de inversion de mediano y largo plazo.

Lasituacién del sector eléctrico resultaba tan apremiante que fue necesaria la promulgacion de
Mandatos Constituyentes para rescatar el cardcter publico de este servicio y superar el escollo
legal de la Ley del Fondo de Solidaridad que impedia las inversiones publicas en las empresas
estatales. El Mandato N° 9 de 13, de mayo de 2008, adoptd las medidas para solucionar la
falta de inversion en las empresas eléctricas y de telecomunicaciones para dinamizarlas con la
inyeccion de recursos estatales. El Mandato N° 15, de 23 de julio de 2008, rescatd para el Estado
los segmentos de generacidn, transmisién y distribucion eléctrica, estableciendo ademds una
tarifa inica en todo el territorio nacional y el reconocimiento por parte del Presupuesto General
del Estado de la diferencia entre los costos del servicio eléctrico y la tarifa Unica.

La amplia inversion en generacion, transmision y distribucion eléctrica del gobierno de
la Revolucion Ciudadana se realizé al amparo de dichos mandatos constituyentes y se vio
fortalecida con la publicacion de la Ley Orgdnica de Servicio Pablico de Energia Eléctrica en el
Tercer Suplemento del Registro Oficial N° 418, el 16 de enero de 2015. Este marco normativo
refleja un esfuerzo de maduracion del sector y a diferencia del anterior marco legal que
databa de 1996, establece con notoria claridad el rol del Estado en el desarrollo del sector
eléctrico y su rectoria para otorgar concesiones excepcionales a la inversion mixta y privada.
Define la estructura institucional del sector a través de la aclaracion de atribuciones legales
del Ministerio sectorial y sus entidades adscritas. En términos de planificacién sectorial, esta
Ley reconoce el cardcter de planificacion de mediano y largo plazo para el desarrollo sectorial
en sus fases de generacion, transmisién y distribucion; este hecho es bastante particular en el
contexto regional y abre el escenario para nuevas investigaciones de politica comparada entre
los paises de la region y sus politicas de expansion de la generacidn eléctrica.

Desarrollo normativo sectorial: el derecho humano al agua y la gestion de los recursos hidricos

Los recursos hidricos no solamente adquirieron el cardcter de sector estratégico con la Constitucion
de Montecristi, sino que el derecho humano al agua fue reconocido como fundamental e
irrenunciable (art. 12, CRE). La Carta Magna reconocié al agua como patrimonio nacional
estratégico, de uso publico, de dominio inalienable e imprescriptible del Estado. Se prohibid
explicitamente toda forma de privatizacion del agua y se dispuso que el servicio de agua,
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riego y saneamiento sea prestado por entidades estatales o comunitarias. EI Estado asumi la
responsabilidad de la planificacién y gestion de los recursos hidricos. La Constitucion también
definid el orden de prelacién del uso del agua en consumo humano, riego que garantice la
soberania alimentaria, caudal ecoldgico y actividades productivas (art. 318, CRE).

El Estado también se obligd a garantizar la conservacién, recuperacién y manejo integral de los
recursos hidricos, cuencas hidrogréficas y caudales ecoldgicos asociados al ciclo hidroldgico y
que requlard toda actividad que pueda afectar la calidad y cantidad de agua, y el equilibrio de
los ecosistemas, especialmente en las fuentes y zonas de recarga (art. 411, CRE).

El 6 de agosto de 2014 fue publicada en el Sequndo Suplemento del Registro Oficial N° 305,
la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, usos y aprovechamiento del agua. Esta ley, ademds
de establecer las facultades y atribuciones de las entidades gubernamentales referidas a la
rectoria, gestion y requlacion del recurso, posibilité configurar un marco normativo actualizado
que responda a los preceptos constitucionales sobre el agua.

Al'igual que en los demds sectores, la relevancia de la planificacion nacional es rescatada en
el marco normativo, el Estado asume la rectoria sobre la integracién de todas las aguas del
territorio nacional, sean estas superficiales, subterraneas o atmosféricas en el ciclo hidroldgico
de los ecosistemas.

Reconoce la posibilidad de inversiones de obras o infraestructura hidrdulica pablica, privada
0 comunitaria, pero salvaguardando siempre el interés publico de su aprovechamiento. El
marco legal reconoce instancias de participacion ciudadana como la existencia de un Consejo
Intercultural y Plurinacional del Aqua para participar en la formulacion, planificacidn,
evaluacion y control participativo de los recursos hidricos. De igual manera, establece los
Consejos de Cuenca Hidrogréfica como 6rganos colegiados de caracter consultivo.

La Ley también establece los principios generales de la competencia y coordinacion para la
gestion integral del agua entre el gobierno central y los gobiernos auténomos descentralizados
(GAD). Reconoce, asi mismo, derechos de los usuarios y garantias preventivas; se trata de un
marco normativo bastante completo que su andlisis particular requeriria un analisis separado
del alcance limitado de este articulo.
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El principal reto de este sector lo constituye la definicion clara de atribuciones entre gobierno
central y GAD, hecho no menos relevante que representa un desafio de politica publica en
competencias compartidas como la gestion de paramos, el cobro del consumo de agua cruda
y la gestion del riego.

Desarrollo normativo sectorial: las telecomunicaciones y el espectro radioeléctrico

Aligual que el sector eléctrico, las telecomunicaciones tienen el cardcter de sector estratégico
y de servicio publico reconocidas constitucionalmente (arts. 313 y 314, CRE). Estos elementos
se suman al cardcter estratégico que asume el espectro radioeléctrico, el medio de conduccion
para todos los medios de comunicacién inalambricas, siendo de acceso masivo principalmente
los contenidos de radio y television.

El desafio que presentd la Constitucion —en términos de telecomunicaciones— estuvo
marcado, ademds de la participacion y rectoria estatal en el sector, por los elementos de la
democratizacién de las frecuencias del espectro radioeléctrico como parte del Derecho a
la Comunicacién. El articulo 17 de la Constitucion establecié en este sentido, que el Estado
fomentard la pluralidad y la diversidad en la comunicacion, y al efecto, garantizard la
asignacion, a través de métodos transparentes y en igualdad de condiciones, de las frecuencias
del espectro radioeléctrico, para la gestion de estaciones de radio y televisién publicas, privadas
y comunitarias, asi como el acceso a bandas libres para la explotacion de redes inalambricas y
precautelard que en su utilizacion prevalezca el interés colectivo.

En ese contexto, la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, de 2015, en términos generales, busca
promover el desarrollo y fortalecimiento del sector en su conjunto. Este marco normativo
ademas de establecer las atribuciones institucionales de las entidades sectoriales, promueve
la provision de servicios de telecomunicaciones para ampliar las redes de alta velocidad y
capacidad distribuidas en el territorio nacional para posibilitar un mayor acceso de la poblacion
alinternet de banda ancha (alta velocidad) y con ello el acceso a la Sociedad de la Informacion
y del Conocimiento.

En tal mediday por las particularidades de este sector altamente competitivo y de un acelerado
desarrollo tecnoldgico, la Ley busca promover la competencia de manera que se propenda a la
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reduccion de tarifas y a la mejora en la calidad de la prestacion de servicios. Asi mismo, busca
establecer las garantias de derechos de los usuarios a través del control y de procedimientos
para defender el derecho a la calidad de los servicios de telecomunicaciones.

Ademads, la Ley reconoce la potestad del Estado para intervenir en regulacion de mercados en
los servicios de telecomunicaciones:

Articulo 31.- Determinacion de mercados relevantes. La Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones, con sujecion al Reglamento de Mercados que para el efecto apruebe, determinard
al menos cada dos afios los mercados relevantes relativos a servicios o redes de telecomunicaciones,
tanto mayoristas como minoristas y el dmbito geogréfico, con el propdsito de establecer si dichos
mercados se estdn desarrollando en un entorno de competencia efectiva, cuyas caracteristicas pueden
dar lugar a laimposicidn a los prestadores con poder de mercado de obligaciones especificas de manera
proporcionada y justificada.

Las obligaciones se mantendran, se modulardn o modificardn mientras subsista la inexistencia de
competencia efectiva o el poder de mercado, caso contrario se suprimiran.

Conclusiones y desafios

En el dmbito general de los sectores estratégicos el desarrollo normativo ha sido bastante
amplio en cuanto a la gestion de los sectores mencionados. En términos generales, observamos
unainstitucionalizacion publica para ejercer la rectoria en cada uno de los sectores estratégicos.
Estas caracteristicas de las normativas revisadas posibilitaron canalizar la inversién publica y
generar condiciones para la competitividad sistémica.

El principal reto de este esfuerzo esta en la rentabilizacion econdmica de las inversiones
estatales y de los marcos normativos por parte de los actores econdmicos principalmente
privados. Todos los esfuerzos normativos deben ser capaces de consolidar escenarios atractivos
paralainversion privada de mediano y largo plazo en el dmbito de la transformacién productiva
nacional, conservando a la vez, el sentido social y solidario de la economia. Es importante ver
en tal sentido el efecto que tendrd la Ley Orgdnica de Incentivos para Asociaciones Publico-
Privadas y la Inversion Extranjera, aprobada a finales de 2015 (Registro Oficial Suplemento 652
de 18 de diciembre de 2015).
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Asi mismo, otro reto pendiente consiste en negociar en términos de reparto justo de beneficios
y riesgos con el sector privado, alianzas publico-privadas para el desarrollo de la infraestructura
y los servicios de sectores estratégicos. Este elemento es importante incluso en un contexto
de ejercicio de soberania estatal sobre los recursos naturales y servicios publicos estratégicos,
puesto que el Estado haasumido gran parte del riesgo de las inversiones y ha generado el marco
normativo que posibilite su desarrollo. No obstante, se requiere de una mayor participacion
privada que posibilite nuevos emprendimientos y la generacion de empleo.

Finalmente, cabe sefialar que no ha sido notorio un mayor desarrollo normativo y sectorial de la
biodiversidad y el patrimonio genético como sector estratégico reconocido por la Constitucion,
este no ha cobrado atin una relevancia similar en la agenda legislativa, queda pendiente el
andlisis de las causas politicas o econdmicas que condicionan la necesidad de un marco
legislativo 0 una agenda de politica piblica sectorial que apuntale su aprovechamiento®.
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Trabajo, dignidad y
Buen vivir

« Tatiana Torres Tapia*
* Christian Machado Granda*

El trabajo es un eje fundamental del Régimen del Buen vivir y del desarrollo nacional. Esto
implica que, actualmente, la regulacion laboral en todas sus modalidades, tiene como
prioridad la eliminacion de la discriminacién y la inequidad, para que prevalezcan el respeto y
|a dignidad de las personas trabajadoras.

Dotar al ser humano de las condiciones materiales necesarias para su realizacién personal, a
través del ejercicio de las actividades econdmicas, en condiciones dignas, es trascendental.
Antes de la vigencia de la Constitucion de 2008, el trabajo constituia un elemento subsidiario y
ciertamente supeditado a ser enfocado desde la potenciacion del capital. Asi mismo, las politicas
publicas implementadas no ofrecian soluciones estructurales a la situacion de desempleo que
aquejaba y adn afecta a un importante porcentaje de ecuatorianas y ecuatorianos.

Ese enfoque ha cambiado desde la Norma Suprema de 2008. Tanto en ella como en las
medidas legislativas y administrativas adoptadas por el poder publico se aprecian importantes
avances. Se refuerza que el trabajo sea un derecho y un deber social de todos los habitantes

* Tatiana Torres T.: Abogada, master en Investigacion de las Ciencias Sociales con mencidn en Género y Desarrollo (c) (Flacso -Ecuador), especialista en Derecho
Procesal (UASB). Técnico 4 Unidad de Técnica Legislativa.
* Christian Machado G.: Doctor en Jurisprudencia y abogado, Universidad Central del Ecuador. Especialista y egresado Maestria en Derecho Financiero, Bursétil y
de Sequros por la UASB. Se desempeiia actualmente como Experto 2 en la Unidad de Técnica Legislativa de la Asamblea Nacional del Ecuador.
Nota editorial: En este texto se mantiene la ortografia de la palabra montubio como consta en la CRE y varias normativas. Es importante sefalar que el término
«montuvio», usualmente, se hallaba escrito con «b» y su acepcion en el Diccionario de la Lengua Espaiola (DEL) indicaba: «adj. Ec., Guat. y Méx. Dicho de una persona:
Montaraz, grosera. U. . ¢. s.». A partir de la 23 edicion del DEL (2014) y a peticion de la Academia Ecuatoriana de la Lengua, la ortografia cambia, as como su acepcion
despojada de la carga negativa; de esta manera la palabra montuvio significa: «m. y . Ec. Campesino de la costa».
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de nuestro pais y la obligacion estatal de disefar y ejecutar las medidas indispensables para
el reconocimiento de todas las formas de organizacion de la produccién y del empleo, cada
vez mas complejas. Por otra parte, la Asamblea Nacional ha participado activamente en la
defensa de los derechos laborales, con la aprobacion de leyes que procuran plasmar, en la vida
diaria, los principios constitucionales, con el fin de superar las condiciones estructurales de
explotacion e inequidad, heredadas de épocas pretéritas.

En el presente trabajo se analizan las medidas legislativas que el Parlamento ha adoptado en
el tltimo periodo a fin de instaurar un régimen laboral inclusivo y enfocado en el bienestar
general. Ademds, se estudiara la relacion entre las normas que inciden en el dmbito del trabajo
y los principios del Buen vivir, como un aporte para la difusion del accionar de la Asamblea
Nacional en este importante tema.

Laausencia de reglas claras en la economia nacional de los afios noventa, a causa de la crisis del
modelo de industrializacion por sustitucion de importaciones y la crisis de la deuda externa,
llevé a que el Ecuador atraviese por graves desequilibrios econémicos, politicos y sociales. Esto
estuvo acompafiado de una tendencia fuerte a flexibilizar las requlaciones laborales. Muchos
factores coadyuvaron al incremento de la pobreza en los sectores urbanos y rurales como la
disminucién de los salarios; el quiebre de las empresas; la disminucién en el gasto social; el
incremento del desempleo y subempleo; el aumento de la inflacion; y el desmantelamiento del
sector agricola, hechos que provocaron el incremento de las desigualdades y la inconformidad
de los sectores sociales.

Una de las nefastas consecuencias de lainestabilidad en el pais condujo a que miles de ecuatorianos
perdieran sus empleos provocdndose el fendmeno de la emigracion acelerada hacia paises como
Espaiia, Italia y Estados Unidos de Norteamérica, sobre todo, en busca del sustento econdmico, lo
que significd una separacion de las familias, el abandono de los hijos y el sometimiento a nuevas
formas de esclavitud, denigracion y discriminacion en los paises extranjeros.

Lanegligente administracion de los gobiernos, sumada a la falta de compromiso con la sociedad
provocd una creciente inestabilidad politica, lo que condujo a que en el periodo de 1996 a
2005 existan siete presidentes constitucionales provocando el aumento de la insequridad
juridica que alejd la inversién nacional y extranjera, haciendo casi imposible la reactivacion del
aparato econémico del Estado. La carencia de un proyecto nacional de los dltimos gobiernos
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sumada a la desconfianza en los partidos politicos que promovian el regionalismo y la primacia
de los intereses de los grupos de poder sobre los intereses colectivos, ocasiond que las y los
ecuatorianos depositen toda su confianza en un nuevo proyecto politico que proponia asegurar
el bienestar de la poblacion a través de una verdadera revolucion ciudadana.

La sociedad ecuatoriana decidié apostar por un nuevo modelo de vida que impulse el
desarrollo social, econdmico y politico de la nacion sobre la base del régimen del Buen vivir,
del Sumak kawsay, como una critica y a la vez una alternativa a los modelos tradicionales
de desarrollo, dejando de lado el ser individual en pro de la interaccidn de las personas, las
colectividades y la naturaleza.

La convocatoria a la Asamblea Constituyente permitid redactar una nueva Carta Politica acorde
con las necesidades reales de la poblacion ecuatoriana y comprometida con la trasformacion
del pais. La Asamblea Constituyente promulgd, entre otros, el Mandato Constituyente N° 8,
vigente desde el 6 de mayo de 2008, que elimin la tercerizacién e intermediacién laboral
asi como la contratacion laboral por horas; incrementd las sanciones entre tres y veinte
salarios bdsicos unificados (SBU) por las vulneraciones de las normas del Cédigo del Trabajo,
y establecié la posibilidad de celebrar contratos con personas naturales o juridicas autorizadas
como prestadoras de servicios de actividades complementarias de vigilancia, sequridad,
alimentacién, mensajeria y limpieza.

Después del referéndum, la nueva Constitucion de la Repdblica del Ecuador (CRE) entrd en
vigor el 28 de septiembre de 2008, con el apoyo del 63,93% de aprobacidn, como una primera
estrategia para plasmar el pacto social de convivencia en el Buen vivir que cambia el modelo
econémico neoliberal por el de economia social y solidaria.

El Buen vivir se traduce en la construccién de un nuevo régimen de desarrollo socioeconémico y
politico que promueva lainclusion de todos los actores sociales en nuevas formas de produccidn,
asi como también la reivindicacion de la igualdad y la justicia social. El punto de partida de la
nueva Constitucién ya no es el individuo, sino la sociedad enmarcada en una nueva forma de
armonia ciudadana que respete las diversidades hasta alcanzar el Buen vivir como un nuevo
concepto que busca la satisfaccion de necesidades, que se fundamenta en la forma de vida y
|a practica cultural propia de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
el pueblo afroecuatoriano y el pueblo montubio; y, se nutre de las propuestas planteadas por
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la economia feminista y el ambientalismo, que cuestionan las clésicas nociones de economia y
promueven la sostenibilidad ambiental y humana.

Uno de los aspectos centrales para alcanzar el Buen vivir comprende, sin duda, el derecho
al trabajo que se encuentra garantizado en el articulo 33 de la CRE que se concibe como un
derecho y un deber social, fuente de realizacién personal y base de la economia y se sustenta
en los principios de irrenunciabilidad, intangibilidad, indubio pro aperario, igual trabajo igual
remuneracion, libertad de organizacion y remuneracion justa, comprendidos en los articulos
326y 328 dela CRE.

El nuevo marco constitucional sentd las bases para que se produzca, en palabras de Ledn
(2010:151), el <impetu de una economia para la vida» a través del reconocimiento del trabajo
productivo y reproductivo en su interrelacién con la soberania alimentaria que abre paso
para «reivindicar varios de los conocimientos de las mujeres, hasta aqui despreciados por su
asociacion con lo doméstico, juzgado como sin valor».

La Carta Fundamental de 2008 se encargd de organizar las formas de trabajo y su retribucién
como parte del Régimen de Desarrollo, que dispone la implementacion de un sistema
econdmico global e integral al servicio de los seres humanos, que garantice el Buen vivir. El
régimen de desarrollo plantea asi, entre sus objetivos, la creacién de un sistema econdmico
justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la distribucién igualitaria de
los beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la generacién de trabajo digno
y estable (art. 276.2, CRE).

Entre los lineamientos principales sobre el derecho al trabajo garantizado en la Constitucion estan
el reconocimiento de todas las modalidades de trabajo, auténomas o en relacion de dependencia,
coninclusién de labores de autosustento y cuidado humano que seran garantizados por el Estado;
la prohibicion de toda forma de precarizacion, como la intermediacidn laboral y la tercerizacion
en las actividades propias y habituales de la empresa o persona empleadora; la prohibicion
de la contratacion laboral por horas o cualquier otra que afecte los derechos de las personas
trabajadoras en forma individual o colectiva; y, la bilateralidad de las relaciones laborales entre
personas trabajadoras y empleadoras (arts. 325y 327, CRE).
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Los derechos de las personas trabajadoras reconocidos y garantizados por la Constitucion
comprenden, fundamentalmente, el derecho a gozar de remuneracion justa; a desarrollar sus
labores en un ambiente adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, sequridad,
higiene y bienestar; a la huelga; a la libertad de organizacién sin autorizacion previa; a la
participacion de las utilidades liquidas de las empresas, de acuerdo con la ley; y el derecho de
|a persona rehabilitada después de un accidente de trabajo o enfermedad, a ser reintegrada al
trabajo y a mantener la relacion laboral, de acuerdo con la ley (arts. 326 y 328, CRE).

Una de las conquistas esenciales del derecho laboral en la historia, ha sido el derecho de
las y los trabajadores a la huelga y de las y los empleadores al paro, los cuales también se
encuentran recogidos y garantizados en la Constitucion, como instituciones del derecho
colectivo del trabajo, como mecanismos de lucha en defensa de sus intereses econdmicos y
sociales (art. 326, CRE).

También la Norma Suprema reconoce el derecho de las y los jovenes de ser sujetos activos
en la produccion, asi como en las labores de autosustento, cuidado familiar e iniciativas
comunitarias. De la misma forma se incorpora el derecho al trabajo de las comunidades,
pueblos y nacionalidades, para lo cual el Estado adoptara medidas especificas a fin de eliminar
discriminaciones; reconocerd y apoyara sus formas de organizacion del trabajo y garantizard el
accesoal empleo enigualdad de condiciones. Sereconocey protege ademds, el trabajo auténomo
y por cuenta propia realizado en espacios publicos, permitidos por la ley y otras regulaciones; y
se prohibe toda forma de confiscacion de sus productos, materiales o herramientas de trabajo.
El Estado impulsara la formacion y capacitacion para mejorar el acceso y calidad del empleo y las
iniciativas de trabajo auténomo. El Estado velard por el respeto a los derechos laborales de las
trabajadoras y trabajadores ecuatorianos en el exterior y promoverd convenios y acuerdos con
otros paises para la reqularizacion de tales trabajadores (art. 329, CRE).

En cuanto a la remuneracidn, se establece que serd justa, con un salario digno que al menos
cubra las necesidades bésicas de la persona trabajadora y de su familia y para el pago de
indemnizaciones; la remuneracion comprenderd todo lo que perciba la persona trabajadora
en dinero, en servicios o en especies, inclusive lo que reciba por los trabajos extraordinarios y
suplementarios, a destajo, comisiones, participacién en beneficios o cualquier otra retribucion
que tenga caracter normal, salvo las utilidades, los vidticos o subsidios ocasionales y las
remuneraciones adicionales (art. 328, CRE).
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En cuanto al derecho al trabajo remunerado de las personas con discapacidad, se dispone
que el Estado garantizard su insercion y accesibilidad en igualdad de condiciones, asi como
la implementacién de servicios sociales y de ayuda especial para facilitar su actividad; y se
prohibe de manera expresa, disminuir la remuneracién del trabajador con discapacidad por
cualquier circunstancia relativa a su condicion (art. 330, CRE).

Ademds, se garantiza la igualdad de las mujeres en el acceso al empleo, a la formacion y
promocion laboral y profesional, a la remuneracion equitativa y a la iniciativa de trabajo
auténomo. Se prohibe toda forma de discriminacién, acoso o acto de violencia de cualquier
indole, sea directa o indirecta, que afecte a las mujeres en el trabajo. Se garantiza el respeto
a los derechos reproductivos de las personas trabajadoras, lo que incluye la eliminacion de
riesgos laborales que afecten la salud reproductiva, el acceso y estabilidad en el empleo sin
limitaciones por embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos de maternidad, lactancia, y el
derecho a licencia por paternidad; y se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado
a su condicion de gestacion y maternidad, asi como la discriminacion vinculada con los roles
reproductivos (arts. 331y 332, CRE).

Como se dijo, se reconoce el trabajo no remunerado de autosustento y cuidado humano,
por primera vez en la historia nacional. Este es el que se realiza en los hogares como labor
productiva, para lo cual el Estado promoverd un régimen laboral que funcione en armonia
con las necesidades del cuidado humano, que facilite servicios, infraestructura y horarios de
trabajo adecuados; de manera especial, proveerd servicios de cuidado infantil, de atencién a
las personas con discapacidad y otros necesarios para que las personas trabajadoras puedan
desempeniar sus actividades laborales; e impulsara la corresponsabilidad y reciprocidad de
hombres y mujeres en el trabajo doméstico y en las obligaciones familiares; y la proteccion de
la sequridad social se extendera de manera progresiva a las personas que tengan a su cargo el
trabajo familiar no remunerado en el hogar, conforme a las condiciones generales del sistema
ylaley (art. 333, CRE).

El Plan Nacional del Buen Vivir es el principal instrumento de desarrollo y organizacién de la
politica publica en el pais, por lo que incluye también un conjunto de objetivos, lineamientos
y estrategias para solucionar la problematica del trabajo, heredada del pasado, desde una
perspectiva de articulacion de esfuerzos de los distintos niveles de gobierno. El enfoque laboral
de los dos planes de desarrollo dictados durante este periodo de gobierno ha variado al tenor
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de los distintos escenarios que ha tenido que enfrentar el Estado en el dmbito social, en estos
Gltimos afios. Las mutables circunstancias del entorno indudablemente tuvieron directa
incidencia en esos instrumentos de planificacion, por lo que los esfuerzos de los planificadores
debieron adaptarse a esa realidad.

Se debe recordar que el Presidente de la Reptblica es el funcionario competente para proponer
el Plan Nacional del Buen Vivir al Consejo Nacional de Planificacion para su aprobacion, es decir,
es el principal planificador, lo que es I6gico si se considera que dicho dignatario tiene, ademds del
maximo grado de decision politica en su dmbito de competencias, una perspectiva mas amplia
sobre las consecuencias de la aplicacion de las politicas en el accionar de la administracion pablica.

En el caso del Plan Nacional del Buen Vivir (PNBV) 2009-2013 (Senplades, 2009), el objetivo
fundamental que se planted el Estado, desde el punto de vista laboral, fue garantizar el trabajo
estable, justo y digno de las y los ecuatorianos, en su diversidad de formas. Para concretar
esta aspiracion fue necesario en un primer momento cambiar la concepcion que se tenia del
trabajo hasta antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008. En el viejo pais, por
ejemplo, se desconocia la trascendencia del trabajo como el principal factor de produccion
y de creacion de riqueza. Era notorio, ademds, un sesqo en todas las politicas publicas que
restaban importancia a ciertas actividades productivas, como el trabajo en casa, y les negaban
el reconocimiento social que les correspondia.

El primer diagndstico que efectud la Funcidn Ejecutiva, antes de aprobar el primer PNBV, concluyé
que no existian en el Ecuador medidas que fomentaran el trabajo asociativo, cooperativo y
comunitario. Ademds, el empleo y el subempleo se expresaban en un porcentaje alto, sobre todo
entre los jovenes y los trabajos se distribuian inequitativamente en relacion con el género y la
etnia de los aspirantes, con contratos precarios y discriminatorios. Frente a esta dificil realidad, el
Gobierno Nacional impulsé politicas y lineamientos que permitieron valorar todas las formas de
trabajo que existen en el pais, no solo las cooperativas y comunitarias, sino el trabajo de cuidado
familiar y autoconsumo. Esas medidas también se orientaron a favorecer la capacitacion y el
acceso ala sequridad social para las y los trabajadores auténomos, esos emprendedores a los que
ciertos espacios de poder local se empefian en reconocer como ilegales.

Se planted la necesidad de reducir el nimero de trabajadores con una remuneracién menor
al salario minimo vital y de generar condiciones dignas de trabajo para la inclusion de los
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jévenes y otros grupos de atencion prioritaria, como los migrantes que desean retornar al pais.
Era necesario también abordar el desempleo juvenil, con medidas que permitan incorporar a
un ndmero importante de jévenes a la vida productiva nacional. La defensa de los derechos
laborales, la organizacion de los actores productivos de la economia popular y solidaria y la
revision periddica del monto del salario basico por sectores, fueron, entre otras, medidas que
se tomaron en cuenta en la planificacion nacional (Senplades, 2009).

En la formulacion del Plan Nacional del Buen Vivir (PNBV) 2013-2017 (Senplades, 2013) las
metasy el objetivo principal cambiaron de orientacidn. A tono con los principios del Socialismo
del Buen Vivir, propugnado por la Constitucién de 2008, la planificacién nacional considera
ahora que el trabajo no es inicamente un factor més de produccion, sino el mds importante
medio de realizacién personal y colectiva en el Ecuador del nuevo milenio.

La planificacién nacional incluye un nuevo enfoque para garantizar el trabajo digno en todas
sus formas. En el PNBV 2013-2017 se enfatiza la necesidad de que exista un aparato productivo
dindmico, capaz de acoger a la mano de obra ecuatoriana con empleos dignos, que se ejerzan
en condiciones apropiadas y acordes con las necesidades de subsistencia y reconocimiento de
[as personas.

En relacion con el cumplimiento de dichos objetivos, el Plan establece una politica de
incentivos para las actividades productivas, direccionadas a las ejercidas por las pequefias y
medianas empresas del pais, que proporcionalmente son las que emplean a la mayor cantidad
de personas. El fundamento de esta medida es que los pequefios emprendimientos son los que
tienen una mayor posibilidad de distribuir la riqueza con proporcionalidad y justicia. También
es fundamental la democratizacion del crédito y la entrega de financiamiento apropiado
para las empresas y actividades productivas. Una de las mds grandes taras del pasado era la
concentracion absoluta de las fuentes de financiamiento en grupos econdmicos que, por su
cercania con instituciones financieras vinculadas, diluyeron la riqueza nacional y llevaron al
pais al caos del feriado bancario y al congelamiento de depdsitos.

Ahora, el PNBV 2013-2017 busca que el crédito productivo sirva como una herramienta para
el desarrollo de un tejido empresarial que, en dltima instancia, permita que el Ecuador arribe
al pleno empleo. La prioridad son las personas, no los intereses econdmicos de la estructura
oligdrquica que se haimpuesto al resto de la sociedad desde los inicios de la Republica.
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El Plan hace énfasis en la insercidn de las y los jovenes en el mercado laboral, la promocién de
labores de autosustento y autoconsumo, la creacién de programas de capacitacion para dotar
de competencias laborales a la ciudadania de acuerdo con las necesidades de la economia
ecuatoriana, entre otras medidas, en concordancia con la Constitucién (Senplades, 2013).

Hitos de la labor legislativa en materia de derechos laborales.

La Asamblea Nacional, comprometida con sus mandantes, ha asumido la responsabilidad de
profundizar el paradigma del Buen vivir y emprende su labor de adecuar la normativa lahoral
en el marco constitucional, a fin de garantizar el derecho constitucional al trabajo en todos los
sectores poblacionales del pais.

En este sentido, en el periodo 2008-2015 se realizaron importantes reformas y se crearon
nuevas leyes que regulan el régimen del trabajo.

Se reformé la Ley Orgdnica Reformatoria de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa
(Losca) introduciendo la flicencia por paternidad. Luego se expediria la Ley Orgénica de
Servicio Pdblico (Losep), promulgada en octubre de 2010. El Cédigo del Trabajo también fue
reformado en 2009 estableciendo que el padre (trabajador pdblico o privado) tiene derecho
a gozar de licencia con remuneracion por diez dias por el nacimiento de su hija o hijo cuando
el nacimiento sea por parto normal; en los casos de nacimientos miltiples o por cesdrea se
prolongard por cinco dias mds; se incluyd que los padres adoptivos tendran derecho a licencia
con remuneracion por quince dias, los cuales correran a partir de la fecha en que la hija o el hijo
sea legalmente entregado; y se incorpord la licencia con sueldo para las y los trabajadores en el
tratamiento médico de hijas o hijos que padecen de una enfermedad degenerativa.

La Ley para el pago mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia de parte
del Estado, de julio del 2009, reformd el Cddigo del Trabajo en el sentido que posibilita la
mensualizacion de los fondos de reserva por decisién del trabajador o trabajadora.

Con la publicacién en diciembre de 2010 del Cédigo Orgdnico de la Produccion Comercio e
Inversiones se realizaron reformas en los contratos eventuales y ocasionales requlados en el
(6digo del Trabajo, a fin de incrementar el 35% del valor hora del salario basico del sector al
que corresponda el trabajador en los contratos eventuales y ocasionales. En esta norma legal se
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definid el Salario Basico como a retribucién econdémica minima que debe recibir una persona
por su trabajo de parte de su empleador, cuyo monto serd determinado por el Consejo Nacional
de Trabajo y Salarios o por el Ministerio de Trabajo en caso de no existir acuerdo en el referido
Consejo; y la revision anual del salario bdsico se realizaré con cardcter progresivo hasta alcanzar
el salario digno.

Desde el 26 de septiembre de 2012, rige en el pais la Ley Orgdnica para la Defensa de los
Derechos Laborales en la que se equiparan los derechos de las y los trabajadores que prestan
sus servicios en el servicio doméstico con los del régimen general de trabajo, otorgéndoles los
mismos beneficios, derechos y obligaciones.

Mediante esta Ley, ademds, se establecié que durante los doce meses posteriores al parto,
|a jornada laboral de la madre lactante durard seis horas, de conformidad con la necesidad
de la beneficiaria.

La Ley Orgdnica de Comunicacion vigente desde el 25 de junio de 2013, incorpora los derechos
de las y los trabajadores de la comunicacién como la proteccién publica en caso de amenazas
derivadas de su actividad como comunicadores; la determinacion de remuneraciones de
acuerdo con las tablas salariales fijadas por la autoridad competente, sequridad social y
demds derechos laborales, seguin sus funciones y competencias; la provision por parte de sus
empleadores de los recursos econémicos, técnicos y materiales suficientes para el adecuado
ejercicio de su profesion y de las tareas periodisticas que les encargan tanto en la ciudad donde
habitualmente trabajan o fuera de ella; la disposicién de recursos, medios y estimulos para
realizar investigacién en el campo de la comunicacién, necesarios para el ejercicio de sus
funciones; el desarrollo profesional y capacitacion técnica para lo cual, las entidades pdblicas y
privadas y los medios de comunicacion darén las facilidades del caso.

Por su parte, el Cédigo Organico Integral Penal (Coip), que rige desde el 10 de febrero de
2014, tipifica delitos contra el derecho al trabajo y la sequridad social como el impedimento o
limitacion del derecho a la huelga; la retencion ilegal de aportacion a la sequridad social y la
falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social (IESS) por parte de una persona
juridica y la explotacion laboral que incluye el trabajo forzoso, la servidumbre por deudas y el
trabajo infantil como parte de los delitos de trata de personas.
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La Ley Orgénica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999 vigente en el pais dese el 20 de
febrero de 2014, dispone que El Banco Central del Ecuador realizard el pago de las acreencias
de personas naturales y juridicas privadas que le fueron transferidas por las instituciones
financieras extintas, en virtud de la resolucion N° JB-2009-1427 (RO 51 de 21 de octubre de
2009), sin limitacion de la entidad financiera deudora, hasta por un monto de $ 75 000 por
acreedor y por una sola vez, exclusivamente con los recursos provenientes de las instituciones
financieras extintas, de acuerdo con el siguiente orden:

a) Los depdsitos de las instituciones financieras extintas, excepto los vinculados, dando
preferencia a aquellos depositantes que pertenezcan a los grupos de atencidn prioritaria.

b) Los valores que se adeuden a las y los trabajadores por remuneraciones, indemnizaciones
laborales reconocidas en sentencias ejecutoriadas, utilidades, fondos de reserva y pensiones
jubilares con cargo a las instituciones financieras extintas y las obligaciones para con el IESS
derivadas de dichas relaciones laborales que se encuentren reconocidas por el Banco Central
del Ecuador.

¢) El resto de los pasivos por fondos captados por las instituciones financieras extintas, bajo
modalidades no cubiertas por los literales anteriores, con excepcion de los depdsitos de
quienes tengan créditos u otros activos vinculados.

La Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, vigente
desde el 20 de abril de 2015, realizd reformas en el Cédigo del Trabajo, en la Ley de Sequridad
Social, la Ley Orgdnica del Servicio Piblico, el Mandato Constituyente N° 2y en la Ley Orgdnica
de las Empresas Publicas, con el objeto de garantizar y fomentar la estabilidad laboral de las
y los trabajadores del pais. Esta Ley elimind el contrato a plazo fijo de trabajo y estableci6
el contrato de plazo indefinido como contrato tipo. En este mismo sentido, se elimind el
contrato a prueba como modalidad de contratacion y se incluyd el periodo de prueba en
todo contrato indefinido de trabajo que se celebre por primera vez; y se excluyd el desahucio,
como mecanismo de terminacién de la relacién laboral para los empleadores, manteniéndolo
tnicamente como beneficio de las y los trabajadores. Se implement6 el contrato por obra
0 servicio determinado dentro del giro del negocio, que concluird una vez que termine la
actividad o labor para la que fue contratado el trabajador, siendo procedente el pago de la
bonificacién por desahucio.
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Conlafinalidad de alcanzar la equidad y justicia social se ha establecido el limite a las utilidades
que no podran exceder de veinticuatro salarios basicos unificados del trabajador en general. En
caso de que el valor de utilidades supere el monto sefialado, el excedente serd depositado en la
cuenta del Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social con la finalidad de cubrir las prestaciones
solidarias de la sequridad social. Se ha otorgado al Ministerio de Trabajo la potestad de
establecer limites a las brechas salariales entre la remuneracion maxima de gerentes generales
0 altos directivos y la remuneracién mds baja percibida dentro de la respectiva empresa.

Segin esta Ley, las y los empleadores tienen la obligacion de cancelar la bonificacion por
desahucio que consiste en el pago del 25% de la ltima remuneracidn, por cada afio de servicio
cumplido, en toda forma de terminacion laboral superior a un afo.

Conforme con el mandato constitucional de garantizar el derecho al trabajo, se ha incluido
la declaratoria del despido ineficaz o nulo de las mujeres embarazadas y de los dirigentes
sindicales, a fin de garantizar la estabilidad laboral. En caso de no cumplir esta disposicion, el
afectado puede acudir ante un juez del Trabajo, para que se le restituyan sus derechos laborales
con medidas de reintegracion a sus puestos de trabajo.

Un aspecto trascendental de esta Ley se refiere al reconocimiento del trabajo no remunerado en
el hogar de las amas de casa, como labor productiva, cuyo aporte dependerd del ingreso de las
unidades familiares a las que pertenecen. La proteccion a las personas que realizan el trabajo
no remunerado en el hogar serd contra las contingencias de vejez, muerte e invalidez que
produzca incapacidad permanente total y absoluta, prestaciones consideradas como las mas
importantes del sistema de sequridad social. También ellas podran aportar voluntariamente
para la cobertura de la contingencia de cesantia. Se establece ademds que el Estado serd el
responsable subsidiario encargado de garantizar el pago de las pensiones del Sistema de
Seguridad Social unicamente cuando el IESS no cuente con los recursos econémicos para cubrir
las obligaciones en curso de pago del Seguro General Obligatorio y del régimen especial del
Seguro Social Campesino, incorporado este aporte en el Presupuesto General del Estado, aun
sobre otros gastos.

Finalmente, el C6digo Organico General de Procesos (Cogep) establece las reglas especiales para
la tramitacién de procesos en materia laboral y determina que se tramiten por el procedimiento
sumario las controversias originadas con el despido intempestivo de mujeres embarazadas o
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en periodo de lactancia y de los dirigentes sindicales, en la reduccién de plazos previstos en el
(ddigo del Trabajo sobre el despido ineficaz y la sustanciacion de las controversias individuales
de trabajo que se realizardn mediante procedimiento sumario.

Conclusiones

En suma, la Constitucion de 2008 brinda una alta proteccion a los derechos en el dmbito
del trabajo y los amplia significativamente. Durante este periodo legislativo, la Asamblea
Nacional ha buscado desarrollar de mejor forma estos derechos y plasmarlos en aspectos de la
cotidianidad del trabajador y la trabajadora, de acuerdo con las condiciones socioecondmicas
actuales.

La Asamblea, bajo su politica de puertas abiertas, ha procurado recoger las propuestas
ciudadanas de todos los sectores. Se han socializado las nuevas leyes y sus reformas a lo largo
del pais y los temas de interés nacional han sido plasmados en normas legales que promueven
la equidad, la igualdad y la justicia social, protegiendo el trabajo como fuente de la economia
familiary como eje fundamental del régimen de desarrollo que garantiza el Buen vivir.
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Introduccion’

En una reciente entrevista, al hablar de un constitucionalismo critico, el profesor Carlos de Cabo
loidentifica en torno a posturas criticas concretas a las que es necesario dar un estatuto tedrico,
de manera que sea posible «construir una alternativa, siempre partiendo de que esta posicion
y este intento de ser colectivos, y del entendimiento de que la ética del conocimiento cientifico
o vincula también con los procesos de progreso y liberacion colectivos». Esta posicion segin
el autor, supone una clara actitud basada en un «derecho constitucional beligerante», no
neutral, sino situado en una realidad histdrica. Esto, bajo el presupuesto de que el derecho
constitucional no es «una ciencia contemplativa» (como lo pueden ser las ciencias naturales en
|as que la explicacion sobre su objeto no interviene en el), sino que forma parte de la realidad
y puede intervenir en ella (De Cabo en Caicedo: 180-181).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) de 2008 se inscribe en esta tradicion de
constitucionalismo disruptivo, beligerante y critico, al haber condensado las demandas de
transformacion sobre la sociedad y el Estado, desplegadas por numerosos actores en orden a
perfilar un nuevo proyecto social en clave emancipadora.

* Michelle Espin: Abogada. Magister en Politicas Sociales, especialista en Derecho Constitucional (UASB). Asesora de la Asambleista por Pichincha Ximena Ponce,
Comision de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia.

* (ristobal Lagos: Administrador Ptiblico, Licenciado en Ciencias Politicas y Gubernamentales (Universidad de Chile). Asesor del Despacho de Radil Abad, Comisién
de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia.
Michelle Espin y Cristébal Lagos son autores de la parte correspondiente a Educacidn.

** Pablo Ledn: Abogado y Doctor en Jurisprudencia (PUCE). Magister en Derecho Tributario () (UASB). Asesor de Despacho de la Asambleista por Pichincha Blanca
Arguello. Comision de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia.

** Maria Augusta Molina V..: Médica, Magister en Salud Piblica. Asesora de la Comision de Educacidn, Cultura, Ciencia y Tecnologia.
Pablo Ledn y Maria Augusta Molina son autores de la parte correspondiente a Salud.

"Nota: el editor ha colaborado con Michelle Espin en la redaccion de la introduccion a este texto.
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El Régimen del Buen vivir —o del Sumak kawsay— es una de las grandes conquistas de
la nueva Constitucion. El Buen vivir puede entenderse en varias formas en esta Carta. En
primer lugar, se trata de uno de los principios eje sobre los que se articula en sentido del
texto constitucional. En sequndo lugar, encontramos una serie de derechos especificos como
son aquellos que se analizardn més adelante en este texto. El tercer lugar, como Régimen, se
compone de varias directrices de orden organizativo para que el Estado articule su actividad en
orden a materializar el Buen vivir a través de una serie de competencias.

El Buen vivirimplica una concepcién integral de la vida humana, que supera el modelo del Welfare
State o Estado de Bienestar’; proponiendo un bienestar que pone a las personas como principio y
fin mismo del accionar estatal y social’, todo ello en armonia con la naturaleza y sobre la base de
fundamentos de equidad, solidaridad, comunidad y el respeto a la diversidad en todas sus formas.

En este contexto, en el presente documento se da una mirada a dos de los componentes mads
importantes del Régimen del Buen vivir —que son, a su vez, derechos—: la educacién y la
salud. Todo ello a partir de describir el trabajo que ha llevado al respecto la Funcién Legislativa.

Educacion como derecho y como sistema: nueve afios de Revolucion Educativa

No hay otro camino para el desarrollo, no hay otro camino para una sociedad mds justa, no

hay otro camino para una verdadera democracia, porque en un pais donde solo el que tiene
dinero puede acceder a una educacion decente es un pais condenado al fracaso. Comete un
suicidio social; es una sociedad perpetua de clases, donde esas clases se estdn creando desde las
diferencias de la educacion.

Rafael Correa Delgado

Presidente Constitucional del Ecuador

2Sobre los contrastes entre Estado de bienestar y Buen vivir véase Marco Navas Alvear, «Buen Vivir, desarrollo y participacién en la Constitucion ecuatoriana. Encuentros
y desencuentros con el paradigma del Estado social», en Gina M. Pompeu, M. Carducci y M. Revenga G. (Org.) Direito Constitucional nas Relagdes Econdmicas: entre o
crescimento e o desenvolvimento humano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

*En este sentido, en el Plan Nacional para el Buen vivir 2009-2013; se sefialaba: «EI Buen vivir es una apuesta de cambio que se construye continuamente desde
reivindicaciones de los actores sociales de América Latina durante las tltimas décadas por reforzar la necesidad de una vision més amplia, la cual supere los estrechos
margenes cuantitativos del economicismo, que permita la aplicacién de un nuevo modelo econdmico cuyo fin no sea los procesos de acumulacién material, mecanicista
e interminable de bienes, sino que incorpore a los actores que histéricamente han sido excluidos de las ldgicas del mercado capitalista, asi como a aquellas formas
de produccion y reproduccion que se fund: an en principios diferentes a dicha ldgica de mercado». Senplades. Plan Nacional Para el Buen vivir 2009-2013.
Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural. Quito: Senplades, 2009, p. 43. En: <http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/07/
Plan_Nacional_para_el_Buen_Vivirpdf>.
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Desde 1980 y bajo la influencia del lamado Consenso de Washington fueron impuestos
sistemas excluyentes en dmbitos como la sequridad social, la salud y la educacién, resultando el
gjercicio de los derechos directamente funcional al capital, y, por lo tanto, al poder de consumo
de grupos de personas. En el plano educativo en particular, se fue consolidando un modelo
de educacién cada vez mds elitista y segregacionista, en el que el factor dinero pasé a ser un
elemento central y una puerta de exclusién en lo referido al acceso. En el caso de la universidad,
esta se transformé en un aparato controlado por intereses particulares y mercantilistas, que
exacerbé la competenciay la individualidad, coadyuvando a profundizar la construccion de una
sociedad cada vez mds excluyente.

El 26 de noviembre de 2006, el economista Rafael Correa Delgado ganaba las elecciones
presidenciales asumiendo un claro compromiso de transformacion con el pais. A través
del Decreto Ejecutivo N° 002, el presidente Correa, haria el llamado a la construccion de la
Patria Nueva, teniendo como punto de partida a la Asamblea Nacional Constituyente. En la
reestructuracion que se desarrollaria a través del poder constituyente, la educacién fue uno
de los primeros y més importantes ejes sobre los que se asentaria la Revolucién Ciudadana.
Y es que, efectivamente, no puede existir transformacion si no existe un verdadero ejercicio
del derecho a la educacion y, en consecuencia, un Estado lo suficientemente preparado que lo
garantice de manera integral.

En este contexto, la Asamblea Nacional Constituyente dictd el Mandato N° 14, derogatorio
de la Ley N° 130 de creacin de la Universidad Cooperativa de Colombia del Ecuador (UCCE),
a pedido del Pleno del Consejo Nacional de Educacién Superior (Conesup) que, mediante
resolucion motivada RCP.S14. N° 169.08 de 9 de mayo de 2008, y sobre la base de lo previsto en
|a Ley Orgdnica de Educacién Superior entonces vigente, solicité a la Asamblea Constituyente
|a derogatoria de la Ley que dio creacion a la Universidad Cooperativa de Colombia del Ecuador
(UCCE), toda vez que el Conesup sefialé haber comprobado las irreqularidades permanentes
en las que habia incurrido la referida institucion*. Este Mandato marcé el inicio de la reforma
al sistema educativo y de la preocupacion acerca de lo que deberia significar el derecho a la
educacion a través de una accion efectiva del Estado.

“ Mandato Constituyente 14 deroga la Ley Universidad Cooperativa Colombia (2008, 22 de julio). Registro Oficial Suplemento 393 de 31 de julio de 2008.
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El 25 de octubre de 2008, la Asamblea Nacional Constituyente termind formalmente sus
funciones y, como parte del texto de la Constitucién de la Repdblica aprobada mediante
referéndum por el pueblo ecuatoriano, se establecié en el articulo 26, lo siguiente:

La Educacion es un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e inexcusable del
Estado. Constituye un drea prioritaria de politica piblica y de la inversion estatal, garantia de la igualdad
e inclusién social y condicién indispensable para el buen vivir. Las personas, las familias y la sociedad

tienen el derecho y la responsabilidad de participar en el proceso educativo (art. 26, CRE).

La tarea hoy, aunque a menos de una década del cambio constitucional, implica valorar cuénto
se ha avanzado en el cumplimiento del mandato ciudadano, y en la concrecion de un anhelo,
que ha sido de modo permanente una lucha de nuestro pueblo.

Matilde Hidalgo de Procel en su poema £/ deber de la mujer nos invita a pensar: «Es preciso
abrirse paso entre envidia y mezquindades y burlando tempestades dedicarse ya a estudiar
[...] El estudio sublimiza enaltece y dignifica; es la Ciencia la que indica los medios de
progresar». Recordar la historia de Matilde Hidalgo de Procel, es recordar la tenacidad, el
valor y la fuerza, es pensar que cada cosa que hemos ganado en educacion ha sido el fruto
de grandes sacrificios, de la vision de ecuatorianos y ecuatorianas que como ella quisieron
ver una Patria mds grande, mejor, equitativa en oportunidades y derechos, su lucha por la
educacion y la equidad, nos muestra que cada cosa que hemos ganado si bien es una victoria
es solamente un peldafio més en la lucha por los derechos de todas y todos los ecuatorianos.

Es asi que referirse a los principios descritos en la Constitucion de la Repdblica se convierte
también en una revision de nuestra historia, y en la comprensién clara de los fundamentos que
han inspirado nuestro texto constitucional, ya que es este el punto de partida y la direccién hacia
la cual todos los esfuerzos individuales y colectivos han sido dirigidos durante estos nueve afios.

Esesencial entonces describir el estado de las cosas hace mds de una década. Para el afio 2006,
las condiciones a grandes rasgos, del sistema educativo eran ciertamente distintas, no solo
en cuanto a la infraestructura, sino justamente en cuanto a los elementos fundamentales en
el ejercicio del derecho a la educacion, su planificacion, distribucién de recursos, el rol que
esta deberia representar como eje a lo largo de la vida de los seres humanos y cudl deberia
ser, bajo esta consideracion, el fundamento motivador de su ejercicio.
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Histéricamente el derechoa la educacién harepresentado una lucha constante, no por ganarestatus,
sino libertad. La Constitucidn de la Reptblica desarrolla como uno de sus postulados la prevalencia
del ser humano por encima del capital, una vision que haria repensar no solo las relaciones de
poder, sino la causa misma de por qué aquellas se han gestado de forma tan inequitativa.

Pese a que importantes esfuerzos se han llevado a cabo, incluso hoy existen barreras de acceso
alaeducacién y, por lo tanto, su ejercicio todavia se encuentra en cierta medida condicionado.
Estos impedimentos de acceso a la educacion, a lo largo de la historia, se han fundamentado
principalmente en el capital, la segregacion y la discriminacion por motivos de etnia, sexo,
clase, religion, entre otros muchos factores, dando como resultado seres humanos divididos
en funcion de su posibilidad de hacer efectivo su derecho, y, por lo tanto, de su capacidad de
autodeterminacion. Este fue el centro de las luchas sociales, probablemente de muchas y las
mds importantes.

La Constitucién de la Repdblica se pensé asi, bajo una percepcidn del ser humano, existente
en condiciones de igualdad, integralidad y equidad, incluso antes de su nacimiento. Es esta
vision la que integra ademés el rol de la familia y el cuidado en la primera infancia, haciendo
cada vez més necesaria la cohesion familiar y el fortalecimiento de un ndcleo duro en el que se
apoye el crecimiento, la proteccion y la primera educacion de los seres humanos. Este tltimo,
sin embargo, sigue siendo un reto, todavia plagados de estigmas sociales vemos —aunque
cada vez menos lejana— la corresponsabilidad de padre y madre porigual en el cuidado de los
hijos. Sobre este eje fundamental ya se han generado no solo interesantes politicas publicas,
sino propuestas legislativas especificas.

En los primeros afios de vida, las personas desarrollan el 75% de sus redes neuronales por lo que se
debe asegurar la provisién de servicios y programas de calidad que garanticen un desarrollo infantil
integral (cognitivo, emocional, social y fisico) que permita a los nifios crecer dgiles, sequros de si
mismos, ser creativos, con un alto manejo del lenguaje y de pensamiento critico, con capacidad de
relacionamiento con las demds personas y su entorno, y capaces de construir su autonomia. Por tanto
invertir en Educacién Inicial es una estrategia primordial de la atencién a primera infancia, para eliminar

las desigualdades que enfrenta la sociedad®.

5 Revision nacional 2015 de la Educacidn para Todos: Ecuador. Informe preparado por las autoridades nacionales competentes en vistas del Foro Mundial sobre la
Educacion (Incheon, Republica de Corea, 19 al 22 de mayo de 2015). <http://www.acaoeducativa.org.br/desenvolvimento/wp-content/uploads/2014/11/Informe_
Equador.pdf>, p. 2.

=235"




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

Esta hasido la consigna, tutelar y proteger desde el nacimiento, y la primera infancia, entender
que el cuidado integral no solo es un privilegio de quienes cuentan con grandes capitales, sino
que es un derecho y una responsabilidad de todos?.

En esta misma linea se cuentan como hitos para la historia el crecimiento de seis puntos
porcentuales de la matricula en educacién bésica de la poblacién mas pobre entre los afios
2007 a 2014, pasando de 89,0% a 95,04%. Ecuador hasta el afio 2015 ha sido el pais de la
region que mds ha invertido en educacion superior con respecto a su PIB’. Las generaciones
que hoy ejercen su derecho a la educacién veran plasmado a lo largo de sus vidas y la de sus
familias el cambio de visién de futuro, de oportunidades y sobre todo de exigir con plena
seguridad la posibilidad de tener una vida digna.

Las cifras son irrebatibles, pero es la suma de los esfuerzos de las diferentes instancias del
Estado por hacer efectivos los mandatos de la Constitucion de la Repblica, tanto en lo que
tiene que ver con el derecho a la educacion como en relacion con la estructura del sistema
educativo, los que han arrojado resultados impensados hasta antes de 2008.

En este sentido, la Asamblea Nacional, que instald por primera vez sus funciones en el afio
2009, ha dado pasos histéricos en el desarrollo y progresividad de los derechos constitucionales,
asentandose, en todo momento, en la participacion ciudadanay en la construccion colectiva de
cuerpos de ley que le han dado forma al Estado y que han sido fundamentales para el ejercicio
de los derechos de los ciudadanos.

Ley Organica de Educacion Superior, publicada en el Registro Oficial Suplemento 298 de 12
de octubre de 2010.

La Constitucion de la Repdblica fija, como parte de los deberes fundamentales del Estado,
la garantia del derecho a la educacién, sin discriminacién alguna, teniendo en cuenta el
contenido de los tratados e instrumentos internacionales en lo que fuere mas favorable a su
ejercicio (art. 3.1, CRE).

¢ Véanse los articulos 44 al 46 y 67 de la CRE.
’Secretarfa Nacional de Planificacién y Desarrollo. 9RC jVive la Patria! Quito: Senplades, enero 2016. <http://www.planificacion.gob.ec/wp-content/uploads/
downloads/2016/01/9RC.pdf p. 36-37>
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La particularidad y desarrollo especifico que se da a este derecho se ve ampliamente descrito
en el propio texto constitucional, en el ya mencionado articulo 26, ademas de los articulos 27;
28y 29. Esto se complementa a lo largo de la Seccién Quinta del Capitulo referente al Régimen
del Buen Vivir, en el que se desarrolla el derecho a la educacién a través de directrices, asi como
su estructura, vision politica y principios, entre los cuales se puede sefalar la interculturalidad,
gratuidad y equidad como elementos fundamentales para el ejercicio de este derecho, dichos
principios, representan la base para la emisién de normas especificas como la Ley Organica de
Educacion Intercultural y la Ley Orgénica de Educacién Superior.

Alo largo del texto constitucional se puede verificar la transversalidad del derecho a la educacion
que en articulos como el 38; 39; 46; 48y 57 se refieren a los derechos y garantias de las personas y
grupos de atencion prioritaria, asi como de los pueblos, comunidades y nacionalidades.

Estos principios, normas y disposiciones constitucionales han sido desarrollados a través de
legislacion que compone el marco juridico actualmente vigente, en el que cada uno de los
fundamentos y principios han sido contenidos y explicados, asi como conectados con el resto
de derechos, generando una produccién normativa coherente y articulada que ha permitido
una determinacion clara del Estado, sus funciones y estructura para el cumplimiento de los
objetivos que contenidos en la Constitucién de la Repdblica, son esencialmente un mandato
de los ciudadanos.

La Disposicion Transitoria Primera de la Constitucion de la Repiblica establece que en el plazo de
360 dias se deberan aprobar las leyes que tuvieran que ver con educacidn, educacién superior,
cultura y deporte, encomendando a la Funcidn Legislativa una de las tareas mds importantes
que ha encarado en la historia, la reestructuracion de un sistema legal que permita el ejercicio
de derechos con base en la eficacia, equidad y equilibrio, teniendo en cuenta en todo momento
la progresividad y efectivo ejercicio de los derechos, reivindicar la voz y la memoria de quienes
en el pasado no tuvieron derechos y de quienes en el presente y el futuro no solo tendrén la
esperanza sino la certeza de ver esos derechos cumplidos.

En este sentido, una de las tareas mds importantes en la que emprendid la Asamblea
Nacional Constituyente fue la depuracion del sistema nacional de educacion, el primer paso
fue la emision del Mandato Constituyente N° 014, que seria el punto de partida para la
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promulgacion de la Ley Orgdnica de Educacién Superior?, por parte de la Asamblea Nacional
del Ecuador. No obstante, ningln proceso es infalible y muestra de aquello es que se ha
evaluado varias de las instituciones creadas por esta Ley, evidenciando también que los
patrones en los que se encontraba el sistema de educacion superior en el pais en el afio 2008
no son los mismos actualmente.

En este contexto es necesario sefialar que como parte del proceso de depuracion del sistema
de educacion superior la Asamblea Nacional ha discutido y debatido el proyecto de Ley
de Extincion de las Universidades y Escuelas Politécnicas Suspendidas por el Consejo de
Evaluacién, Acreditacion y Aseguramiento de la Calidad de la Educacién Superior (Ceaaces),
que es una clara muestra del compromiso que las funciones del Estado han asumido de forma
articulada para garantizar el derecho a la educacion con calidad y dignidad, teniendo en cuenta
en todo momento el bienestar de las y los estudiantes y sus derechos adquiridos; esta ley, que
se encuentra préxima a ser discutida en Sequndo Debate por el Pleno de la Asamblea Nacional,
cierra una etapa triste de la historia de la educacion superior en el pais, pero nos permite ver
también que durante nueve afos, con esfuerzo y constancia, se logré una transformacion
positiva en la vida de muchos jovenes que hoy cuentan con la sequridad de ejercer sus derechos
sin dilaciones, sin tropiezos, y de poder servir a su pais en las mejores condiciones.

La educacion superior se traté desde la mirada constitucional de forma independiente (arts.
350 a 357, CRE), y se basd en siete principios: autonomia responsable, cogobierno, igualdad
de oportunidades, calidad, pertinencia, integralidad, autodeterminacion para la produccion
del pensamiento y conocimiento, que se desarrollan «en el marco del didlogo de saberes,
pensamiento universal y produccion cientifica tecnoldgica global» (art. 351, CRE); estos
principios se irradiaron en el ordenamiento juridico y han garantizado que hoy, Ecuador cuente
un Sistema de Educacion Superior, articulado y enfocado hacia la consecucion de la Economia
Social de los Conocimientos.

Es necesario subrayar que si bien existen logros que son resaltables hay proyectos que son de

trascendental importancia para el pais y que todavia no han sido consolidados, este es el caso
del C6digo Orgdnico de la Economia Social de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacion

¥ Que consta en el Registro Oficial N° 298, 12 de Octubre de 2010.
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(Codigo Ingenios), que hasta el momento ha sido discutido en Primer Debate por el Pleno de la
Asamblea Nacional, y que decidi que el proyecto de ley fuera sometido a consulta prelegislativa
al amparo de lo previsto en el articulo 57 numeral 17 de la Constitucion de la Repiblica.

Los resultados en términos de participacion ciudadana han sido realmente importantes; sin
embargo, es necesario que mds alld de la carga conceptual y paradigmas que sequramente estd
desplazando el denominado Cédigo Ingenios, que la ciudadania se empodere de la norma y
entienda su, lo que puede significar en la vida de las personas y en el futuro del pais, solamente
asi se puede llamar efectivo a un proyecto normativo. Finalmente, las voces en contra o a favor
son siempre necesarias e incluso positivas en un ejercicio politico responsable y saludable, sin
embargo, es cada vez més imperioso un involucramiento activo de la ciudadania.

Ley Orgdnica de Educacion Intercultural, publicada en el Registro Oficial Suplemento 417 de
31de marzo de 2011

En el afio 2011 entrd en vigencia la Ley Orgdnica de Educacién Intercultural’, que tuvo
como motores la recuperacion de la rectoria del Ministerio de Educacién sobre el sistema de
educacion bésica e inicial, la ejecucion de una politica pdblica aprobada mediante referéndum,
la constante y creciente inversion en materia educativa, la recuperacin y rehabilitacién de la
infraestructura escolar, la eliminacion de barreras que impedian el acceso de los nifios, nifias
y adolescentes a las instituciones educativas, la seleccidn rigurosa de nuevos docentes para el
ingreso al magisterio asi como una politica salarial que dignificara al docente. Estos que sin
duda alguna son potentes elementos de construccién, fuerony han sido las bases sobre las que
se construy6 la Ley Orgénica de Educacion Intercultural.

Esta Ley fue pensada para que viabilizara un desarrollo profesional permanente de los agentes
del sistema educativo, pertinente y académicamente riguroso, siendo por tanto necesaria la
armonizacién del sistema educativo con las normas y principios descritos en la Constitucion cuyos
postulados iban mucho mas alld de lo que significaba hasta el afo 2006 la realidad de la educacion.

Teniendo en cuenta los mandatos de la Constitucion de la Republica en su articulo 57, la
Ley Orgdnica de Educacion desarrolld un sistema que, por primera vez, reconocid las

* Publicada en el Registro Oficial N° 417, 31 de marzo de 2011.
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particularidades y diversidades de nuestro pueblo, y comenzé a construir una educacién
que brinda oportunidades para todos sin discriminacion y cuyos fundamentos son la
interculturalidad, la equidad, la inclusion, la democracia ciudadania, la convivencia social,
la participacion, la integracion social, nacional, andina, latinoamericana y mundial. Es
importante subrayar que no ha sido facil llevar a la préctica, al efectivo ejercicio, los principios
de la educacion, tanto por, su amplitud como por las muchas batallas que hubo que librar
contra concepciones corporativas acerca de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Para el afio 2014, la Ley Orgénica de Educacion Intercultural (LOEI) fue modificada, evidenciando
que los procesos construccion que permitan el ejercicio de los derechos de los ciudadanos deben
estar en constante innovacion, ya que si bien los principios se mantienen como base y columna
vertebral de los proyectos, esimportante que ciertas particularidades vayan afinandose en funcién
de las diferentes realidades cotidianas y las demandas ciudadanas. La reforma a la LOEI evidencid
que mas alla del proceso de implementacién que se habia iniciado en varios niveles, en el caso
de la profesionalizacion de la carrera docente y el establecimiento de un escalafén de ingreso
diferenciado, era pertinente definir condiciones para las categorias escalafonarias relativas a la
titulacion y, por tanto, la racionalizacién el acceso y promocion al sistema educativo.

(6digo Organico de la Economia Social de los Conocimientos la Creatividad y la Innovacidn,
el Desafio Educativo

Sobre la base de lo previsto en los articulos 21 al 25; 277, 385 al 388 de la Constitucidn de la
Repuiblica, el 3 de junio de 2015 se presentd ante la Asamblea Nacional el C6digo Organico de
la Economia Social de los Conocimientos, la Creatividad y la Innovacién, conocido como Cédigo
Ingenios, uno de los proyectos normativos mds embleméticos y de gran mayor potencialidad
para el desarrollo del pais.

El proyecto de Cddigo Ingenios esta compuesto por cuatro libros: Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia, Innovacion y Saberes Ancestrales; la Investigacion Responsable e Innovacion
Social; la Gestion del Conocimiento; y, el Financiamiento e Incentivos del sector, delineando
claramente sus objetivos: democratizar el acceso y desarrollo del conocimiento, tecnologia e
innovacion; revalorizar el rol de los investigadores o innovadores en la sociedad; establecer
instrumentos que incentiven las economia social del conocimiento; fomentar la investigacion;
promover los factores que contribuyan al cambio de la matriz productiva; y, regular incentivos

=240



Una mirada a la educacion y la salud

y mecanismos para construir el sistema de innovacion. Todo ello bajo el principio de que el
conocimiento es un bien comtn y que su acceso debe ser universal™.

Este es, sin duda alguna, uno de los proyectos normativos mds importantes que hayan sido
discutidos en la Asamblea Nacional, ya que implica ir un paso mds alld en la Revolucion
Educativa; pero no solo esto, el denominado Cddigo Ingenios representa un cambio de
paradigma en la gestion del conocimiento y en la consolidacién de un modelo econémico cuya
transformacion solo serd posible si transitamos de la sociedad del consumo y a la acumulacion,
basada en una economia de bienes primarios, a la sociedad de la produccion de un bien infinito
denominado conocimiento, que nos permitird autonomia y verdadera libertad.

El régimen de desarrollo de la ciencia, la investigacion, la tecnologia y la proteccién de los
conocimientos ancestrales con el que contamos hoy por hoy, conla Ley de Propiedad Intelectual,
ha sido sefialado como deficiente, de acuerdo con los resultados generales sefialados por el
Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (lepi) en el marco de los debates del Cédigo
Ingenios, haciendo evidente la baja cifra de patentes solicitadas por actores nacionales o en
|a falta de innovacion que es generada por parte de empresas ecuatorianas'’; estas implican
una dura alerta de cuanto estamos perdiendo al no desarrollar el altisimo potencial con el que
cuenta nuestra matriz cognitiva.

Las instituciones juridicas que existen hasta el momento para tratar la relacion entre el Sistema
de Educacién Superior y el Sistema de Ciencia, Tecnologia e Innovacidn no son suficientes al
no facilitar la simbiosis entre estos dos sistemas. Asi mismo, es importante que se genere una
articulacion decisiva con otros proyectos normativos de altisima relevancia, podemos observar
en este caso el (6digo Orgénico del Ambiente y la Ley Orgdnica de Cultura, que se refieren
también a temas de investigacion.

De modo especifico, en lo atinente a la Ley de Propiedad Intelectual de 1998, por dos décadas,
esta ha estimulado la privatizacién del conocimiento, beneficiando principalmente a los
grandes propietarios del capital y volviendo poco dindmico el sistema de propiedad intelectual
y de derecho industrial. Es imperativo, pues, generar un marco requlatorio que permita la

"Viéase:
http://coesc.educacionsuperior.gob.ec/index.php/C%C3%B3digo_0rg%C3%A1nico_de_Econom%(3%ADa_Social_del_Conocimiento_e_Innovaci%(3%B3n
" Véase: http://www.propiedadintelectual.gob.ec/en-ecuador-el-reto-es-elevar-las-solicitudes-de-patentes-por-parte-de-empresas-nacionales/
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democratizacién del conocimiento, que su uso y goce permitan que cada vez mas ciudadanos
puedan tener mayores y mejores posibilidades de generar y aprovechar el conocimiento, y que
este sirva a la humanidad como un instrumento de paz, solidaridad, innovacion, propiciando el
crecimiento de manera equitativa.

La evolucion del derecho a la salud

La evolucidn politica del pais a partir del regreso a la democracia a finales de la década de
los setenta y la profundizacién de la crisis de gobernabilidad, violencia social, inestabilidad
administrativa, la falta de continuidad en la gestion publica muy evidente a partir de la década
de los noventa, afectaron la dindmica del sector salud y las reformas necesarias para superar la
segmentacion y fragmentacion con las que nacié el sistema de salud ecuatoriano™.

Asi, la crisis del sistema de salud se hizo mas evidente con la introduccion de las reformas
neoliberales: la desinversion en infraestructura sanitaria, formacion de talento humano y el
debilitamiento de la capacidad de rectora del Estado. En este sentido:

No ha existido en el pais un proceso real de Reforma del Sector Salud relacionado con cambios profundos
y sostenidos en la estructura del sector. Durante el periodo 1995-2005, este proceso se caracteriz por la
formulacion y discusion de varias iniciativas con diversos enfoques sobre el aseguramiento, el marco legal
y la aplicacién parcial o focalizada de la desconcentracién y descentralizacién de los servicios de salud;
programas para la extension de cobertura, nuevos modelos de atencién de salud con enfoque familiar y

comunitario con base en la atencin primaria y el programa de Aseguramiento Universal (AUS)™.

El clamor de los ciudadanos, cada vez mas grande, cada vez més vehemente, quedd plasmado
en la Constitucion de Montecristi, cuyo texto pretendid subsanar la fragmentacion del
sistema sanitario y la dolorosa historia en el ejercicio del derecho a la salud, es asi, que el
texto constitucional en su articulo 360 se refiere a la Red Publica Integral de Salud para que,
manteniendo las particularidades institucionales de los diferentes financiadores y prestadores
piblicos, se atienda a los ciudadanos sin que medie en primera instancia el capital o cualquier
otra forma de discriminacidn.

' Ministerio de Salud Publica. Perfil de Sistema de Salud: Ecuador, monitoreo y andlisis de los procesos de cambio y reforma. Quito: Organizacién Panamericana de
la Salud, 2008.
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El texto constitucional profundiza e interrelaciona el ejercicio del derecho a la salud (art. 32,
CRE) conectandolo con el cumplimiento de otros derechos, lo cual implica una reforma en el
Estado generando una garantia del derecho a la salud, a través de normas y politicas publicas
de cardcter intersectorial. Esta modificacion en la gestion de lo publico, con respecto a salud,
trajo consigo una nocién vanguardista que se puso en evidencia durante la octava Conferencia
Mundial de Promocidn de la Salud llevada a cabo en Helsinki en 2013.

En las tablas que se consideran a continuacion serd posible observar los avances sustanciales
que ha presentado la Constitucion de Montecristi en cuanto se refiere al derecho a la salud.

En atencidn al comparativo de normas, es patente que la Constitucion de 2008 establece el
Sistema Nacional de Salud (arts. 358 al 366, CRE) desde el punto de vista de su funcién y
conformacién, garantiza los niveles de salud con base en la Atencion Primaria de Salud (APS)
y menciona la red publica de salud como parte de este, incluyendo la prestacién de servicios
de sequridad social, estableciendo los principios que lo rigen. La Constitucion 1998 es mucho
menos especifica, pues deja abierta, a futuro, la organizacién de un sistema nacional de salud.

TablaN°1

(onstitucion 1998 Constitucion 2008

Derechos

Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos | Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el
en esta (onstitucion y en los instrumentos | Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de
internacionales vigente, el Estado reconocerd y | otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la
garantizard a las personas los siguientes: alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo,
la sequridad social, los ambientes sanos y otros que
sustentan el buen vivir.

Elaboracion de los autores.

" Ibid.
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20. El derecho a una calidad de vida que asegure
la salud, alimentacién y nutricion, agua potable,
saneamiento ambiental; educacion, trabajo, empleo,
recreacion, vivienda, vestido y otros servicios sociales
necesarios.

Art. 42.- El Estado garantizard el derecho a la
salud, su promocién y proteccion, por medio del
desarrollo de la sequridad alimentaria, la provision

El Estado garantizard este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas
y ambientales; y el acceso permanente, oportuno
y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocion y atencion integral de salud, salud sexual
y salud reproductiva. La prestacién de los servicios
de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque

de agua potable y saneamiento basico, el fomento
de ambientes saludables en lo familiar, laboral y
comunitario, y la posibilidad de acceso permanente
e ininterrumpido a servicios de salud, conforme a
los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
calidad y eficiencia.

de género y generacional.

Elaboracion: los autores.

Los servicios de salud apenas son mencionados en el articulado de salud de 1998 y la gratuidad
aparece explicita solo para los programas y acciones de salud publicas. La Constitucion de la
Repblica vigente define los principios que rigen a los servicios de salud y los derechos de
los usuarios. Establece que los servicios publicos de salud serdn universales y gratuitos en
todos los niveles y define los servicios y procedimientos en general (diagndstico, tratamiento,
medicamentos y rehabilitacion). Es importante destacar que la Constitucion de Montecristi
hace especial énfasis en el acceso a programas, servicios y atencion integral de salud, que
deberd ser permanente, oportuno y sin exclusion alguna.

En referencia a estos principios constitucionales, en estos ocho afios de vida de la Constitucion
de la Reptblica del Ecuador, se ha expedido una serie de leyes que en materia de salud y
deportes que recogen los derechos y postulados consagrados en la Carta Magna. Tomando en
cuenta un orden cronoldgico desde la entrada en vigencia de la Constitucién, sequidamente
revisamos las siguientes leyes expedidas por la Asamblea Nacional del Ecuador:
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TablaN°2
Principales diferencias entre las Constituciones de 1998y 2008

Constitucion 1998

Constitucion 2008

Sistema Nacional de Salud

Art. 43.- Los programas y acciones de salud publica seran
gratuitos para todos. Los servicios publicos de atencién
médica, lo serdn para las personas que los necesiten. Por
ningdn motivo se negard la atencion de emergencia en los
establecimientos publicos o privados.

El Estado promoverd la cultura por la salud y la vida, con
énfasis en la educacion alimentariay nutricional de madres
y nifios, y en la salud sexual y reproductiva, mediante la
participacion de la sociedad y la colaboracién de los medios
de comunicacidn social.

Adoptard programas tendientes a eliminar el alcoholismo
y otras toxicomanias.

Art. 45.- El Estado organizard un sistema nacional de salud,
que se integrard con las entidades publicas, auténomas,
privadas y comunitarias del sector. Funcionard de manera
descentralizada, desconcentrada y participativa.

Art. 358.- El sistema nacional de salud tendrd por
finalidad el desarrollo, proteccion y recuperacion de las
capacidades y potencialidades para una vida saludable
e integral, tanto individual como colectiva, y reconocerd
la diversidad social y cultural. El sistema se guiard por los
principios generales del sistema nacional de inclusion
y equidad social, y por los de bioética, suficiencia e
interculturalidad, con enfoque de género y generacional.

Art. 359.- El sistema nacional de salud comprenderd las
instituciones, programas, politicas, recursos, acciones
y actores en salud; abarcard todas las dimensiones del
derecho a la salud; garantizard la promocion, prevencién,
recuperacion y rehabilitacién en todos los niveles; y
propiciard la participacion ciudadana y el control social.

Art. 360.- El sistema garantizard, a través de las
instituciones que lo conforman, la promocién de la salud,
prevencion y atencién integral, familiar y comunitaria,
con base en la atencion primaria de salud; articulard
los diferentes niveles de atencion; y promoverd la
complementariedad con las medicinas ancestrales y
alternativas.

La red publica integral de salud serd parte del sistema
nacional de salud y estard conformada por el conjunto
articulado de establecimientos estatales, de la seguridad
social y con otros proveedores que pertenecen al Estado,
convinculos juridicos, operativos y de complementariedad.

Art. 362.- La atencién de salud como servicio publico
se prestard a través de las entidades estatales, privadas,
auténomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las
medicinas ancestrales alternativas y complementarias.

Los servicios de salud serdn seguros, de calidad y calidez,
y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la
informacién y la confidencialidad de la informacién de los
pacientes. Los servicios pdblicos estatales de salud serdn
universales y gratuitos en todos los niveles de atencion
y comprenderdn los procedimientos de diagndstico,
tratamiento, medicamentos y rehabilitacién necesarios.

Elaboracion: los autores.
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TablaN°3
Autoridad Sanitaria Nacional

Art. 44.- El Estado formulard la politica nacional
de salud y vigilard su aplicacion; controlard el
funcionamiento de las entidades del sector;
reconocerd, respetard y promoverd el desarrollo de las
medicinas tradicional y alternativa, cuyo ejercicio sera
regulado por la ley, e impulsaré el avance cientifico-
tecnolégico en el drea de la salud, con sujecién a
principios bioéticos.

Art. 361.- El Estado ejercerd la rectoria del sistema
a través de la autoridad sanitaria nacional, serd
responsable de formular la politica nacional de salud,
y normard, regulard y controlard todas las actividades
relacionadas con la salud, asi como el funcionamiento
de las entidades del sector.

TablaN° 4
Financiamiento

Art. 46.- El financiamiento de las entidades pdblicas
del sistema nacional de salud provendrd de aportes
obligatorios, suficientes y oportunos del presupuesto
general del Estado, de personas que ocupen sus
servicios y que tengan capacidad de contribucién
econémica y de otras fuentes que sefiale la ley.
Laasignacion fiscal para salud publica se incrementara
anualmente en el mismo porcentaje en que aumenten
los ingresos corrientes totales del presupuesto
del gobierno central. No habrd reducciones
presupuestarias en esta materia.

Art. 366.- El financiamiento publico en salud serd
oportuno, regular y suficiente, y deberd provenir de
fuentes permanentes del Presupuesto General del
Estado. Los recursos publicos seran distribuidos con
base en criterios de poblacién y en las necesidades
de salud. El Estado financiard a las instituciones
estatales de salud y podrd apoyar financieramente a
las auténomasy privadas siempre que no tengan fines
de lucro, que garanticen gratuidad en las prestaciones,
cumplan las politicas pdblicas y aseguren calidad,
sequridad y respeto a los derechos. Estas instituciones
estardn sujetas a control y regulacion del Estado.

Transitoria vigésimo segunda.- El Presupuesto
General del Estado destinado al financiamiento del
sistema nacional de salud, se incrementara cada afio en
un porcentaje no inferior al 0,5 % del Producto Interior
Bruto, hasta alcanzar al menos el 4%.

Elaboracion: los autores.

Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, promulgada en el Suplemento del Registro

Oficial 255 de 11 de agosto de 2010

La Constitucion determina que: «El Estado protegerd, promoverd y coordinara la cultura
fisica que comprende el deporte, la educacion fisica y la recreacion, como actividades que
contribuyen a la salud, formacién y desarrollo integral de las personas» (art. 381, CRE). De
igual forma, «se reconoce la autonomia de las organizaciones deportivas y de la administracion
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de los escenarios deportivos y demds instalaciones destinadas a la practica del deporte, de
acuerdo con la ley» (art. 382, CRE).

En este sentido, la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacién logra cumplir con los
preceptos sefialados, ya que esta norma reconoce que es derecho de la ciudadania practicar
deporte, realizar educacion fisica y acceder a la recreacion, sin discriminacion alguna, para
ello se crea el Ministerio Sectorial que se considera como el drgano rector y planificador
del deporte, educacion fisica y recreacion. Le corresponde establecer, ejercer, garantizar
y aplicar las politicas, directrices y planes aplicables en las dreas correspondientes para
el desarrollo del sector™. Un punto de suma trascendencia es aquel relacionado con
las autonomias de las organizaciones deportivas, pues la norma analizada reconoce la
autonomia de las organizaciones deportivas y la administracion de los escenarios deportivos
y demds instalaciones destinadas a la practica del deporte, pero haciendo hincapié que si
bien se reconoce dicha autonomia, en caso de que reciban fondos publicos o administren
infraestructura deportiva de propiedad del Estado deberan enmarcarse en la planificacion
nacional y sectorial, debiendo responder sobre los recursos y resultados obtenidos a la
ciudadania, al GAD correspondiente y el ministerio sectorial.

Es menester destacar que la Ley del Deporte, Educacidn Fisica y Recreacion reconoce que la
préctica del deporte, educacion fisica y recreacion debe ser libre y voluntaria y constituye un
derecho fundamental y parte de la formacion integral de las personas®, por lo que esta Ley
procura mejorar la condicion fisica de toda la poblacién, contribuyendo asi, a la consecucion
del Buen vivir.

Ley Orgdnica para la regulacién y control del Tabaco, promulgada en el Registro Oficial 497 de
22 de julio de 2011

La Constitucion de la Republica dentro de los Derechos del Buen vivir manifiesta que «se reconoce
el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que
garantice la sostenibilidad y el buen vivir» (art. 14, CRE) y, al mismo tiempo también expresa que
«la salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros
derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacidn, la educacidn, la cultura fisica, el trabajo,

* Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, Registro Oficial N° 255 de 11 de agosto de 2010. Articulos 11y 13,
 |bid., art. 3.
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la sequridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir» (art. 32).
Pero, sin duda alguna, es el articulo 364 de la CRE el que mayor énfasis hace con el tema y
tratamiento del tabaco como una adiccion:

Art. 364.- Las adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le corresponderd desarrollar
programas coordinados de informacién, prevencién y control del consumo de alcohol, tabaco y sustancias
estupefacientes y psicotrépicas; asi como ofrecer tratamiento y rehabilitacién a los consumidores
ocasionales, habituales y problematicos. En ninguin caso se permitird su criminalizacion ni se vulneraran

sus derechos constitucionales.

Partiendo desde los preceptos constitucionales mencionados anteriormente, se ha expedido la
Ley Orgdnica para la Regulacién y Control del Tabaco, y para cumplir con la garantia que otorga
el Estado para que sus habitantes vivan en un ambiente sano y al mismo tiempo proteger su
salud, este instrumento legal establece primeramente responsabilidades para el Estado, en
materia educativa, ambiental, tributaria, aduanera y de control y vigilancia™, de tal forma que
a través de estas competencias se haga una prevencion desde la educacién, una restriccion
desde la carga impositiva y el correspondiente control por parte de la Autoridad Sanitaria
Nacional, de tal forma que en un esfuerzo conjunto se dé cumplimiento al bienestar de los
ciudadanos y por consiguiente alcanzar el Buen vivir.

Esta Ley especifica restricciones en la venta de tabaco, tales como a los menores de edad, en
centros de cuidado infantil, instituciones educativas, establecimientos de salud, farmacias,
escenarios deportivos, por citar algunos casos (arts. 14 y 15, CRE). Pero esto es lo que mds
frecuentemente se acoge y se dispone de forma imperativa en la mayoria de legislaciones
del mundo, al igual que lo que sucede con la prohibicién o limitacion a la publicidad de
tabaco (art. 19, CRE), condicionandola al cumplimiento de una serie de requisitos que
buscan desincentivar su consumo.

Pero lo mds destacable de esta norma es el establecimiento de restricciones para el consumo
de tabaco, donde se establecen lugares 100% libres de humo tales como instituciones pdblicas,
lugares de trabajo, de atencion al publico, dependencias de salud o de educacidn a todo nivel,
entre otros (art. 19, CRE). Estas restricciones son vitales para la consecucion y alcance de la

® Ley Organica para la regulacion y control del Tabaco, Registro Oficial N° 497 de 22 de julio de 2011, articulos 4, 5,6y 7.
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salud y ambiente sano para los habitantes de nuestro pais, que al mismo tiempo garantiza
el cumplimiento y goce del Buen vivir, porque debemos tener en cuenta que tratdndose de
materia de Derecho Constitucional, al tener en contraposicion dos o mas normas o principios
de igual rango, se deberd realizar una ponderacion constitucional, es decir una valoracién de
las normas o principios que se contraponen con el objeto de determinar cudl de ellos permite
una mejor efectividad de los derechos constitucionales. Es por ello que el derecho de los no
consumidores de tabaco a su salud y a vivir en un ambiente sano tiene mucho mds peso que el
derecho que tienen los fumadores de la libertad para fumar cuantas veces y cémo les plazca.

Finalmente, es menester comentar que con respecto al cumplimiento de lo establecido en
el articulo 364 de la Constitucién, que ya fue citado anteriormente, la norma que es objeto
de este acdpite determina la responsabilidad de la Autoridad Sanitaria Nacional, a la que le
corresponde dentro del dmbito de su competencia, la formulacion y ejecucién de politicas y
estrategias para el cabal cumplimiento de la en materia de regulacién del tabaco. Con base
en la expedicion de las respectivas politicas se persigue que el Sistema Sanitario Nacional de
Salud oferte el correspondiente tratamiento y rehabilitacion a los consumidores ocasionales,
habituales y probleméticos, de ser el caso.

Ley Orgdnica reformatoria de la Ley Orgdnica de la Salud, para incluir el tratamiento de las
enfermedades raras o huérfanas y catastréficas, promulgada en el Registro Oficial 625 de 24
de enero de 2012

Nuestra norma fundamental contempla dos disposiciones relacionadas con aquellas personas
que adolecen de enfermedades catastroficas, pero que se tornan en suficientes para otorgar
una proteccién de indole juridica a este grupo humano de nuestra poblacién. Por una parte la
Constitucion determina que las personas con enfermedades catastroficas o de alta complejidad,
recibirdn atencion prioritaria y especializada en los dmbitos pdblico y privado (art. 35, CRE); y
por otra que el Estado garantizard a este grupo humano el derecho a la atencidn especializada
y gratuita en todos los niveles, de manera oportuna y preferente (art. 50, CRE).

De las dos disposiciones podemos concluir que si bien estas personas tienen preferencia para
una atencién especializada, corresponde al Estado avalar que dicha atencin se efectivice.
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En este sentido para dar cumplimiento al mandato constitucional, la Ley reformatoria de la
Ley Orgénica de la Salud establece que el Estado, a través de la Autoridad Sanitaria Nacional,
implementarad las acciones necesarias para brindar la atencion especializada a las personas que
adolezcan de enfermedades catastréficas y raras, con el objeto de mejorar su calidad de vida".

Para ello, esta misma norma reformatoria establece una serie de obligaciones para la
Autoridad Sanitaria Nacional, entre las principales estan: emitir protocolos para la atencion
de estas enfermedades; promover la investigacion alrededor de estas; la adquisicion de
medicamentos e insumos necesarios para la atencion de estas personas, asi como su requlacién
para la produccién e importacion de medicamentos; y, algo muy especial como es el control y
regulacién sobre las empresas de seguros que ofertan el ramo de salud y a las empresas de
medicina prepagada para que brinden la cobertura para el tratamiento de personas que estén
afectadas por este tipo de dolencias™.

De esta forma, esta importante ley reformatoria desarrolla el mandato establecido en la
norma suprema ecuatoriana, ya que se estd estableciendo algo més que simplemente
mencionar de forma retdrica la garantia hacia este grupo de individuos afectados por este
tipo especifico de enfermedades, sino que se dan dos situaciones relevantes: primero, se
designa un ente piblico responsable que es la Autoridad Sanitaria Nacional; y, sequndos,
una vez identificada la entidad que tiene la obligacion de aplicar esta Ley reformatoria, se
le otorga atribuciones que no son simples politicas, sino actividades que concretas, como se
puede evidenciar en lo ya mencionado. Incluso en algunos casos™ en los que se consideraria
son obligaciones intrinsecas de la Autoridad Sanitaria Nacional se ha optado por dejar en
claro de forma expresa que esas son sus facultades para la correcta y exitosa aplicacién de
esta trascendental Ley reformatoria.

Ley Orgdnica de Discapacidades, promulgada en el Suplemento del Registro Oficial N° 796 de
25 de septiembre de 2012

"7 Ley Orgdnica reformatoria de la Ley Orgénica de la Salud, para incluir el tratamiento de las enfermedades raras o huérfanas y catastréficas. Registro Oficial 625 de 24
de enero de 2012, primer articulo innumerado

'8 bid., sequndo articulo innumerado.

' Por ejemplo, la obligacion de emitir la requlacion correspondiente y ejercer el control sobre aquellas sociedades que brindan el financiamiento para la salud; en el
caso ecuatoriano las compafiias de seguros en el ramo de salud y las empresas de medicina prepagada.
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La Constitucion de la Repiblica parte de un principio fundamental que esta consagrado para
todos los ciudadanos: la igualdad de las personas y el goce de los mismos derechos, deberes y
oportunidades (art. 11. 2), y haciendo énfasis en que las personas con discapacidad, al igualdad
que otros grupos™, no pueden ser sujetos de discriminacion. La Ley Orgdnica de Discapacidades
para lograr el cumplimiento de este mandato constitucional recoge este principio?’ y
adicionalmente establece en su articulo 17 medidas de accion afirmativa. En este punto en
concreto, debemos mencionar que este grupo de atencion prioritaria, es el que mayor atencion
ha captado por parte del Estado ecuatoriano, no en vano la norma suprema desarrolla varias
disposiciones constitucionales, e incluso cuentan con una Ley propia como es la que se analiza.

Lo anterior tiene su razén de ser, sobre todo si partimos del hecho de que a lo largo de la
existencia e historia de la humanidad las diferencias de toda indole (sociales, econdmicas, de
educacién, entre otras y por qué no decirlo, las de discapacidad), han sido harto marcadas
y al decir de Luigi Ferrajoli (2008), un jurista por excelencia del garantismo, los derechos
fundamentales se identifican como las leyes del mds débil®, en las que se puede constatar
que las minorias componentes de cada una de las naciones del planeta han alcanzado a ser
tomados en cuenta, integradas a la sociedad y, por consiguiente, lograr una igualdad que més
que formal es real, gracias a sus luchas persistentes y que han coadyuvado a la paz de una
sociedad en particular (Ferrajoli, 2008).

Como se dijo al inicio de este acapite, uno de los mecanismos que se reconocen no solo para las
personas en situacion de discapacidad, sino para los grupos de atencion prioritaria o que han
sufrido de discriminacion de forma histdrica y tradicional®, es el que se conoce como accion
afirmativa que, cuyo contexto establece Ferrajoli a continuacion:

(udnto mds extendida estd la unidad politica y mayores son sus diferenciaciones internas de orden
histérico y cultural, tanto més secundaria es la representatividad de los érganos de gobierno, y tanto

™ La CREensu art. 11 literal e establece el principio de que «[n]adie podrd ser discriminado por razones de [....] discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionara toda forma de discriminacion».

? Ley Organica de Discapacidades. Registro Oficial 796 de 25 de septiembre de 2012. art. 4, numeral 1.

2 Este articulo 17 menciona: «Medidas de accion afirmativa.- EI Estado, a través de los organismos competentes, adoptara las medidas de accion afirmativa en el
disefio y la ejecucion de politicas publicas que fueren necesarias para garantizar el ejercicio pleno de los derechos de las personas con discapacidad que se encontraren
enssituacion de desigualdads.

= Dice Ferrajoli (2008: 51) al respecto: «Se puede afirmar que, historicamente, todos los derechos fundamentales han sido establecidos, en las distintas cartas
constitucionales, como resultado de luchas o revoluciones que en cada ocasidn han roto el velo de normalidad y naturalidad que ocultaba una precedente opresion o
discriminacion: de los derechos de a libertad a los derechos de los trabajadores, de los derechos de las mujeres a los derechos sociales».

% | Estado adoptard medidas de accion afirmativa para garantizar la participacion de los sectores discriminados», articulo 65, segundo inciso, CRE.
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mds importante resulta la garantia de la paz y de los derechos fundamentales a través de la estipulacién
de limites negativos y de vinculos positivos, impuestos a la esfera politica; tanto mds restringida, en
otras palabras, debe ser la que he llamado ‘esfera de lo decible’ propia de la politica, y tanto méds amplia
debe ser la de lo que es ‘indecible (qué si o que no); es decir, los vinculos de la paz y del conjunto de
los derechos, de libertad y sociales, que deben ser garantizados para todos los hombres y mujeres del

mundo (Ferrajoli, 2008).

En este orden de ideas, a la luz de lo que Ferrajoli nos desarrolla como limites negativos y
vinculos positivos, una medida de accion afirmativa se debe entender como la prerrogativa que
tiene un ciudadano que se encuentra en exclusién y que tradicional e histéricamente ha sido
marginado y ubicado en situacion de desigualdad, de ser tomado en cuenta en la vida publica,
insertado en la sociedad en igualdad de condiciones y acceso a derechos de forma preferente,
tales como salud, educacién, al trabajo entre otros, considerando una especial distincién para
alcanzar y gozar todas estas aristas. En este sentido, la Ley Orgdnica de Discapacidades logra,
en su desarrollo, cumplir este precepto constitucional y otros mds.

Situaciones en las que la Ley Orgdnica de Discapacidades aplica los preceptos constitucionales y
efectiviza las medidas de accion afirmativa

Es asi que por ejemplo en la Carta Magna (art 16. 4) se reconoce el «acceso y uso de todas
las formas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y a otras que permitan la inclusién de
personas con discapacidad», lo que en la Ley se efectiviza cuando dispone que:

El Estado promocionard el uso de la lengua de sefias ecuatoriana, el sistema Braille, las ayudas técnicas y
tecnoldgicas, asi como los mecanismos, medios y formatos aumentativos y alternativos de comunicacion;
garantizando la inclusién y participacién de las personas con discapacidad en la vida en comin®.

Respecto a otras medidas de accién afirmativa, la Constitucion dispone lo siguiente:

Art. 48.- El Estado adoptard a favor de las personas con discapacidad medidas que aseguren:

1. La inclusion social, mediante planes y programas estatales y privados coordinados, que fomenten su
participacién politica, social, cultural, educativa y econémica.

2. La obtencién de créditos y rebajas o exoneraciones tributarias que les permita iniciar y mantener
actividades productivas, y la obtencién de becas de estudio en todos los niveles de educacion.

% Ley Organica de Discapacidades, .art. 63.
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3. El desarrollo de programas y politicas dirigidas a fomentar su esparcimiento y descanso.

4. a participacion politica, que asegurard su representacion, de acuerdo con la ley.

5. El establecimiento de programas especializados para la atencién integral de las personas con
discapacidad severa y profunda, con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad, el
fomento de su autonomia y la disminucion de la dependencia.

6. El incentivo y apoyo para proyectos productivos a favor de los familiares de las personas con
discapacidad severa.

7. La garantia del pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad. La ley sancionard el
abandono de estas personas, y los actos que incurran en cualquier forma de abuso, trato inhumano o
degradante y discriminacion por razén de la discapacidad.

Todos estos derechos han sido desarrollados en los articulos 28, 35, 36, 38, 40, 42, 43, 48, 55,
57,73,74,75,76,78,80y 87 de la Ley Orgdnica de Discapacidades.

Conclusiones y desafios

Se considera que los avances alcanzados en el ambito de la salud marcan hitos sin precedente
en la historia de Ecuador; tanto desde la recuperacion del Estado mediante la inversion en
infraestructura, formulacién eimplementacion de as politicas publicas ancladasala planificacidn,
en cumplimiento de las metas de los planes nacionales de desarrollo y con el fortalecimiento del
poder requlador estatal a través del ente rector, como desde el dmbito legislativo.

A pesar de esto no podemos conformarnos con lo avanzando, pues la tarea de recuperar la
Patria, desde el dmbito legislativo, no se constrifie Gnicamente a la formulacién de nueva
legislacion que permita el cumplimiento de la Constitucidn, sino en la capacidad de la Funcién
Legislativa para identificar las necesidades de modificaciones y ajustes a la legislacion vigente
con la finalidad de responder a los cambios de los sistemas sociales como el sector salud y
deporte y proteger los derechos de la ciudadania.

Es asi que a nueve afios de la Revolucién Ciudadana la tarea pendiente es la promulgacién de
una nueva legislacién en salud, por lo que el Cédigo Organico de Salud es ahora més necesario
que nunca. Este marco juridico deberd, en primer término, guardar coherencia con la norma
constitucional, cosa que no hace la legislacién vigente y luego, interconectar lo prescrito en la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Salud y Ia Ley Orgdnica de Salud.
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No se puede continuar separando el control y vigilancia de la prestacion de servicios de salud y
los demads asuntos relacionados con la salud publica, de la organizacién del sistema de salud. El
(6digo Orgdnico de Salud debera establecer, y en lo posible definir, la organizacién del sistema,
dando pasoala comprension de cudles son lasinstituciones encargadas de cumplir las funciones
de rectoria, financiamiento, prestacion de servicios y generacién de recursos. Adicionalmente,
el disefio del sistema de salud deberd guardar armonia con la nueva arquitectura del Estado,
esto supone también el fortalecimiento de la Autoridad Sanitaria Nacional como ente rector,
subsanando lo previsto en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Salud que se establece
que el Ministerio de Salud guardard un papel exclusivamente coordinador y facilitador de las
relaciones interinstitucionales entre los diferentes actores del sistema; ademds, esta ley crea de
manera implicita un sequndo ente rector por fuera de la Autoridad Sanitaria Nacional.

El nuevo Cddigo debe recuperar para el Estado la capacidad de requlacion en aspectos tales
como los relacionados a la atencidn integral de cancer y la provisién de productos sanguineos,
los cuales fueron entregados a organizaciones no gubernamentales fuera de todo control.

Asi mismo, una de las tareas fundamentales del Cddigo serd la articulacién intersectorial,
determinando las competencias de las diferentes instituciones del Estado con el objetivo de
garantizar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 32 de la Constitucion y, por otra
parte, que mediante esta articulacion se garantice el derecho a la salud mds alla del dmbito de
[a provision de servicios de salud.

La discusién del nuevo Codigo de Salud es gravitante en la esfera social y politica del pais,
pudiendo convertirse en un elemento aglutinador y convergente en el cumplimiento de las
aspiraciones que fueron recogidas para la Constitucion de Montecristi. Los elementos criticos
que se desarrollaron en la Constitucion 2008 no pueden encontrar retroceso en el nuevo
(6digo, pero tampoco se puede permitir la introduccion de elementos que puedan resultar, en
el largo plazo, demagdgicos. El nuevo Cédigo debe ser coherente con el momento histérico del
pais y con el proceso de reconstruccién del Estado.
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Los derechos ala
comunicacion a partir de la
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= Romel Jurado Vargas*

Introduccion

La problemética estructural de la comunicacion como justificacion y fundamento del
desarrollo normativo constitucional y legal

(ada vez que un ciudadano se sentia afectado por informaciones falsas, inexactas o incluso
injuriosas que se difundieron a través de los medios de comunicacién social, antes de la
Constitucion de 2008, se encontraba también conminado por el ordenamiento juridico, politico
e incluso econdmico vigente, a suftir las consecuencias injustas de esa acometida medidtica,
en tanto que los responsables de su realizacion quedaban en la mds absoluta impunidad.
Asi, los ciudadanos afectados soportaban esta situacion con una enorme indignacion e
impotencia, y los demds lo hacian con una alta dosis de indiferencia, porque ninguno de ellos
podia oponerse —de una manera efectiva— al abuso de posicién dominante que ejercian
los medios de comunicacién y/o los periodistas que trabajaban en ellos respecto de los demds
ciudadanos.

* Romel Jurado Vargas: Licenciado en Ciencias Piblicas y Sociales, abogado y doctor en Jurisprudencia (UCE). Diplomado superior en Seguridad Democréticay
Derechos Humanos (Flacso-E). Magister en Derecho Constitucional (UASB). Méster en Derechos Humanos (Universidad Carlos Il de Madrid) y candidato a Doctor
en Derechos Fundamentales en el mismo centro universitario.
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Dicho sencillamente, la asimetria entre el enorme poder que tenian los medios de comunicacién
y el poder de cada ciudadano frente a ellos, era de tal magnitud, que era imposible contestar,
interpelar, cuestionar, poner a prueba, refutar o enmendar lo que publicaban, o simplemente
pedir que sus afirmaciones sean sustentadas, demostrables y respeten los derechos de los
ciudadanos.

La situacion narrada en los parrafos anteriores es una apretada descripcion de uno de los
problemas estructurales de la sociedad ecuatoriana respecto de cdmo entender y regular los
derechos ala comunicacién que tenemos los ciudadanos; el papel y la funcién social que juegan
los medios en la gestion de la comunicacion social en la consolidacién de la democracia y del
Estado de derecho; el uso y aprovechamiento legitimos de las tecnologias de la informacién y
comunicacion para la gestion de la comunicacion social; y, el uso y aprovechamiento legitimos
que los actores privados, publicos y comunitarios pueden hacer de los recursos naturales que se
emplean para el funcionamiento de los medios de comunicacion audiovisuales.

En efecto, el problema de la asimetria de poder en la relacion juridico-politica de los medios
de comunicacion social con los ciudadanos es uno de los cuatro problemas estructurales que la
Asamblea Constituyente de 2007 tuvo que enfrentar en materia de derechos a la comunicacion,
sus medios, tecnologias y recursos naturales. Los otros tres son: la vinculacion de los medios de
comunicacién con los poderes econémico y financiero; la concentracion de los grandes medios
de comunicacién en un reducido ndmero de grupos familiares de empresarios; y, la tendencia
dominante en los medios de comunicacién de producir la informacién como una mercancia de
mala calidad.

Antes de prosequir con la descripcion de los problemas estructurales de la comunicacion que
enfrentd la Asamblea Constituyente del Ecuador en 2007 —y que en menor o mayor grado
tienen todos los Estados que se identifican a si mismos como Estados de derecho, modernos
y democrdticos— es preciso sefialar que la legislacion constitucional tiene una enorme carga
politica-ideoldgica que se expresa principal, aunque no inicamente, en establecer primero cudl
serd el conjunto de asuntos o problemas estructurales que va a incluir y tratar en la requlacion
constitucional; y, en segundo lugar, en definir conceptualmente el tratamiento juridico-
politico que le dard a cada asunto o problema estructural incluido en la agenda legislativa
constitucional.
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Dicho de forma breve y simple, los constituyentes definieron qué tratar y cémo tratarlo, y lo
hicieron con base en sus convicciones politicas e ideoldgicas, impregnando de ese modo el
disefio constitucional de los derechos fundamentales y la estructura misma del Estado con
una huella ideoldgica y politica propia, que a su vez irradiard una poderosa influencia en la
construccion o reconstruccion del resto del ordenamiento juridico, en la arquitectura funcional
de las instituciones piblicas y en las politicas pdblicas que estas llevan a cabo.

Esta precision es necesaria para entender por qué los problemas estructurales de la
comunicacién que se describen en este texto son considerados y tratados como tales por
quienes compartimos la vision politica e ideolégica de aquellos asambleistas constituyentes
que, por mandato popular mayoritario, nos representaron en la hechura de la de la Constitucion
de Montecristi, y también para entender por qué, desde otras visiones politico-ideoldgicas,
es0s asuntos no son problemas que debian ser incluidos en la Constitucion y/o por qué, aun
mereciendo ser incluidos, deberian tener unos alcances y tratamientos diferentes tanto en la
Constitucion como en el resto del ordenamiento juridico.

Volviendo a los problemas estructurales, tenemos que para los constituyentes de Montecristi
la vinculacion entre los grandes medios de comunicacion y los poderes econdmicos implicaba
que las personas naturales que eran propietarias de instituciones financieras tenian también
propiedad sobre los medios de comunicacion, lo que hacia que los intereses econdmicos,
juridicos y politicos de los propietarios comunes de medios de comunicacién y de los bancos
fueran los mismos.

Siendo los mismos propietarios y teniendo los mismos intereses, las noticias que se publicaban
en los medios de comunicacién siempre estaban orientadas promover y defender los intereses
compartidos con los banqueros, a neutralizar —con estrategias comunicacionales que podian
incluir el linchamiento medidtico— a cada persona que de cualquier manera pudiese constituir
una amenaza a esos intereses comunes; y, a convencer a la gran mayoria de ciudadanos que
esos intereses y ganancias eran legitimos, aunque esto no fuera ni remotamente cierto en un
nlimero considerable de casos.

Posiblemente el rol que jugaron los banqueros propietarios de grandes medios de comunicacidn,
o mejor dicho, el papel que jugaron los medios de comunicacién que pertenecian a esos
banqueros en la quiebra del sistema financiero en 1999 y el salvataje bancario organizado a
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partir de afio 2000, ilustra de inmejorable manera cémo los grandes medios de comunicacion
olvidaron sus responsabilidades sociales y morales para convertirse en instrumentos de control
social y de pelea politica y medidtica en la defensa de los intereses financieros privados.

Como una derivacién de la convivencia entre los grandes medios de comunicacion y
los bancos privados —que se beneficiaron de muchas formas del proceso neoliberal de
desregularizacién y privatizacion que se realizd en la década de los noventa— se consolidd
un frente econémico-mediético que se atribuyé la capacidad de 'ayudar' a los gobernantes
de turno para mantenerse en el poder siempre y cuando las relaciones, regulaciones y
negociaciones publico-privadas implicaran un beneficio para este poderoso frente; de lo
contrario se usaban los medios de comunicacién para crear o avivar el descontento popular
en contra de las politicas de cualquier gobierno, sin importar cudl fuera su ideologia, e
incluso desestabilizarlo si el gobierno no daba su brazo a torcer.

Este frente econémico-medidtico ciertamente no era una asociacién privada que de forma
organizada actuaba inteligente y coordinadamente en una misma direccidn respecto de las
decisiones del poder politico, sino que era, por denominarlo con una imagen que lo describa,
un selecto club informal de pares poderosos: banqueros duefios de medios, cuyos miembros se
reconocen como competidores entre sial momento disputar ganancias y posiciones de mercado
mads favorables, pero que se consideran aliados estratégicos coyunturales que pueden actuar
con ciertos niveles de acuerdo y coordinacién cuando consideraban que la conducta politicay/o
econdmica del gobierno podia afectar negativamente los intereses de «sus sectores».

Por esa misma razon, y dado que se podian producir acuerdos parciales solo entre un
determinado grupo medidtico y los gobernantes de turno, una parte de los medios de
comunicacién podia defender las posiciones gubernamentales, en tanto que el o los grupos
que no participaban de ese acuerdo se volvian criticos de las actuaciones gubernamentales, al
menos hasta alcanzar un ‘arreglo’, igual o mejor que el otro grupo econdmico-mediatico, que
deje satisfechas sus pretensiones econdmicas y regulatorias.

Este enorme poder de los grupos econdmico-medidticos para condicionar e incluso determinar
la conducta de los gobernantes, obligandolos a actuar en contra de sus propias creencias
ideoldgicas y en contra de los intereses y derechos de la mayoria de ciudadanos, constituye,
sin duda, una de las més peligrosas distorsiones politicas que puede sufrir un Estado que, en
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sus caracteristicas de reconocimiento constitucional se define a si mismo, entre otras formas,
como un Estado Social de Derecho, soberano, democratico, con un Gobierno republicano
y responsable, cuya soberania radica en el pueblo. Tal como lo expresaba el art. 1 de la
Constitucion del Ecuador vigente entre 1998 y 2008.

El tercer problema estructural en materia de comunicacion social, al que se enfrent la
Asamblea Constituyente de Montecristi, era la concentracion de la propiedad de los grandes
medios de comunicacién en un reducido nimero de grupos familiares de empresarios. En
efecto, los medios de comunicacion y las frecuencias de radio y televisién estaban concentrados
en ocho grupos familiares de empresarios que ademas son propietarios de grandes consorcios
comerciales, industriales y bancarios. Segun lo sefiala el informe de la Comisién Auditora de
Frecuencias' y el Analisis de Desarrollo Mediatico de Ecuador? publicado por la Unesco, estos
grupos eran: 1) grupo Egas; 2) grupo Mantilla; 3) grupo Pérez; 4) grupo Alvarado; 5) grupo
Martinez; 6) grupo Eljuri; 7) grupo Vivanco; y, 8) grupo lsaias.

La cuestion central respecto de la concentracion de la propiedad de los grandes medios de
comunicacion es la falta de pluralidad de ideas publicadas sobre los asuntos de interés pdblico.
Aunque en el Ecuador no se llegd nunca a univocidad absoluta, es decir, a la difusion articulada
de un tnico relato social realizado a través de todos los grandes medios de comunicacidn, si
existia una sostenida tendencia a la emulacién de los enfoques, prioridades y formatos con que
se presentaba cotidianamente la informacion en los grandes medios.

Esta tendencia de emulacion se extendia en dos dimensiones desde los grandes medios
de alcance nacional hacia los medios privados de alcance provincial y cantonal, los cuales
reproducian estilos, enfoques, prioridades y formatos comunicacionales por razones culturales
y de prestigio social, es decir, querian presentarse como élites locales, similares y sintonizadas
con la forma de entender y realizar la gestion de la comunicacién social que promovian las
élites propietarias de los medios de comunicacion que desde Quito, Guayaquil y Cuenca cubrian
la mayor parte de las audiencias en el pais.

Concurrentemente, la otra razon de la adopcién y difusion acritica de contenidos
comunicacionales que se producian en los grandes medios de comunicacion y se reproducian

" Comision de Auditoria de Concesiones de Frecuencias de Radio y Televisidn. Informe Definitivo. Quito, 18 de mayo de 2009, 256-259.
2Unesco-Programa Internacional para el Desarrollo de la Comunicacidn. Andlisis de Desarrollo Medidtico Ecuador 2071. Quito: Unesco, 2011, 14y 80.

"261"




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

en los medios locales con muy poca variacién, es de caracter economico. En efecto, reproducir
es mucho mds barato que producir y la economia de los medios locales solo en muy pocos casos
les permite ser productores de informacion por si mismos.

(abe senalar que antes de la Constituyente de 2007, el 99% de los medios de comunicacion
estaba en manos privadas: los grandes medios de alcance nacional, en poder de ocho grupos
familiares de empresarios, y los medios de comunicacion de cobertura provincial y cantonal, en
su gran mayoria, en manos de élites locales que recreaban el relato social que les venia de los
centros politicos y econdmicos del pais. Sin embargo, a partir de la Constitucién de Montecristi
ya se registraron importantes variaciones en los niveles de concentracion de propiedad de
los medios, aunque ciertamente la situacién siguid siendo critica. En ese sentido, el Andlisis
de Desarrollo Mediatico de la Unesco, muestra la distribucion de medios de comunicacion
audiovisuales sequin el sector al que pertenecen a diciembre de 2010:

En el dmbito de la radio y teledifusién, seguin las estadisticas de diciembre de 2010 de la Superintendencia
de Telecomunicaciones, existen 1205 radioemisoras en onda corta, AM y FM, y 444 canales de television,
que incluyen estaciones matrices y repetidoras de sefial abierta en VHF y UHF, tanto de propiedad privada,
como pblica y comunitaria. Seguin la misma fuente, el 83% de las televisiones son de propiedad privada,
el 17% de servicio publico y el 0% comunitarias. En cuanto a las radios el 89% son de naturaleza privada,

10.8% de servicio piblico y 0,2% comunitarias (Unesco, 2011).

Este enorme grado de concentracion de propiedad, y por tanto de concentracién del discurso
o relato social que hacen los medios de comunicacion para entender y tomar posicién sobre
los asuntos publicos que nos interesan a todos, constituye el mecanismo mds eficiente de
cancelacién de la libertad para expresarse, asi como de los derechos a producir y difundir
libremente informacidn, y a escoger formas y canales alternativos desde los cuales recibir la
informacidn de nuestro interés.

El dltimo de los problemas estructurales que debid enfrentar la Asamblea Constituyente
en 2007, en materia de comunicacion social, fue la tendencia dominante en los medios de
comunicacién de producir la informacién como una mercancia de mala calidad. Al respecto hay
que tener en consideracién que uno de los factores determinantes para que la informacién no
refleje todas las implicaciones de intereses, de poder y de acuerdos contrarios a los derechos
de los ciudadanos es que en muchos de los asuntos publicos que debian ser noticiados existen
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intereses particulares de los poderosos grupos econémicos y financieros que son propietarios,
0 al menos, copropietarios de los grandes medios de alcance nacional.

Pero, més alld de las implicaciones de la propiedad de los medios, es preciso sefialar que la
produccién del relato social cotidiano que realizan los medios de comunicacion a través de
los diferentes géneros periodisticos implica, si ha de ser de buena calidad, un exigente
trabajo de investigacion que pasa, al menos, por levantar informacién de todas las fuentes
relevantes (personas, leyes, documentos, registros, etc.), cruzar esa informacion para verificar
las coincidencias y los desacuerdos en las diversas versiones obtenidas, volver a confrontar la
informacién con algunas fuentes, producir la pieza comunicacional procurando equilibrio en
la narracién desde todas las perspectivas investigadas y ser supremamente cuidadoso en la
consignacion de datos cuantitativos y cualitativos relevantes para el hecho noticiado.

Este ejercicio intelectual precisa de periodistas formados con un alto nivel de profesionalismoyy,
por lo tanto, de salarios que compensen razonablemente el grado de preparacién y esfuerzo de
los periodistas; ademas, se requiere medios materiales para realizar la investigacién periodistica
y producir la pieza comunicacional. Finalmente, este proceso de biisqueda y decantacién de la
informacion requiere tiempo y el tiempo de los periodistas tiene un costo econdmico.

El problema entonces es que en la ldgica mercantil de los productores de informacién sobre
los asuntos de interés puablico que teniamos en el Ecuador, que son principalmente los
grandes medios privados de comunicacion, pagar los costos que implica producir informacién
de relevancia piblica de buena calidad reduciria sus mdrgenes de ganancias a puntos que
consideraban inaceptables.

Consecuentemente, estos medios de comunicacion producian informacién usando una especie
de modelo fordista, es decir, una linea de produccion en que la decision es reemplazar el
levantamiento de informacion de fuentes relevantes por la recoleccion de las declaraciones
de algun involucrado a fin al propio punto de vista; sustituir el cruce, la confrontacion y la
verificacion de informacion de las diversas fuentes por la invencion de un relato que tome
segmentos verosimiles de la Unica fuente consultada; cambiar la pluralidad de versiones de
los actores involucrados por un relato espectacularizado o mds conveniente a los intereses del
medio o incluso de s mismo; sustituir la precision de los datos por la suposicién, la inexactitud o
invencién de estos porque eso ahorra tiempo; establecer un niimero de notas diarias o cuota de
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produccion minima que debe entregar cada periodista; precarizar hasta los extremos posibles
alos trabajadores de la comunicacion y hacer que ellos asuman una buena parte de la carga de
proveerse de los medios materiales para la produccion de la informacion.

El resultado es que la informacién producida por los grandes medios de informacion, y
generalmente reproducida por las més pequefios, constituye un acto de defraudacién socio-
comunicacional que perjudica a los ciudadanos en la toma decisiones sobre los asuntos
publicos e incluso sobre sus asuntos privados.

En efecto, la promesa implicita con la que consumimos informacion de un determinado
medio de comunicacion es que esa informacion es confiable, es decir, creible, porque en su
elaboracidn se han empleado los més altos estandares de calidad. La cuestion es que esto no es
verdad, en realidad la informacion disponible es una versién parcial, distorsionada, interesada
y espectacularizada acerca de hechos que son de interés general. Y es con base en esa
informacidn que, en buena medida, los ciudadanos construyen sus ideas sobre la vida, sobre la
politica, sobre la economia; definen sus posiciones y sus decisiones sobre los actores politicos,
sociales y econémicos concretos; toman sus decisiones sobre los asuntos publicos en los que
pueden intervenir directa o indirectamente como elecciones, consultas, propuestas, protestas
publicas, entre otros asuntos; y toman decisiones sobre cuestiones personales como invertir,
ahorrar o gastar sus recursos, educar a sus hijos en un determinado tipo de oferta escolar,
activar reclamos judiciales en contra de personas privadas o en contra de actores estatales, etc.
Y puesto que la informacién producida en esta dindmica mercantil fordista es de mala calidad,
y dado que los ciudadanos toman decisiones y asumen posiciones usando esa informacion,
es altamente probable que tales decisiones y posiciones, lejos de maximizar sus intereses
privados y/o contribuir al aumento del bienestar social, los coloquen en una posicién peor de
la que estaban antes de contar con esa informacién y se fomente cierto grado de conflictividad
social de manera artificial o en una direccion equivocada.

Frente a este escenario conformado por los problemas estructurales descritos, los
constituyentes de Montecristi se plantean una respuesta también de alcance estructural, que
en lo fundamental implica entender a la comunicacion social como un derecho constitucional,
es decir, un derecho humano positivado en el instrumento de mds alta jerarquia de nuestro
ordenamiento juridico, que se articula desde una vision politica e ideolégica caracterizada
principalmente por trasladar, a cada derecho que se incluye en la Constitucidn, el mandato de
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reconocer, respetar, proteger y promover las libertades que ese derecho implica y, al mismo
tiempo, definir, promover y proteger las dimensiones econdmicas, sociales y culturales que ese
derecho debe integrar para alcanzar la justicia social en su aplicacion masiva.

Los avances normativos en materia de comunicacion social a partir de la Constitucién de
Montecristi

Desde ese enfoque conceptual de derechos humanos y desde esa caracterizacién ideoldgica
que imprime a cada derecho una dimensién libertaria y también unas dimensiones
econémica, social y cultural orientadas hacia la justicia social, los constituyentes de Montecristi
desarrollaron los derechos especificos a la comunicacion principalmente en la Seccién Tercera
del Titulo Il de la Constitucién de la Repdblica (CRE) en los articulos 16 al 20, asi como en varios
numerales del art. 66, y es desde ahi que se organizd la mayor parte de respuestas normativas
a los problemas estructurales de la comunicacion y que posteriormente fueron desarrolladas
enlaLey Organica de Comunicacidn (LOC) y también en la Ley Orgénica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado (LOCPM)3.

Normas para equilibrar la relacion de poder entre los medios de comunicacién y los ciudadanos

Para procesar normativamente las consecuencias lesivas de la relacion asimétrica de poder
entre los ciudadanos y los medios de comunicacion, que facilitaba la vulneracién de derechos
de los primeros y laimpunidad de los sequndos, la Constitucién de 2008 establecic:

- El derecho de toda persona agraviada por informaciones sin pruebas o inexactas, emitidas
por medios de comunicacion social, a la correspondiente rectificacion, réplica o respuesta, en
forma inmediata, obligatoria y gratuita, en el mismo espacio u horario (art. 66.7, CRE);

- El derecho a la proteccion de datos de cardcter personal, que incluye el acceso y la decision
sobre informacion y datos de este cardcter, asi como su correspondiente proteccién, cuya
difusion requiere autorizacién del titular o el mandato de la ley (art. 66.19, CRE);

El derecho a la intimidad personal y familiar (art. 66.20, CRE);

3La LOC fue publicada en el Registro Oficial N 22, Tercer Suplemento, del 2013-06-25, mientras que la LOCPM fue publicada en el Registro Oficial No 555 Suplemento,
del 2011-10-13.

"265"




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

- El derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion (arts. 11.2y 66.4, CRE);

- El derecho a ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva el cumplimiento de
los derechos ante las autoridades competentes, quienes tienen el deber de garantizar su
cumplimiento (art. 11.1, CRE).

La Ley Orgdnica de Comunicacién desarrollé la normativa relacionada a estos derechos
constitucionales a la comunicacion en dos direcciones. La primera fue establecer el alcance
especifico de los derechos sefialados; en ese sentido establecio:

- El derecho a que los medios de comunicacion rectifiquen, en un plazo de 72 horas, la
informacidén que han difundido sobre las personas, sus familiares o sobre los asuntos a su cargo
cuando existan deficiencias en la verificacion, contrastacion y precisién de la informacion de
relevancia publica (art. 23, LOC).

- El derecho de toda persona o colectivo humano que haya sido directamente aludido a través
de un medio de comunicacion, de forma que afecte sus derechos a la dignidad, honra o
reputacion; a que ese medio difunda su réplica de forma gratuita, en el mismo espacio, pagina
y seccién en medios escritos, 0 en el mismo programa en medios audiovisuales y en un plazo no
mayor a 72 horas a partir de la solicitud planteada por el aludido (art. 24, LOC).

Concurrentemente, se establecio el deber de los medios de comunicacion de abstenerse
de tomar posicidn institucional sobre la inocencia o culpabilidad de las personas que estan
involucradas en una investigacion legal o proceso judicial penal hasta que se ejecutorie la
sentencia dictada por un juez competente (art. 25, LOC).

Ademés, la Ley Orgdnica de Comunicacion establecid la responsabilidad ulterior (art. 20, LOC)
y solidaria (art. 21, LOC) de los medios de comunicacion por la informacion que afecte los
derechos de los ciudadanos.

Finalmente, se prohibié la difusion de informacién que, de manera directa o a través de
terceros, sea producida de forma concertada y publicada reiterativamente a través de uno o
mds medios de comunicacién con el propdsito de desprestigiar a una persona natural o juridica
o reducir su credibilidad pdblica (art. 26, LOC).
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La segunda direccion de desarrollo normativo realizado en la Ley Orgénica de Comunicacion,
fue establecer la creacion del Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Comunicacion (Cordicom)
(arts. 47 y 48, LOC) con las competencias y atribuciones para desarrollar politicas pblicas de
comunicacion orientadas al ejercicio de estos y otros derechos de la comunicacion, asi como
desarrollar normativa secundaria que canalice la aplicacion de los derechos establecidos en la
Constitucion y en la Ley Orgénica de Comunicacién (art. 26, LOC).

En esa misma direccion se cre6 la Superintendencia de la Informacion y Comunicacién
(art. 55, LOC) cuya principal competencia es ejercer proteger y exigir el cumplimiento de
los derechos de los ciudadanos a la comunicacién y exigir el cumplimiento de los deberes
correlativos a estos (art. 56, LOC), mediante resoluciones vinculantes y de cumplimiento
obligatorio (art. 56, LOC) que se toman siempre respetando el derecho constitucional al
debido proceso.

Normas para eliminar la vinculacién entre los grandes medios de comunicacion y los poderes
financieros y econdmicos

Para atender las dificultades y distorsiones que amenazan a la democracia y a la vigencia del
Estado de derecho, que provienen de la vinculacién entre los grandes medios de comunicacién
y los poderes financieros y econémicos, la Constitucion de Montecristi establecid, en el art.
312, que las instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas privadas
de comunicacion de cardcter nacional, sus directores y principales accionistas no podran ser
titulares, directa ni indirectamente, de acciones y participaciones en empresas ajenas a la
actividad financiera o comunicacional, sequn el caso. Los respectivos organismos de control
serdn los encargados de reqular esta disposicién, de conformidad con el marco constitucional
y normativo vigente.

Esta prohibicion se desarroll6 en la vigésima tercera disposicion reformatoria de la Ley Orgdnica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, mediante la cual se incorpord, a continuacion
del articulo 74 ¢ de la Ley de Radiodifusion y Television, un articulo innumerado que establecia
que no podran ser titulares, ni directa ni indirectamente, de acciones o participaciones de
empresas, compaias o sociedades mercantiles ajenas a la actividad comunicacional los
accionistas de una empresa privada de comunicacion de caracter nacional, que posean el 6%
0 mas del paquete accionario con derecho a voto, aun cuando individualmente considerados
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no posean el 6% o mas del paquete accionario con derecho a voto y a criterio del organismo
de control mantengan nexos econdmicos, societarios de negocios y/o familiares y en conjunto
superen dicho porcentaje, 0 que conformen una unidad de interés econémico, de conformidad
con la ley. Tampoco podrdn serlo los miembros principales y suplentes de los directorios ni sus
administradores.

Sin embargo, a Ley Orgdnica de Telecomunicaciones, que entrd en vigencia el 18 de febrero
de 2015 (RO 439, Tercer Suplemento), derogd expresamente la Ley de Radiodifusion y
Television con lo cual se crea un vacio normativo que pude tener repercusiones importantes
en los procesos legales que se ha establecido, sobre todo en materia de simulacién de venta de
varios medios de comunicacion de alcance nacional que tenian por propietarios u accionistas a
duefios de instituciones financieras.

Lasituacién podria ser todavia més grave si quienes nunca realizaron acciones para desvincular
su propiedad de medios de comunicacion y/o de bancos sefialan que la derogatoria de
este cuerpo legal inviabiliza el cumplimiento de esta obligacion a pesar de que la norma
constitucional que cred la prohibicion siga vigente.

Normas para desconcentrar y democratizar la propiedad los medios de comunicacién

(on toda sequridad, lainnovacion normativa més democratizadora y generadora de pluralismo
comunicacional que produjeron los asambleistas constituyentes, y que luego perfeccionaron
los legisladores en la Asamblea Nacional, fue la redistribuir de forma equitativa las frecuencias
del espectro radioeléctrico destinadas al funcionamiento de estaciones de radio y televisién de
sefial abierta y, en ciertos casos, de sistemas de audio y video por suscripcion.

En efecto, la Constitucidn establecid el derecho a la creacién de medios de comunicacién social y
al acceso, en iqualdad de condiciones, al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para
la gestion de estaciones de radio y television publicas, privadas y comunitarias, y a bandas libres
para la explotacion de redes inaldmbricas (art. 16.3, CRE) y responsabilizé al Estado de garantizar
la asignacidn, a través de métodos transparentes y en igualdad de condiciones, de las frecuencias
del espectro radioeléctrico, para la gestion de estaciones de radio y television piblicas, privadas
y comunitarias, asi como el acceso a bandas libres para la explotacion de redes inalambricas, y
precautelard que en su utilizacion prevalezca el interés colectivo. (art. 17.1, (RE)

"268"



Los derechos a la comunicacion a partir de la
Constitucion de Montecristi

Ademés, la Constitucion de Montecristi establecid que el Estado facilitard la creacién y el
fortalecimiento de medios de comunicacién pablicos, privados y comunitarios (art. 17.2, CRE),
e impedird el oligopolio o monopolio, directo o indirecto, de la propiedad de los medios de
comunicacion y del uso de las frecuencias. (art. 17.3, CRE).

Estos derechos y obligaciones fueron desarrollados en la Ley Orgdnica de Comunicacion que
establecié que las frecuencias del espectro radioeléctrico destinadas al funcionamiento de
estaciones de radio y television de sefial abierta se distribuirdn equitativamente en tres partes,
reservando el 33% de estas frecuencias para la operacién de medios publicos, el 33% para la
operacién de medios privados, y el 34% para la operacion de medios comunitarios (art. 106, LOC).

Complementariamente, paraimpedir[a concentracion de la propiedad de medios audiovisuales
y de frecuencias que se usan para su operacion, la Ley Organica de Comunicacion prohibié
que las personas naturales o juridicas concentren o acumulen las concesiones de frecuencias
o sefiales para el funcionamiento de estaciones matrices de radio y television, de modo que
la autoridad de telecomunicaciones no podrd adjudicar més de una concesion de frecuencia
para matriz de radio en AM, una frecuencia para matriz de radio en FM y una frecuencia para
matriz de television a una misma persona natural o juridica en todo el territorio nacional. Y
para evitar la acumulacion en grupos familiares, se establecié que en una misma provincia no
podrd concesionarse una frecuencia para el funcionamiento de una matriz de radio o televisién
a familiares directos de un concesionario con el que tengan parentesco hasta el sequndo grado
de consanguinidad y segundo de afinidad (art. 113, LOC).

Por otra parte, para promover la creacién de medios publicos, la Ley Orgdnica de Comunicacién
establecid que estos pueden ser creados a través de decreto, ordenanza o resolucidn, segin
corresponda a la naturaleza de la entidad publica que los crea, y también pueden constituirse
como empresas publicas auténomas (art. 78, LOC); y, en los casos que requieran de frecuencias
de radio y television, las mismas se adjudicaran de forma directa (arts. 108 y 109, LOC).

Finalmente, la ley establecid que el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién
(Cordicom) planificard, y las instituciones correspondientes del Estado implementarén, las
politicas publicas que sean necesarias para la creacion y el fortalecimiento de los medios de
comunicacién comunitarios como un mecanismo para promover la pluralidad, la diversidad,
la interculturalidad y la plurinacionalidad; tales como: crédito preferente para la conformacion
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de medios comunitarios y la compra de equipos; exenciones de impuestos para laimportacion
de equipos para el funcionamiento de medios impresos, de estaciones de radio y television
comunitarias; acceso a capacitacion para la gestion comunicativa, administrativa y técnica de
los medios comunitarios (art. 86, LOC).

La normativa desarrollada tiene el claro objetivo de desmantelar la estructura de propiedad
hiperconcentrada sobre los medios de comunicacion, lo que a su vez permitird una mayor pluralidad
de ideas, flujos, enfoques, formatos y contenidos de informacién, asi como facilitard un mayor
acceso de los ciudadanos a los medios de comunicacion. Dicho simplemente, este cambio normativo
implicamuchas mds voces y perspectivas distintas en la produccion y difusion de la informacién.

Normas para disminuir la tendencia dominante en los medios de comunicacién de producir la
informacién como una mercancia de mala calidad

Para enfrentar el problema estructural que constituia la tendencia dominante de los medios
de comunicacion de producir la informacion como una mercancia de mala calidad y sus
perjudiciales consecuencias para los ciudadanos que usan esa informacién en la toma de
decisiones sobre asuntos piblicos y privados de su interés, la Constitucion de 2008 establecié:

El derecho a buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y
procesos de interés general (art. 18.1, CRE).

El derecho a acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en las
privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas; precisado que no
existird reserva de informacion, excepto en los casos expresamente establecidos en la ley, y
ademas que, en caso de violacion a los derechos humanos, ninguna entidad publica negaré la
informacion sobre estos hechos (art. 18.2, CRE).

La obligacion de prevalencia de contenidos con fines informativos, educativos y culturales en
la programacién de los medios de comunicacion, asi como el deber de fomentar la produccién
nacional independiente; y se prohibid la difusion de publicidad que induzca a la violencia, la
discriminacion, el racismo, la toxicomania, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y toda
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aquella que atente contra los derechos (art. 19, CRE); y establecié que la comunicacién es,
ademés de un derecho constitucional, un servicio pdblico que serd prestado por los medios de
comunicacién publicos, privados y comunitarios (art. 384, CRE).

Estos derechos y obligaciones fueron desarrollados en la Ley Orgdnica de Comunicacion que
establecid el derecho de los ciudadanos a que la informacion de relevancia publica que reciben
a través de los medios de comunicacion sea verificada, contrastada, precisa y contextualizada.
Sefialando que la verificaciénimplica constatar que los hechos difundidos efectivamente hayan
sucedido; la contrastacion implica recoger y publicar, de forma equilibrada, las versiones de las
personas involucradas en los hechos narrados, salvo que cualquiera de ellas se haya negado
a proporcionar su version, de lo cual se dejara constancia expresa en la nota periodistica; la
precision implica recoger y publicar con exactitud los datos cuantitativos y cualitativos que
se integran a la narracién periodistica de los hechos; y, la contextualizacion implica poner en
conocimiento de la audiencia los antecedentes sobre los hechos y las personas que forman
parte de la narracion periodistica (art. 22, LOC).

En concordancia, la ley establecid que la informacion es un derecho constitucional y un bien
publico, y que la comunicacién social que se realiza a través de los medios de comunicacion
es un servicio pablico que deberd ser prestado con responsabilidad y calidad, respetando los
derechos de la comunicacion establecidos en la Constitucion, los instrumentos internacionales
y contribuyendo al Buen vivir de las personas (art. 71, LOC).

Ademds, establecié un conjunto de responsabilidades comunes de todos los medios de
comunicacién que consisten en desarrollar el sentido critico de los ciudadanos y promover
su participacion en los asuntos de interés general; acatar y promover la obediencia a la
Constitucion, a las leyes y a las decisiones legitimas de las autoridades publicas; promover
espacios de encuentro y didlogo para la resolucion de conflictos de interés colectivo; contribuir
al mantenimiento de la paz y la sequridad; servir de canal para denunciar el abuso o uso
ilegitimo que los funcionarios estatales o personas particulares hagan de los poderes publicos
y privados; impedir la difusion de publicidad engafiosa, discriminatoria, sexista, racista o que
atente contra los derechos humanos de las personas; promover el didlogo intercultural y las
nociones de unidad y de igualdad en la diversidad y en las relaciones interculturales; promover
|a integracion politica, econdmica y cultural de los ciudadanos, pueblos y colectivos humanos;
y, propender a la educomunicacion (art. 71, LOC).
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Finalmente, se prohibié la difusion de contenidos discriminatorios a través de los medios
de comunicacion (arts. 62, 63 y 64, LOC); y también se requld y restringié la circulacién de
contenidos violentos y sexualmente explicitos en funcién de la audiencias y franjas horarias en
los medios audiovisuales, para proteger los derechos de las audiencias, en especial de los nifios,
ninas y adolescentes (arts. 60, 65, 66, 67, 68 y 69, LOC).

Retos del desarrollo normativo en materia de comunicacion

Desde la perspectiva de este trabajo, las normas juridicas son siempre dinamicas porque la
realidad que regula también lo es y, ademds, porque no en todos los casos la aplicacion de
las normas existentes logra realizarse a plenitud por restricciones de orden politico, cultural e
incluso econdmico que escapan al control de los actores piblicos y privados que involucra la ley.

En ese sentido, siempre es posible perfeccionar la normativa existente y esa tarea de
mejoramiento continuo tiene al menos dos dimensiones bdsicas: la correccion formal
de las normas existentes y el desarrollo de nuevas normas para fendmenos regulados
insuficientemente o no regulados.

Desde la primera dimensidn, la Ley Orgdnica de Comunicacién deberia someterse a un proceso
que permita establecer con mayor prolijidad en algunas de sus normas: la descripcion precisa
del alcance del derecho o la obligacion establecida; la identificacion de quién es el titular del
derecho y quién es el sujeto obligado o responsable; y, la determinacién de la consecuencia
juridica de violar el derecho o incumplir la obligacion.

En esa misma direccién es necesario revisar (y de ser el caso corregir) que las sanciones
administrativas, al igual que cualquier otra sancién juridica, sean proporcionales al valor
que se les asigna a los bienes juridicos tutelados, teniendo en consideracién que es necesario
sancionar con severidad progresiva la reiteracion de la infraccion, en la medida en que el
infractor demuestra un desprecio también progresivo por los bienes juridicos tutelados por la
ley y la Constitucion.

En cuanto a la inclusion de normas para normar fenémenos requlados insuficientemente o no
regulados hay varios temas importantes que resolver, entre los que me permito destacar los
siguientes:
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El vacio normativo que deja la derogatoria de la Ley de Radiodifusion y Television en relacién
con la desvinculacién ordenada por la Constitucién para separar la propiedad y accionariado
entre las instituciones financieras y los medios de comunicacién de alcance nacional.

La regulacidn sobre los derechos y obligaciones relativos a la difusién de hechos posiblemente
delictivos y la proteccion de la imagen y la identidad de las personas vinculadas a ellos que,
lastimosamente no se incluyd en la Ley Organica de Comunicacion y que subsidiariamente se
ha normado en su Reglamento General.

El establecimiento de criterios para agravacion y atenuacion de las sanciones administrativas
establecidas en el caso de violacion de los derechos o incumplimiento de las obligaciones
de la comunicacion, dosificando asi la potestad sancionatoria de la Superintendencia de la
Informacion y Comunicacion.

La regulacién sobre la inversién extranjera en materia de medios comunicacion de alcance
nacional, ya que esta ha sido tolerada con base en una disposicion del Reglamento General de la
Ley Orgdnica de Comunicacién, cuyo alcance es ambiguo y cuya validez juridica es cuestionable.

La regulacion de la produccién, comercializacion y difusion de la publicidad que, actualmente
se realiza por derivacion legal (art. 92, LOC) en el Reglamento General a la Ley Orgdnica de
Comunicacion, lo cual dificulta seriamente la exigibilidad de los derechos y obligaciones en
esta materia.

La necesaria definicion de cuotas porcentuales en la distribucion de la pauta publicitaria estatal
para favorecer la sostenibilidad de los medios de comunicacién privados de alcance cantonal y
provincial, asi como para los medios publicos y comunitarios sin considerar su dmbito de cobertura.

La identificacion y regulacion de los tipos de contenidos interculturales, de propaganda, de
publicidad no comercial, de publicidad politica y electoral, de televenta y de radioventa que no
constan en el art. 60 de la Ley Orgdnica de Comunicacion.

Por dltimo, cabe sefialar que las concepciones politicas e ideoldgicas de varios de los aspirantes
a gobernar el pais son abiertamente contrarias a la que sirvid de presupuesto filoséfico politico
para la creacion de los derechos a la comunicacion en la Constitucion de Montecristi, y que
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permitié su posterior desarrollo en la ley Orgénica de Comunicacion; por esa razén, tales
actores politicos han ‘jurado’ derogar esta ley si llegan a ser gobernantes. En ese contexto, el
desafio social y politico de los ciudadanos que consideramos vélida y necesaria esta normativa
es defenderla desde cada espacio posible: la calle, la academia, las organizaciones sociales, los
medios de comunicacién, la Funcion Legislativa, la Corte Constitucional, etc., y, por supuesto,
velar porque las instituciones publicas a cargo de su aplicacion se consoliden en su mision de
proteccion y exigibilidad de los derechos de la comunicacion.
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Fundamento tedrico

La sequridad social nace como respuesta a la industrializacion y frente a las dificultades de una
nueva clase de trabajadores que se enfrentaban a algunos problemas que seran considerados
como riesgos de enfermedad, vejez, desempleo, y accidentes de trabajo. Surge como un
concepto de solidaridad y un instrumento de igualdad; es asi que «la solidaridad se fundaba
en la mutualizacion creciente de los riesgos sociales, de modo que el Estado de Providencia se
identificaba como una especie de sociedad aseguradora» (Rosanvallon, 2011: 10).

No obstante, a lo largo de la historia van apareciendo dos problemas: por un lado, la
desintegracion de los principios de solidaridad y por otro, el «fracaso de la concepcion
tradicional de los derechos sociales para ofrecer un marco satisfactorio en el cual pensar la
situacion de los excluidos» (Rosanvallon, 2011: 10). Los motivos por los cuales se va separando
la sequridad social y el principio de la solidaridad se deben a transiciones demogréficas y a la
segregacion entre aportantes y derechohabientes.
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En relacion con la transicién demogréfica, esta pone en discusion las formas de financiamiento
y las prestaciones en si mismas; es decir, en caso de aumentar la poblacion adulta mayor y
disminuir la poblacion econdmicamente activa (PEA), nos enfrentamos con problemas de
financiamiento y un aumento de prestaciones de salud para la poblacion adulta mayor. Sobre
la segregacion entre aportantes y derechohabientes en la estructura del mercado laboral
actual se percibe que «no todos —derechohabientes— son trabajadores del sector formal
—considerando que solo los trabajadores del sector formal son los que tienen mayores
posibilidades de acceder al sequro social—» (Cisneros, 2015).

Pero ademds existe un tercer elemento, la informacion: el aumento de conocimiento permite
comprender que no todos somos iguales, y para el caso de la sequridad social por ejemplo no
todos somos propensos a las mismas enfermedades o accidentes de trabajo.

En América Latina se adopta el modelo de sequridad social del Régimen de Bismark (Alemania,
Siglo XIX). Este modelo «parte de la concepcién del sequro y de riesgo. El riesgo es considerado
como un hecho que tiene una probabilidad de suceder y que no seré deseado» (Cisneros, 2015:
8); es decir, se entiende como riesgo una enfermedad, la invalidez, e incluso la vejez «frente
a estos hechos no deseados el individuo busca asequrarse; es decir, estamos frente a una
aversion al riesgo; y buscamos en el sequro ese control de los riesgos» (Castel, 2004); «a través
de un pago que el asequrado esta dispuesto a realizar» (Cisneros, 2015: 8). En definitiva, la
sequridad social, bajo el modelo bismarkiano, surge como un sistema de seguros obligatorios
para todos los trabajadores asalariados (Cisneros, 2015), lo cual dejaria fuera del sistema a los
trabajadores del sector informal de la economia.

En el Ecuador la seguridad social se viene considerando desde hace cerca de noventa afios.
Es asi que la Constitucion de 1929 mencionaba la obligatoriedad para indemnizaciones por
accidentes de trabajo; de igual manera, la Constitucion de 1945 consideraba las siguientes
prestaciones de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, viudez, orfandad, desocupacion, y
riesgos de la vida (art. 149), e incluso se contempla la posibilidad de incrementar la cobertura,
ya que la sequridad social es un derecho de los trabajadores —pdblicos y privados—
irrenunciable. Por su parte, la Constitucién de 1967, ya toma en cuenta a la familia dentro de
los beneficiarios y propone la extensién a toda la poblacion (Cisneros, 2015). La Constitucion
de 1979 sefiala a la prevision social como un derecho para todos —asegurado y su familia—y
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comprende dentro de las prestaciones la enfermedad, la maternidad, la invalidez, la vejez, la
muerte y la desocupacion, con la intencién de que el seguro se extienda a toda la poblacién.

La Constitucion de 1998 establece como obligacién del Estado la seguridad social y como un
derecho irrenunciable de todo ciudadano que podria brindarse a través de lo publico o lo privado.
Asi, en esta (arta se habla de la sequridad social como un derecho ciudadano, y también se daba
paso a la posibilidad de ser privatizada, mostrando asi uno de sus rasgos neoliberales.

En la actual Constitucion de 2008 «se menciona explicitamente a la sequridad social como
un derecho irrenunciable de todos, con un fuerte énfasis en la universalidad, incluyendo a
grupos que pertenecen al trabajo no remunerado en los hogares, actividades de autosustento
principalmente en el campo, trabajos autonomos y para las personas que se encuentran en
desempleo» (Cisneros, 2015).

Si analizamos la Constitucién de 1998 frente a la Constitucion de la Republica (CRE) de 2008,
nos encontraremos con algunos cambios importantes, como la distincion de lo publico que deja
a un lado la posibilidad de privatizar la sequridad social, asi como la incorporacién de nuevos
grupos de la poblacin, entre otros. Tanto la Constitucién de 1998 como la de 2008 hablan
de la sequridad social como derecho irrenunciable (art. 55 y art. 34 respectivamente) y de los
principios de «solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad,
suficiencia, transparencia y participacién» (art. 34, CRE), de igual manera, las dos Constituciones
sefialan al Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social (IESS) como entidad autdnoma y que estara
a cargo del sequro general obligatorio (Constitucién de 1998) o sequro universal obligatorio
(CRE). Ademds, se mantiene el Sequro Social Campesino como un régimen especial.

No obstante, la Constitucion de 2008 incorpora nuevos sectores beneficiarios de la sequridad
social al senalar que el Estado es el que garantizard la sequridad social incluso de las personas
que realizan trabajo no remunerado en los hogares o tareas de cuidado, quienes viven del
autosustento en el campo o trabajo auténomo o que se encuentren en el desempleo, mientras
que la Constitucion de 1998 si bien habla de una cobertura progresiva a toda la poblacién con
o sin relacién de dependencia laboral, es clara en sefalar que el sequro general obligatorio es
un derecho irrenunciable de los trabajadores y sus familiares (art. 57, Constitucion de 1998).
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Como se senald, una de las mayores diferencias de ambas Constituciones es el determinar que
el Sistema de Seguridad Social sera pdblico y universal (art. 367, CRE), dejando a un lado la
posibilidad de privatizacion, de igual manera se indica que serd efectivo a través del sequro
universal obligatorio. Entre las prestaciones, la Constitucién del 2008 incorpora la paternidad
y el desempleo, adicional a las prestaciones de enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo,
cesantia, vejez, invalidez, discapacidad y muerte.

Sobre la gestion de la sequridad social, la Constitucion de 1998 es mds explicita en sefialar la
estructura organizativa del [ESS y cémo estaria conformada, es asi que el articulo 58 indica
cdmo serd la «entidad auténoma dirigida por un organismo técnico administrativo, integrado
tripartita y paritariamente por representantes de asequrados, empleadores y Estado, quienes
seran designados de acuerdo con la Ley».

Sobre el financiamiento, se mantiene el financiamiento tripartito: personas aseguradas con
relacion de dependencia, empleadores y con los aportes del Estado; ademds, la Constitucion
de 2008, sefiala que las personas que realizan trabajo doméstico no remunerado o tareas
de cuidado, recibiran el sequro universal obligatorio y que serd financiado por el Estado
Ecuatoriano (art. 369, CRE).

Desarrollo constitucional

La Asamblea Nacional ha dado paso a cuatro proyectos de leyes que han reformado la Ley de
Sequridad Social. Las leyes que analizaremos a continuacién son: Ley Reformatoria a la ley de
Sequridad Social (2010); Ley Reformatoria a la ley de Sequridad Social y a la Ley del Banco del
Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social para la Administracion de los Fondos Complementarios
Previsionales Cerrados (2014); Ley Orgénica para la Justicia Laboral y reconocimiento del Trahajo
enelhogar (2015) y Ley Orgénica para la promocién del trabajo juvenil, requlacién excepcional de
la jornada de trabajo, cesantia y sequro de desempleo (2016).

(abe indicar que en el afio 2001, el Ecuador expidid la Ley de Sequridad Social que establecia
«nuevas modalidades para la prestacion médica, con la participacion de las prestadoras de
salud publicas y privadas y un sistema de pensiones que se cumplird mediante un régimen que
combine las virtudes de la solidaridad intergeneracional y las ventajas del ahorro individual
obligatorio» (Viteri, 2008). No obstante, la ley fue considerada como inconstitucional por
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el Tribunal Constitucional —resolucién del 1 de febrero de 2004— lo cual dejé a la Ley de
Sequridad social en el limbo juridico (Viteri, 2008).

Frente a esto surge la necesidad imperiosa de dar una reforma estructural a la sequridad
social y se dan algunas reformas dentro del contexto de una nueva Constitucion de 2008, es,
en este sentido que en 2010 se reforma la Ley de Seguridad Social —18 de noviembre del
2010, Registro Oficial (R0) N° 323—, y que tenia como punto central la férmula de clculo
que deberia aplicarse para definir el incremento de pensiones y que sea de manera retroactiva
desde enero de 2010.

De estamanera, se modifica el articulo 234 de la Ley de Sequridad Social por el cual se establece
el minimo de las pensiones y su revalorizacion. El articulo en mencion sefiala: «Las pensiones
de invalidez, vejez, incapacidad permanente total e incapacidad permanente absoluta, de
riesqos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, se incrementard anualmente a partir
del mes de enero de cada afio, en base a un coeficiente de crecimiento» que va del 4,31% al
16,16% dependiendo del rango de salario basico unificado, mientras menor el salario, mayor
el coeficiente de crecimiento.

Ademads, la reforma a la Ley contempla una disposicion transitoria por la cual, para el afio 2010,
se entregard de manera retroactiva un incremento de las pensiones desde enero de 2010; es asi
que, por ejemplo, quien tiene unos ingresos menores de $ 90 tendria un incremento de $ 60y
mayor a $ 480 un incremento de $ 40. Otra de las reformas de la Ley fue incorporar al cényuge
0 conviviente con derecho y los hijos menores de 18 afios como beneficiarios de los servicios de
salud (art, 102 modificado), ya que solo estaban incluidos los hijos menores de 6 afios; ademas,
que el jubilado también seria beneficiario de «accionesintegrales de fomentoy promocién de la
salud, prevencidn, diagndstico y tratamiento de enfermedades no profesionales, recuperacion
y rehabilitacion de la salud individual» (art. 102 modificado).

Por otro lado, esté la Ley Reformatoria a la Ley de Sequridad Social y a la Ley del Banco
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para la Administracién de los Fondos
Complementarios Previsionales Cerrados —20 de noviembre de 2014, RO N° 379— por la
cual, los fondos complementarios previsionales cerrados pasarian a ser administrados por el
|ESS a través de cuentas individuales, siempre y cuando hayan recibido aportes estatales.
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Otra de las normativas relacionadas a la Sequridad Social que ha dado paso la Asamblea Nacional
esla Ley Orgdnica para la Justicia Laboral y reconocimiento del Trabajo en el hogar —20 de abil
de 2015, RO N° 483—; la presente ley, entre los puntos importantes referentes a sequridad
social considera la afiliacion de trabajadores domésticos no remunerados, eliminacion del 40%
del aporte del Estado y cambio en el calculo del incremento anual de pensiones.

En relacion con el aseguramiento de las o los trabajadores domésticos no remunerados, cabe
sefialar que se hace mencidn dentro del sistema de financiamiento al ‘empleador’ al sefialar
el articulo 73: «EI empleador, la persona que realiza trabajo del hogar no remunerado y el
afiliado sin relacion de dependencia estan obligados, sin necesidad de reconvencion previa
cuando corresponda, a pagar las aportaciones del Sequro General Obligatorio dentro del
plazo de quince dias posteriores al mes que corresponda los aportes»; es decir, dentro de una
estructura del hogar no se puede hablar de empleador, por que estariamos reproduciendo unas
l6gicas de poder perjudiciales.

Por otro lado, el monto de aportaciones de las o los trabajadores domésticos no remunerados
se calcula por los ingresos familiares y se compone por un aporte en relacién con los ingresos de
a familia y con un subsidio por parte del Estado que estard acorde con los ingresos familiares;
es decir, mientras mayores son los ingresos familiares menores serdn los aportes por parte del
Estado. De esta manera se busca alcanzar una equidad y apoyar a la eliminacién de las brechas
de desigualdad.

En cuanto al financiamiento de las pensiones, la Ley de 2001 contemplaba que el Estado
continuaria financiando el 40% de las pensiones y el IESS el 60% (art. 237); no obstante, con
la Ley Orgénica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar de 2015, se
modifica el articulo en mencidn y se elimina la obligatoriedad del Estado para el pago de las
pensiones y sefiala que «el Estado Central serd responsable subsidiario y garantizard el pago de
las pensiones del Sistema de Sequridad Social Gnicamente cuando el Instituto Ecuatoriano de
Sequridad Social no cuente con los recursos econémicos para cubrir las obligaciones en curso
de pago del Sequro General Obligatorio y del régimen especial del Seguro Social Campesino»
(art. 237 modificado); de esta manera, se da paso al financiamiento del sistema de pensiones
en que una parte, histdricamente, ha sido constituido con financiamiento del Estado.
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Por otro lado, se modifica el articulo en relacion con el cdlculo del incremento de las pensiones
que, a través de la Ley Reformatoria de 2010, el incremento podia llegar hasta el 16,16%;
no obstante, con la Ley Orgdnica para la justicia laboral y reconocimiento del trabajo en el
hogar se modifica el articulo y se sefiala que «las pensiones del Sistema de Seguridad Social se
incrementardn al inicio de cada afio en la misma proporcién que la inflacién promedio anual
del afio anterior» (art. 234 modificado). De esta manera, se busca equilibrar el financiamiento
al haber eliminado el 40% de las aportaciones para las pensiones por parte del Estado y con un
incremento de las pensiones no mayor al porcentaje de inflacién.

Finalmente, la Asamblea Nacional dio paso a la Ley Organica para la Promocion del Trabajo
Juvenil, Regulacién Excepcional de la Jornada de Trabajo, Cesantia y Sequro de Desempleo —28
de marzo de 2016, RO N° 720—, respecto de la cual, para el presente analisis, nos centraremos
en lo concerniente a las reformas a la Ley en relacion con la cesantia y el sequro de desempleo.

Primero, se modifican los requisitos por los cuales uno podia acceder el sequro de desempleo;
primero se aumenta el periodo por el cual el trabajador debe encontrarse en situacion
de desempleo (sesenta dias), debe contar con veinticuatro aportaciones acumuladas
(anteriormente con doce aportaciones). Se aportaba 3% para su fondo de cesantia —cuenta
individual—, con la reforma se crea un Fondo Solidario y del 3% se toma el 1% para dicho
fondoy el 2% pasa ala cuenta individual; y el sequro de cesantia serd entregado en cinco pagos
mensuales diferenciados a partir del cuarto mes, dependiendo del salario basico unificado.

Estas reformas apelan al principio de solidaridad por el cual se crea el Fondo. No obstante,
surge la inquietud sobre su eficiencia y si cumple con el objetivo de apoyar al trabajador que
atraviesa por una situacion de desempleo.

Retos pendientes

La sequridad social en el Ecuador ha sido un modelo tradicional heredado que no
necesariamente se ha acoplado a la realidad social ni del mercado laboral en el pais.
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La sequridad social ha apuntado a un mercado formal de la economia ecuatoriana, cuando la
estructuralaboral del pais es distinta y se puede ver un persistente porcentaje de economiainformal
cuyos actores no necesariamente se encuentran amparados por la Ley de Seguridad Social.

La sequridad social del Ecuador necesita una reforma estructural, y si bien en estos tltimos afios
se han dado reformas a la Ley de Seguridad Social, han sido puntos especificos de la normativa
que han dejado a un lado la concepcidn global de la sequridad social y hacia donde queremos
Ilegar con un sistema de sequridad social inclusivo y universal como sefiala la Constitucion.

Uno de los principales avances radica en tratar de incorporar de manera efectiva a mas grupos
de la poblacion con miras de alcanzar la universalidad de la sequridad social, que es uno de
los principios inscritos en la Constitucion de 2008. En este sentido, destaca la incorporacién de
las y los trabajadores no remunerados domésticos por ejemplo; sin embargo, cabe analizar la
operacionalizacion y efectividad de la norma, para revisar si cumple con el objetivo.

Por otro lado, ha persistido la preocupacin sobre el financiamiento de la sequridad social;
en este sentido, se han empleado reformas puntuales para eliminar aportaciones por parte
del Estado o aumentarlas para luego disminuir los incrementos de las pensiones, por dar
algunos ejemplos, que si bien son acciones que responden a situaciones coyunturales, no
necesariamente reconocen la necesidad de una reforma global de la sequridad social que
asequre la sostenibilidad y viabilidad del sistema.

Finalmente, es necesario comprender que la sequridad social surge como un dispositivo de
igualdad y dignificacion; en tal sentido, es necesario comprender la realidad laboral y social
del pais para generar politicas de proteccion social contributivas y no contributivas que sean
incluyentes.
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Introduccion

El derecho internacional ha ido evolucionando de forma paralela al desarrollo politico de las
sociedades. Desde la firma de la Paz de Westfalia hasta las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, la creacion de un marco juridico supranacional ha tenido muchos
obstdculos que ha sabido sortear de forma mds o menos efectiva. No obstante, las rapidas
transformaciones del siglo XXI, impulsadas por el vertiginoso desarrollo tecnolégico, requieren
de un derecho internacional mds flexible y adaptativo. En este contexto, la Constitucion de
Montecristi plantea una hoja de ruta interesante al sefialar una serie de principios que orientan
la participacion del Ecuador en sus relaciones con la comunidad internacional.

Marco Constitucional
La Constitucion de la Republica (CRE) en su articulo 416 establece trece principios relativos

a la participacion del Ecuador dentro de la Comunidad Internacional que se analizan a
continuacién:

" Andrés Borja: Licenciado en Ciencias Juridicas. Master en Poblacidn y Desarrollo con especializacion en Concepcidn y Evaluacion de Proyectos de Desarrollo por
la Universidad Catdlica de Lovaina la Nueva. Asesor de la Asambleista por la Provincia de Pichincha, Maria Augusta Calle.
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1. Proclama la independencia e igualdad juridica de los Estados, la convivencia pacifica y la
autodeterminacién de los pueblos, asi como la cooperacidn, la integracién y la solidaridad.

El liberalismo institucionalista, desarrollado por Robert Keohane (1984), propugna que las
instituciones internacionales buscan igualar en el plano juridico a los Estados. Desde esta
perspectiva, es en el seno de organizaciones como las Naciones Unidas donde se evidencia que
cada unidad politica, con personalidad juridica internacional, cuenta con un voto en igualdad
de condiciones a los demds miembros de la misma organizacion. Sin embarqgo, el propio
sistema de Naciones Unidas al otorgar el poder de veto y capacidad de decision a su Consejo
de Sequridad, establece un sistema asimétrico en el que existen Estados con mayor jerarquia y
peso respecto del resto de la comunidad internacional. La Constitucion de Montecristi parece
cuestionar este modelo hegeménico propio de la Guerra Fria y, por lo tanto, obsoleto pese
a que no realiza una referencia expresa a la necesidad de fortalecimiento de los organismos
internacionales y a la reforma del Sistema de Naciones Unidas.

2. Propugna la solucidn pacifica de las controversias y los conflictos internacionales, y rechaza la
amenaza o el uso de la fuerza para resolverlos.

La Carta Magna recoge en este enunciado la tradicion pacifista del Estado ecuatoriano, fiel a una
doctrina de sequridad reactiva que busca tinicamente la defensa ante las potenciales amenazas
de los Estados vecinos; amenazas hoy latentes debido a la firma de acuerdos limitrofes. No
obstante, en un escenario de riesgos y considerando el ataque realizado en Angostura (frontera
ecuatoriano-colombiana), no debemos creer que se trata de amenazas inexistentes, por lo cual no
deberian ser soslayadas. Pese a ello, la Constitucion aboga por la solucién pacifica de controversias,
rechazando la amenaza o el uso de la fuerza tal como lo hace la Carta de las Naciones Unidas. La
potencial militar de los ejércitos colombiano y peruano, calificados entre los siete més potentes de
América Latina', justifica la adopcidn de este principio pacifista.

3. Condena la injerencia de los Estados en los asuntos internos de otros Estados, y cualquier forma
de intervencidn, sea incursion armada, agresién, ocupacion o bloqueo econdmico o militar.

El principio de la no injerencia en asuntos internos de otros Estados es uno de los pilares de las
relacionesinternacionales. Pese aello, en los dltimos afios este principio otroraabsoluto se havisto

" Ver en: <https://actualidad.rt.com/actualidad/186921-ejercitos-potentes-america-latina>.
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erosionado ante la cesion paulatina de potestades jurisdiccionales a organismos supranacionales
capaces de imponer sanciones a los Estados por las violaciones de derechos humanos o el
irrespeto a acuerdos comerciales. Ejemplo de ello son las sanciones que la Organizacién Mundial
del Comercio puede imponer a sus miembros o las sentencias que dicta la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de la OEA condenando las violaciones a la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos. Pese a ello, la Constitucion de Montecristi recoge este tradicional principio,
sobre todo desde una perspectiva de condena al intervencionismo tan en auge en nuestros dias,
a través del cual las potencias occidentales planean implantar la democracia "a la fuerza" a los
paises que sostienen una posicion critica con el statu quo internacional.

4. Promueve la paz, el desarme universal; condena el desarrollo y uso de armas de destruccién
masiva y la imposicién de bases o instalaciones con propésitos militares de unos Estados en el
territorio de otros.

Este numeral guarda concordancia con el articulo 5 de la Carta Magna que establece que: «El
Ecuador es un territorio de paz. No se permitird el establecimiento de bases militares extranjeras
ni de instalaciones extranjeras con propdsitos militares. Se prohibe ceder bases militares
nacionales a fuerzas armadas o de sequridad extranjeras». Gracias a esta disposicion se logrd
lograr la salida de la Base Norteamericana de la ciudad de Manta. No obstante, el proceso de
desmilitarizacion es una lucha que debe ser librada a nivel global. Se estimaria que existen
unas 800 bases militares de Estados Unidos en paises extranjerosZ. La descolonizacion de estos
pueblos es un principio que ha adoptado el Estado ecuatoriano, fiel a su vocacién pacifista
y antiimperialista. Esto exige crear una corriente de resistencia global ante el militarismo
corporativo, con la finalidad de hacer frente al desarrollo y uso de armas de destruccion masiva.

5. Reconoce los derechos de los distintos pueblos que coexisten dentro de los Estados, en especial
el de promover mecanismos que expresen, preserven y protejan el cardcter diverso de sus
sociedades, y rechaza el racismo, la xenofobia y toda forma de discriminacién.

Este principio cobra especial relevancia en el actual contexto de intolerancia expresado en una
serie de ataques terroristas perpetrados al rededor del todo el planeta. Desde el afio 2014, el
grupo terrorista Estado Isldmico proclamé su califato en Irak y Siria, y se ha atribuido, directa
e indirectamente, al menos 75 atentados terroristas en veinte paises del mundo —sin contar

?\er en: <https://actualidad.rt.com/actualidad/176300-bases-eeuu-mundo-causas>.
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Siria e Irak— que han dejado un saldo de 1280 muertos y mads de 1700 heridos. El 78% de
todas las muertes y el 57% de todos los ataques se concentran en cinco paises: Afganistan,
Irak, Nigeria, Pakistan y Siria. La regién de Oriente Medio s la que mds ha sufrido los estragos
del Estado Islamico y sus aliados, como Boko Haram, en el norte de Africa. El ejemplo més claro
de ello ha sido Turquia. Pero a este pais se suman Libia, Tdnez y Libano, entre muchos otros*
Esta ola de atentados basados en el fundamentalismo religioso puede fomentar una reaccion
basada en la xenofobia, en contra de la poblacién de origen musulman. El Ecuador, a través de
este principio plantea la necesidad de abrir mecanismos de expresion que permitan preservar
y proteger el cardcter diverso de las sociedades que coexisten en un Estado.

6. Propugna el principio de ciudadania universal, la libre movilidad de todos los habitantes del
planeta y el progresivo fin de la condicion de extranjero como elemento transformador de las
relaciones desiguales entre los paises, especialmente Norte-Sur.

La ciudadania universal es una de las aspiraciones mds nobles, pero menos realistas de las
planteadas en la Constitucion. La aplicacion de este principio llevé al Estado ecuatoriano a
eliminar el requisito de visa para ingresar a su territorio a los ciudadanos de cualquier pais del
mundo. El resultado fue que el Ecuador se transformé en el punto de ingreso de migrantes que
venian de Asiay Africa con la finalidad de llegar a Estados Unidos. Ademds, mafias de coyoteros’
se instalaron en el pais, por lo que el Gobierno tuvo que imponer nuevamente el requisito del
visado a algunos paises desde donde provenian los migrantes de todo el mundo. Més alld de la
elevacion totalmente valida expresada en la ciudadania universal, la implementacion practica
de este principio no tomd en cuenta el caracter progresivo expresado en algunos aspectos de
la Constitucion y fue necesario configurar este principio. Quizas el mundo no estaba preparado
para tal reivindicacién. Incluso podriamos debatir de la naturaleza juridica de esta pretendida
«ciudadania universal», considerando que la ciudadania refleja justamente el vinculo politico y
juridico con un Estado determinado, mientras que el caracter universal haria referencia o bien
alaeliminacion del Estado como institucion politica o la constitucion de un gobierno universal.
En todo caso, la implementacion prdctica de esta politica y sus resultados reales se verd en
los préximos afios, cuando se pueda evaluar la aplicacion de la Ley Orgénica de Movilidad
Humana, actualmente en trdmite dentro de la Comision de Soberania, Integracion, Relaciones
Internacionales y Sequridad Integral.

*Ver en: <https:/actualidad.rt.com/themes/view/131402-irak-querra-eiil-isis>.
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7. Exige el respeto de los derechos humanos, en particular de los derechos de las personas
migrantes, y propicia su pleno ejercicio mediante el cumplimiento de las obligaciones asumidas
con la suscripcidn de instrumentos internacionales de derechos humanos.

Este principio resulta mucho mas efectivo que el anterior, puesto que el Estado ecuatoriano
ha asumido una serie de obligaciones internacionales en materia de derechos humanos,
con respecto a las personas migrantes, ya sea quienes ingresan a su territorio en calidad de
extranjeros 0 ya sean los ciudadanos ecuatorianos que salen de este. Resultaba reiterativo
propiciar el cumplimiento de las obligaciones asumidas con la suscripcién de instrumentos
de derechos humanos, puesto que dichos tratados internacionales conllevan la mencionada
obligatoriedad al ser ratificados por el Estado, y no mediante el acto de suscripcion. Esto plantea
inquietudes respecto al grado de obligatoriedad de ciertos instrumentos internacionales
no vinculantes como las declaraciones, que por su propia naturaleza no son obligatorias.
No obstante, la Constitucién parece darles tal fuerza normativa imperativa, al propiciar el
cumplimiento de obligaciones asumidas con su suscripcion.

8. Condena toda forma de imperialismo, colonialismo, neocolonialismo, y reconoce el derecho de
los pueblos a la resistencia y liberacion de toda forma de opresién.

Mediante este principio la Constitucion promueve la descolonizacion de los pueblos que
contindan oprimidos a escala mundial. No debemos olvidar que muchas naciones como el
pueblo Saharaui contintian luchando por su liberacion. Ademas, la CRE hace referencia al
neocolonialismo y reconoce el derecho a la resistencia de dichos pueblos. La amplitud de esta
expresion puede seranalizada desde diferentes aristas. El neocolonialismo puede ser entendido
desde su faceta mas radical que consiste en la expansion mundial de las transnacionales, la
globalizacion empresarial y el imperialismo cultural propio de nuestros dias. Las fronteras
entre el imperialismo tradicional y estas nuevas formas de coloniaje mental son muy difusas,
pero en definitiva, hay una esencia soberana en el planteamiento constitucional. La expresion
que hace alusion a la «liberacion de toda forma de opresion» de igual manera deja traslucir
una lirica muy altruista pero poco efectiva. En todo caso se reconoce a la resistencia como un
derecho de los pueblos para hacer frente a aquellas formas de opresion que coartan su libertad.
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9. Reconoce al derecho internacional como norma de conducta, y demanda la democratizacion
de los organismos internacionales y la equitativa participacion de los Estados al interior de estos.

Este es uno de los postulados fundamentales del texto constitucional. La referencia al
reconocimiento del derecho internacional como norma de conducta constituye un pilar
fundamental en las relaciones internacionales del siglo XXI. Lo contrario implica el retorno
al imperio de la barbarie, donde priman las relaciones de fuerza y poder. Por el contrario, la
construccion de un sistema internacional mas justo exige el establecimiento de un marco
normativo que limite la capacidad de una sola nacién de imponer su voluntad a nivel global.
Este principio aterriza en la necesaria democratizacion de los organismos internacionales,
con las Naciones Unidas a la cabeza. La vieja estructura de la posquerra, representada en el
Consejo de Sequridad de la ONU con su poder de veto repartido entre las naciones vencedoras
constituye, sin duda, un modelo arcaico que no refleja una equitativa participacion de los
Estados al interior de estos organismos. La Constitucion es muy ambiciosa al demandar la
democratizacion de los organismos internacionales. Sin duda, este es uno de los elementos
mds vanqguardista e innovadores surgidos de Montecristi.

10. Promueve la conformacion de un orden global multipolar con la participacién activa de
bloques econdmicos y politicos regionales, y el fortalecimiento de las relaciones horizontales para
[a construccion de un mundo justo, democratico, solidario, diverso e intercultural.

La propuesta constitucional plantea que la construccion de un mundo multipolar exige el
fortalecimiento de la integracién de bloques econémicos que puedan hacer un contrapeso
a las actuales potencias hegemonicas. EI planteamiento de fortalecer las relaciones
horizontales constituye un objetivo estratégico pero dificil de alcanzar. Requiere que los
paises marginales en el concierto internacional no unan sus fuerzas para lograr equiparar
las condiciones asimétricas en que se desarrollan el actual sistema mundo. La Constitucidn
acoge la premisa de la democracia como parte del establecimiento de un sistema mas justo.
Ello exige la adopcion de modelos en los que prime la diversidad, enriquecedora de por si,
y la interculturalidad. No obstante, surgen interrogantes respecto de la real capacidad de
las naciones para superar las diferencias que los separan. En efecto, en Europa el modelo
del multiculturalismo parece haber fracasado como lo han sefialado sus propios lideres.
Es imposible avanzar en esta senda si no se implementan politicas encaminadas a la
integracion cultural de los pueblos.
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11. Impulsa prioritariamente la integracién politica, cultural y econdmica de la regién andina, de
América del Sury de Latinoamérica.

La integracidn latinoamericana, suefio del Libertador Bolivar, poco a poco se va constituyendo
en una realidad. La creacidn de la Celac (Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios)
y de la Unasur (Unién de Naciones Suramericanas), junto con la convergencia entre la CAN
(Comunidad Andina de Naciones) y el Mercosur (Mercado Comuin del Sur), constituyen hitos
fundamentales en el proceso de integracion. No obstante, la region andina parece verse en
una encrucijada entre el mantenimiento de sus instituciones y la desintegracion. La salida de
Venezuela, sumada al debilitamiento de los espacios de integracion ha puesto en entredicho la
continuidad de la Comunidad Andina de Naciones como tal. A largo plazo, esta entidad deberd
ser absorbida por plataforma de mayor amplitud. EI problema radica en regular los espacios
de superposicién entre Unasur y Mercosur con sus asociados. Hasta dénde la primera entidad
asumird un rol mds politico y hasta donde la sequnda lograréd un marco de integracién més
econdmico, sin llegar a contraponer sus respectivos intereses, es una pregunta que todavia no
tiene respuesta.

12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversién entre los Estados que se sustente en la
justicia, la solidaridad, la complementariedad, la creacién de mecanismos de control internacional
a las corporaciones multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero internacional,
justo, transparente y equitativo. Rechaza que controversias con empresas privadas extranjeras se
conviertan en conflictos entre Estados.

El establecimiento de un mecanismo de control internacional a las corporaciones
multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero internacional justo, trasparente
y equitativo resulta, a nuestro criterio, el principio mds vanguardista e importante de los
planteados en la Constitucién de 2008. En efecto, todo el sistema de gobernanza global actual
reposa en dos pilares: el poderio militar de los Estados Unidos y el uso del ddlar como moneda
de intercambio mundial. Si en verdad deseamos plantear la construccion de un sistema mds
justo, solidario y equitativo a escala mundial es necesario reformar el sistema financiero global
como lo conocemos en la actualidad. La propia realidad de la economia planetaria lo exige.
Ante la crisis del calentamiento global y el agotamiento acelerado de los recursos naturales no
podemos sequir sosteniendo un modelo de crecimiento financiero ad infinitum. La cantidad
de dinero de soporte electrénico global supera con creces el monto de dinero efectivamente
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circulante y la disponibilidad de bienes y servicios a ser adquiridos. Este modelo tarde o
temprano caerd y la Constitucion, anticipdndose a tal crisis civilizatoria, plantea un nuevo
sistema basado en relaciones equitativas.

13. Impulsa la creacion, ratificacion y vigencia de instrumentos internacionales para la
conservacion y regeneracion de los ciclos vitales del planeta y la biosfera.

Finalmente, la Constitucion no podia soslayar el tema ambiental como una de las principales
inquietudes de orden global que plantea un desafié a la humanidad entera. La futura crisis
del calentamiento global tendra su impacto directo en las relaciones internacionales. La
existencia de un marco normativo internacional permitird la aplicacion efectiva del principio
de responsabilidades comunes pero diferenciadas. Lamentablemente, la realizacién efectiva
de este principio dista mucho de ser realidad, pues los paises mds contaminantes son
aquellos que se oponen a la firma y ratificacion de instrumentos internacionales que regulen
sus actividades nocivas para el ambiente. La Constitucion restringe el dmbito de creacién y
ratificacion de tratados a la conservacion y regeneracion de los ciclos vitales del planeta. Esta
referencia puede ser entendida de forma amplia, pues la conservacién de los «ciclos vitales»
y su regeneracion plantean, desde un enfoque sistémico, una amplia vision del planeta y su
biosfera que permitiria incluir la lucha contra el calentamiento global.

Limites del Derecho Internacional

El actual marco normativo que requla las relaciones internacionales, conocido como
Derecho Internacional, ha ido quedando desactualizado frente a la dindmica evolutiva de
las sociedades. EI aparecimiento del internet y con él las redes sociales, el facil acceso a los
medios de comunicacidn, el desarrollo de los teléfonos inteligentes y la masificacion del inglés
son factores que han permitido acercar a las sociedades de manera tinica, como nunca antes
en la historia de la humanidad. Acontecimientos sucedidos en lugares remotos son parte de
la informacién cotidiana que recibimos. Esta realidad nos permite estar mds cerca, pero al
mismo tiempo plantea nuevos desafios que exigen una regulacion supraestatal. ;Qué pasa
con los crimenes que se comenten a través de la red? ;Cual serd la legislacion competente
para procesar a un delincuente que actua en el ciberespacio? ;Quién garantiza la privacidad
de la informacion que subimos a la red? ;C6mo defender nuestras libertades civiles frente a las
grandes corporaciones transnacionales que controlan la red?
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Ahora mds que nunca se requiere de una actualizacion de los contenidos del Derecho
Internacional, tradicionalmente reservado a las relaciones interestatales. En la medida en que
el serhumano se ha convertido en un actor fundamental de las relaciones internacionales, y en
la medida que suincursion en el dmbito de global a través de los medios de comunicacién exige
otorgar ciertas garantias a su participacién, resulta necesario desarrollar nuevos instrumentos
internacionales y, como sefiala la Constitucion ecuatoriana, democratizar los organismos
internacionales. Lo contrario implica regresar a la barbarie y mantener un sistema donde prima
el poder de los Estados més poderosos en detrimento de los mds débiles. E incluso, en los paises
del primer mundo, la sociedad civil compuesta por activistas, objetores de conciencia y demds
criticos del sistema corren riesgo ante la actividad represiva de sus propios gobiernos.

Por otra parte, como lo hemos mencionado, la crisis del calentamiento global exige realizar
un llamado urgente a la comunidad internacional para que revea su pasividad ante tal
problematica. El fracaso de la Coip 21 en Paris, que solo lograra emitir un acuerdo no vinculante
para los mas desarrollados’, resulta desalentador frente a la catastrofe ambiental que se
presenta ante los impdvidos ojos de la comunidad internacional. No obstante, el problema
que presenta esta incapacidad de llegar a un compromiso vinculante que permita salvar a la
especie humana de su propia destruccién, deja traslucir un problema mas de fondo que tiene
que ver con la naturaleza misma del derecho internacional.

Como sefiala Michel Virally, en la practica de las conferencias diplomaticas aparece el
término recomendacién que luego llegaria a tener un uso generalizado en el derecho de las
organizaciones internacionales. Su éxito parece obedecer sobre todo a su imprecision «que
tranquiliza a los gobiernos y permite a los redactores de los tratados no tener que precisar
demasiado. Imprecision sobre todo juridica. Segun Ia opinion mds general, admitida sin discusion
por numerosos autores y definida en el seno mismo de las Naciones Unidas, la recomendacion se
define en forma negativa: por su ausencia de fuerza obligatoria» (Virally, 199: 191).

Una realidad asi constituye algo particularmente grave, si consideramos que el accionar de
la mayoria de organizaciones internacionales se vehicula a través de recomendaciones. El
desempefio de la Asamblea General de las Naciones Unidas resulta la mds patética expresion

* Respecto de los efectos del Cambio Climatico ver Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético. Cambio climdtico 2074. Impactos, adaptacidn y
vulnerabilidad. Suiza: IPCC, 2014. En: <https://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar5/wg2/ar5_wgll_spm_es.pdf>.
Respecto de la Cumbre de Paris ver en: <http://www.dw.com/es/cumbre-del-clima-de-par%(3%ADs-abocada-al-fracaso/av-18910984>.
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de esta carencia de fuerza obligatoria. Afio tras afio, se emiten 'resoluciones' que nunca
llegan a cumplirse y respecto de las cuales nadie tiene capacidad exigir su aplicacion o hacer
sequimiento. El caso del pueblo Saharaui que lleva esperando por décadas la realizacion de un
referéndum para determinar su independencia es solo un ejemplo mds de esta triste realidad.
Igual circunstancia se presenta respecto del papel de los 'principios' en el desarrollo del derecho
internacional, entendidos como aquellas reglas con alcance general que son consideradas
parte integrante del derecho positivo, aun cuando no hayan sido promulgadas observando
uno de los procedimientos formales propios de otras fuentes del derecho, como la ratificacién
que se exige en el caso de los tratados internacionales. A veces su aparecimiento viene de la
mano de aplicacién que hace una corte internacional, como en el caso de la Corte Permanente
de Justicia que hace referencia a los principios «bien conocidos y establecidos»’.

El actual régimen juridico internacional se sustenta sobre estos 'principios.. Sin embargo, estos
se caracterizan por ser normas que no son self executing, es decir, son normas generales y
abstractas que requieren un desarrollo normativo mds especifico para ser aplicadas a casos
particulares. A esto se suma el hecho de que no existe una jerarquia juridica en el dmbito
del derecho internacional que nos permita decir que los principios tienen supremacia sobre
el texto de un tratado internacional. El Ginico caso de una aparente supremacia entre normas
del derecho internacional es el establecido en el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidast,
no obstante, la supremacia determinada en la Carta establece una jerarquia entre tratados,
no otorgando supremacia a ningun principio. Esto tiene sus consecuencias juridicas a la hora
de determinar un criterio de aplicacién obligatorio para el derecho internacional. En efecto,
si los principios no son aplicables per se y las normas de los tratados no tienen ningun tipo
de jerarquia, entonces el sistema establecido por el derecho internacional carece de eficacia
a la hora de resolver problemas de aplicacion concreta y exige, por tanto, recurrir a Cortes
Internacionales que resuelvan estas cuestiones interpretativas con las consecuentes pérdidas
de tiempo y recursos que ello implica, sin mencionar el hecho de que salvo en los casos de
derechos humanos, los ciudadanos no tienen legitimacion activa para presentar demandas
ante dichas cortes.

> Question des «communautes» Greco-bulgares, CPJI, serie B, No 17, 32.
¢ Carta de las Naciones Unidas, art. 103: «In the event of a conflict between the obligations of the Members of the United Nations under the present Charter and their
obligations under any other international agreement, their obligations under the present Charter shall prevail».
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Finalmente, no se debe soslayar el tema de las «declaraciones», entendidas como una
suerte de instrumentos internacionales de cardcter no vinculante. En el dmbito del derecho
internacional se han presentado y firmado muchas declaraciones que, en la practica, no son
mds que instrumentos meramente declarativos o sea no vinculantes. A més de la fuerza moral
que puedan tener, como la Declaracién de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, este
tipo de instrumentos al carecer de caracter imperativo, no han demostrado tener la eficacia que
la actual degradacion de las condiciones de vida en el planeta exige.

El trabajo de la Asamblea Nacional en el dmbito de las Relaciones Internacionales

LaAsamblea Nacional del Ecuador también ha generado un espacio importante para posesionar
suvision en el dmbito de las relaciones internacionales. Esta posicion se ha ido construyendo de
forma colectiva, a través de las resoluciones que han propuesto los diferentes parlamentarios
ante el pleno de la Asamblea Nacional. Estas resoluciones han abordado temas de coyuntura
mundial tan variados como la situacion de inestabilidad politica en la Republica Bolivariana
de Venezuela, los fondos buitre contra la Repdblica Argentina, el caso Chevron-Texaco, la crisis
econdmica en Grecia y hasta la situacion del espionaje global. A continuacién se enuncian las
principales resoluciones aprobadas por la Asamblea Nacional:

TablaN°1
Resoluciones sobre politica internacional aprobadas por la Asamblea Nacional

- Resolucion que felicita al pueblo venezolano por su ejemplar participacion en las jornadas
democréticas del 14 de abril de 2013.

- Resolucion que condena y rechaza el trato dado al Presidente de Bolivia, Evo Morales, por la
restriccion al derecho de libre trénsito del avion presidencial.

- Resolucién del Pleno que rechaza el empleoilegal e indiscriminado del espionaje y en especial
el que habria realizado el Gobierno de los Estados Unidos de América.

- Resolucidn de respaldo y solidaridad con el anhelo de los aproximadamente once millones de
seres humanos, entre ellos la comunidad ecuatoriana, que se encuentran en situacion irreqular
en los Estados Unidos.

- Resolucién que rinde homenaje pdstumo al expresidente Salvador Allende y a las victimas
de la dictadura chilena y condena la injerencia de potencias extranjeras en los procesos
democréticos latinoamericanos.

- Resolucién que rechaza los ataques que recibe el Estado ecuatoriano de manera deliberada
por parte de la compafia transnacional Chevron-Texaco.
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- Resolucién que condena cualquier intervencion militar extranjera que se pretenda desarrollar
sobre la Repiblica Arabe Siria.

- Resolucion que respalda el fortalecimiento de la democracia en Venezuela, asi como la
continuidad del régimen del presidente democréticamente electo, Nicolds Maduro.

- Resolucién que declara la solidaridad del Ecuador a las familias de las nifias y adolescentes
secuestradas por el grupo extremista Boko-Haram, y el apoyo a Nigeria y la comunidad
internacional en la busqueda y rescate de las mds de 230 nifias capturadas.

- Resolucion que repudia la decision judicial que obliga a la Repuiblica Argentina al pago de
$1.330 millones de délares a favor de fondos de inversion especulativos.

- Resolucién que condena los ataques del ejército de Israel contra la poblacién civil de Palestina,
el uso de armas de destruccion masiva y hace un llamado al cese de hostilidades.

- Resolucion que exhorta a los Estados Unidos de América, la Union Europea, Canadd y México
que reconozcan a los ecuatorianos migrantes que viven o transitan en estos paises, el derecho
humano a la concesidn de visas humanitarias y salvoconductos.

- Resolucion que exhorta al Gobierno de los Estados Unidos de América (EE.UU.) a ratificar
los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, en particular la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

- Resolucién que resalta la campana 'Dile No a la Migracion Riesgosa, llevada a cabo por el
Gobierno ecuatoriano a través de su embajada en Estados Unidos de América.

- Resolucion que expresa sentimientos de solidaridad a cinco ciudadanos cubanos detenidos y
juzgados injusta e ilegalmente.

- Resolucion que rechaza las disposiciones adoptadas el 21 de octubre de 2014 por la Sociedad
Interamericana de Prensa, por ser atentatorias a los principios internacionales de soberania,
independencia y autodeterminacion del Estado ecuatoriano.

- Resolucion de solidaridad con la Repiblica Bolivariana de Venezuela frente a la expedicién por
parte del gobierno de los EE.UU. de la Ley de Defensa de los Derechos Humanos y la Sociedad
Civil de Venezuela.

- Resolucién que condena el fatidico atentado terrorista y fundamentalista perpetrado contra
el semanario francés Charlie Hebdo.

- Resolucidn de solidaridad con la Repiblica Bolivariana de Venezuela frente a la declaratoria
del gobierno de los EE.UU. en el sentido de que la situacion en Venezuela es una amenaza a la
seguridad nacional y politica exterior estadounidenses.

- Resolucion que manifiesta la preocupacién ante el pronunciamiento del Subprocurador
General de la Reptiblica de Brasil, y continda apoyando la iniciativa gubernamental 'La mano
sucia de Chevron'
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- Resolucién de solidaridad y apoyo al pueblo y gobierno de Grecia ante su crisis financiera.

- Resolucién de solidaridad con el pueblo de Siria ante los atentados que ha sufrido, y llamado
a la comunidad internacional para que promueva una solucion pacifica al conflicto que vive
ese pais.

- Resolucién de solidaridad con las familias migrantes ecuatorianas en la Repdblica Italiana, y
ratificacién del compromiso de la Asamblea Nacional del Ecuador de promover leyes y acciones
que garanticen sus derechos humanos y unidad familiar.

- Resolucién que exhorta al Parlamento Italiano para que apruebe el proyecto de ley presentado
por la diputada Chiaria Scuvera, relacionado con la inmigracién y condicion del extranjero.

- Resolucién sobre el control y la no proliferacion de las armas nucleares.

- Resolucion que rechaza todo acto de violencia, con motivo del atentado en Bélgica.

- Resolucién que manifiesta preocupacion por la situacion de sometimiento y de violacién de
los derechos humanos y libertades fundamentales del pueblo Saharaui.

Elaboracion del autor.

Ademds, la Asamblea Nacional ha realizado un profuso trabajo de analisis y tratamiento de
tratados internacionales. En total son 31 convenios los que han sido aprobados por el Pleno
de la Asamblea Nacional en lo que va del periodo 2013-2017. A continuacidn se presenta el
detalle de estos:

TablaN°2
Instrumentos Internacionales discutidos y aprobados por la Asamblea Nacional

- Memorando de Entendimiento entre la Reptblica del Ecuador y la Repdiblica de Sudafrica,
sobre Cooperacién en Asuntos de Defensa e Industrial.

- Convenio Internacional del Cacao.

- Convenio N° 189 de la OIT sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los Trabajadores
Domésticos.

- Convenio entre la Republica del Ecuadory Ia Repiblica de Corea para Evitar la Doble Tributacion
y Prevenir la Evasion Fiscal respecto a Impuestos sobre la Renta.

- Convenio de Cooperacion Econdmica y Técnica entre la Republica del Ecuador y la Reptiblica
Popular China.

- Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Repiblica Popular China para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal con respecto a los impuestos sobre la renta.

- Acuerdo de Cooperacién Econémica, Comercial y Técnica entre la Repiblica del Ecuador y el
Estado de Catar.
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- Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica del Ecuador y la Repuiblica de Turquia

- Acuerdo de Cooperacion entre la Republica de Ecuador y la Federacién de Rusia en Materia
de Pesca.

- Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Republica de Singapur para evitar la doble
tributacién y para la prevencién de la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta
y su protocolo.

- Convenio entre la Republica del Ecuador y la Republica de Corea para servicios aéreos entre y
mds alld de sus respectivos territorios.

- Resolucion que aprueba el Convenio de Minamata sobre el Mercurio.

- Protocolo Adicional al Tratado Constitutivo de Unasur sobre Compromiso con la Democracia.
- Protocolo de Montevideo sobre Compromiso con la Democracia en el Mercosur (Ushuaia ll) .
- Convenio de Sequridad Social entre la Reptiblica del Ecuador y la Repiblica del Perd

- Convenio de Cooperacidn sobre Asistencia Juridica Mutua en Materia Penal entre la Republica
del Ecuador y la Reptiblica de Cuba.

- Memorando de Entendimiento entre la Repiblica de Ecuador y la Republica de Guatemala
sobre el Combate al Tréfico llicito de Migrantes y Proteccion de las Victimas.

- Acuerdo sobre residencia para nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile.
- Convenio de Reconocimiento de Titulos y Certificados de Estudios de Educacion Primaria,
Educacién General Bdsica y Secundaria o sus Denominaciones Equivalentes entre la Repdiblica
de Ecuadory la Reptiblica Argentina.

- Denuncia del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca.

- Convencion para el Establecimiento de la Red de Acuicultura de las Américas.

- Acuerdo de Sequridad Social entre la Reptiblica de Colombia y la Reptiblica de Ecuador.

- Acuerdo entre la Repblica del Ecuador y la Reptiblica Bolivariana de Venezuela en materia de
Asistencia Mutua y Cooperacidn en Asuntos Aduaneros.

- Convencion para la Conservacion y Ordenacion de los Recursos Pesqueros de Alta Mar del
0Océano Pacifico Sur.

- Protocolo para la Eliminacién del Comercio llicito de Productos de Tabaco

- Acuerdo Constitutivo del Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD)
y su Estatuto.

- Convenio de Cooperacidn entre la Republica del Ecuador y la Republica Oriental del Uruguay
para la proteccidn, conservacion, recuperacién y restitucién de bienes del patrimonio cultural y
natural que hayan sido materia de robo, hurto, saqueo, transporte, tréfico y/o comercializacion
ilicitos.

- Convenio de Seguridad Social entre la Reptiblica del Ecuador y la Repdblica Dominicana.

- Resolucién que aprueba el Convenio de Cooperacién entre la Repdiblica del Ecuador y la
Republica de Guatemala para la proteccién, conservacion, recuperacion y restitucion de bienes
del patrimonio cultural y natural que hayan sido materia de robo, hurto, saqueo, transporte,
trafico y/o comercializacion de ilicitos.
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- Acuerdo Marco de Cooperacion Bilateral en Asuntos Migratorios entre la Repdiblica del Ecuador
y la Republica de El Salvador.

- Convenio sobre Delimitacién Maritima entre la Repiblica del Ecuadory la Repiiblica de Costa Rica.

Elaboracion del autor.

Como se puede observar, el trabajo de la Asamblea Nacional ha sido muy extenso al momento
de aprobar los tratados internacionales que han sido remitidos por el Ejecutivo, tras contar
con el respectivo pronunciamiento de la Corte Constitucional. Este proceso de aprobacion
no ha estado exento de dudas y cuestiones procesales irresolutas. La legislacion relativa al
procedimiento de aprobacion de instrumentos internacionales es caduca o muy general
en el caso de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por esta razén, los
integrantes de la Comision Especializada Permanente de Soberania, Integracion, Relaciones
Internacionales y Sequridad Integral, presentaron un proyecto de Ley Orgdnica de Tratados
Internacionales, cuyo objetivo es: «Regular el procedimiento para la celebracion de Tratados
Internacionales entre la Republica del Ecuador y otros Estados u organismos internacionales,
conforme a los principios determinados en la Constitucion».

En el proyecto de Ley se dice que esta se aplicard a todas las fases de celebracion de un tratado
internacional como son la negociacion, adopcion del texto, autenticacion o firma y ratificacion;
e incluye lo relativo a su aplicacién y evaluacién, interpretacion, enmienda, revision, nulidad,
terminacion y suspensidn. Adicionalmente, se indica que esta norma regira sobre los acuerdos
0 convenios interinstitucionales suscritos por cualquiera de las instituciones que comprende el
sector pablico conforme a la Constitucion de la Repuiblica, con sus similares de otros Estados u
otras instituciones o empresas publicas u organismos internacionales, dentro del marco de sus
competencias legalmente establecidas’.

Conclusiones

En la actual etapa de la evolucion humana, el derecho internacional ha alcanzado una fase
que exige una actualizacion si pretende que sus normas no pierdan eficacia con el tiempo. El

’ Proyecto de Ley Orgdnica de Tratados Internacionales, Articulo 1.
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aparecimiento de un derecho transnacional y de marcos normativos privados, como las normas
de calidad IS0 y otros acuerdos regulatorios de ese tipo, expresados en tribunales arbitrales
de instancias particulares ponen en entredicho la capacidad del derecho internacional pablico
para adaptarse a esta nueva realidad.

La participacién de las personas, como sujetos del derecho internacional y principales actores de
las relaciones internacionales, gracias al crecimiento expansivo de los medios de comunicacién
masivos y tecnoldgicos, también requiere una adaptacion por parte del derecho internacional.
Muchas de las grandes corporaciones que gobiernan Internet por ejemplo, actdan vulnerando
los derechos a la privacidad de la informacion de sus usuarios, sin que exista hasta el momento
una instancia supranacional de control que pueda reqular su poder.

La normativa clasica del derecho internacional expresada en resoluciones o recomendaciones
no imperativos, principios no aplicables directamente y declaraciones no vinculantes, resulta
insuficiente frente a la necesidad de establecer un sistema de gobernanza global que permita
hacer frente a los grandes desafios que plantea el siglo XXI, como el calentamiento global.
El surgimiento de sistemas normativos paralelos, en el marco de instancias privadas, no
constituye ninguna garantia de respeto a los derechos humanos bésicos y, més bien, genera
mds inquietudes que respuestas. La resolucion de controversias en instancias jurisdiccionales
privadas puede no ser la respuesta idénea frente a las inequidades generadas los propios
actores globales privados: las corporaciones transnacionales. Sin duda, son muchos los desafios
que tendrd que afrontar el cldsico derecho internacional de cara al presente siglo, si pretende
mantener su hegemonia como sistema normativo que regula las relaciones entre los Estados.

El trabajo de la Asamblea Nacional ha sido muy enriquecedor, no solamente en lo que respecta
a sus pronunciamientos relativos a temas de la coyuntura internacional, desde un enfoque
novedoso para los parlamentos de la region, sino ademds en la discusion y aprobacion de
varios instrumentos internacionales como convenciones, protocolos y tratados. Este proceso
ha permitido a los integrantes de la Comision Especializada Permanente de Soberania,
Integracidn, Relaciones Internacionales y Seguridad Integral identificar las deficiencias y vacios
en la legislacion interna, a fin de proponer un proyecto de ley que regule esta materia. Sin
duda, este proyecto ayudara a sentar las bases de un régimen juridico mas estricto al momento
de proceder a aprobar un instrumento internacional.
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La Constitucion de 2008

y sus principios sobre las
Relaciones Internacionales:
otro mundo es posible

= Maria Carola Iniguez Zambrano*

Introduccion

El vinculo entre los textos constitucionales y el manejo de la Politica Exterior es, sin duda, en el
escenario nacional, una innovacion de la Constitucion ecuatoriana de 2008 y un aspecto poco
tratado, a ese minucioso nivel de orientacion, por las Constituciones a escala mundial.

En ese marco, es necesario pensar que el cambio constitucional de 2008 marcd, como menciona
Gargarella (2008: 14), «una reaccidn frente a un constitucionalismo que, mds que austero,
era avaro; mas que moderado, reaccionario, un constitucionalismo que, con razén, podia ser
acusado de estar al servicio de unos pocos, de sus privilegios y sus propiedades».

Elmanejo dela politica exterior ecuatoriana hasta antes dela Constitucién de 2008, se caracterizaba
por ser un espacio reservado casi de manera exclusiva a la Funcién Ejecutiva, e implementado
principalmente a través del servicio diplomatico. Por tanto, no es extrafio que al no existir
principios orientadores, la politica exterior estuviera guiada principalmente por las definiciones de
cada Gobierno y sobre los cuales la incidencia de la ciudadania se veia muy limitada.

* Maria Carola Ifiiguez Z.; Licenciada en gestion Internacional con mencion en Ciencia Politica. Méster en Relaciones Internacionales Europa-América Latina
(Universidad de Bolofa en Italia). Maestria en Derechos Humanos y Politicas Sociales (Universidad de San Martin, Argentina).
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Al respecto, Bustamante (2010) sefiala que en los textos constitucionales anteriores, el rol
del Poder Legislativo en cuanto a la politica exterior se centraba principalmente en autorizar
la aprobacion de tratados y fiscalizar las acciones de la diplomacia, pero practicamente sin
ningtn protagonismo como fue evidenciado con la incapacidad del Congreso para impedir el
convenio entre Ecuador y Estados Unidos sobre la Base de Manta.

Sin embargo, es importante destacar, que a pesar de que las Constituciones anteriores del
Ecuador tuvieron escasa discusion sobre el manejo de las relaciones internaciones, esinnegable
que el contenido de esas cartas, estuvo condicionado por el escenario coyuntural mundial que
marcaba la agenda nacional e internacional.

Se puede sefialar que el proceso constituyente anterior al de 2008, es decir, el de 1998, estuvo
influenciado, por una parte, por el surgimiento de nuevos actores (movimientos) sociales con
nuevas demandasy, por otra parte, por la reestructuracion capitalistay la globalizacién a escala
mundial. En el marco de esas disputas, si bien puede encontrarse que en el campo internacional
algunas de esas demandas sociales quedaron plasmadas en el texto constitucional de 1998,
como en el caso de algunas ligadas a la movilidad humana', es evidente que principalmente
el texto en conjunto adopté una orientacién vinculada con la primacia de la globalizacion
neoliberal que primaba en América Latina.

Posteriormente, y debido principalmente a la evidencia de las nefastas consecuencias de
los procesos globalizadores neoliberales, la movilizacién social nacional e internacional
fue fortalecida en torno a principios que debian guiar una agenda social internacional y las
demandas que en este campo debian ser trasladadas a todos los poderes del Estado.

Es en ese contexto que la agenda de la Mesa de Soberania e Integracion Latinoamericana,
establecida en el proceso constituyente ecuatoriano de 2007-2008 y proponente del articulado
relativo a las relaciones internacionales, estuvo marcada en gran parte por estas demandas,
tal como se evidencia en la identificacion que presenta en su informe sobre las principales

1 La Constitucion de 1998 sobre este tema, y gracias al impulso de la agenda por las asociaciones de migrantes reconoci la posibilidad de tener doble nacionalidad
y la de ejercer el derecho al voto para elegir Presidente y Vicepresidente de la Repiiblica. Por otra parte, si bien en la Constitucion de 1998 se indica que «el Estado
procurard proteger a los ecuatorianos que se encuentran en el extranjero» (art. 11, capitulo 1, titulo Il), durante su vigencia no se establecieron los mecanismos para
su cumplimiento, ni se cre6 un organismo rector destinado a desarrollar los asuntos relativos a la tematica migratoria que proporcionase una mirada integral para
darles tratamiento, asi como tampoco se definieron los recursos necesarios para la atencién, promocion y proteccion de los derechos y oportunidades que tienen los
ciudadanos y ciudadanas establecidos en el exterior (Ramirez, 2010).
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tendencias y tensiones demostradas en el campo de las relaciones internacionales: 1) La
preservacion del actual orden mundial fundado en la hegemonia de una sola potencia y de un
solo modelo econémico 2) la génesis de un orden multipolar 3) la germinacion de otro mundo
es posible promovido por las fuerzas sociales de los grandes foros mundiales?.

Del andlisis de estas tenciones en un amplio proceso participativo surgid el texto constitucional
que refleja una posicion critica frente a los procesos globalizadores neoliberales, a la
imposicion de agendas ajenas a la realidad e intereses nacionales, el rechazo de todas las
formas de colonialismo, el desafio de la democracia, que demanda promover un sistema en
el que se combinen los derechos politicos y sociales, que «en su propia unidad» expresan el
«derecho a vivir» (o los derechos del Buen vivir); y, el desafio del pluralismo nacional y cultural
(Villagémez, 2010: 23).

Por otra parte, la Constitucién de 2008, refleja las discusiones sociales que giraban alrededor
de los derechos humanos como categorias de aplicacion universal y la concepcién de la
ciudadania més alla de las fronteras del Estado-Nacion, frente al avance de una agenda
global de migraciones centrada en el enfoque securitista. Estas propuestas fueron debatidas
y plasmadas en el nuevo texto Constitucional a través del reconocimiento de la ciudadania
universal, y buscaron, ademds, incidir en la agenda internacional al plantear las dificultades de
comprender una ciudadania que, de un lado, postula su concepto unificador, pero que al mismo
tiempo ha sido construida sobre la base de la exclusion de unos otros, los no ciudadanos, y que
incluso en su interior ha marcado diferencias de distintas clases de ciudadanos.

Por tanto, la Constitucion de 2008 definid el rol que deberia adoptar Ecuador en un mundo
marcado por relaciones internacionales fluidas, tensas y conflictivas en las que estaria en juego
no solo la paz global y Ia propia vida del planeta, sino la posibilidad de un nuevo orden justo,
equitativo y democratico®.

En virtud de todas estas discusiones y con un alto nivel de participacion, la Constituyente de
Montecristi aprobd la inclusion en el articulo 416 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador

? Informe de Mayoria, Articulado Constitucional referido a los principios de las Relaciones Internacionales del 4 de abril de 2007, disponible en: <http:/constituyente.
asambleanacional.gob.ec/documentos/principios_relaciones_internacionales.pdf>.
 Ibid.
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(CRE) cuyo encabezado reza: «Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional
responderan a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta sus responsables
y ejecutores». En este sentido, resulta util pensar en la definicion politica de «pueblo» para ir
mds alld de la acepcion referida al conjunto de la poblacién y vincularla en términos de Laclau®
con la constitucion de «pueblo» como agente colectivo formado a partir de una pluralidad
de demandas sociales, es decir el pueblo como actor colectivo presente en la definicién de la
politica exterior de nuestro pais.

De alli que, si bien la Constitucién ecuatoriana en su conjunto busca establecer los caminos para
una transformacion social que haga posible la concrecién de los postulados de la justicia social
a través de los logros en la politica interna, en cuanto a las relaciones internacionales establece
los caminos por los que el pais debe posicionarse para promover la agenda propia con un claro
enfoque de los cambios necesarios que de impacto regional y mundial que deben perseguirse.

Por tanto, la Constitucion generd el desafio de encontrar los caminos adecuados para asegurar
que el manejo de las relaciones internacionales estuviera completamente encauzado a proteger
enel planointernacional, los intereses del pueblo ecuatoriano y por tanto contar con un servicio
exterior dedicado a esa tarea. De este modo, el texto constitucional sefiala los principios que
deberdn regir las relaciones internacionales y sentd las bases para la instauracion de una nueva
manera de entender las relaciones internacionales, como un mecanismo para superar las
injusticias dominantes en un mundo marcado por graves desigualdades y estructuras de poder
a favor de un grupo reducido de la poblacién, lo cual, indudablemente, atenta contra la paz y
hace que sea necesario pensar a escala mundial en los instrumentos internacionales capaces de
revertir ese orden que se ha consolidado y agudizado en las dltimas décadas.

Es asi que, en el articulo 416 de la Constitucidn, se establecen estos principios que deben
orientar la politica exterior de nuestro pais: 1) Independencia e igualdad juridica de los Estados.
2) Convivencia pacifica. 3) Autodeterminacion de los pueblos. 4) Cooperacidn, integracion y
solidaridad. 5) Rechazo de la amenaza y del uso de la fuerza. 6) Condena a cualquier forma de
intervencionismo 7) Promocién de la paz y el desarme universal. 8) Ciudadania universal, libre
movilidad humana y fin de la condicion de extranjero. 9) Respeto de los derechos humanos.

* El debate sobre las concepciones de pueblo y populismo estén presentes en toda la obra de Emesto Laclau, referencias especificas disponibles en La razdn populista
(2005).
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10) Condena a toda forma de imperialismo. 11) Reconocimiento del derecho internacional
como norma de conducta universal. 12) Impulso la integracion de América del Sur y
Latinoamericana. 13) Defensa y conservacion de la naturaleza y el medioambiente.

De este modo, la Constitucion de 2008 marca unos principios especificos que deben ser
considerados en todas las acciones que ejecuten las autoridades del servicio exterior de nuestro
pais y, por tanto, otorga un mandato popular que implica un alto grado de control por parte
de la ciudadania y un claro marco para que la labor de fiscalizacion pueda ser ejercida por la
Asamblea Nacional. Cada uno de estos principios podria ser estudiado y debatido segun el nivel
de mayor o menor cumplimiento a través de su correlato en las acciones de la politica exterior
ecuatoriana. Sin embargo, debido a la extension de este trabajo no serd posible realizar un
estudio a fondo, sino una primera aproximacion a algunos de los aspectos mds destacados de
|a politica exterior que se vinculan con estos principios y algunos de los retos pendientes.

Para iniciar se puede mencionar que, como es evidente, las modificaciones constitucionales
estan relacionadas con la posibilidad de generar transformaciones en la institucionalidad
piblica acorde a las nuevas demandas. Con la finalidad de cumplir con el reto asignado a
la politica exterior, ha sido necesario generar algunas reformas en la Cancilleria de Ecuador,
institucion responsable de la implementacion de este mandato constitucional vinculado a las
relaciones internacionales y que desde el 2013 adoptd el nombre de Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana.

Para ello, a partir de 2012, tal como se evidencia en el andlisis del discurso oficial de la
(ancilleria®, la tarea estuvo centrada en intensificar los esfuerzos por democratizar el acceso
a la carrera diplomética a través de una politica inclusiva con consideraciones de cultura
y género. Para ello, se ha buscado generar condiciones que garanticen la participacion
en igualdad de condiciones a hombres y mujeres, y ademads incorporar a las poblaciones
tradicionalmente excluidas para representar a nuestro pais en el mundo. Estos esfuerzos han
ofrecido la posibilidad histdrica de que las diferentes visiones que coexisten y alimentan la
riqueza cultural de nuestro pais se hayan incorporado a través del ingreso de funcionarios
publicos del servicio exterior, pertenecientes a distintos pueblos y nacionales de Ecuador.

> Vler «El nuevo modelo de la diplomacia ciudadana» en: <http://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2013/05/revista-diplomacia-ciudadana-02.pdf>.
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Por otra parte, cabe sefialar que en la Constitucion de 2008, varios de los principios sefialados
en el art. 416, se refuerzan con otros articulos que a lo largo del texto se encuentran
estrechamente relacionados; tal es el caso del principio vinculado a la promocién de la paz
y el desarme universal vinculado con la definicién que encontramos en el art. 5, que sefiala
que: «El Ecuador es un territorio de paz. No se permitird el establecimiento de bases militares
extranjeras ni de instalaciones extranjeras con propdsitos militares. Se prohibe ceder bases
militares nacionales a fuerzas armadas o de sequridad extranjeras».

En virtud de estos principios y mandatos constitucionales, el Gobierno de Ecuador decidid en el
afo 2008, no renovar el convenio sobre el uso de la Base de Manta con Estados Unidos. En ese
momento, el canciller Fander Falconi sefiald que con la decision se daba cumplimiento a lo dispuesto
en la Constitucion de la Republica del Ecuador y que la decision adoptada por el presidente de la
Repuiblica, Rafael Correa, «responde ala voluntad del pueblo ecuatoriano que aprobd en septiembre
pasado la nueva Constitucion, sustento juridico y ético de esta decision gubernamental»®.

Esta concepcion de Ecuador como territorio de paz implica construir relaciones de solidaridad
e integracion y ademds una posicion activa para evitar todos los actos que diferentes maneras
podrian atentar contra la construccién de un territorio de paz, entendiendo este concepto en la
dimension de su complejidad.

Este principio, que hace referencia al derecho a la paz, es compartido por otras cartas
supremas, como la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y ha sido
defendido por Ecuador en varios foros internacionales, asi por ejemplo, en enero del afio
2014 en La Habana, Cuba, la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (Celac),
declard a toda la region como un territorio de paz, que posteriormente la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), en junio de 2014, adoptara la resolucion América, Zona de Paz,
Cooperacion y Solucién Pacifica de Controversias.

Por otra parte, y en relacion con las diversas situaciones que pueden afectar el derecho a
vivir en un territorio de paz, Ecuador se ha posicionado en el escenario internacional con una
agenda propia que busca establecer caminos concretos para recuperar las luchas histéricas de
los movimientos sociales centradas en poner limites a los poderes facticos, tal como puede

& Al respecto, revisar: <http://www.cancilleria.gob.ec/el-gobiemno-ecuatoriano-cumple-con-el-mandato-constitucional-y-recupera-la-soberania-en-la-base-de-
manta/>.
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evidenciarse en los abusos de algunas empresas transnacionales que han atentado contra los
Derechos Humanos. Como sefiala Ferrajoli, hoy en dia el desafio del futuro es el generado por
el viejo absolutismo de la soberania externa de los Estados, y por el nuevo absolutismo de
los grandes poderes econémicos y financieros transnacionales (2006); es decir que, mientras
los Estados se ven abocados a cumplir con las normas internacionales, sobre todo aquellas
vinculadas con los derechos humanos, por otra parte, los poderes econémicos y financieros no
encuentran practicamente ninguna resistencia a su accionar.

En ese marco, Ecuador asumié el compromiso emanado de su Carta Constitucional de dedicar
sus esfuerzos para lograr [a aprobacion en el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU) en 2014, una resolucion histdrica para establecer un Grupo de
Trabajo Interqubernamental con el mandato de elaborar un instrumento internacional
legalmente vinculante que obligue a las grandes transnacionales y a otros inversores a cumplir
las normas sobre derechos humanos. El Grupo de Trabajo Intergubernamental actualmente
es presidido por Ecuador, y tiene en sus manos esta titanica tarea frente a la oposicion de las
grandes potencias y de muchos de los poderes financieros transnacionales.

Del éxito de esta iniciativa presentada por Ecuador y Sudéfrica, y apoyada por muchos paises
principalmente de Africa, Asia y América Latina, sequramente dependerd la posibilidad de
contar con una transformacién fundamental en el dmbito de las relaciones internacionales y
el derecho internacional, que han dotado hasta el momento de un gran poder de efectividad
al derecho comercial internacional, mientras que el derecho internacional de los derechos
humanos se ha visto cada vez mas debilitado por su falta de cumplimiento.

Otro de los temas fundamentales de la agenda internacional de Ecuador ha sido el
posicionamiento internacional de la necesidad de reconocer los Derechos de la Naturaleza. La
Constitucion ecuatoriana cuenta con un expreso reconocimiento de estos y ha contribuido a
generar importantes debates sobre el tema a escala nacional e internacional (arts. 71-74, CRE).
Mencidn especial merecen los esfuerzos que la politica exterior ecuatoriana ha dedicado a la
integracion regional. De acuerdo con el principio de cooperacién, integracion y solidaridad y
el de Impulso la integracién de América del Sur y Latinoamericanas (arts. 416 y 423, CRE);
el rol de Ecuador ha sido fundamental como dinamizador del fortalecimiento de los espacios
de integracion como la Alternativa Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA),
la Unidn Suramericana de Naciones (Unasur), la Comunidad de Estados Latinoamericanos y
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Cariberios (Celac) y todas las demds instancias que permitan consolidar relaciones soberanas, y
fraternas entre los paises de nuestra region.

Del mismo modo, Ecuador ha sido un pais activo en la bisqueda de nuevas relaciones
interamericanas, que busquen un entendimiento soberano y agendas compartidas en lugar
de agendas impuestas. Esta postura de Ecuador se ha evidenciado en los procesos de Cumbres
de las Américas, en los que se logrd consensuar con otros paises latinoamericanos y caribeios,
|a posicion que exigia la plena participacion de Cuba en ese espacio para que el foro pueda
realmente intentar procesar los asuntos del hemisferio.

En el afio 2015, se realizé la histdrica VIl Cumbre de las Américas con la participacion de Cuba.
Ecuador celebrd este hecho, pero ademds realizd un llamado a formar un nuevo sistema
Interamericano, en el que se puedan procesar las diferencias entre los bloques de América
Latina y El Caribe y América del Norte.

Del mismo modo, se debe resaltar que la politica exterior ecuatoriana ha decidido avanzar
en una revision sobre instrumentos internacionales con los cuales nuestro pais se habia
comprometido, pero que han dejado de responder a los intereses de nuestro pueblo. Tal es el
caso de la denuncia del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR). En febrero de
2014, Ecuador decidié denunciar el TIAR, y justificd su decision al sefialar que ese instrumento
adoptado en 1947, fue promovido por Estados Unidos para defender sus intereses geopoliticos
en laregion en el contexto de la Guerra Fria, y por tanto, se trataba de un tratado obsoleto que
no responde a las realidades actuales de los Estados del hemisferio. Sin duda, la denuncia del
TIAR constituyd un paso més hacia la construccién de una doctrina continental de sequridad
y defensa adaptada a la realidad del mundo contemporaneo y al servicio de los objetivos de
la construccién de un orden mundial mds justo y equitativo y del fomento de las relaciones
pacificas entre los Estados.

Por otra parte, se debe mencionar los esfuerzos de Ecuador en la busqueda permanente por
crear una Nueva Arquitectura Financiera Internacional. En ese marco, Ecuador ha impulsado la
propuesta del Banco del Sur, la iniciativa del Sistema Unico de Compensacion Regional (Sucre),
|a auditoria de la deuda externa ilegal e ilegitima, y otras iniciativas vinculadas a superar las
estructuras de poder impuestas por los organismos financieros internacionales existentes que
en muchas ocasiones se han colocado al servicio del capital.
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Retos pendientes

Como se ha mencionado y se ha ejemplificado con algunos casos, la Constitucion de 2008
contiene un legado de principios para las relaciones internacionales, y si bien estos podran
irse actualizando, sefialan claramente los lineamientos de las politicas de Estado que el pueblo
ecuatoriano definid para el manejo de las relaciones internacionales de su pais.

Sin embargo, es evidente que algunos de los postulados requieren de un trabajo a largo
plazo para que sean concretados, considerando ademds que este reto se ve supeditado a la
posibilidad de articular acuerdos y consensos subregionales, regionales e internacionales en
cada uno de los temas que se planteen.

Algunos de esos desafios podemos encontrarlos sin duda en la nocion de Ciudadania Universal
y el principio de libre movilidad humana o derecho a migrar, que, como se habia mencionado
con anterioridad, esta estrechamente vinculado con el anhelo de realizacion universal de los
Derechos Humanos, pero ademads con la necesidad de impulsar discusiones serias a nivel mundial
para repensar las categorias tradicionales de ciudadania que no pueden mantenerse estaticas.

De este modo, podriamos hablar de un contexto en el que existen derechos que han quedado
fuera de la concepcion tradicional de la ciudadania, porque el vinculo encontrado entre trabajo
y ciudadania empieza a dejar de ser vélido como modelo de inclusién; y, por ejemplo, millones
de personas viven fuera de sus paises de origen y forman parte de esta categoria de «no
ciudadano» del pais de residencia, que implica la negacion del acceso a los derechos; haciendo
visible la condicion de ciudadanos seriamente limitados; es entonces cuando se pone en juego
también la base del Estado nacional como lugar central de la democracia.

En ese escenario, al analizar lo que ocurre con la «ciudadania», se evidencia que estos procesos
han llevado a una expansion semdntica del término, desde el criterio juridico-formal a un
concepto complejo, que involucra especialmente los criterios de adhesion subjetiva a un
ordenamiento: identidad y participacion, derechos y deberes de «geometria variable» que
«privilegia el punto de vista dual de la titularidad de los derechos (entitlement) y de su goce
efectivo (endowment)» (Mezzadra, 2005: 95). De ahi la necesidad primaria de repensar algunas
de las definiciones y concepciones de tradicion liberal, como la concepcién de la ciudadania y
el acceso a los derechos, y las formas democréticas. Retomando las posiciones de Laclau, se
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podria plantear que hacen falta deconstruir estos conceptos para poder mirarlos desde otra
Gptica y no simplemente como la continuidad de sus origenes contractualistas.

Por otra parte, es importante valorar positivamente los avances en cuanto a la visién sobre
la reforma necesaria de las organizaciones Internacionales, entre las que destacan: la
reestructuracion de la Naciones Unidas, el posicionamiento frente a la Organizacion de Estados
Americanos y el Sistema Interamericano en su conjunto, y la Nueva Arquitectura Financiera. Por
ello, Ecuador deberia mantener la presencia en los ambitos multilaterales de discusion sobre estos
temas, con propuestas capaces de articular consensos y avanzar frente a la evidente deficiencia
que estos sistemas han demostrado, con una mirada clara sobre los poderes facticos que
imponen su agenda a la comunidad internacional y que han alcanzado dimensiones alarmantes
incluso sobrepasando los limites del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Es preciso destacar ademds que, si bien el Ecuador respeta los compromisos adquiridos
en el contexto internacional, es una necesidad imperiosa continuar con la revision de los
instrumentos internacionales que se contrapongan con los mandatos constitucionales, tal
como se ha constatado que ocurre con algunos de los tratados bilaterales de inversion.

Sin duda, otra de las tareas fundamentales es consolidar los procesos de integracion regional.
Sobre este punto es fundamental mantener el trabajo para, por una parte, generar desde el
Estado una mayor apropiacién ciudadana del temayy, por otra, mantener los canales activos de
relacionamiento con los movimientos sociales y sus demandas al respecto para concretar las
dindmicas que hagan posible la tan anhelada «otra integracidn».

En ese sentido, ademds es importante fortalecer esos didlogos de comunicacion con todos
los sectores sociales para fortalecer la agenda internacional y coordinar esfuerzos y combinar
sus distintas capacidades con el propdsito de vencer la resistencia de los poderes como es el
caso de la larga lucha que se encuentra pendiente en la Organizacién de Naciones Unidas para
consolidar la vigencia del instrumento vinculante sobre empresas y derechos humanos.

Finalmente, a pesar de que este documento no pretende ser exhaustivo sobre los retos de la
politica exterior de Ecuador, es importante mencionar una de las batallas mds dificiles que a
escala internacional nuestro pais ha asumido en defensa de los principios constitucionales, y es
aquella relacionada con el asilo otorgado a Julian Assange y la defensa de los derechos humanos.
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Hoy, después de mds de cinco afios de verse Assange obligado a permanecer en la Embajada
de Ecuador, atin no se ha podido establecer una solucién acorde con los principios de derechos
humanos, a pesar del pronunciamiento de 2016 del Grupo de Detenciones Arbitrarias de la
ONU que considera que existe la configuracién de una detencidn arbitraria por parte de Gran
Bretafia y Suecia.

Este caso, sin duda, es una de las grandes evidencias de cémo los mecanismos internacionales
y el derecho internacional no han logrado, a escala mundial, ser aplicados en igualdad de
condiciones a todos los paises y se mantiene el uso geopolitico de estos instrumentos. Este es,
indefectiblemente, un reto pendiente de Ecuador, pero sobre todo una deuda de aplicacién de
los principios de derechos humanos de la comunidad internacional.
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Introduccion

Fue en Montecristi, cuna de Eloy Alfaro Delgado —lider de la Revolucion Liberal de fines
del siglo XIX y principios del XX—, en noviembre de 2007, donde durante ocho meses,
130 asambleistas constituyentes, en el marco de una amplia, incluyente y democrética
participacion ciudadana, aprobaron la Constitucion de la Repdblica del Ecuador (CRE); la cual
fue aprobada en las urnas el 28 de septiembre de 2008.

La instalacion de la Asamblea Constituyente fue consecuencia de la consulta popular de 15
de abril de 2007, convocada por el presidente de la Republica, Rafael Correa Delgado, para
que el pueblo se pronuncie sobre la convocatoria e instalacion de una Asamblea Constituyente
de plenos poderes, que transforme el marco institucional del Estado y elabore una nueva

* Libia Fernanda Rivas Ordéfiez: Abogada y Doctora en Jurisprudencia por la PUCE. Especialista en Contratacidn Publica y Modernizacién del Estado por la UASB.
Especialista en Derecho Administrativo por la UASB. Especialista en Derecho Constitucional por la UASB. Méster en Derecho Constitucional (c) UASB. Master en
Derecho Parlamentario y Técnica Legislativa por la Universidad Castilla-La Mancha, Secretaria General de la Asamblea Nacional desde mayo de 2013.
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Constitucion. Como resultado, el 86,2% de los votos validos se pronunciaron por el si, y el 30 de
septiembre del mismo afio, se eligid a los asambleistas constituyentes’.

Mds de 70 000 personas entre jovenes, mujeres, jubilados, pueblos indigenas, trabajadores,
entre otros, llegaron hasta Ciudad Alfaro para ser escuchados y mds de 1 600 propuestas
se procesaron en las diez mesas constituyentes, organizadas en funcién de los temas
fundamentales que contendria la nueva Constitucién?.

Solo para citar algunos ejemplos, la proteccion a las personas con discapacidad, las
oportunidades de trabajo con iqualdad de condiciones, el derecho fundamental e
irrenunciable al agua, entre otros, fueron parte del articulado generado por la Mesa de
Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales; la alternancia entre hombres y
mujeres, las reglas para la competencia electoral, la reorganizacion de la Funcidn Electoral
en Consejo Nacional Electoral y Tribunal Contencioso Electoral, entre otras, fueron propuestas
de la Mesa de Organizacion, Participacién Social y Ciudadana y Sistemas de Representacién;
la creacion de la Corte Constitucional como mdximo drgano de control constitucional, la
modificacion de los modelos de representatividad, para fortalecer el gobierno central, los
gobiernos locales y regionales, fue parte del articulado propuesto por la Mesa de Estructura
e Instituciones del Estado; entre otras disposiciones que fueron generadas por las diferentes
Mesas Constituyentes®.

La Constitucion de Montecristi, aprobada con 444 articulos, y 30 disposiciones transitorias,
desarrolla a lo largo de sus IX Titulos los Elementos Constitutivos del Estado, los Derechos, las
Garantias Constitucionales, la Participacién y Organizacién del Poder, la Organizacion Territorial
del Estado, el Régimen de Desarrollo, el Régimen del Buen vivir, las Relaciones Internacionales
y la Supremacia de la Constitucion.

Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, pasaron a ser titulares
de los derechos que el constituyente clasificd de la siguiente manera: del Buen vivir; de las
personas y grupos de atencion prioritaria; de las comunidades, pueblos y nacionalidades;

T Asamblea Nacional del Ecuador. La Constitucidn de Montecristi, un suefio colectivo, Quito: 2010, 37.
?Ibid., pag. 61.
*|bid., pags. 68y 74.
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de participacion; de libertad; y de proteccién, asi como también de los consagrados en
instrumentos internacionales. Asi mismo, la naturaleza se convirtid en sujeto de derechos. El
goce efectivo de los derechos se convirtié en deber primordial del Estado, de formal tal que su
contenido no puede ser restringido por ninguna norma juridica, sino desarrollado de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas pdblicas. Los derechos ya
no son exclusivamente limites al ejercicio del poder del Estado, sino que, adicionalmente,
son vinculos y pilares su funcionamiento; y son, seqtn los principios interpretativos de los
derechos (art. 11, CRE), plenamente justiciables, inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia.

Paralelo a estos derechos, se establecié como mecanismos para hacerlos efectivos, ademas
de las garantias jurisdiccionales que ya contemplaba la Constitucién de 1998, a las garantias
normativas y a las de las politicas, servicios publicos y participacién ciudadana.

Sin pretender hacer una enumeracion taxativa sino mas bien ilustrativa, también se fortalecio
la participacién ciudadana como actores protagdnicos en la toma de decisiones, planificacion
y gestion de los asuntos publicos y en el control popular de las instituciones del Estado, de la
sociedad y de sus representantes (arts. 95-117, CRE), se organizd el poder del Estado en cinco
funciones: Legislativa, Ejecutiva, Judicial y Justicia Indigena, de Transparencia y Control Social
y Electoral (arts. 118 a 224, CRE); se organizé territorialmente el Estado en regiones, provincias,
cantones y parroquias rurales de igual forma, establecié un régimen de competencias para
cada nivel de Gobierno (arts. 238-274, (RE); se disefié un conjunto organizado de sistemas
econdmicos, politicos, socioculturales y ambientales, que garanticen la realizacion del Buen
vivir, del Sumak kawsay, al que se denoming Régimen de Desarrollo (arts. 275-339, CRE); asi
también se establecid los sistemas nacionales de inclusion y equidad social, de educacion,
de salud, de sequridad social, de cultura, de comunicacion social, de ciencia, tecnologia,
innovacion y saberes ancestrales, entre otros, para asequrar el régimen del Buen vivir
(arts. 340-415, CRE)en las relaciones internacionales, se establecid una serie de principios,
directrices y objetivos estratégicos (arts. 416-423, CRE).

Desarrollo de la materia constitucional

Aprobada la Constitucidn, a la Comision Legislativa y de Fiscalizacién, conformada durante
el régimen de transicion legislativo, le tocd emprender la tarea de aprobar las leyes que la
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Disposicion Transitoria Primera de la nueva Constitucion mandaba: la ley que desarrolle el
régimen de soberania alimentaria (Ley Orgdnica de Soberania Alimentaria); la ley electoral
(Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptblica del Ecuador, Cédigo de
la Democracia); la ley reguladora de la Funcién Judicial, del Consejo de la Judicatura (Cédigo
Orgdnico de la Funcion Judicial); y, la que requla el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social (Ley Orgdnica del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social). Aunque
finalmente, termind aprobando veintisiete leyes mds, en materias tributaria, finandiera,
minera, de transporte, sequridad social, nifiez y adolescencia, sequridad publica; de entre las
que se destacan la Ley de Creacion de la Red de Seguridad Financiera; la Ley de Mineria; la Ley
Orgdnica de Empresas Pblicas; la Ley de Sequridad Publica y del Estado; la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y la Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa.

Habia que empezar a estructurar el sistema juridico de conformidad con los nuevos mandatos
constitucionales, partiendo de una premisa fundamental, la concepcién del Estado ecuatoriano
como «un Estado constitucional de derechos y justicia social, democrdtico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. . .» (art. 1, CRE).

Al hacerlo también se cumplid el principio de supremacia constitucional, no podia existir norma
positiva por encima de la Constitucidn, por el contrario, para gozar de eficacia juridica todas las
normas y actos del poder publico, debian mantener conformidad con sus disposiciones, que
expresaban «el principio de la soberania de los ciudadanos que integran el pueblo y que concretiza
en su texto la correspondiente carta de navegacion politico-institucional» (Ferreyra, 2015: 213).

La Constitucion, norma jerarquica superior, valida el sistema juridico infraconstitucional; esta
clasificacion normativa no solo garantiza que las disposiciones inferiores se adecuen formal
y materialmente a sus preceptos, sino que también permite asegurar que no pueda ser
reformada, salvo que se observen los mecanismos que la propia norma suprema establezca.

Kelsen (2000: 106), en su Teoria pura del derecho, atribuye a la norma fundamental «el papel
de una hipétesis basica. Partiendo del supuesto de que esta norma es valida, también resulta
valido el orden juridico que le estd subordinado».

El concepto de Constitucion nace hacia finales del siglo XVIII, con la aparicion del Estado
Constitucional, como producto de la independencia de las colonias norteamericanas y de la
Revolucion Francesa, con la finalidad de racionalizar el poder politico y limitar el poder de los
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gobernantes (Carbonell, 2005); y se asocia con la Constitucién de Estados Unidos de 1787 y la
Declaracién de los Derechos del Hombre y el Cudadano de 1789. Aunque la mayor parte de las
reglas enunciadas en esta Declaracion, fueron tomadas del Bills of Right o Declaration of Rights
de las colonias americanas (Ferreyra, 2015).

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, creada por la Asamblea Nacional
Francesa, en su articulo XVl rezaba: «toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté
asegurada ni la separacion de poderes definida, no tiene Constitucion» (Ferreyra, 2015: 194).
Sin embargo, desde la Grecia cldsica y en Roma, ya se debatia la idea de establecer en
toda comunidad politica, un conjunto de normas superiores al derecho ordinario, capaces
de articular y dar continuidad a la polis (Carbonell, 2005). Aristdteles en su obra La Politica
(1932: 235), al referirse a la Constitucion sefialaba: «la constitucion es el orden establecido en
el Estado respecto a las diferentes magistraturas y su funcionamiento; determina la soberania
del Estado y el objeto de cada asociacién politica. Las leyes, al contrario, son distintas de los
principios fundamentales de la constitucién; no son mas que la regla segun la cual ejercen su
poder los magistrados y contienen a los que estén dispuestos a infringirlas».

El movimiento constitucionalista, indica Dolabjian:

Se desarrolld de modo y en sentido diverso en las dos orillas del Atldntico. En Norteamérica, la
Constitucién asumié un valor juridico pleno, tanto respecto de la organizacion formal de la parte orgénica
como en cuanto a los contenidos sustanciales de la parte dogmatica, cuyos enunciados se consideraban
vinculantes para el legislador y aplicables por los tribunales incluso frente a las leyes. En cambio, en
Europa, la Constitucién asumié un valor normativo limitado, reducido a la organizacién formal de la
parte orgdnica, en tanto que los contenidos sustanciales de la parte dogmatica se presentaban apenas
como principios programaticos, dependiendo del legislador sin cuyas leyes no resultaban aplicables por
los tribunales (Dolabjian , 2014: 283).

En los inicios del constitucionalismo, aun cuando se reconocia el valor superior de la
Constitucion, no se lo hacia en un sentido juridico, sino politico, se asumia la nocion de
supremacia constitucional, mds no de supralegalidad constitucional, es decir, la superioridad
jerdrquica que en estricto sentido juridico, la Constitucion tiene sobre las leyes ordinarias
(Carbonell, 2005).
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Fue «después de la Sequnda Guerra Mundial, con la Carta de la ONU de 1945, la Declaracién
Universal de 1948, la Constitucion Italiana de 1948 y la Ley Fundamental alemana de 1949, que
surgieron como reaccion al totalitarismo, que se reforzaron las bases que permitieron someter
a todos los poderes bajo el arbitrio del derecho» (Carbonell, 2005: 360), lo que contribuyd a su
vez, al establecimiento del principio de rigidez constitucional, que implica una mayor o menor
flexibilidad de las constituciones para emprender en procesos de reforma de las mismas. En la
medida que el procedimiento que se siga sea mas complicado que para la aprobacion de una
ley, las constituciones serdn mds o menos rigidas.

Reformas a la Constitucion

La Constitucion de 2008, desde su expedicion, ha experimentado dos procesos de reforma: el
primeroen el 2011, cuando el 17 de enero de ese afio, el presidente de la Repdblica, Economista
Rafael Correa Delgado, present6 ante la Corte Constitucional un proyecto de enmienda a la
Constitucion y de Consulta Popular.

Como consecuencia de los dictdmenes de constitucionalidad N° 001-11-DRC-CC y 001-DCP-
(C-2011 de 15 de febrero de 2011, mediante Decreto Ejecutivo N° 669, de 21 de febrero del
mismo afio, el Presidente de la Republica, dispuso al Consejo Nacional Electoral, se someta a
referéndum la enmienda de: los numerales 1,9y 11 del articulo 77 de la CRE, de los articulos
179, 180, 181%, el primer inciso del articulo 312, el primer inciso de la disposicion transitoria
vigésimo novena y el articulo 20 del Régimen de Transicidn; relacionadas con materia penal,
propiedad de instituciones financieras y de comunicacién, administracion de justicia y Consejo
dela Judicatura; y se someta a consulta popular cinco preguntas. El 7 de mayo de 2011, mas del
50% de los sufragantes se manifestaron a favor de enmendar la Constitucidn®.

El sequndo, en diciembre de 2015, resultado de la solicitud presentada ante la Corte
Constitucional, por parte de la presidenta de la Asamblea Nacional, Gabriela Rivadeneira, el
26 de junio de 2014, ante la peticién de més de las dos terceras partes de los asambleistas
que conforman la Asamblea Nacional, que buscaba enmendar diecisiete articulos de la
(onstitucion.

* Esta enmienda también incluia una reforma al Cédigo Organico de la Funcion Judicial.
> Registro Oficial No. 490, de 13 de julio de 2011.
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Luego del dictamen de constitucionalidad N° 001-14-DRC-CC, Caso N° 0001-14-RC, de 31 de
octubre de 2014, la Asamblea Nacional emprendid el procedimiento de reforma via enmienda,
de dieciséis articulos de la Constitucion, para el efecto mediante Resolucion CAL-2014-2015-
154 de 6 de noviembre de 2014, el Consejo de Administracién Legislativa, de conformidad con
el sequndo inciso del articulo 73 de la Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa, cred la Comision
Especializada Ocasional para el tratamiento de la solicitud de Enmienda Constitucional, cuya
integracion fue aprobada por el Pleno de la Asamblea Nacional.

La Comision Especializada Ocasional para el tratamiento de la solicitud de Enmienda
Constitucional, aprobd su informe para primer debate el 28 de noviembre de 2014. En estricta
observancia a la disposicién contenida en el articulo 441, numeral 2 de la Constitucin, el Pleno
de la Asamblea Nacional realizd el primer debate del proyecto de enmiendas los dias 1y 2 de
diciembre de 2014, y en los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero, esto es, el
3 de diciembre de 2015, se realizd el sequndo debate. Este mismo dia, el méximo drgano de
decision de la Funcion Legislativa aprobd con cien votos las enmiendas.

Como consecuencia, se enmendaron los incisos tercero y cuarto del articulo 104, el articulo
114, el articulo 142, el inciso sequndo del articulo 144, el sequndo inciso del articulo 158,
el articulo 211, el numeral 2 del articulo 212, el tercer inciso del articulo 229, el numeral 16
del articulo 326, el numeral 6 del articulo 261, el numeral 7 del articulo 264, el articulo 370,
el sequndo inciso del articulo 372, el articulo 384, el numeral 9 de la Disposicin Transitoria
Primera de la CRE, relacionados con materia laboral, de sequridad social, electoral, sequridad,
comunicacién y gestion. Adicionalmente, se aprobaron dos disposiciones transitorias, una
disposicion general y una disposicién final. Luego del Auto de Verificacion de Cumplimiento
del Dictamen N° 001-14-DRC-CC, de 16 de diciembre de 2015; el 21 de diciembre de 2015, las
enmiendas se publicaron en el Registro Oficial Suplemento N° 653.

La Constitucién ecuatoriana prevé su reforma en el Titulo IX, Capitulo Il a través de tres
procedimientos: via enmienda, via reforma parcial y a través de Asamblea Constituyente.

De acuerdo con el articulo 441 de la Constitucion, se pueden enmendar uno o varios articulos,
siempre y cuando: a) no altere su estructura fundamental, b) el carcter y elementos

=325




NUEVE siiiouo
CONSTITUCIONAL

constitutivos del Estado, c) que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o d) que
no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion.

La enmienda procede por a) referéndum y b) por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera
parte de los miembros de la Asamblea Nacional.

El referéndum para enmendar la Constitucion, es iniciativa del Presidente de la Republica o
de la ciudadania, con el respaldo de al menos el 8% de las personas inscritas en el padrén
electoral. Mientras que también se puede enmendar la Constitucion, por iniciativa de un
nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional.

La Constitucion ha previsto asi mismo, que previo al inicio de los procesos de reforma, se deberd
contar con el dictamen de la Corte Constitucional (art. 443, CRE).

Respecto del procedimiento que nos ocupa, una vez emitido el respectivo dictamen, el
Consejo de Administracion Legislativa conforma una Comision Especializada Ocasional para
el tratamiento de la solicitud de enmienda, cuya integracién es aprobada por el Pleno de la
Asamblea Nacional. Esta Comision debe presentar un informe para primer debate sobre las
enmiendas constitucionales. Una vez que se incluye el informe, en el orden del dia de una
sesion del Pleno, se realiza el primer debate de las enmiendas constitucionales. En los treinta
dias siguientes al afo de realizado el primer debate, se deberd realizar el sequndo debate,
previa la entrega del informe correspondiente. Durante el sequndo debate, la reforma via
enmienda, para que sea aprobada, requiere el voto afirmativo de las dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea Nacional (art. 441.2, CRE).

Luego, de acuerdo con el articulo 442 de la Constitucidn, se puede reformar parcialmente la
Constitucion cuando: a) no suponga unarestriccion en los derechos y garantias constitucionales;
y b) no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion,

La reforma parcial de la Constitucion procede a) por iniciativa de la Presidenta o Presidente de
la Repdiblica, b) a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al menos el 1% de ciudadanas y
ciudadanos inscritos en el registro electoral, o ¢) mediante resolucion aprobada por la mayoria
de los integrantes de la Asamblea Nacional.
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De acuerdo con la Constitucidn, la iniciativa de reforma constitucional debe ser tramitada por la
Asamblea Nacional en al menos dos debates. El sequndo debate debe realizarse al menos noventa
dias después del primero. Una vez aprobado el proyecto de reforma constitucional por parte de la
Asamblea Nacional, se debe convocar a referéndum dentro de los 45 dias siquientes. Para que la
reforma parcial a la Constitucion sea aprobada en referéndum, se requiriere al menos de la mitad
mas uno de los votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los
siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondrd su publicacion (art. 442, inciso 2, CRE).

El Gltimo procedimiento establecido en el articulo 444 de la Constitucidn, es la instalacién de
una asamblea constituyente. La asamblea constituyente solo puede ser convocada a través
de consulta popular. Esta consulta puede ser solicitada a) por la Presidenta o Presidente de
la Repdblica, b) por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o ¢) por el 12% de las
personas inscritas en el registro electoral. La consulta debe incluir Ia forma de eleccién de y los
representantes y las reglas del proceso electoral.

Una vez aprobada la Constitucion por la asamblea constituyente, para que entre en vigencia,
requerira ser aprobada mediante referéndum con la mitad mds uno de los votos validos.

En este tltimo caso y como sefiala Miguel Carbonell (1998: 234), «si se acepta que el poder
constituyente originario es un poder de naturaleza extraordinaria, debe convenirse en que su
actuacion debe limitarse a un momento histdrico determinado»; de ahi que en caso de presentarse
una iniciativa de reforma de la Constitucidn, esta deberia ser la dltima opcién que se considere,
y por el contrario, deberian optarse por aquellas previstas en los articulos 441y 442, es decir,
enmiendas o reforma parcial de la Constitucion. Claro estd que el poder constituyente derivado o
poder constituido, no tiene poderes ilimitados de reforma como los tiene el poder constituyente
originario, pues estd subordinado a los propios mandatos constitucionales.

El poder constituyente derivado estaria limitado en el caso ecuatoriano, por un lado:

a) Por las condiciones previstas en los articulos 441y 442 para que proceda la enmienda o reforma
parcial de la Constitucién;

b) Por los procedimientos que se deben observar para aprobar enmiendas o reformar parcialmente la
Constitucion;

¢) Por el niimero de votos requeridos para que la Asamblea Nacional pueda aprobar las enmiendas en el
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articulo 441 numeral 2 y la reforma parcial en el articulo 442;

d) Por el nimero de votos que se requiere para aprobar en referéndum la reforma parcial de la
Constitucion, de conformidad con el inciso final del articulo 442;

e) Por lo establecido en el articulo 84 de la Constitucién que al referirse a las garantias normativas,
establece también una suerte de limite sustancial a la reforma de la Constitucién: «En ningiin caso la
reforma de la Constitucidn [...] atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion».

f) Por el control previo que ejerce la Corte Constitucional como maximo 6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia, y por cudnto determina, cudl es el
procedimiento a sequir en el caso de una iniciativa de reforma constitucional.

Abordar el tema de la reforma a la Constitucion siempre generard posiciones contrapuestas
entre quienes postulan, por un lado, que una forma de garantizar el respeto a la Constitucion
es evitar en lo posible su reforma (Alberdi, en Ferreyra, 2015: 114); por otro, que se debe tratar
de construir un balance permanente entre las necesidades de estabilidad constitucional y los
requerimientos del cambio. También hay quienes afirman que la Constitucién debe reformarse en
la medida que sea necesario adaptarla a la cambiante realidad; mientras que otros argumentan
que una interpretacion constitucional evolutiva por parte de la jurisdiccion constitucional, podria
evitar varias reformas constitucionales (Carbonell, 1998), sin dejar de lado a aquellos que abogan
por sequir una linea similar a la de Estados Unidos, donde en mds de doscientos afios de su
Constitucién se han realizado apenas 27 enmiendas, la Gltima en 1992.

El Acta Constitucional Francesa de 24 de junio de 1793, en su articulo 28, al referirse ala reforma
de la constitucion sefialaba: «Un pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar
su Constitucion. Una generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras».

En 1862, Lasalle pronuncié una famosa conferencia en la que manifesté: «La Constitucién de
un pais es, en esencia, la suma de los factores reales de poder que rigen en ese pais, y de nada
sirve lo que se escriba en esa hoja de papel que es la Constitucion juridica, si ella no se ajusta a
la realidad, a los factores reales y efectivos de poder» (Lasalle, 1931: 51-55).

Kelsen por su parte sostenia, que «la Constitucion establecida por el primer constituyente solo
es valida a condicién de ser eficaz. La realidad a la cual se aplica debe corresponder de una

manera general al orden juridico construido sobre sus disposiciones» (Kelsen , 2000: 111).

Segun Miguel Carbonell (1998): «La reforma constitucional es un ejercicio mds de democracia
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dentro del Estado constitucional contemporaneo. La posibilidad de que una Constitucion sea
reformada es una de las mejores y mds acabadas expresiones de su propia legitimidad».

El destacado jurista argentino Juan Bautista Alberdi «consideraba que una forma de afianzar el
respeto de la constitucion es evitar en todo lo posible sus reformas. Ellas pueden ser necesarias
a veces, pero constituyen siempre una crisis pdblica, mds o menos grave [...] Alberdi
propuso alentar la duracién de la constitucion y para evitar los defectos propios de cualquier
constitucion, la via tendria que ser la interpretacion jurisdiccional» (Ferreyra, 2015: 114).

De igual forma, Bidart Campos, a favor de la estabilidad constitucional y su interpretacion
jurisdiccional, sostenia: «la norma constitucional debe responder a las circunstancias vigentes
al momento de su concepcién, pero también debe elaborarse de cara al futuro y servir al
presente; debe estar abierta al cambio de esas circunstancias, pero no debe someterse a
revisiones frecuentes», para el efecto, consideraba que «la realizacién dptima de la norma
constitucional debe efectuarse a través de la interpretacion constitucional, adecuando el texto
a las circunstancias concretas que debe regir» (Dolabjian, 2014 283).

Lo cierto es que no existe una posicion univoca al respecto, los antecedentes histéricos o
culturales de un pais, entre los que se incluyen sus procesos independentistas; la fragilidad o
solidez de sus democracias; los factores politicos, sociales o econdmicos que enmarcan a una
sociedad; o el criterio de oportunidad que en su momento llevd al constituyente a no reqular
determinada situacion; o la aparicion de nuevos derechos que la ciudadania demande ser
reconocidos o protegidos, entre otros, junto con lo que las propias constituciones establezcan a
nivel de cldusulas de intangibilidad o de rigidez constitucional, serdn determinantes a la hora
de optar por una u otra.

Respecto al factor histdrico, el destacado estadista argentino Juan Bautista Alberdi, en su obra
Bases de 1852, sefialo:

Elhombre no elige discrecionalmente su constitucién gruesa o delgada, nerviosa o sanguinea; asi tampoco
el pueblo se da por su voluntad, una constitucién monarquica o republicana, federal o unitaria. El recibe
estas disposiciones al nacer; las recibe del suelo que le toca por morada, del nimero y de la condicion
de los pobladores con que empieza, de las instituciones anteriores y de los hechos que constituyen su
historia; en todo lo cual no tiene mds accion su voluntad que la direccion que da al desarrollo de las cosas
en el sentido mds ventajoso a su destino providencial (Alberdi, 1852, en Ferreyra, 20015: 109).
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También estd claro que mas alla de la postura que se adopte respecto de si se debe reformar
0 no una Constitucion en determinadas circunstancias, las propias Constituciones prevén, por
unlado, la posibilidad de hacerlo y por otro, el o los procedimientos a sequir para el efecto. Asi
como también, cldusulas de intangibilidad en los casos que correspondan. Claro estd, que los
procedimientos de reforma constitucional no son dnicos ni homogéneos.

Como antecedente histérico, la primera constitucién promulgada en Espafa en 1812, la
Constitucion de Cadiz, en sus articulo 376 y siguientes, regulaba el proceso de reforma
constitucional. El articulo 376 establecia: «Para hacer cualquiera alteracion, adicion, o reforma
en la Constitucién serd necesario, que la Diputacion que haya de decretarla definitivamente,
venga autorizada con poderes especiales para este objeto». El articulo 377 sefialaba: «Cualquier
proposicién de reforma en algun articulo de la Constitucion deberd hacerse por escrito, y ser
apoyada y firmada a los menos por veinte diputados». El articulo 378: «La proposicion de
reforma se leerd por tres veces con el intervalo de seis dias de una a otra lectura y después
de la tercera se deliberard si ha lugar a admitirla a discusion. El articulo 379: «Admitida a
discusion se procederd en ella hacer las mismas formalidades y tramites que se prescriben para
laformacidn de las leyes, después de los cuales se propondrd a la votacion. Si ha lugar a tratarse
de nuevo en la siguiente diputacion general, y para que asi quede declarado, deberan convenir
las dos terceras partes de los votos». El articulo 380: «La diputacién general siguiente, previas
las mismas formalidades en todas sus partes, podrd declarar en cualquiera de los dos afios de
sus sesiones, conviniendo en ello las dos terceras partes de votos, que ha lugar al otorgamiento
de poderes especiales para hacer la reforma»®.

Elarticulo 5 de la Constitucién de Estados Unidos, respecto del procedimiento de reforma sefiala:

Siempre que las dos terceras partes de ambas cdmaras lo juzguen necesario, el Congreso propondrd
enmiendas a esta Constitucion, o bien, a solicitud de las legislaturas de los dos tercios de los distintos
Estados, convocard una convencion con el objeto de que proponga enmiendas, las cuales, en uno y otro
caso, poseeran la misma validez que si fueran parte de esta Constitucion, desde todos los puntos de vista
y para cualesquiera fines, una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas de las tres cuartas partes
de los Estados separadamente o por medio de convenciones reunidas en tres cuartos de los mismos,
segln que el Congreso haya propuesto uno u otro modote hacer la ratificacion, y a condicién de que

¢ Constitucion Politica de la Monarquia Espariola, promulgada en Cadiz a 19 de marzo de 1812,
<http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons_1812.pdf (21 de abril de 2016)>
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antes del afio de mil ochocientos ocho no podrd hacerse ninguna enmienda que modifique en cualquier
forma las cldusulas primera y cuarta de la seccién novena del articulo primero y de que a ningun Estado

se le privard, sin su consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado’.

A nivel de derecho comparado, en cuanto a cldusulas de intangibilidad, la Constitucion
francesa de la V Repuiblica establece que no podrd ser objeto de revision la forma republicana
de gobierno; de igual forma lo establecen la Constitucion italiana, la griega y la portuguesa. En
Alemania, las cldusulas de intangibilidad son més amplias. Se declara irreformable la division
de la Federacion en Lander, el principio de cooperacion de los estados en la potestad legislativa
y los principios de Estado social y democrético, emanacién popular del poder estatal, sujecion
del Poder Legislativo a la Constitucion y de los poderes Ejecutivo y Judicial, a la ley al derecho,
y derecho de resistencia de todos los alemanes (Carbonell, 1998).

Bidart Campos sostiene que la Constitucion necesita «defensa» y Héctor Fix Samudio (1998:
16-18) afirma que la defensa de la Constitucion tiene dos categorias fundamentales: como
proteccion de la constitucion y como garantias constitucionales. Como proteccion de la
constitucion integra todas aquellos factores sociales, politicos, econdmicos y de técnica juridica
que han sido canalizados por medio de las normas constitucionales con el fin de limitar el
poder en cuanto a sus atribuciones y en cuanto al respeto a los derechos de los gobernados;
y como garantia jurisdiccional, como los medios juridicos de naturaleza procesal que estdn
dirigidos a la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o
violado por los 6rganos de poder.

En esta linea, Bidart Campos sefiala que se debe expandir el control constitucional clasico.
Para ello ninguna parte de la Constitucién ha de quedar sin aplicacion, sin cumplimiento, sin
efecto dtil, porque toda ella es suprema, y toda ella posee valor normativo vinculante. De ahi la
necesidad de la interpretacion de la constitucién, tomando en consideracion:

a) Toda la constitucion en todas sus partes, incluido el sistema de valores, principios y derechos es
invocable y alegable ante los tribunales, que han de dar efectividad a la exigibilidad del conjunto
completo, del modo en que cada situacion y cada caso se exhiben y lo hacen viable;

b) Adn a falta de desarrollos infraconstitucionales, hay un contenido minimo que debe ser aplicado
siempre; ¢) Ninguna norma de la constitucion es inocua, ni puede quedar sin efecto Gtil; d) Hay que
derivar de la constitucion la vinculatoriedad y el cumplimiento inmediatos, adn en ausencia de la

7 Constitucidn de los Estados Unidos de América, 1787 <http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_eua.pdf > (21 de abril de 2016)
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intermediacion de los drganos de poder obligados a desarrollarla; e) La unidad de sentido de la
constitucion debe merecer atencion y aplicabilidad directas (Bidart Campos, 2004: 380).

Conclusiones

La idea de una Constitucion duradera estd asociada a sus propias garantias, en especial la
interpretacién por la via de control y la reforma constitucional. Suele afirmarse a decir de
Gustavo Ferreyra:

Que el control de constitucionalidad es el fragmento mds importante de la interpretacién, en la
inteligencia de que dicho control es una delegacién predispuesta por el pueblo en el pacto original
[...] La garantia de la constitucionalidad es el mecanismo del sistema constitucional, cuyo adecuado
funcionamiento proporciona la posibilidad de que ella se mantenga como fundamento supremo del
orden estatal, al respaldar la estructura jerdrquica de éste (sic) y consagrar la subordinacién del Estado al
derecho de la constitucién (Ferreyra, 2015: 414).

Afade ademds que la «inconstitucionalidad es una de las expresiones més graves de la
produccion juridica en el Estado Constitucional» (Ferreyra, 2015: 414).

El constituyente de Montecristi consideré fundamental que existiera un drgano judicial
auténomo e independiente que se encargara del control constitucional y que, a través de sus
fallos, garantizara el respeto del principio de supremacia constitucional, su fuerza normativa y
la aplicacion directa de los mandatos constitucionales, sin que pueda alegarse inexistencia de
normativa secundaria para inaplicar derechos, justificar su violacion o desconocimiento, negar
su reconocimiento o desechar las acciones provenientes de su ejercicio.

Este drgano jurisdiccional garante de la Constitucion es la Corte Constitucional, mdxima
instancia judicial de control, interpretacién constitucional y administracién de justicia cuyos
autos y sentencias tienen el cardcter de definitivos e inapelables; estd integrada por nueve
miembros (CRE, Titulo IX, Cap. 2); y que en el proceso de reforma constitucional tiene un rol
fundamental, pues como sefala el articulo 443 de la Constitucidn, ante la presentacion de una
solicitud de reforma constitucional, califica cudl de los procedimientos previstos por la propia
Constitucion, corresponde.
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La Corte Constitucional, en su ya referido andlisis y con la finalidad de que se respete la rigidez
que el constituyente de Montecristi, determind que para que proceda la reforma constitucional,
solo podrd calificar la pertinencia de las solicitudes que se presenten, en la medida que, por un
lado, se cumplan los requisitos y por otro, no se inobserven los limites que la propia (arta
Magna ha impuesto, para cada caso.

En consecuencia, en la medida que se cumplan los requisitos y los limites, son legitimos
desde el punto de vista constitucional, cada uno de los procedimientos que se establecen en
el Capitulo Tercero, de la Reforma Constitucional, asi como también, es legitima la iniciativa
de aquellos que la propia Constitucién establece: Presidente o Presidenta de la Repiblica,
ciudadania y asambleistas.

A manera de corolario, es preciso sefialar que si bien la Constitucién ha previsto vias judiciales
idéneas para garantizar el cumplimiento irrestricto de todas las disposiciones constitucionales,
mds que recurrir a estas porque se presenten conflictos deberia privilegiarse la construccién
de una cultura de respeto y cumplimiento de las normas constitucionales directamente
por quienes ejercen el poder por representacion asi como por los distintos actores sociales,
sin tener que apelar a la presentacidn, por ejemplo, de garantias jurisdiccionales. Por tanto
debemos apuntar, hacia la construccién de un constitucionalismo ciudadano que empodere
a los ciudadanos en sus derechos, en la forma de ejercitarlos y que fortalezca el respeto a los
derechos de los demés (Bidart Campos, 2004).
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Entrevista a la presidenta de la Asamblea Nacional, Gabriela Rivadeneira Burbano
Por: Pabel Mufioz y Orlando Pérez

1. En una perspectiva amplia, jcudles son los aspectos mds relevantes de la actual
Constitucion de la Repdblica?

La Constitucion de 2008 representd un cambio que va mucho mas alld de los articulos que
contiene la Carta Magna, implicé un cambio en la balanza entre quienes ejercian el poder,
es decir, entre las élites econdmicas y las grandes mayorias, el pueblo ecuatoriano, pues por
primera vez en la historia los ciudadanos eran escuchados y participaban de forma activa
en la construccion de los articulos, priorizando los derechos de todos y no los intereses
particulares.

Esta Constitucion se hizo en un espacio abierto y no en un cuartel como pasé con la
Constitucion de 1998. En Montecristi la participacién ciudadana fue el pilar fundamental
que, tras la aprobacion en consulta popular, dio legitimidad a un proceso profundo y
revolucionario que nos dotd de una herramienta decisiva para combatir la desigualdad y la
injusticia social.

Ademds, los derechos contenidos en la Carta Magna de 2008 van mas alld de los seres
humanos, pues por primera vez le otorgamos derechos a la naturaleza, haciendo de esta
uninstrumento de avanzada que vela no solo por las personas sino también por su entorno,
fortaleciendo a la vez un proceso de transformaciones que solo puede compararse con lo
hecho hace més de cien afios por el general Eloy Alfaro Delgado.

Al concebirse al Estado ecuatoriano como intercultural y plurinacional, se reconoce
expresamente que en el Ecuador conviven distintos pueblos, y por tanto los derechos
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también deben considerarse desde la perspectiva de una sociedad diversa, con la finalidad
de reconocer colectividades histdricas como los pueblos y nacionalidades indigenas.

Al adoptar el modelo de Estado constitucional de derechos y justicia, el Estado ecuatoriano
se convierte en garante del efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y
|os instrumentos internacionales, en particular de la educacidn, la salud, la alimentacion, la
seguridad social, y el agua para sus habitantes.

En cuanto a los derechos, la Constitucion de Montecristi establecid un conjunto que abarca los
derechos del buen vivir, de las personas y grupos de atencidn prioritaria, de las comunidades
pueblos y nacionalidades, de participacion, de libertad, de la naturaleza y de proteccion.

En el contexto descrito, las leyes expedidas por la Asamblea Nacional desde la vigencia de
esta Constitucion, buscan desarrollar y garantizar cada uno de estos derechos.

El derecho al agua ha sido garantizado en la Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua; el derecho a la comunicacidn e informacion, con la Ley Orgdnica
de Comunicacidn; el derecho ala educacién, con la Ley Orgdnica de Educacidn Superior y |a Ley
Orgdnica de Educacion Intercultural; el derecho de participacion, con el denominado (ddigo
de la Democracia; los derechos de las personas con discapacidad, a través de la Ley Orgdnica
de Discapacidades.

La nueva Constitucion reconoce no solo los mecanismos de la democracia representativa, sino
también de la democracia participativa, directa y comunitaria. De esta forma, las ciudadanas
y ciudadanos, en forma individual o colectiva, pueden incidir de manera protagdnica en la
toma de decisiones, planificacién 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 construccion del poder ciudadano.

La Constitucion vigente promueve el desarrollo equitativo y solidario de toda la Organizacién
del Territorio mediante el proceso de autonomias y descentralizacion.

Cuando la Carta Magna en el titulo VI de Régimen de Desarrollo coloca como su norte el
Buen vivir; se estd refiriendo al conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas
econdmicos, politicos, socioculturales y ambientales, que garantizan la realizacién de este
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propésito, el Sumak kawsay. En esta concepcion del Buen vivir se manifiesta una propuesta
emblematica constitucional, en pos de alcanzar el equilibrio entre [a economia, la naturaleza
y las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades; lo que garantiza un proceso
sostenible de desarrollo.

2. ;Cudles han sido las principales dificultades para la tarea legislativa y qué estrategias
se han utilizado para enfrentarlas?

Mas que dificultades, |a tarea legislativa se ha enfrentado a retos, como incentivar una mayor
participacion ciudadana en el proceso de formacion y aprobacion de las leyes. Para ello, se
han articulado mecanismos que permiten acercar a la Asamblea Nacional y en particular a
las comisiones legislativas a la ciudadania, tales como: talleres, foros, eventos de difusion
que se han desarrollado a lo largo y ancho de todo el territorio ecuatoriano, con la finalidad
de articular un texto normativo que recoja las inquietudes, dé solucién a las preocupaciones
ciudadanas y garantice sus derechos.

La implementacion de una adecuada técnica legislativa ha cumplido un rol fundamental,
puesto que permite garantizar que las leyes cumplan con uno de los principios establecidos
en la Constitucién: el de la sequridad juridica.

La Asamblea Nacional en materia de participacion ciudadana lleva adelante procesos exitosos
de consulta prelegislativa, garantizando de esta forma el derecho de los pueblos, comunas,
comunidades y nacionalidades indigenas. Con el aporte de la participacién ciudadana
se han fortalecido la Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Aqua
y la Ley de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales. Se encuentran en marcha las consultas
prelegislativas del (ddigo Orgdnico de Ambiente y del (ddigo Orgdnico de la Economia Social de
los Conacimientos, Creatividad e Innovacidn.

3. jPodria mencionar algunas cifras acerca del desarrollo legislativo en estos nueve aos?

Es estos nueve afos la Asamblea Nacional ha aprobado 108 leyes, 64 en el periodo de la
presidencia de Fernando Cordero y 44 hasta abril de 2016 bajo mi presidencia. Puedo
destacar que veinticinco de las leyes aprobadas son de cardcter econémico y mas de cuarenta
son sociales. Esto sin considerar que hay otras leyes que tienen los dos tipos de componentes.
No hay otra gestion legislativa desarrollada a partir de 1979, como el periodo parlamentario
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2009-2016, que se caracterice por la eficacia, eficiencia y efectividad generadas desde los
propios asambleistas quienes asistieron masivamente a las convocatorias de Pleno con un
promedio de 110 por sesién.

Otro aspecto que es importante sefialar es que durante este periodo, con el objeto de
unificar normativas afines a una misma tematica, se ha procedido a recopilar las normas
enun solo cuerpo juridico. Este proceso denominado codificacién permite eliminar normas
repetitivas, modificar articulos errados e incluir nuevos textos en los campos donde existen
vacios o deficiencias.

4. ;Qué cuerpos normativos destacaria usted entre los de mayor incidencia en la
promocion y garantia de derechos?

Pienso que todas las leyes de una u otra manera inciden en la promocion de derechos. Sin
embargo, existen algunas que merecen destacarse por el énfasis que ponen en el tema. Asi, el
(ddigo Orgdnico Integral Penal (Coip) tipificay pena el delito de femicidio y sus circunstancias
agravantes, con el fin de castigar la demostracion mas cruel de violencia contra la mujer. El
Coip incluye en su normativa los delitos de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiary sanciona la violencia psicoldgica, fisicay sexual. Ante la realidad actual en la que las
redes sociales pueden ser utilizadas para violentar derechos, se tipifica y sanciona el contacto
y oferta con finalidad sexual de menores de edad a través de medios electrénicos.

La Asamblea Nacional también tramitd y aprobd la Ley Orgdnica de los Consejos Nacionales
para la Iqualdad y cred la institucionalidad responsable de asegurar la plena vigencia
y ejercicio de los derechos humanos. Se instauraron los cinco Consejos Nacionales para la
Igualdad: de género, intergeneracional, discapacidades, movilidad humana y de pueblos y
nacionalidades.

Contamos con una nueva Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Aqua,
que requla a un recurso natural que ha sido histéricamente manejado por las mujeres en el
cuidado vital de la familia. Sin embargo, para lograr la igualdad en derechos se requiere que
la mujer participe activamente en la toma de decisiones. Con este fin, esta Ley integra el
criterio de paridad de género para la representacién al Consejo Intercultural y Plurinacional
del Agua. Del mismo modo, existen lineamientos con el objeto de alcanzar la igualdad
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formal y material entre mujeres y hombres en actividades de participacion comunitaria sobre
la gestion del agua.

5. {Qué leyes han permitido consolidar la institucionalidad y el Estado contemplado en
el texto constitucional?

En primer término debemos considerar que antes de 2008, el Ecuador tenia un ordenamiento
juridico y una institucionalidad que no respondian a la realidad social. Las leyes eran un
instrumento de dominacion en perjuicio de las grandes mayorias, que veian cdmo sus
derechos eran postergados en todos los dmbitos de la vida nacional.

Por ello, la primera medida para superar el estado de inequidad en el que se encontraba
el Ecuador era desmontar ese andamiaje estatal que consagraba la discriminacién. Para la
consecucion de ese objetivo, un hito importante fue la expedicién de la Ley Organica de los
Consejos Nacionales para la Igualdad. Gracias a esta norma, el Ecuador es uno de los pocos
paises que cuenta con una institucionalidad especializada para la defensa de la igualdad,
que, condicha Ley y de acuerdo a la Constitucién, debe instaurarse en todas y cada una de las
medidas gubernamentales, politicas pudblicas y normas emitidas por el Estado.

Este esfuerzo igualitario lo podemos encontrar también en otras normas como la Ley Orgdnica
de Educacion Intercultural, Ley de Tierras y Territorios Ancestrales, a Ley de Justicia Laboral,
entre otras.

Otro eje de transformacion estructural del Estado es el tema de la transparencia en el manejo
de los fondos pdblicos y de la organizacion de las actividades gubernamentales. Con esa
meta, lo primero era recuperar la planificacién como un mecanismo de fortalecimiento
institucional que permita al Estado actuar con reglas claras.

6. {Cudl es el enfoque sobre la geopolitica y las relaciones internacionales que ha guiado
el desarrollo constitucional?

La Constitucion de la Repdblica establece las relaciones del Estado ecuatoriano con otros
Estados en un marco de soberania y trato entre iguales, no somos mds el pais al que podian
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imponer politicas desde cualquier parte del mundo, al que se podia llegar con bases militares
extranjeras.

Desde la Asamblea Nacional hemos impulsado la autodeterminacién de los pueblos y
nacionalidades, la integracion, la soberania, la paz y la ciudadania universal, conceptos
fundamentales sefialados en la Constitucion.

Los tratados internacionales suscritos durante estos nueve afios, garantizan la proteccion de
los derechos humanos. Asi, el Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece un sistema de visitas periddicas
a cargo de drganos internacionales y nacionales independientes a los lugares en que se
encuentren personas privadas de su libertad, con el fin de prevenir la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes.

Para garantizar los derechos de sequridad social y evitar la situacién de apatridia, el Estado
ecuatoriano ha suscrito el Convenio de Sequridad Social entre el Reino de Espafia y la Repiblica
del Ecuador y la Convencidn para reducir los casos de apatridia.

7. iQué leyes han respondido al nuevo paradigma de desarrollo (Buen vivir) y a un
modelo de economia social y solidaria, en el sentido de reforzar e impulsar un proyecto
de desarrollo nacional-popular?

El Buen vivir representa para todos nosotros una postura politica bien definida. Demanda a
cada uno que vivamos en armonia con nosotros mismos, con los demés y con la naturaleza,
para asi ir construyendo el pais que queremos.

Todas las leyes publicadas desde el afio 2009 transversalizan el enfoque del Buen vivir. Por lo
tanto proponen, a través de su articulado, recuperar la dignidad y transformar la economia y
el sentido de la politica de nuestro pais priorizando al ser humano sobre el capital y velando
por la justicia social y la equidad.
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