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RESUMEN

Desde la primera Constitucion del Estado ecuatoriano, dictada en 1830 y de
manera reiterativa en no menos de veinte posteriores, la nacidn ecuatoriana
asumio al pacto o contrato social como fuente del nacimiento de la Republica
del Ecuador y decidié que el poder publico se exprese a través de las tres
funciones tradicionales, a saber: Legislativa, Ejecutiva y Judicial, coincidiendo
con la totalidad de Estados democraticos del mundo, asi como con el
pensamiento de los mas importantes filosofos y juristas que se han ocupado de

este tema.

Sin embargo de lo anterior, desde enero de 2007 se han producido una serie
de acontecimientos politicos, con sus respectivas consecuencias juridicas que,
sin considerar la tradicion constitucional ecuatoriana, han desembocado en la
vigencia de una nueva Constitucion, que en lo fundamental declara al Ecuador
como un Estado Constitucional de derechos y de justicia, en sustitucion del
Estado Social de Derecho, e instituye una division del poder publico, inédita en
el mundo, integrada por cinco Funciones: las tres tradicionales ya mencionadas
en el parrafo anterior, una de Transparencia y de Control Social y otra
Electoral.

Los justificativos, especialmente politicos, para la reforma del Estado
ecuatoriano, que incluyen la ruptura de los vicios que han caracterizado a los
viejos partidos politicos, asi como la necesidad de mayor transparencia y
participacion ciudadana (podriamos decir mayor democracia) en la designacion
de los funcionarios para los organismos de control, expresados en la nueva
normativa constitucional y en algunas normas secundarias, parcialmente
aplicadas, podrian generar iguales o mayores problemas de gobernabilidad que
en el pasado inmediato. ElI mas claro ejemplo, en estos dias, es la
problematica generada en torno a la integracién del Consejo de Participacion
Ciudadana y de Control Social (principal Organismo integrante de la nueva
Funcion), cuya legitimidad es objetada desde ya.
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Para ello fue necesario realizar un analisis histérico de nuestras Constituciones,
de los criterios de los tratadistas, del nuevo texto vigente desde 2008, asi como
de la flamante Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y de

Control Social y una parte del proceso para la conformaciéon de éste.
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ABSTRACT

Starting with the Ecuadorian Constitution of the State, given in 1830 and in a
reiterative way in no less than twenty subsequent, the Ecuadorian nation
adopted the agreement or social contract as source of the birth of the Republic
of Ecuador and decided that the public power be expressed through three
traditional powers, such as: Legislative, Executive and Judicial, coinciding with
all the democratic countries of the world, as well as with the thought of the most

important philosophers and jurists that have worked with this subject.

However the above mentioned, since January 2007 there have been a series of
political events, with its respective legal consequences that, without considering
the Ecuadorian constitutional tradition, have led to the validation of a new
constitution, that in its essentials states Ecuador as a Constitutional State of
rights and justice, in substitution of the Social State of Right, and it institutes a
division of the public power, new in the world, integrated by five functions: the
three traditional already mentioned in the previous paragraph, one of

Transparency and of Social Control and one Electoral.

The supports, specially political for the reform of the ecuadorian State, which
includes the breakup of the vices that have distinguished the old politic parties,
as well as the need of more transparency and citizenship participation (we could
say more democracy) in the designation of the officials for the control
organisms, expressed in the new constitutional legislation and in some
secondary rules, parcially applied, could generate equal or bigger problems of
governability than in the immediate past. The most clear example, in this days,
is the problems generated around the integration of the Council of Civic
Participation and Social Control (main organization that integrates the new

Function), whose legitimacy is already objected.

To do this it was necessary to make an historic analysis of our constitutions, of

the criteria of writers, of the new valid text since 2008, as well as the newest



Organic Law of the Council of Civic Participation and Social Control and of part
of the process for its conformation.
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INTRODUCCION

En la dltima década, el Ecuador ha sido el escenario de numerosos
acontecimientos politicos, quizas los mas frecuentes en América Latina, que
han devenido en una transformacion institucional, politico-constitucional, que
aun siendo reciente e inconclusa amerita un analisis de sus principales
manifestaciones y que en el presente estudio se concretara en la flamante
nueva Funcién del Estado ecuatoriano, y so6lo de éste porque no se advierte su
existencia en ninguno otro, al menos con las caracteristicas y la relevancia que
la vigente Constitucion del Ecuador le ha otorgado, tal es el caso de la Funcion

de Transparencia y Control Social.

Esta novisima Funcion sera analizada en el contexto de la Teoria General del
Estado, de la estructura organica estatal tradicional, de los elementos
normativos que la sustentan, asi como de su viabilidad en la practica, tanto
méas que uno de sus principales Organos, el Consejo de Participacion
Ciudadana Transitorio, ya se integro, existio y fenecioé en la fase de transicion

constitucional.

Con seguridad, luego de algunos afios de vigencia de la actual Constitucion,
los ecuatorianos se percataran recién de lo que realmente aprobaron con la
Constitucion de Montecristi, en lo atinente a la estructura organica del Estado,
con la inclusién de dos nuevas Funciones, como son la Electoral y la ya
referida de Transparencia y de Control Social. Entonces sabran si
contribuyeron con una importantisima e historica innovacion del Derecho
Constitucional o hicieron el mayor ridiculo politico-juridico al pretender
equiparar a dos herramientas de la democracia (elecciones y control) con las
funciones sustantivas del Estado (Legislativa, Ejecutiva y Judicial) que

constituyen su razon de ser y de existir.



CAPITULO |

1 ESTRUCTURA ORGANICA DEL ESTADO

1.1 El Estado

La conformacion de un Estado, o su nacimiento, es un proceso que debe ser
analizado desde una doble oOptica: juridico — politica y social, sin que entre ellas
exista preeminencia, una respecto de la otra, no asi conlleva, un alto grado de
interdependencia, de tal manera que no cabe pensar en la existencia de una

sola de ellas.

Etimolégicamente Estado deriva de status, que era la palabra que se empleaba
en Roma para caracterizar la situacion juridica en gue se encontraba una
persona. Era asi el conjunto de sus derechos y obligaciones, sea con respecto a
la ciudad politica (status civitatis), a la libertad (status libertatis), y a su familia
(status familiae)....*

Con el término Estado, como ya lo manifesté, nos referimos a un proceso social
y a uno juridico-politico caracterizado por los siguientes rasgos esenciales, que

lo diferencian de cualquier otro tipo de asociacion que se le pretenda asemejar:
e Una relacion de autoridad y subordinacion entre sus integrantes.

e La existencia de un ordenamiento juridico vigente en un territorio y tiempo

determinado.

e Capacidad de autogobierno e independencia en la toma de decisiones
tanto a nivel territorial como extraterritorial, o si se prefiere decir la

existencia de soberania.

! LASTRA PELLET ARTURO, Teoria del Estado, 1lra edici6bn, Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2003, p. 30.



George Jellinek mencioné en algin momento que al Estado se lo debe mirar
desde dos contextos: uno sociologico en el que definid al Estado como: la
unidad de asociacion dotada originariamente de poder de dominacion y
formada por seres humanos asentados en un territorio determinado y desde un
contexto juridico en el que le atribuye al Estado el caracter de persona juridica
de existencia ideal.?

Mario Justo Lopez ratifica lo dicho por el maestro de la politica, Jellinek, en lo
que se refiere al contexto juridico, en su Manual de Derecho Politico diciendo lo
siguiente “... y desde el punto de vista estrictamente juridico, el Estado puede
ser considerado como “persona juridica”, es decir, como ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones; pero en tanto tal persona juridica, de
existencia ideal (“no de existencia visible”) y de caracter publico (no de caracter

“privado”)”3.

El Estado es sociedad mas poder, es decir, una sociedad politicamente
organizada. Si bien es cierto que de forma conceptual se separa al hombre del
Estado, en la practica no es posible hacerlo, ya que la entidad o el ser del
Estado deriva de la sociabilidad humana. Sociedad es lo genérico y el Estado
no es sino una especie del género sociedad, que esta formado por actividades
humanas mas no solo por hombres. Para Carnelutti, la sociedad es Estado en

la medida en la que esta produzca Derecho.

El Estado se da a conocer no soélo por su estructura, sino también por sus
acciones, es decir a través de la legislaciéon, administracion publica, judicial,

fuerzas armadas asi como también por sus politicas externas.

2 JELLINEK GEORGE, Teoria General del Estado, Editorial Albatros, Buenos Aires 1980.
® LOPEZ JUSTO MARIO, Manual de Derecho Politico, 3ra edicibn, Buenos Aires: Lexis
Argentina, 2005, p. 220.



1.1.1 Referencias Historicas

Abundante es la literatura que existe y existira respecto al origen y a la
evolucion del Estado; filosofos, juristas, historiadores, sociologos, antropélogos,
desde distintos é&ngulos ideoldgicos filosoficos y territoriales, pretenden
explicar, a su manera y con sus intereses, el origen y la evolucion del Estado,
comenzando por el propio origen del hombre, entendido como especie
humana. Cada teoria, cada propuesta o idea sobre esta materia seria motivo
suficiente para una amplia investigacion, mas como el objetivo de este trabajo
se circunscribe a un aspecto especifico, como ya lo resefié en la introduccion,
me limitaré a algunas referencias histdricas y transcripciones, vinculadas

exclusivamente con tal objetivo.

En Agosto del 2009 se conmemord en el Ecuador el Bicentenario del Primer
Grito de la Independencia, que bien podria decirse constituye también el inicio
del proceso de formacion del Estado Ecuatoriano, aunque existen criterios y
tesis que esgrimen el origen del Estado Ecuatoriano desde la época pre-
colonial, soslayando que antes y durante la Colonia, los pueblos del Reino de
Quito y de la Real Audiencia de Quito, estuvieron sometidos a los invasores del
Perd y de Espafa, respectivamente. Cierto que no es Unicamente el 10 de
agosto de 1809 el hito que marcaria el inicio de la formacién del Estado
Ecuatoriano, pues como lo dije ya, éste es un proceso y no un solo hecho
histérico, que tiene algunos antecedentes facticos inmediatos, que revelan la
creciente formaciéon de un concepto de “nacion” o de “patria” en algunos
estamentos de la sociedad criolla quitefia. Asi es como en el primer nimero
del célebre e histérico periddico “Primicias de la Cultura de Quito” dirigido por el
procer Eugenio de Santa Cruz y Espejo, en su primer namero, publicado el

jueves 5 de enero de 1792 ya se proclamo:

Ved aqui al Legislador del buen gusto, intimando al Filésofo, al Poeta, al Orador
las reglas bajo las cuales debe conducirse, para hacer uso del talento de
observacién: Hay, desde luego (pronuncia) costumbres, usos, efectos,
inclinaciones, patrones, vicios y virtudes, que corresponden a cierta edad: luego



el hombre publico, que sin duda lo es el que sacrifica sus luces, y su pluma al
servicio de la Patria...

De cual patria? De aquella que ciertamente estaban gestando los rebeldes,

hastiados del yugo espafiol y que luego protagonizaron el 10 de Agosto.

La Junta Suprema de Gobierno, instalada el 11 de agosto de 1809, realiz6 un

juramento solemne que reza asi:

. al sefior don Fernando Séptimo como a nuestro Rey y Sefior Natural,... y
adherir a los principios de la Suprema Junta Central de no reconocer jamas la
dominacion de Bonaparte ni la de algun intruso...; conservar en su unidad y
pureza la religién catdlica apostélica y romana...; juramos finalmente hacer todo
el bien posible a la nacioén y patria, perdiendo, si necesario fuere,... hasta la
tltima gota de nuestra sangre, y por la Constitucion.

Cual nacion y cual patria? Acaso la de la Real Audiencia de Quito que estaba
gestandose y configurandose como tal en la mente y en el corazon de los
criollos que, amén de su fidelidad al Rey Fernando Séptimo, estaban decididos

a constituir y a ejercer su propio gobierno?

El 15 de febrero de 1812 se promulga la primera Constitucion, por parte de la
Convencién de Quito, llamada “Pacto Solemne de Sociedad y Unién entre las
Provincias que forman el Estado de Quito” y que en su preambulo establece
gue la soberania radica en el Pueblo del Estado de Quito, representado por los
diputados de las provincias libres que lo forman, con lo cual ratifico lo
expresado en lineas precedentes, en el sentido de que se estaba fraguando un
proyecto politico de instituir un nuevo Estado, aunque monarquico, en los

albores de la independencia de la Real Audiencia de Quito.

Luego de las guerras de la independencia, que culminan el 24 de mayo de
1822 con la Batalla de Pichincha, se producen acontecimientos importantes
qgue de alguna manera contribuyeron a la formacion del naciente Estado

ecuatoriano, tales como las anexiones de Quito y de Guayaquil a Colombia,



que, sin embargo de la trascendencia internacional, por la integracion de un
Estado multinacional (la Gran Colombia), se producia la consolidacion interna
del entonces Departamento del Sur, cuyas principales ciudades Quito,
Guayaquil y Cuenca, presentaban serias discrepancias en cuanto a su futuro

politico inmediato, especialmente de quienes pretendian la anexion al Peru.

Como es de conocimiento histérico, la Gran Colombia finalmente se desintegro,
como producto de lo cual, en 1830, se cre6 formalmente el Estado ecuatoriano,
por asi consagrarlo la Constitucion promulgada el 23 de Septiembre de 1830
por parte de la Convencion Nacional de Riobamba, cuyo Art. 1 dispone que:

“Los Departamentos del Azuay, Guayas y Quito quedan reunidos entre si

formando un solo cuerpo independiente con el nombre de Estado del Ecuador.”

De esta manera, nace juridicamente el Estado ecuatoriano, cuya evolucion,
vinculada a los elementos que interesan para este trabajo, serd materia de
acapites posteriores. De todas maneras, lo importante por resaltar es el hecho
de que cada Estado es una realidad particular, en su formacién y desarrollo, sin
que por ello quepan estereotipos ni esquemas de analisis, que corresponden a

otras circunstancias de lugar y de tiempo.

1.1.2 Elementos Conceptuales

El concepto de Estado pasa por distintos tratadistas y estudiosos, en funcién de
las épocas e ideologias que a cada uno corresponda. En tal virtud, podran
existir tantos conceptos como personas los ensayen, lo cual obliga a una
seleccion ejemplificativa de los emitidos por los filosofos y tratadistas mas

connotados, cuyo pensamiento resumido consta en los siguientes parrafos®:

En “La Republica”, Platon estructura un tipo ideal de Estado dividiendo la

poblacion en tres clases sociales segun la actividad que cada una de ellas

* RODRIGUEZ MENDOZA LUIS, Historia del Estado, Monografia de Titulacion, California Sur,
2002, pp. 15218



debe desempefias dentro de la organizacion politica, a saber, la de los
gobernantes, la de los guerreros y la de los artesanos y labradores. Para el
perfecto funcionamiento del Estado, entre cada grupo debe haber una puntual
armonia, una verdadera sinergia, de tal manera que su actuacion reciproca e
interdependiente sea el medio para la convivencia social y el logro de la
felicidad comun. Los mejores hombres deben dirigir los destinos de la
comunidad, tanto por sus cualidades intelectuales como por sus virtudes
morales, como la sabiduria, el valor, la templanza y la justicia. Para Platon la
democracia es un régimen de libertad e igualdad, pero esta propensa al

desorden y a anarquia que fatalmente provocaran la tirania.

Aristételes, partiendo del principio de que el hombre es un zoon politikon, es
decir, que por su propia naturaleza siempre ha vivido y vive en relacién
permanente con sus semejantes, sostiene que el Estado es una entidad
necesaria, ya que el hombre forzosamente nace, se desenvuelve y muere
dentro de él, llegando a aseverar que fuera del Estado s6lo pueden concebirse
los seres irracionales o los dioses. En cuanto a las formas de gobierno que
puede adoptar el Estado o la polis, el discipulo de Platon distingue la
monarquia, la aristocracia y la democracia como regimenes puros, los cuales,
mediante procesos degenerativos, se convierten respectivamente en tirania,

oligarquia y demagogia.

En el pensamiento aristotélico la democracia es, conforme al concepto
respectivo derivado de la vida politica de las ciudades griegas, el gobierno que
emana de la voluntad mayoritaria del grupo total de ciudadanos, con la
modalidad de todos los sectores integrantes de la poblacion. Si los
gobernantes de extraccién popular s6lo atienden a los intereses de ciertos
grupos sociales, sin proveer al bienestar de toda la comunidad, se convierten

en demagogos.

El Estado, para Santo Tomas de Aquino, es una comunidad natural de

hombres, un organismo necesario dentro del cual la persona debe cumplir sus



deberes humanos frente a sus semejantes y como criatura de Dios. Su
formacién se debe a la sociabilidad natural del hombre, pues Santo Tomas,
siguiendo a Aristoteles, lo considera como un zoon politikon. El orden estatal,
al igual que el orden de la naturaleza, han sido establecidos por los designios
de la Providencia, de tal manera que el Estado implica una organizacion
comunitaria al través de la cual los individuos satisfacen sus necesidades

temporales y espirituales.

La concepcion de Hobbes acerca del Estado se cimenta en el andlisis que hace
de la naturaleza humana. Hobbes coloca a los hombres en un primitivo “Estado
de guerra entre si, en una situacién de lucha constante, dentro de la que no es
posible actividad humana alguna”. Partiendo de estas premisas, Hobbes infiere
que, como en la anarquia y en el caos es importante vivir, los hombres tienen la
necesidad imperiosa e ineludible de unirse, de formar una comunidad, que es
el Estado, para que dentro de ella la vida social pueda ser factible y
desarrollarse sin violencias, disturbios y luchas que la destruiran. Como se ve,
para Hobbes el origen del Estado se manifiesta en un pacto entre los hombres
gue reconoce como causa un “Estado de guerra” o fuerza primitivo y como
movil el deseo, la aspiracion para eliminarlo y sustituirlo por un “Estado de

orden coactivo”.

Montesquieu no se preocupa mayormente por dilucidar el origen de la sociedad
humana, pues la estima como un organismo natural, o mejor dicho, existente,
positivo y real. “Silos hombres no formasen sociedad alguna, si se dispersaran
y huyeran los unos de los otros, entonces si seria preciso averiguar cuél es el
motivo de tan singular actitud, y buscar por qué se mantienen separados. Pero
todos nacen ligados mutuamente. Un hijo nace junto a su padre y se mantiene

junto a él. He aqui la sociedad y la causa de la sociedad”.

La cuestion mas importante en el pensamiento de Montesquieu y en relacion
con la cual acentu6 su fama en el mundo de las ideas politico-juridicas de la

humanidad, es, como se sabe, la concerniente a la separacion de poderes que



trata en el libro XI de su reputada obra “L’Espirit des Lois”. La base de esta
separacion y la finalidad de la justicia es la preservacion de la libertad del
hombre dentro de la comunidad politica, independientemente del régimen de

gobierno en que ésta se constituya.

Para Rousseau, la sociedad civil — comunidad politica o Estado- nace de un
pacto o contrato entre los hombres. Esta idea no implica que histéricamente
haya existido ese pacto o contrato, sino que expresa la hipoétesis o el supuesto
tedrico del que el ilustre ginebrino deriva su doctrina. Su teoria serd analizada

cuando aborde, mas adelante, el acapite relacionado con el Pacto Social.

Para Friederich Hegel, fildsofo aleman, el Estado es un organismo real,
histérico, distinto del pueblo en el que reside la soberania, y conforme a su
tesis idealista, lo considera como la expresion de una idea universal, fuera de la
cual el hombre no vale nada, ya que los individuos no son sino accidentes de
su sustancia general, sin tener ninguin derecho, como no sea el de integrar esta
“sustancia” y vivir dentro de ella, como si fueran simples piezas de la gran
magquinaria estatal. Asi, en tanto la idea universal es Dios y la racionalidad de la
idea es humana como consecuencia de Dios, y el hombre se aglutina en el

Estado como resultado de la idea universal, el Estado “es” “Dios”.

La aparicion de los Estados en la historia humana la explica como
consecuencia inmediata de las ideas que han movido al mundo y generado los
diferentes regimenes que registra la existencia de la humanidad. Estos
fendbmenos, segun Hegel, obedecen al proceso dialéctico, que consiste en la
oposicién entre la tesis y la antitesis que, a su vez, producen la sintesis, y la
cual postula una nueva tesis que provoca otra reaccidén antitética. Esta
sucesion constante es el perpetuo movimiento historico de los pueblos dentro

del cual surge el Estado como resultado de cualquiera de tales posturas.

Para Jellinek, el Estado es un objeto de conocimiento como ente que se da en

el mundo histérico —Estado empirico- y no una concepcién ideal acerca de
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“‘como debe ser”. Su pensamiento lo enfoca hacia el estudio del Estado como
es, como se presenta en la realidad o en la vida cultural de los pueblos. No se
preocupa por forjar un tipo ideal, sino que lo analiza como un ser real, viviente,
que comprende a todas las relaciones humanas y a todas las asociaciones
entre los hombres. La adopcion del método sociolégico, que toma como
criterio basico la observacion de la realidad histérica, conduce a Jellinek a la
constatacion de datos experimentales, los cuales, presentados dentro de un
cuadro logico, denotan el concepto social del Estado como un hecho innegable,
afirma, que en el mundo ontoldgico existe una suma de relaciones sociales
entre los hombres que se manifiestan en variadas actividades reciprocas que
integran una funcién cuya naturaleza es siquica, por estar motivada en la
mente y en la voluntad humanas. En esta funcidn y en las relaciones sociales
que la generan encontramos, sostiene el mencionado jurista, la primera
manifestacion del Estado, el cual posee, ademds, un territorio, pues las
sociedades humanas, dentro de las que tal funcion y tales relaciones se

registran, no pueden vivir sin él.

Hans Kelsen considera que el Estado no es un hecho natural; no pertenece al
mundo del ser —ontos-, sino del deber ser —deontos-. Es un objeto espiritual
cuya esencia consiste en “un sistema de normas”, agregando que “el Estado,
como orden, como no puede ser mas que el orden juridico o la expresion de su
unidad”, entendiendo por orden juridico el positivo, “‘pues es imposible admitir

junto a éste la validez de otro orden cualquiera’.

Segun Adolfo Posada el Estado se revela como un fendémeno politico, como un
proceso en el que sé conjugan o compenetran dos elementos, a saber, la
soberania o poder supremo y la norma juridica. “En el proceso real del Estado,
dice, palpitan e influyen poderosamente en su vida dos “nociones” esencial y
estrictamente “politicas” y, ademas como se ha visto, de rancio abolengo en la
historia de las ideas; son ellas la nocidén de “soberania” —potencia o poder

supremo- y la nocién de “norma”, “ley” en sentido amplio.
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En su libro Ciencia del Estado, Aurelio Garcia manifiesta lo siguiente a cerca de
los pensamientos de Marx, Engels y Lenin:

Considerados como los mas fuertes y reputados teorizadores del socialismo
cientifico, entienden y afirman que el Estado no es sino un instrumento de
opresion de una clase social sobre otra. Para estos autores, el Estado, en
términos generales, es solamente un producto y una manifestacion de los
antagonismos irreconciliables de clase. Por ello es que LENIN dice que el
Estado surge en el sitio, en el momento y la medida en que los antagonismos
de clase no pueden ser objetivamente conciliados. Y a la inversa, la existencia
del Estado demuestra que los antagonismos de clase son irreconciliables. Por
tanto, el Estado, siendo el instrumento de explotacién de una clase sobre otra,

es el resultado de la denominada lucha de clases®.

Ledn Duguit considera que el Estado no es otra cosa que una diferenciacion
entre gobernantes y gobernados. Para DUGUIT, por consiguiente, el Estado se
compone solamente de unos pocos hombres que mandan o gobiernan y de
muchos hombres que son mandados o gobernados.

Aquellos mandan porque tienen en sus manos el “poder” e imponen su
voluntad personal. Y estos obedecen porque no tienen otra cosa que hacer en

vista de que se hallan desposeidos de dicho poder®.

Aurelio Garcia, transcribe una conclusion llegada por el pensador en cuestiéon
luego de establecer que el gobernante no tiene otra obligacion que la de
preocuparse por la organizacion y funcionamiento de los servicios publicos,
dicha conclusion es la siguiente: “El gobierno, por ende, no es otra cosa que

una gran empresa de servicios publicos”’

® GARCIA AURELIO, Ciencia del Estado Tomo 1, Imp. Universidad Central 1946, p. 65.
6 -

Ibidem, p. 68.
" Ibidem, p. 68.
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Aurelio Garcia dice que HAROLD J. LASKI considero que “el Estado surge en
la vida social en general como una organizacion politica, que capacita o debe

7’8

capacitar a los hombres para que consigan el bienestar social”®. Menciona

también Aurelio Garcia lo siguiente:

“Es una asociacién como cualquier otra el Estado, sélo que esta asociacion se
diferencia de otras asociaciones por ciertos caracteres: la magnitud, la
coaccion y la circunstancia de que el hombre no puede abandonar a voluntad

tal asociacién, como puede hacerlo con otra cualquiera.”

Los parrafos precedentes que pretenden, de manera sumaria, identificar a las
mas importantes teorias sobre el Estado, permiten concluir que para la gran
mayoria de los tratadistas, con las inherentes discrepancias que
necesariamente se suscitan en el tratamiento de este dificil y complejo tema,
postulan supuesta o0 expresamente la tesis de la personalidad estatal, que es la
gue nos parece mas logica y mas acorde con la esencia juridica del Estado,
toda vez que recoge en una concepcién unitaria y total a todos sus elementos,
(pueblo, territorio, soberania, poder publico) sin reducir dicha entidad a alguno
de ellos, reduccién que proporcionaria una vision parcial de lo que ésta es;
elementos que seran definidos a continuacién, junto con uno mas que en la

actualidad es considerado como indispensable, el reconocimiento internacional:

Elementos del Estado

“El estado tiene cuatro elementos constitutivos: el pueblo que es su elemento
humano, el territorio que es su entorno fisico, el poder politico que es la
facultad de mando sobre la sociedad y la soberania que es su capacidad de
autoobligarse y autodeterminarse sin sufrir interferencias exteriores”.*® A estos

elementos es necesario afiadir uno mas el reconocimiento internacional.

® Ibidem, p. 69.

° Ibidem, p. 70.

® BORJA CEVALLOS RODRIGO, Enciclopedia Politica, Fondo de Cultura Econémica
México, Primera Edicion 1997, Impresora y Encuadernadora Progreso S.A. de C.V. p. 385.
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Pueblo:

“El pueblo o ciudadania es el conjunto de individuos que dentro de la poblacion
se encuentra habilitado para ejercer derechos politicos. Estos individuos,
constituidos como pueblo -colectivamente- integran un todo que es el titular de

la soberania.

En un régimen democratico los derechos politicos se refieren,
fundamentalmente, a la participacion de la comunidad en la generacion y
funcionamiento de Organos representativos. Asi, la ciudadania permite al
individuo disfrutar del derecho a sufragio, del derecho a ser elegido (o derecho
de sufragio pasivo) y de la posibilidad de incorporarse a la funcion publica
(cuando para ser designado funcionario publico se exige la calidad de

ciudadano)™*.

Territorio:

El territorio es considerado como un elemento indispensable no sélo para la
validez del ordenamiento juridico sino también para la de la autoridad como lo
dice el Dr. Raul Borja en su Enciclopedia Politica, asi como también es
necesario mencionar que todos los elementos del Estado estan referidos al

territorio. El territorio se encuentra clasificado de la siguiente manera:

Terrestre: que comprende la tierra fisica, superficial, dentro de los limites

geograficos establecidos junto con su proyeccién hacia el subsuelo.

Maritimo: subdividido en: Mar territorial: que se extiende desde las lineas de
base, hasta una paralela trazada a doce millas mar adentro. Zona contigua:
espacio que comprende las doce millas que siguen al mar territorial. En esta
zona el Estado puede ejercer facultades de policia, inmigracion, sanitarias y

aduaneras. Zona Econdmica Exclusiva: espacio maritimo que se extiende

1 http://enlaces.ucv.cl/educacioncivica/contenut/utl_esta/1_estado/conutl-1.htm
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ciento ochenta y ocho millas mar adentro medidas desde el limite exterior del
mar territorial, hacia el exterior de la Zona Econdmica Exclusiva esta la alta
mar. El suelo y subsuelo del mar territorial y de la Zona Econdmica Exclusiva
pertenecen al Estado, en el ambito de competencias que puede ejercerse en

cada caso.

Espacio aéreo: se encuentra por sobre el territorio terrestre, aguas interiores y
mar territorial. Se ejercen sobre éste plenas competencias. Si a €l ingresa una
nave militar, sin permiso previamente concedido, se considera violacion de la
integridad territorial, circunstancia que autoriza segun el Art. 51 de la Carta de

las Naciones Unidas, un ataque fisico contra el entrometido (legitima defensa).

Poder Politico y Soberania:

Para el Dr. Raul Borja, en su Enciclopedia Politica, sin el poder politico que
constituye el elemento de disciplinacion social, no es posible la permanencia
del Estado.

“La nocidon de soberania, referida al Estado, es el poder que éste tiene para

conducir sus pasos sin otro condicionamiento que su propia voluntad”*?.

La soberania es la facultad del Estado para auto obligarse y auto determinarse,
esto es, conducirse sin obedecer a poderes ni autoridades ajenos a los suyos.
En este sentido, el Estado esta provisto de un poder sustantivo, supremo,
inapelable, irresistible y exclusivo que actiua y decide sobre su ser y modo de
ordenacion. Este poder no tiene su fuente en el exterior sino que es un poder

inmanente, que nace y se desenvuelve en el interior del Estado...

La soberania tiene dos elementos constitutivos o dos caracteristicas

esenciales:

2 BORJA CEVALLOS RODRIGO, Op. Cit., Primera Edicién 1997, p. 879.
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Supremacia: tiene relacion con el aspecto interno del Estado, es decir, se
refiere a que internamente no tiene contrarresto alguno. En palabras del Dr.
Borja en una de sus obras, Enciclopedia de la Politica, “Sélo el Estado obliga y

constrifie sin estar, a su vez, obligado ni constrefiido por ningun otro poder’*

Independencia: tiene que ver con la igualdad de condiciones con la que el
Estado obra en el exterior, asi como también, entre otras cosas con el derecho
de cada Estado de escoger su forma de gobierno, establecer su ordenamiento

juridico y demas.

Reconocimiento Internacional:

Es considerado como un acto libre por el que uno o varios Estados constatan la
existencia, de una sociedad humana politicamente organizada, sobre un
territorio determinado, independiente de todo otro Estado existente, capaz de
observar las prescripciones del Derecho internacional y manifestando, en
consecuencia, su 'voluntad de considerarlo como miembro de la Comunidad
internacional. El reconocimiento internacional puede ser considerado como un
acto meramente declarativo esto en virtud de lo prescrito en la Carta de la OEA
(Bogota 1948), cuyo art. 9 dice: “La existencia politica del Estado es
independiente del reconocimiento por los demas Estados”, en tal virtud El
Estado existe por si mismo y el reconocimiento no es otra cosa que la

declaracion de su existencia, reconocida por los Estados, que de ella emana.

Entre las principales formas de reconocimiento internacional tenemos:

Reconocimiento de Facto: es al que acuden los Estados cuando desean

aplazar el completo reconocimiento.

Reconocimiento de Jure: tiene por resultado el que la nueva entidad sea

reconocida como sujeto para todos los propadsitos.

'3 Ibidem, p. 880.
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Reconocimiento Expreso.

Reconocimiento Tacito: Este ultimo resulta de todo acto que implica la intencion
de reconocer al nuevo Estado (art. 7 de la Convencién de derechos y deberes

de los Estados, Montevideo.

1.1.3 Clases de Estados

Una primera y tradicional clasificacion de los Estados hace referencia a la
centralizacion y descentralizacion del Poder, diferenciandose entre Estados
unitarios y Estados de estructura compleja, siendo estos ultimos, generalmente,

las federaciones y las confederaciones, asi como otros tipos intermedios.

El Derecho Internacional da también otra clasificacion de los Estados segun su

capacidad de obrar en las relaciones internacionales:

1. Por un lado estéan los Estados con plena capacidad de obrar, es decir, que
puede ejercer todas sus capacidades como Estado soberano e
independiente. En este caso se encuentran casi todos los Estados del
Mundo.

2. Por otro lado se encuentran aquellos Estados con limitaciones en su
capacidad de obrar por distintas cuestiones. Asi, dentro de esta tipologia se

puede observar, a su vez, una segunda clasificacion de éstos:

2.a) Estados neutrales, aquéllos que se abstienen en participar en conflictos

internacionales. Esta neutralidad se ha ido adaptando en funcion de:

2.a.1) Si posee neutralidad absoluta por disposicion constitucional, es
el caso de Suiza. También Suecia entre 1807 hasta 1993

mantuvo una neutralidad absoluta en asuntos internacionales.
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2.0)

2.d)
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2.a.2) Sies un pais neutralizado. Son Estados neutrales respecto de
alguien y de algo concreto. Es una neutralidad impuesta por un
tratado internacional, una disposicidon constitucional o por

sancion internacional.

Fue el caso de Austria, que en 1956, tras la retirada de las
fuerzas ocupantes de Francia, Reino Unido, Estados Unidos y
la URSS, éstas redactaron una constitucion donde se dispuso
que Austria debia ser neutral respecto a las cuatro fuerzas

firmantes.

Estado soberano que renuncia a ejercer sus competencias
internacionales. Son Estados dependientes en materias de relaciones
internacionales. Suele ser el caso de micro estados que dejan o ceden
las relaciones internacionales a un tercer Estado, bien circundante,
bien con las que mantenga buenas relaciones. Es el caso de San
Marino, que encomienda las relaciones internacionales a ltalia; de

Liechtenstein, que se la cede a Suiza, o Ménaco a Francia.

Estado libre asociado. Es un Estado independiente pero en el que un
tercer Estado asume una parte de sus competencias exteriores, asi
como otras materias tales como la defensa, la economia o la
representacion diplomatica y consular. Es el caso de Puerto Rico

respecto a Estados Unidos.

Estados bajo administracion fiduciaria. Son una especie de Estado
tutelado de una forma parecida a lo que fueron los Estados bajo
mandato, no posibles actualmente, y bajo protectorado. La Sociedad
Internacional protege o asume la tutela de ese Estado como medida
cautelar o transitoria en tiempos de crisis. Fue el caso de Namibia
hasta 1998.
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2.e) Estados soberanos no reconocidos internacionalmente. Son
Estados soberanos e independientes pero al no ser reconocidos por
ningun otro tienen muy limitada su capacidad de obrar. Puede no
ser reconocido bien por una sancidn internacional, bien por
presiones de un tercer pais (caso de Taiwan, no reconocido por
evitar enfrentamientos con la Republica China, aunque mantiene una
gran actividad internacional), bien por desinterés (caso de
Somalilandia). Otro caso referente a esto fueron los bantustanes,
Unicamente reconocidos por Sudafrica y rechazados por el resto de

la Comunidad Internacional.

1.1.4 El Pacto Social

Cuando se habla de Pacto Social, sin duda que se lo hace respecto del que
teorizo el francés Juan Jacobo Rousseau y que, de alguna manera, ha servido
como punto de partida o de referencia obligatoria para las distintas teorias
sobre el Estado, posteriores a la Revolucion Francesa, cuya incidencia en la
formacién de nuestras Republicas resulta innegable. Sin embargo de la real
importancia y trascendencia de la teoria de Rousseau, seria bueno indagar, a
quienes no se adhieren a ella, como asumen la formacion y evolucion de las
sociedades, de los Estados, de las Republicas, al margen de acuerdos
sociales, tacitos o expresos? Seria factible, por ejemplo, el actual “Estado
Constitucional de derechos” sin la existencia previa de un Pacto o Contrato

Social? Con toda seguridad que no.

A fin de tener una mayor exactitud en el analisis del Pacto Social, es necesario
transcribir el texto de una de las traducciones de la Obra de Rousseau, en el
Capitulo VI:

Del pacto social

Supongo a los hombres llegados al punto en que los obstaculos que impiden su
conservacion en el estado natural superan las fuerzas que cada individuo puede
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emplear para mantenerse en él. Entonces este estado primitivo no puede
subsistir, y el género humano pereceria si no cambiaba su manera de ser.

Ahora bien, como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino
solamente unir y dirigir las que existen, no tienen otro medio de conservacion
que el de formar por agregacion una suma de fuerzas capaz de sobrepujar la
resistencia, de ponerlas en juego con un solo fin y de hacerlas obrar unidas y de
conformidad.

Esta suma de fuerzas no puede nacer sino del concurso de muchos; pero,
constituyendo la fuerza y la libertad de cada hombre los principales instrumentos
para su conservacion, ¢como podria comprometerlos sin perjudicarse y sin
descuidar las obligaciones que tiene para consigo mismo? Esta dificultad,
concretandola a mi objeto, puede enunciarse en los siguientes términos:

"Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con la fuerza comun
la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual cada uno, uniéndose a
todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como antes." Tal es
el problema fundamental cuya solucion da el Contrato social.

Las clausulas de este contrato estan de tal suerte determinadas por la naturaleza
del acto, que la menor modificacion las haria indtiles y sin efecto; de manera,
que, aungque no hayan sido jamas formalmente enunciadas, son en todas partes
las mismas y han sido en todas partes tacitamente reconocidas y admitidas,
hasta tanto que, violado el pacto social, cada cual recobra sus primitivos
derechos y recupera su libertad natural, al perder la convencional por la cual
habia renunciado a la primera.

Estas clausulas, bien estudiadas, se reducen a una sola, a saber: la enajenacion
total de cada asociado con todos sus derechos a la comunidad entera, porque,
primeramente, dandose por completo cada uno de los asociados, la condicién es
igual para todos; y siendo igual, ninguno tiene interés en hacerla onerosa para
los demas.

Ademas, efectuandose la enajenacion sin reservas, la unién resulta tan perfecta
como puede serlo, sin que ningln asociado tenga nada que reclamar, porque si
guedasen algunos derechos a los particulares, como no habria ningan superior
comun que pudiese sentenciar entre ellos y el publico, cada cual siendo hasta
cierto punto su propio juez, pretenderia pronto serlo en todo; en consecuencia, el
estarlo natural subsistiria y la asociacion convertiriase necesariamente en
tiranica o inutil.

En fin, dandose cada individuo a todos no se da a nadie, y como no hay un
asociado sobre el cual no se adquiera el mismo derecho que se cede, se gana la
equivalencia de todo lo que se pierde y mayor fuerza para conservar lo que se
tiene.

Si se descarta, pues, del pacto social lo que no es de esencia, encontraremos
gue queda reducido a los términos siguientes: "Cada uno pone en comun su
persona y todo su poder bajo la suprema direccién de la voluntad general, y cada
miembro considerado como parte indivisible del todo."
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Este acto de asociacion convierte al instante la persona particular de cada
contratante, en un cuerpo normal y colectivo, compuesto de tantos miembros
como votos tiene la asamblea, la cual recibe de este mismo acto su unidad, su
yo comun, su vida y su voluntad. La persona publica que se constituye asi, por
la unién de todas las demas, tomaba en otro tiempo el nombre de ciudad y hoy el
de republica o cuerpo politico, el cual es denominado Estado cuando es activo,
Potencia en comparacion con sus semejantes.

En cuanto a los asociados, éstos toman colectivamente el nombre de pueblo y
particularmente el de ciudadanos como participes de la autoridad soberana, y
subditos por estar sometidos a las leyes del Estado.

Pero estos términos se confunden a menudo, siendo tomados el uno por el otro;
basta saber distinguirlos cuando son empleados con toda precisién.14

Rousseau parte de la hipétesis de que el hombre llegd, en determinado
momento, a su maxima expresion de fuerza natural, con la cual le resultaba
imposible superar los obstaculos que la propia naturaleza le presentaba para
sobrevivir, sin que le quedara opcion alguna que no sea la de unirse con otros
hombres para superar esos obstaculos. Para ello debian juntar sus fuerzas,
entendidas como capacidades o atributos, y sus libertades, que las
conservaban intactas, para ejercerlas en el marco de ese acuerdo, que no es

otro que el Contrato o Pacto Social.

Las clausulas de ese Pacto, que jamas fueron explicitadas, pero tacitamente
aceptadas y admitidas por todos, se reducen a una férmula infalible, segun la
cual cada asociado entrega al conjunto o comunidad todo de si y de esta
manera todos estan en igualdad de condiciones, pues ningun miembro se
habr& reservado para si, de modo particular, algan atributo o facultad, que le
otorgue privilegios sobre los deméas. Por ello resulta ilustrativo insistir en la
reproduccion de una conclusion del tratadista, ya escrita en parrafos
precedentes, y que reza asi: "Cada uno pone en comun su persona y todo su
poder bajo la suprema direccion de la voluntad general, y cada miembro

considerado como parte indivisible del todo."

Y ROUSSEAU JUAN JACOBO, El Contrato Social o Principios de Derecho Palitico,
Ediciones elaleph.com. pp. 21 - 25.
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Producida esta necesaria e imprescindible unién de personas naturales, se
obtiene como resultado una persona publica que, en algdn momento se
denomind Ciudad, en otro Republica y, posteriormente, Estado, cuyas distintas

formas de expresion ya las resefié en el tema anterior.

1.1.5 Evolucién del Estado Ecuatoriano

Varios autores ecuatorianos han escrito ensayos sobre la evolucion del Estado
ecuatoriano, pero desde Opticas circunscritas a lo historico, lo politico, lo
econdmico y aun lo socioldgico, todo lo cual, para efectos de este trabajo, no
tiene mayor relevancia, pues el interés estd centrado en lo juridico —
constitucional, que es la perspectiva desde la cual intentaré resefar los
principales hitos o caracteristicas de la evolucion del Estado ecuatoriano. Para
ello, no existe mejor fuente que los textos constitucionales, que

cronoldgicamente rigieron la vida de los ecuatorianos:

Constitucién Quitefia de 1812
(15 de febrero de 1812)

Articulos del pacto solemne de sociedad y unién entre las Provincias que formen
el Estado de Quito

En el nombre de Dios Todopoderoso, Trino y Uno.

El Pueblo Soberano del Estado de Quito legitimamente representado por los
Diputados de las Provincias libres que lo forman, y que se hallan al presente en
este Congreso, en uso de los imprescriptibles derechos que Dios mismo como
autor de la naturaleza ha concedido a los hombres para conservar su libertad, y
proveer cuanto sea conveniente a la seguridad, y prosperidad de todos, y de
cada uno en particular; deseando estrechar mas fuertemente los vinculos
politicos que han reunido a estas Provincias hasta el dia y darse una nueva
forma de Gobierno andlogo a su necesidad, y circunstancias en consecuencia de
haber reasumido los Pueblos de la Dominacién Espafiola por las disposiciones
de la Providencia Divina, y orden de los acontecimientos humanos la Soberania
gue originariamente resida en ellos; persuadido a que el fin de toda asociacion
politica es la conservaciéon de los sagrados derechos del hombre por medio del
establecimiento de una autoridad politica que lo dirija, y gobierne, de un tesoro
comun que lo sostenga, y de una fuerza armada que lo defienda: con atencién a
estos objetos para gloria de Dios, defensa y conservacion de la Religion
Catodlica, y felicidad de estas Provincias por un pacto solemne, y reciproco
convenio de todos sus Diputados sanciona los Articulos siguientes que formaran
en lo sucesivo la Constitucion de este Estado.
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Seccion primera. Del Estado de Quito y su representacion nacional

Articulo 1.- Las ocho Provincias libres representadas en este Congreso, y unidas
indisolublemente desde ahora mas que nunca, formaran para siempre el Estado
de Quito como sus partes integrantes, sin que por ningdn motivo ni pretexto
puedan separarse de él, ni agregarse a otros Estados, quedando garantes de
esta union unas Provincias respecto de otras: debiéndose entender Io mismo
respecto de las demas Provincias vinculadas politicamente a este Cuerpo luego
gue hayan recobrado la libertad civil de que se hallan privadas al presente por la
opresién y la violencia, las cuales deberan ratificar estos Articulos sancionados
para su beneficio y utilidad coman.

Articulo 2.- El Estado de Quito es, y serd independiente de otro Estado y
Gobierno en cuanto a su administracion y economia interior reservandola a la
disposicién y acuerdo del Congreso General todo lo que tiene trascendencia al
interés publico de toda la América, o de los Estados de ella que quieran
confederarse.™

Sin lugar a dudas que la Constitucion de 1812 constituye el antecedente
juridico inmediato para la creacion del Estado ecuatoriano, aunque su nombre
inicial sea el de “Estado de Quito”, que era el que le correspondia por fidelidad
historica. Notese que en el Predmbulo constan los fundamentos juridicos,
politicos y sociologicos para la creacion de dicho Estado, los cuales coinciden
plenamente con la Teoria del Contrato o Pacto Social de J.J. Rousseau. En
efecto, el pueblo de Quito, en uso de sus derechos a la libertad y a la busqueda
de la seguridad y de la prosperidad, de todos en conjunto y de cada uno en
forma individual, y “persuadido a que el fin de toda asociacién politica es la
conservacion de los sagrados derechos del hombre por medio del
establecimiento de una autoridad politica que lo dirija, y gobierne, de un
tesoro comun que lo sostenga, y de una fuerza armada que lo defienda”
decide la creacién del Estado de Quito, a cuyo efecto dicta las normas o
disposiciones que formaran, en lo sucesivo, la Constitucién de ese Estado. Asi
lo confirman los constituyentes, con la redaccién de los ya transcritos articulos
1y 2 de la Constitucion, la cual tuvo una corta duracion, pues, habiendo sido
producto de una de las batallas por la Independencia, una vez que las fuerzas
realistas asumieron el control de Quito, en noviembre del mismo afo,

nuevamente comenzaron a regir las leyes de Espana.

1 http:/immww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372764257917832311802/p0000001.htm#l_1
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Luego de la Independencia que culmina con la batalla de Pichincha el 24 de
mayo de 1822, se produjo la anexién de Quito a Colombia, el 29 de los mismos
mes y afo, mientras que Guayaquil lo hizo formalmente el 11 de agosto de
1822.

Estas anexiones implicaban el sometimiento expreso a la Constitucion de

Colombia, que se habia dictado el 6 de octubre de 1821.

Previamente, el 6 de marzo de 1820, Cuenca habia dictado su propia
Constitucion, mediante la cual se independizaba de Espafia y creaba la
Republica de Cuenca. Este intento, de inspiracion peruana, tuvo efimera
duracion, pues, las tropas realistas dieron al traste con las pretensiones de los

cuencanos en diciembre del mismo 1820.

Producida la disolucion de la Gran Colombia, en 1830 se concreto lo que para
muchos constituye el verdadero y formal inicio del Estado Ecuatoriano, con la

expedicion de la siguiente Constitucion.

Constitucion de 1830

(23 de septiembre de 1830)

EN EL NOMBRE DE DIOS, AUTOR Y LEGISLADOR DE LA SOCIEDAD
Nosotros los Representantes del Estado del Ecuador, reunidos en Congreso, con
el objeto de establecer la forma de Gobierno mas conforme a la voluntad y
necesidad de los pueblos que representamos, hemos acordado la siguiente
CONSTITUCION DEL ESTADO DEL ECUADOR

Titulo I. Del Estado del Ecuador

Seccion I. De las relaciones politicas del Estado del Ecuador.

Articulo 1.- Los Departamentos del Azuay, Guayas y Quito quedan reunidos

entre si formando un solo cuerpo independiente con el nombre de Estado del
Ecuador.
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Articulo 2.- El Estado del Ecuador se une y confedera con los demés Estados de
Colombia, para formar una sola Nacion con el nombre Republica de Colombia.*®

De lo que en la Gran Colombia habia sido el Departamento del Sur, con la
Constitucion de 1830 se formalizaba el Estado del Ecuador, integrado por los
Departamentos de Azuay, Guayas y Quito; aunque de manera curiosa se
mantiene la intencionalidad de pertenecer a una confederacion de Estados de
Colombia, conforme lo prescribe el Art. 2 de esa Constitucion. El analisis de
las razones, fundamentalmente politicas, para tal decision esta fuera del
alcance de este trabajo. Lo trascedente, juridicamente hablando, es que se
constituy6 el Estado del Ecuador, sin que exista claridad del por qué de su
nombre, que correspondi® a una resolucion politica de reunir a tres
Departamentos, Azuay, Guayas y Quito, como consta en el Art. 1, antes que a
una decision soberana de los pueblos de esos Departamentos, lo cual tendra
serias repercusiones en la estabilidad de los sucesivos gobiernos. De
cualquier manera, podemos afirmar que la Constitucién de 1830 es el acta de

nacimiento del Estado Ecuatoriano.

Constitucion de 1835
(30 de julio de 1835)

EN EL NOMBRE DE DIOS CREADOR Y SUPREMO LEGISLADOR DEL
UNIVERSO

Nosotros, los representantes del Ecuador, reunidos en Convencién, con el objeto
de reconstituir la Republica sobre las sélidas bases de la libertad, igualdad,
independencia y justicia, conforme a los deseos y necesidades de los pueblos,
que nos han conferido sus poderes; ordenamos y decretamos la siguiente:
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

TITULO |

DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR Y DE LOS ECUATORIANOS

SECCION |

DE LA REPUBLICA.

10 http:/mmw.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/68084955439571617422202/p0000001.htm#l_4
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Art. 1.- La Republica del Ecuador, se compone de todos los ecuatorianos,
reunidos bajo un mismo pacto de asociacion politica.

Art. 2.- La soberania reside en la Nacion, y su ejercicio delega a las autoridades
gue establece la Constitucion. Es una e indivisible, libre e independiente de todo
poder extranjero, no puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona.*’

Esta Constitucion, aprobada en la Convencién de Ambato, el 30 de julio de
1835, a diferencia de las anteriores que fundaron el Estado de Quito y el
Estado del Ecuador, instituye, segin su Art. 1, la Republica del Ecuador,
debiendo entenderse como una forma de Estado, con las caracteristicas de
indivisible, libre e independiente de todo poder extranjero, que a esa fecha no
serian otros que Espafia y Colombia, pues, recientemente se habia producido
la independencia respecto de la primera y la disolucién de la Gran Colombia.
Hasta este momento llego el federalismo que se preconizaba en la Constitucion
de 1830.

En la declaracién introductoria, los Representantes de la Nacion ecuatoriana,
dejan en claro que el propdésito de esa Convencion era la de “reconstituir la

Republica” sobre las bases de libertad, igualdad, independencia y justicia.

El Art. 1 de esta Constitucion ratifica o renueva el Pacto Social de Rousseau,

bajo el nombre de asociacién politica.

Constitucion de 1843

LA QONVENCION NACIONAL DECRETA LA SIGUIENTE CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

Titulo I. De la Nacion ecuatoriana.

Articulo 2.- La Nacion ecuatoriana es libre e independiente de todo poder
extranjero. En ella reside radicalmente la soberania: y su ejercicio, en los
poderes publicos que establece esta Constitucion. No es, ni puede ser, el
patrimonio de ninguna familia, ni persona.

Titulo Il. Del Gobierno del Ecuador y de su religion

o http:/immww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/68084955439571617422202/p0000001.htm#l_5
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Articulo 5.- El pueblo no ejerce por si mismo otra funcion de soberania, que la de
sufragar en las elecciones primarias, en la forma, y con las calidades que
determinen la Constitucion y la ley. A8

La Constitucion de 1843 que fue dictada en Quito, tan solo 8 afios después de
la de 1835 ratifica la integracion de la Republica del Ecuador, con los Distritos
de Quito, Guayas y Azuay, asi como todas las provincias del antiguo Reino y
Presidencia de Quito, incluidas las Islas Galapagos. Ratifica la libertad e
independencia de la Nacidon ecuatoriana, asi como su titularidad de la

soberania.

Constitucion de 1845
(3 de diciembre de 1845)

EN EL NOMBRE DE DIOS, AUTOR Y SUPREMO LEGISLADOR DEL
UNIVERSO:

Nosotros los Representantes de la Nacion Ecuatoriana reunidos en Convencion,
con el objeto de establecer la forma de Gobierno mas conveniente a la voluntad
y necesidad de los pueblos que representamos, hemos acordado la siguiente:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.
Titulo I. De la Republica del Ecuador y de los ecuatorianos
Seccibén |. De la Republica.

Articulo 1.- La Republica del Ecuador se compone de todos los ecuatorianos
reunidos bajo un mismo pacto de asociacion politica.

Articulo 2.- La Soberania reside en el pueblo, y éste delega su ejercicio a las
autoridades que establece la Constitucion. La Republica es una, indivisible, libre
e independiente de todo poder extranjero, y no puede ser patrimonio de ninguna
familia ni persona. *°

Confirmando la naciente tendencia de los ecuatorianos para practicar el
deporte de las Constituyentes y de las Constituciones, apenas dos afos
después de la Constitucion de 1843, el 3 de diciembre de 1845 se dictdé una

nueva, en la cual se ratifica el ‘pacto de asociacion politica” entre todos los

18 http:/immw.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/68084955439571617422202/p0000001.htm#l_4
19 http:/mmw.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/68084955439571617422202/p0000001.htm#l_4
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ecuatorianos para la formacion (ratificacién) del Estado ecuatoriano, con la
inclusién de nuevas provincias, que reemplazan a los Distritos de Quito, Azuay

y Guayas.

El objetivo de esta Convencién ya no es fundar un Estado, tampoco constituir y
reconstituir la Republica, sino establecer una forma de gobierno mas

conveniente a la voluntad y a la necesidad del pueblo.

Constitucion de 1851
(25 de febrero de 1851)

En el nombre de Dios, autor y supremo legislador del universo, nosotros los
Representantes de la Nacion Ecuatoriana, reunidos en Convencion, con el objeto
de establecer la forma de Gobierno mas conveniente a la voluntad de los
pueblos que representamos, hemos acordado la siguiente:

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
Capitulo I. De la Nacion Ecuatoriana y de su territorio.

Articulo 1.- La Nacién Ecuatoriana es la reunion de todos los ecuatorianos, bajo
un mismo pacto de asociacion politica. Es una, indivisible e independiente de
todo poder extranjero, y no puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona.

Articulo 2.- La soberania reside en la Nacion, y no puede ejercerse sino por los
poderes politicos en la forma que establece esta Constitucién.?

El preambulo de esta Constitucion revela la intencionalidad de la Convencion y
que es la misma que la de 1845, es decir, la determinacion de una “forma de
gobierno mas conveniente a la voluntad de los pueblos” que representan los
constituyentes, con la diferencia de que ya no circunscriben el territorio de la
Republica a la cabida que tenian las provincias integrantes de la misma, sino

gue la generalizan a los limites que se fijen en los tratados internacionales.

Constituciéon de 1852

(6 de septiembre de 1852)

20 http:/immww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01477391100425551932268/p0000001.htm#l_1
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En el nombre de Dios, autor y supremo legislador del Universo, nosotros los
Representantes del Ecuador, reunidos en Asamblea Nacional con el objeto de
hacer las reformas convenientes a la Constitucion de 1845, conforme a la
voluntad expresa de los pueblos; las hemos acordado y dispuesto que ellas y los
primitivos no reformados, formen la siguiente Constitucion de la Republica del
Ecuador.

Titulo I. De la Republica del Ecuador y de los ecuatorianos
Seccion I. De la Republica.

Articulo 1.- La Republica del Ecuador se compone de todos los ecuatorianos
reunidos bajo un mismo pacto de asociacion Politica.

Articulo 2.- La soberania reside esencialmente en el pueblo, y éste delega su
ejercicio a las autoridades que establece la Constitucion. La Republica es una,
indivisible, libre e independiente de todo poder extranjero, y no puede ser
patrimonio de ninguna familia ni persona.21

Es una Constitucién que, segun su preambulo, contiene las disposiciones de la

Constitucion de 1845 con algunas reformas que han aprobado los

Asambleistas, en funcion de las circunstancias politicas.

A diferencia de las anteriores que consagraban la indivisibilidad, libertad e

independencia de la Nacion, en esta Constitucion tales atributos se asigna a la

Republica, conforme el texto del Art. 2.

De igual manera, se rescata el principio de la delegacion de la soberania, por

parte del pueblo a sus representantes, de la misma manera que lo habia

consagrado la Constitucion de 1945.

En cuanto al territorio se precisa que éste sera el de la Presidencia de Quito,

con los limites que se acuerden en los Tratados Internacionales.

Estos comentarios también son validos para la Constitucion que se dictd en

1861

2 http:/immww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01477391100425551932268/p0000001.htm#l_1
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Constitucion de 1869
(11 de agosto de 1869)

En el nombre de Dios, Uno y Trino, autor, legislador y conservador del Universo,
la Convencion Nacional del Ecuador ha decretado y sometido a la aprobacién del
pueblo la siguiente Constitucion:

Titulo I. De la Republica del Ecuador y de los ecuatorianos
Seccion I. De la Republica

Articulo 1.- La Republica del Ecuador se compone de todos los ecuatorianos
reunidos bajo el imperio de unas mismas leyes.

Articulo 3.- La soberania o el derecho de gobernarse con arreglo a la justicia,
reside esencialmente en la Nacién, la cual delega su ejercicio a las autoridades
establecidas por la Constituciéon. La Republica es una, indivisible, libre e
independiente de todo poder extranjero, y no puede ser patrimonio de ninguna,
familia ni persona.22

Esta Constitucion, dictada cuando era Presidente Gabriel Garcia Moreno,
comienza con un preambulo mucho mas religioso que las anteriores e
introduce un cambio significativo, respecto de las anteriores constituciones, en
lo atinente al pacto social o de asociacion politica, el cual, era una constante
para la fundacion o refundaciones de la Republica. Tanto asi que en ellas se
manifestaba que la Nacion o la Republica, segun los casos, estaban
conformadas por los ecuatorianos reunidos bajo un ‘pacto de asociacion
politica”, mientras que en ésta, segun el Art. 1. la Republica del Ecuador esta
compuesta por todos los ecuatorianos reunidos “bajo el imperio de unas
mismas leyes”, de tal suerte que los ecuatorianos se habrian unido para
someterse a unas leyes preexistentes (seguramente dictadas por Dios) y no
para la busqueda del bien comun, bajo unas estipulaciones (las del pacto

social) entre ellos acordadas.

A diferencia de las otras, en ésta se define la soberania como el derecho de
gobernarse con arreglo a la justicia (Art. 3) y no con arreglo al Derecho, como

deberia ser, pues la justicia como tal puede constituir un elemento subijetivo,

22 http:/immw.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/07032952311858373087857/p0000001.htm#l_3
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sujeto a la interpretacion particular de cada individuo, especialmente de

quienes detentan el poder.

Constitucion de 1878
(6 de abril de 1878)

La Asamblea Nacional en nombre y por autoridad del pueblo ecuatoriano decreta
la siguiente Constitucién Politica de la Republica del Ecuador.

Titulo I. De la Nacion y su forma de Gobierno.

Articulo 1.- La Republica del Ecuador se compone de los ecuatorianos reunidos
bajo un mismo pacto de asociacion politica.

Articulo 4.- La Soberania reside esencialmente en la Nacién; y su ejercicio se
encomienda a las autoridades que esta Constitucion establece.

Articulo 5.- El Gobierno del Ecuador es popular, representativo, electivo,
alternativo y responsable.

Articulo 6.- El poder supremo se divide en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Cada
uno ejerce las atribuciones que le sefale esta Constitucion, sin excederse de los

limites que ella prescribe.23

En esta Constitucion, a diferencia de las anteriores, la Asamblea declara en el
predmbulo constitucional que actia en nombre y por autoridad del pueblo
ecuatoriano y no en representacion o por mandato de Dios, siendo ésta una
primera manifestacion de laicismo en los asuntos del Estado, comenzando por
el texto de la Constitucion que se lo expide en cumplimiento de la voluntad

popular y no por “encargos divinos”.

Destaca también, en el texto del Art. 1, la reedicion del pacto de asociacion
politica de los ecuatorianos, como elemento constitutivo de la Republica del
Ecuador y que habia sido suplantado, en la Constitucién precedente, la de
1869, por una reunidn de generacion espontanea, para someterse al imperio de

unas mismas leyes.

238 http:/mmww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/07032952311858373087857/p0000001.htm#l_3
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Constitucion de 1884
(13 de febrero de 1884)

En el nombre de Dios, autor y legislador del Universo, la Asamblea Nacional del
Ecuador acuerda la siguiente: Constitucion Politica.

Titulo I. De la Nacion y su forma de Gobierno.

Articulo 1.- La Nacién Ecuatoriana se compone de todos los ecuatorianos
reunidos bajo el imperio de unas mismas leyes.

Articulo 3.- La soberania reside en la Nacion, quien la delegara a las autoridades
establecidas por la Constitucion.

Articulo 4.- ElI Gobierno del Ecuador es popular, electivo, representativo,
alternativo y responsable. Se distribuye en tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. Cada uno ejercera las atribuciones que le sefiala esta Constitucién, sin
excederse de los limites por ella prescritos.

Articulo 5.- La Republica es indivisible, libre e independiente de todo poder
extranjero.?*

Apenas luego de seis afios de vigencia de la Constitucion de 1878, esta nueva

retoma el nombre de Dios como mandante de la Asamblea Nacional, prescinde

del pacto de asociacion politica, para reemplazarlo por la reunién espontdnea

de los ecuatorianos bajo el imperio de unas mismas leyes, es decir retoma los

conceptos y la concepcion juridico — politica de la Constitucién de 1869.

Constitucion de 1897
(14 de enero de 1897)

La Asamblea Nacional en nombre y por autoridad del pueblo ecuatoriano,
decreta la siguiente: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

Titulo 1. De la Nacion ecuatoriana

Articulo 1.- La Nacién Ecuatoriana se compone de todos los ecuatorianos
reunidos bajo el imperio de las mismas leyes.

Articulo 4.- El Gobierno del Ecuador es popular, electivo, representativo,
alternativo y responsable. Se distribuye en tres Poderes: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. Cada uno ejerce las atribuciones que le sefiala ésta sin excederse de
los limites por ella prescritos.

24 http:/mmww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/07032952311858373087857/p0000001.htm#l_3
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Articulo 5.- La soberania reside esencialmente en la Nacion, la que la delega a
las autoridades que esta Constitucion establece.”®

En ésta, la ultima Constitucion del siglo XIX, dictada por la Asamblea Nacional
cuando era Presidente de la Republica el General Eloy Alfaro, se restablece el
origen popular de la delegacion a los integrantes de dicha Asamblea, pues
nuevamente se desestima la delegacion divina y en el preambulo consta que

se decreta esa Constitucién en “nombre y por autoridad del pueblo ecuatoriano’

con lo cual se restablece el caracter laico del Estado ecuatoriano.

Nuevamente, en esta Constitucion se omite la referencia al pacto de asociacion
politica, como el elemento aglutinador de los ecuatorianos para constituir su
Nacidon. Presupone que ésta existe bajo el imperio de unas determinadas

leyes.

Constitucion de 1906
(23 de diciembre de 1906)

La Asamblea Nacional, en nombre y por autoridad del pueblo, decreta la
siguiente: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

Titulo I. De la Nacion, sus limites y forma de Gobierno.

Articulo 1.- La Nacion Ecuatoriana se compone de los ecuatorianos reunidos
bajo el imperio de unas mismas leyes.

Articulo 3.- La soberania reside esencialmente en la Nacién, quien la ejerce por
medio de los Poderes Publicos que esta Constituciéon establece.

Articulo 4.- El Ecuador adopta la forma de Gobierno republicana, representativa
y democratica. En consecuencia, éste es popular, electivo, alternativo y
responsable; y se distribuye en tres Poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
cada uno de los cuales ejerce las atribuciones sefialadas por la Constituciéon y
las leyes.

Apenas nueve afios de vigencia de la Constitucién anterior, se dicta la primera
del siglo XX, bajo la Presidencia del propio General Eloy Alfaro, manteniéndose,
en lo que nos interesa en esta parte del andlisis, los mismos elementos
declarativos y constitutivos del Estado ecuatoriano, es decir el origen civil de la
Asamblea Nacional y la integracion de la Nacién ecuatoriana.

2 http:/mmww.cervantesvirtual.com/serviet/SirveObras/07032952311858373087857/p0000001.htm#l_5
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Constitucion de 1945
(6 de marzo de 1945)

La Asamblea Nacional Constituyente, en hombre del pueblo y en ejercicio de la
representacion nacional de que se halla investida, decreta y sanciona la
siguiente: Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.

Titulo primero. Del Estado y forma de Gobierno

Articulo 1.- La Nacion ecuatoriana estad constituida en Estado independiente,
soberano, democratico y unitario, bajo un régimen de libertad, justicia, igualdad y
trabajo, con el fin de promover el bienestar individual y colectivo y de propender
a la solidaridad humana.

No puede celebrarse pacto alguno que afecte de cualquier manera a su
independencia, soberania e integridad territorial.

Articulo 2.- La soberania radica en el pueblo, quien la ejerce por medio de los
organos del Poder Publico que esta Constitucion establece.

Articulo 4.- ElI Gobierno del Ecuador es republicano, electivo, responsable y
alternativo.?®

A diferencia de las Constituciones anteriores, que las habian dictado
Convenciones y Asambleas Nacionales, la de 1945 fue aprobada por una
Asamblea Nacional Constituyente, que actuaba en nombre del pueblo y en

ejercicio de la representacion nacional de que se hallaba investida.

En esta Constitucion se asume que la Nacién Ecuatoriana esta constituida en
un Estado independiente, soberano, democratico y unitario, con el fin de

promover el bienestar individual y colectivo, asi como la solidaridad humana.

Es la primera Constitucion ecuatoriana que contiene con claridad los elementos
y el objetivo fundamental de un Estado, evidencidndose también la existencia
del “pacto social’, con el propdsito de alcanzar el bienestar individual y

colectivo, que a la postre es el gran objetivo del “Contrato Social” de Rousseau.
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Constituciéon de 1946

En nombre de Dios, el pueblo del Ecuador, por medio de sus representantes
reunidos en Asamblea, expide la siguiente: Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador.

Parte primera. Organizacién
Titulo I. Nacion, Soberania y Gobierno.

Articulo 1.- La Nacion Ecuatoriana se compone de los ecuatorianos asociados
bajo el imperio de unas mismas leyes y costumbres.

Articulo 2.- La Republica del Ecuador, forma de Estado en que se constituye la
Nacion Ecuatoriana, es unitaria, soberana, independiente y democrética; y su
gobierno es popular, representativo, electivo, responsable y alternativo.

Articulo 3.- La Soberania Nacional se ejerce por medio de los 6rganos del Poder
Publico que esta Constitucion establece.?’

La de 1945, una Constitucion de avanzada, para esa época y quizas para estos
dias, elaborada por una mayoria de Asambleistas de izquierda, naturalmente
gue era un obstaculo para el temperamento y para la forma de gobernar del
entonces Presidente de la Republica Dr. José Maria Velasco Ibarra, quien se
declar6 dictador y promulg6 la Constitucion de 1946, que fuera aprobada por
una Asamblea Nacional Constituyente, en la que se retoman conceptos y
principios que ya habian sido superados décadas atras. En efecto, los
Asambleistas ejercen su actividad en nombre de Dios y se presume la
existencia de la Nacién ecuatoriana organizada bajo el imperio de unas mismas
leyes y costumbres, tal como lo habia definido, casi cien afios antes, el
Presidente conservador Gabriel Garcia Moreno, con la Unica diferencia que

Velasco Ibarra incorporé a la costumbre como otro elemento al que estaban
sometidos los ecuatorianos. EIl aporte juridico de esta Constitucion, en la
materia que nos ocupa, es la clarificacion contenida en el Art.- 2 segun la cual
la Republica del Ecuador, es una forma de Estado que ha decidido constituir la

Nacién ecuatoriana.
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Constituciéon de 1967
(25 de mayo de 1967)
Preambulo

El pueblo del Ecuador, fiel a la tradicion democratica y republicana que inspir6é su
nacimiento como Estado, consigna en esta Constitucion las normas
fundamentales que amparan a sus habitantes y garantizan su libre convivencia,
bajo un régimen de fraternidad y justicia social.

Para ello invoca la proteccion de Dios, proclama su inquebrantable adhesion a la
causa de la paz y la cultura universales, declara inalienables los fueros de la
persona humana y condena toda forma de despotismo individual o colectivo.

Titulo I. Conceptos fundamentales.
Articulo 1.- Formas de Estado y Gobierno.

La Nacion Ecuatoriana para cumplir su destino histérico, constituye un Estado
soberano, democratico y unitario. Su gobierno es republicano presidencial, y por
tanto electivo, representativo, responsable y alternativo.

Articulo 2.- Sede de la Soberania.

La soberania reside en el pueblo, y se ejerce, por los 6rganos del Poder
Al 28
Publico.

Continuando por el largo camino de solucionar problemas politicos y
coyunturales mediante la expedicion de Constituciones, una vez derrocada la
Junta Militar de Gobierno que asumié el poder en 1963, se dicté una nueva
Constitucion en 1967, mientras era Presidente Interino el Dr. Otto Arosemena
Gbomez, en la cual se retoma el caracter laico y civil del origen del mandato

asumido por los Asambleistas.

Conceptualmente ubica con acierto al Estado ecuatoriano como una forma de
expresion de la decision de la Nacion ecuatoriana, aunque discrepo que el
objetivo sea el de “cumplir su destino histérico” como si éste existiese y no
fuere producto del quehacer diario y de la permanente lucha colectiva por
mejores dias para el conjunto de la sociedad. Al Estado le atribuye las

cualidades de soberano, democratico y unitario, mientras que determina como
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forma de gobierno al republicano presidencial, lo cual implica que deba ser
electivo, representativo, responsable y alternativo.

Constitucion de 1979 reformada en 1983
Preambulo

La Republica del Ecuador, fiel a sus origenes historicos y decidida a progresar
en la realizacién de su destino, en nombre de su pueblo, invoca a la proteccion
de Dios y se organiza fundamentalmente por medio de esta Constitucion Politica.

Titulo preliminar

Articulo 1.- El Ecuador es un Estado soberano, independiente, democratico y
unitario. Su gobierno es republicano, presidencial, electivo, representativo,
responsable y alternativo. La soberania radica en el pueblo, que la ejerce por los
organos del poder publico...

Articulo 2.- Es funcién primordial del Estado fortalecer la unidad nacional,
asegurar la vigencia de los derechos fundamentales del hombre y promover el
progreso econémico, social y cultural de sus habitantes.

Articulo 4.- El Estado Ecuatoriano condena toda forma de colonialismo,
neocolonialismo y de discriminacion o segregacion racial. Reconoce el derecho
de los pueblos a liberarse de estos sistemas opresivos.29

Cuando no, el Ecuador se vio avocado nuevamente a la expedicion de una
Constitucion mas, luego de un periodo dictatorial que se inicié en 1970, misma

gue fue aprobada mediante referéndum por el pueblo ecuatoriano.

En esta Constitucién, en su Preambulo, se asume la existencia de la Republica
del Ecuador, la cual, en representacion de su pueblo (?) decide organizarse
bajo los términos de esa Constitucién Politica, que en su Art. 1 declara al
Ecuador como un Estado soberano, independiente, democrético y unitario, con

un Gobierno republicano y presidencial.

En el Art. 2 se define la funcion primordial del Estado, que debio ser el objetivo
fundamental, en concordancia con el concepto del Pacto o Contrato Social de

Rousseau.

29 http:/immww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/07032952311858373087857/p0000001.htm#l_9
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Constitucion de 1998
(Decreto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998)

LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE EXPIDE LA PRESENTE
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

EL PUEBLO DEL ECUADOR

Inspirado en su historia milenaria, en el recuerdo de sus héroes y en el trabajo
de hombres y mujeres que, con su sacrificio, forjaron la patria; fiel a los ideales
de libertad, igualdad, justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz que han
guiado sus pasos desde los albores de la vida republicana, proclama su voluntad
de consolidar la unidad de la nacion ecuatoriana en el reconocimiento de la
diversidad de sus regiones, pueblos, etnias y culturas, invoca la proteccién de
Dios, y en ejercicio de su soberania, establece en esta Constitucién las normas
fundamentales que amparan los derechos vy libertades, organizan el Estado y las
instituciones democraticas e impulsan el desarrollo econémico y social.

Titulo I. De los principios fundamentales.

Articulo 1.- El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democrético, pluricultural y multiétnico.  Su gobierno es
republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo,
participativo y de administracion descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que
ejerce a través de los organos del poder publico y de los medios democréticos
previstos en esta Constitucion...

La capital es Quito.

Articulo 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.

2. Asegurar la vigencia de los derechos humanos, las libertades fundamentales
de mujeres y hombres, y la seguridad social.

3. Defender el patrimonio natural y cultural del pais y proteger el medio
ambiente.

4. Preservar el crecimiento sustentable de la economia, y el desarrollo
equilibrado y equitativo en beneficio colectivo.

5. Erradicar la pobreza y promover el progreso econémico, social y cultural de
sus habitantes.

6. Garantizar la vigencia del sistema democratico y la administracion publica
libre de corrupcién.g‘0

%0 Registro Oficial No. 1 de 11 de Agosto de 1998.
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Finalmente, luego de un amplio periplo que incluye al rededor de dos decenas
de constituciones, arribamos al Ultimo peldafio constitucional, previo a la
expedicion de la actual Constitucion, parte de cuyo contenido motiva este
trabajo. Ojala, y que para bien del Pais tenga una larga duracion, con las
enmiendas que sean necesarias introducir, en funcion de las experiencias que
genere su aplicacion en el tiempo, asi como de las nuevas y cambiantes

realidades internas y externas.

La Constitucion de 1998 introduce, en su Art. 1. el concepto de “estado social
de derecho” cuya connotacion la analizaré mas adelante, en contraste con el
nuevo “Estado constitucional de derechos y justicia”. Adicionalmente, en el
mismo articulo identifica al Estado como pluricultural y multiétnico, lo cual
obviamente implica un giro significativo en la concepcion y alcance de uno de
los elementos constitutivos del Estado, como es la Nacion. Se trata de una
conquista inicial de los pueblos y nacionalidades indigenas, al haber obtenido
un reconocimiento de la existencia de diferentes culturas y etnias, que antes

habian sido excluidas de un reconocimiento a nivel constitucional.

En el PreAmbulo se establece con claridad los fines que persigue el Estado y
gue se sintetizan en el objeto de la Constitucion, cual es la vigencia de las
normas fundamentales que amparan los derechos y libertades, organizan el
Estado y las instituciones democréticas e impulsan el desarrollo econémico y
social, en concordancia con el texto del Art. 3 que contiene los deberes

primordiales del Estado, orientados a la consecuciéon de esos fines.

En esta Constituciéon se ratifica el concepto que ya fue aceptado desde
anteriores oportunidades en el sentido que la soberania radica en el pueblo y
qgue se la ejerce mediante los 6rganos del poder publico, previstos en la propia
Constitucion. He destacado este concepto que es muy importante para
posteriores analisis, pues serad punto de partida considerar siempre que el
Estado, el poder publico, los 6rganos que ejercen ese poder y la propia

soberania, nacen del pueblo, de su decisién.
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1.2 Division Tradicional del Poder Publico

En la antigledad, Aristoteles sostuvo que los principales elementos del Estado

eran la rama legisladora, los funcionarios administrativos y los tribunales.

Durante la Edad Media no se identifican pensamientos y propuestas solidas
que podrian configurar una verdadera doctrina de la division de poderes.
Recién en la Epoca Moderna aparecieron propuestas doctrinarias que
recomendaban la division del poder del Estado como solucion para

contrarrestar el abuso en su ejercicio.

En 1690 John Locke escribié un par de Tratados sobre el gobierno civil, a mas
del Ensayo sobre el entendimiento humano, en los que propuso la creacion de
los poderes Legislativo, Ejecutivo y Federativo, bajo la premisa que los dos
altimos se hallarian unidos casi siempre. Sin pensarlo, Locke habia sembrado
la semilla de lo que luego constituiria la doctrina de Montesquieu, adoptada por
numerosos Estados del mundo, y entre ellos el Ecuador, desde su nacimiento
como Estado, conforme lo analicé en el Capitulo relacionado con la evolucion

del Estado Ecuatoriano.

En su obra “Del Espiritu de las Leyes”, Montesquieu propone dividir el gobierno
del Estado en los poderes que actualmente se conocen: Ejecutivo, Legislativo y
Judicial. El propésito de su doctrina era que el poder frenara al poder; esto es,
que cada poder sirviera de contrapeso para los otros dos, con tal de evitar la
concentracion de todo el gobierno en un solo individuo o en una sola

corporacion, pues temia que se generara el despotismo.

Desde 1.748, afio en el que Montesquieu dio a luz su obra cumbre “Del Espiritu
de la Leyes”, hasta la fecha, es decir cuando han transcurrido mas de 260
afios, todavia mantenemos los mismos temores, referidos al peligro de
concentracion de poderes, en una sola persona o corporacién. Para nuestros

propositos, deberemos entender como “corporaciéon” a cualquier partido o
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movimiento politico, los cuales, desde la perspectiva de la legislacién electoral,

constituyen “sujetos politicos”.

Montesquieu definié la libertad como “el derecho de hacer todo lo que las
leyes permiten...”*". Sentencié que la libertad politica no depende de una
voluntad superior, sino de un contexto institucional adecuado, es decir, la
division de poderes, que la descubridé en la Constitucion inglesa. Comprobd
que todo hombre que tiene poder siente la inclinacion de abusar de él, yendo
hasta donde encuentra limites, y propugndé que los poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial no estuvieran en las mismas manos, sin pretender que
hubiera entre ellos una separacion rigurosa. Asigné a la funciéon judicial un
papel pasivo en cuanto "instrumento que pronuncia las letras de la ley", sin
poder moderar su rigor en los casos en que ésta resulte demasiado severa,;
ademas, le excluydé las materias de mayor alcance politico, confiandolas al
legislativo, por lo que reconocié que, de los tres poderes, el de juzgar era en
cierto modo "nulo”. En cuanto al Legislativo, lo hizo constar de dos "cuerpos":
el de los nobles y el que se escoja para representar al pueblo, reuniéndose por
separado. Puede controlar hasta cierto punto al Ejecutivo que, a su vez, tiene
derecho de veto respecto del Legislativo.

Muchos paises incorporaron este principio al contenido de sus constituciones,
en una época en la que el absolutismo real se hallaba en declive. (nosotros
también lo adoptamos desde nuestra primera Constitucion, como lo
reseflaremos mas adelante) En el mismo orden de ideas y a manera de
ejemplo, la Constitucion estadounidense destina sus tres primeros articulos a

describir la integracion y el funcionamiento de los poderes.

Las ideas de Montesquieu y de Rousseau en cuanto al "contrato social" se
combinaron en diversas proporciones en las constituciones francesas; mientras
la de 1791 mantenia en equilibrio la influencia de ambos pensadores, la de

1793 se inclind por el espiritu roussoniano de la supremacia del Legislativo y la

¥ MONTESQUIEU, Del Espiritu de la Leyes, Editorial Eliasta Buenos Aires, Argentina. p. 180.
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sub- ordinacién de las otras ramas del poder, en tanto que la Constitucion del
afo Il (1795) llevé a sus ultimos extremos la técnica divisoria del poder publico.
El principio paso6 a formar parte integrante del derecho constitucional liberal y
caracterizé a todo "Estado de Derecho” con ciertos matices puntuales en los
diversos sistemas. Para Montesquieu la regulacion se producia
inmanentemente, podriamos decir por generacion espontanea, por la simple

interaccion de los poderes.

El principio de la division de poderes fue criticado por autores como Rousseau
y Hobbes, quienes lo pusieron en entredicho sobre la base de que el poder del
Estado es Unico e indivisible, de ahi que fragmentarlo artificialmente solo
produciria conflictos entre los poderes constituidos. EIl problema de criticas
como éstas radica en confundir "poderes" con "6rganos del Estado" y aun con
“Funciones del Estado”. Ciertamente, el poder es Unico, pero para su ejercicio
se deposita en los 6rganos (funciones) Ejecutivo, Legislativo y Judicial. A este
respecto, Karl Loewenstein sefial6: "Lo que corrientemente, aunque erré-
neamente, se suele designar como la separacion de los poderes estatales, es
en realidad la distribucion de determinadas funciones estatales a diferentes

organos del Estado”.

La division del ejercicio del poder y del desarrollo de las facultades estatales se
estatuy6 para equilibrar las fuerzas, lograr un control reciproco y determinar las
atribuciones de cada poder, a fin de que no fueran realizadas por otro. La
finalidad del principio consiste en limitar y equilibrar el poder publico, de modo
gue se ejerza autbnoma e independientemente por cada uno de los poderes,
sin que ninguno se coloque por encima de otro 0 que una sola corporacién
pueda ejercer dos o méas de ellos, buscandose en todo momento que cada
poder realice sus funciones libremente, sin mas restricciones que las previstas

en la ley o en la Norma Fundamental.

El principio significa el reconocimiento de que, por una parte, el Estado debe

cumplir determinadas funciones y, por otra, los destinatarios del poder se
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benefician si aquéllas son realizadas por diferentes 6rganos; la libertad es el
pilar de la teoria de la divisibn de poderes. A pesar de que Montesquieu
pretendia encontrar una férmula politico-constitucional que evitara el abuso del
poder, impidiendo su ejercicio por una sola persona o entidad, en lugar de
establecer un principio permanente y rigido de separacion entre los "poderes”
formales del Estado, sus postulados se transformaron en un ideal dogmatico
del constitucionalismo clasico. El articulo 16 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789) establecioé que "toda sociedad en la cual no
esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de

poderes, carece de Constitucion".

Més alla de la fundamentacion teorica y doctrinaria de la division del poder,
atribuido a las distintas funciones, se puede afirmar que el Estado no es
estatico, sino que es dinamico, que actia en el ejercicio de su poder a efectos
de alcanzar sus fines. La actividad que desarrolla el Estado con base en su
poder y para el cumplimiento de sus fines constituye las llamadas funciones del
Estado que, consideradas en conjunto, representan el ejercicio pleno del poder
del Estado, de acuerdo a las normas que regulan la competencia.

Las funciones del Estado pueden clasificarse desde distintos puntos de vista;
asi, se habla de los criterios: a) material u objetivo; b) organico o subjetivo; y c)

formal:*?

a) Clasificacion material u objetiva, también llamada constitucional, es aquella
que se refiere al contenido de la actividad realizada en el ejercicio de las
distintas funciones, vale decir que para esta clasificacion se considera el
contenido del acto sin reparar en el érgano que lo cumple. Desde este punto
de vista las funciones se clasifican en legislativas, ejecutivas y judiciales.
Esas funciones no se caracterizan, como dijimos, por la naturaleza del
organo de que emanan, sino por su contenido. Un acto no es legislativo

porque lo realiza la Asamblea Nacional sino por su contenido legislativo. De

32 HUTCHINSON TOMAS, Funciones del Estado, documento académico, Buenos Aires, 1983
p. 1y siguientes.
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alli, entonces, que el acto puede ser legislativo por su contenido, aunque no
emane de la Asamblea Nacional. Lo mismo puede decirse de las restantes

funciones;

b) Desde el punto de vista organico o subjetivo se clasifica la funcion de
acuerdo con el 6érgano que la cumple, sin atender a su contenido. De alli,
entonces, que es ley todo acto que emane de la Asamblea Nacional, por ser
legislativo el 6rgano que la dicta. En este sentido se considera que no es
ley, aunque tenga contenido legislativo, ningin acto que emane de un
organo no legislativo. A tal efecto, cada una de las funciones es atribuida a
un determinado oOrgano, correlacionando en una forma casi absoluta, el
caracter sustancial de la actividad con los 6rganos creados por la division
tripartita de poderes (legislativos, ejecutivos y jurisdiccionales). Se sostiene
en los modernos ordenamientos que la teoria de la division de poderes se ha

transformado en la teoria de la distincion y la colaboracion de poderes;

c) Formal. Desde este punto de vista se clasifican las funciones por la forma
que reviste el acto. Asi, el acto que tiene la forma de ley se considera
legislativo aunque pueda ser de otro 6rgano; si tiene la forma de una orden
administrativa, se considera ejecutivo; y si la forma de una sentencia, se

considera judicial.

Los actos emanados por un 6rgano, ademas de adoptar su forma tipica, por
ejemplo si fueran de érganos legislativos la forma tipica de una ley, adquieren
al mismo tiempo la eficacia propia de los actos formales emanados de dicho
organo. Seria la eficacia formal del acto. Asi, en la aprobacién del
presupuesto por parte de la Asamblea Nacional, se dicta un acto que tendra la
eficacia propia de una ley formal, mientras que los reglamentos emitidos por el
organo ejecutivo tendran solo la eficacia propia de los decretos y no podran

contradecir la ley formal;
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1.2.1 La Funcidn Legislativa

La Funcion Legislativa ha sido definida por la doctrina desde el punto de vista
material como una actividad estatal que tiene por objeto la creacién de normas
juridicas generales y abstractas, generalmente expresadas a través de leyes y
de cddigos. Se distingue asi de la Funcidén Ejecutiva y de la Judicial que
producen actos concretos. En este supuesto, habra que pensar que la
actividad reglamentaria del 6érgano ejecutivo que tiene caracter general
implicaria el ejercicio de funciones legislativas y que las leyes formales
emanadas de la Asamblea Nacional con contenido individual no serian

actividades legislativas.

Por ultimo, resumiendo unas y otras teorias, podriamos afirmar que es Funcién
Legislativa la que tiene por objeto la creacién de nuevas normas de Derecho,
sean ellas de caracter general o de alcance individual, destacando siempre que
el poder publico (el del conjunto de la sociedad o de la nacién que acordé el
Pacto Social) se reserva para si la potestad de emitir esas normas de Derecho,

que en modo alguno estan atribuidas a los particulares.

1.2.2 La Funcion Ejecutiva o Administrativa

Esta funcion podria definirse desde el punto de vista material, como la actividad
practica que el Estado desarrolla para satisfacer de modo inmediato los
intereses publicos, o del conjunto social o nacional, de aquel que asumié el

Pacto o Contrato Social, que asume como propios.

Dijimos que la administracion satisface los intereses publicos de un modo
inmediato, lo cual no puede decirse de la legislacion ni de la justicia que actian
en forma mediata. En la legislacion, el Estado establece como determinados
intereses deberan ser satisfechos pero no los satisface directamente, sino que
dirige, limita y condiciona la conducta de los particulares a que se refieren sus

disposiciones; crea entes a los cuales confia el cumplimiento directo de
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algunos fines. En el ejercicio de la Funcién Judicial, el Estado aplica la norma
dictada por el legislador, exigiendo su cumplimiento y sustituye su voluntad a la
de las partes. En la actividad administrativa el Estado ejerce una accion propia,
analoga a la de otros sujetos, sean personas fisicas o juridicas, que viven

dentro del ordenamiento.

La actividad administrativa es practica. La legislativa y la judicial se expresan
por medio de actos psiquicos de voluntad y de juicio, los que influyen sobre la
actividad material de otros sujetos pero no contienen algun elemento de esa
actividad.

Desde el punto de vista organico se ha dicho: a) que la administracién es un
complejo organico que se comprende dentro del marco del poder Ejecutivo; b)
que su mision es la de ejecutar la ley; c) que la actividad administrativa del

organo ejecutivo no es homogénea.

En la época del Estado Policia, todos los poderes estaban en manos del
principe. Con posterioridad se desprende la justicia, que comienza a funcionar
como poder independiente, y el principe mantiene en sus manos la
administracion y la legislacién. Después, la legislacién seguira el camino de la
justicia y entonces aparecen en la organizacion del Estado los tres érganos:
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Los 6rganos legislativo y judicial se han ido
formando con las competencias que han quitado de manos del principe,
antiguo monarca absoluto, al que le queddé Unicamente la funcién ejecutiva, una
vez realizadas las anteriores sustracciones. De alli el caracter residual del
organo ejecutivo y por ello que las funciones que desempefia no sean
homogéneas, las funciones que desempefiara el principe fueron trasladadas,
en parte, al 6rgano legislativo y al judicial por aplicacion del principio de la
teoria de la divisibn de los poderes. EI residuo le ha quedado al 6rgano
ejecutivo. La actividad que realice el drgano ejecutivo se llamara

administracion, independientemente de su contenido o sustancia.
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1.2.3 La Funcién Judicial

Se define, desde el punto de vista material, a la Funcion Judicial como aquella
encargada de intervenir cuando hay una controversia en materia juridica, la que
es resuelta por medio de una decisidbn que se impone a las partes y tiene la
fuerza de verdad legal. En el ejercicio de la funcion judicial el Estado asegura

gue la voluntad legislativa sea observada e impone su voluntad a las partes.

La actividad judicial continla y completa a la legislativa. Mientras que la
legislacion establece el ordenamiento juridico, la justicia asegura su
conservacion y observancia, La actividad se realiza respecto de actos
concretos, en los cuales la ley ha sido violada o se pretende que ha sido

violada.

1.2.4 Organismos Auxiliares y de Apoyo

Unos con mayor antigiedad que otros, los distintos Organismos, que
podriamos denominarlos como Auxiliares o de Apoyo a las tres funciones
sustantivas del Estado ecuatoriano, constan en la Constitucion de 1998 que
nos servira de fuente para este acapite. A efecto de identificarlos
ordenadamente, lo haré en la secuencia ascendente que consta en la referida
Constitucion, no sin antes advertir que la existencia constitucional de todos
estos Organismos revela que la parte organica de nuestra Carta Magna no ha
estado alejada de las distintas corrientes juridico — politicas, especialmente en
lo atinente al control y a la participacion ciudadana. Que la mecéanica para la
designacion de los responsables de tales entes publicos no haya sido la mas
idonea o efectiva, en modo alguno puede significar una ausencia suya en la

estructura del Estado Ecuatoriano.

De la Defensoria del Pueblo.

El Defensor del Pueblo como representante de la Defensoria del Pueblo, tiene

entre otras competencias las siguientes: promover o patrocinar el habeas
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corpus y la accion de amparo de las personas que lo requieran; defender y
excitar la observancia de los derechos fundamentales que esta Constitucién

garantiza; observar la calidad de los servicios publicos.

Del Consejo Nacional de la Judicatura.

La Funcion Judicial encuentra en el Consejo Nacional de la Judicatura un
organo encargado del gobierno, administracion y de la disciplina en la referida

Funcién.

De la Organizacion Electoral.

El Tribunal Supremo Electoral era el encargado de dirigir, vigilar y garantizar los
procesos electorales, y juzgar las cuentas que rindan los partidos, movimientos
politicos, organizaciones y candidatos, sobre el monto, origen y destino de los

recursos que utilicen en las camparias electorales.

Su organizacion, deberes y atribuciones se determinaran en la ley.

Se encontraba integrado por siete vocales principales, con sus respectivos
suplentes, en representacion de los partidos politicos o0 movimientos o alianzas

politicas.

Contraloria General del Estado.

La Contraloria General del Estado bajo la Constitucion de 1998 era
considerado como el organismo técnico superior de control, con autonomia
administrativa, presupuestaria y financiera bajo la direccién y representacion
del Contralor General del Estado quien entre otras atribuciones tenia las
siguientes: controlar ingresos, gastos, inversion, utilizacion de recursos,

administracion y custodia de bienes publicos.
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Procuraduria General del Estado.

La direccion y representacion de la Procuraduria General del Estado recaia en
manos del Procurador General del Estado quien asi mismo era el

representante judicial del Estado.

Ministerio Publico.

Entre otras finalidades el Ministerio Publico bajo la Representacion del Ministro
Fiscal General del Estado tenia: direccion y promocion de la investigacién pre
procesal y procesal penal y en el caso de hallar fundamento, acusara a los

presuntos infractores ante los jueces y tribunales competentes.

Comision de Control Civico de la Corrupcion.

Muchas de las competencias de la actual Funcién de Transparencia y Control
Social o si se prefiere del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social

pertenecian a lo que fue la C.C.C.C; asi tenemos:

En representacion de la ciudadania promovio6 la eliminacion de la corrupcion;
se encargaba de la recepcion de denuncias sobre hechos presuntamente
ilicitos cometidos en las instituciones del Estado para luego investigarlos y
solicitar su juzgamiento y sancion. Podia requerir de cualquier organismo o
funcionario de las instituciones del Estado, la informacion que consideraba
necesaria para llevar adelante sus investigaciones. Los funcionarios que se

nieguen a suministrarla, seran sancionados
Superintendencias.
Las superintendencias eran dirigidas y representadas por superintendentes

elegidos por el Congreso Nacional con el voto de la mayoria de sus integrantes

de ternas enviadas por el Ejecutivo. Tenian a cargo el control de las
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instituciones publicas y privadas, a fin de que las actividades econémicas y los
servicios que presten, se sujeten a la ley y atiendan al interés general.

Tribunal Constitucional.

Entre las principales competencias del extinto Tribunal Constitucional se
encontraban las siguientes: Conocer Yy resolver las demandas de
inconstitucionalidad que se presenten sobre leyes organicas y ordinarias,
decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones,
emitidos por 6rganos de las instituciones del Estado, de igual manera sobre las
resoluciones que denieguen el habeas corpus, habeas data y el amparo.
Dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad que haya hecho el

Presidente de la Republica, en el proceso de formacion de las leyes.

1.2.5 Andlisis Histérico de la Estructura Organica Estatal en el Ecuador

En menos de dos siglos de existencia republicana, el Ecuador ha tenido una
veintena de Constituciones, incluida la actual, que reflejan las situaciones
politicas coyunturales en cada caso, antes que un afan de evolucionar en la
organizacién y en el funcionamiento del Estado, asi como en el reconocimiento
de los derechos ciudadanos. En lo atinente a este acapite, es decir a la resefia
histérica de la estructura organica estatal, aunque con algunos cambios en las
denominaciones, se puede afirmar que la estructura basica de los tres poderes
o funciones tradicionales, se mantuvo pese a lo abultado del nimero de
Constituciones, con excepcion de la actual, que rompe esa tradicién, al
incorporar dos nuevas funciones, cuyo analisis corresponde a otro Capitulo de
este trabajo.

A continuacion se revisa, de manera muy apretada, lo que en cada una de tales

Constituciones se disponia respecto a la estructura organica del Estado:
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1812:

La estructura organica estatal se encontraba dividida en tres poderes:

e Ejecutivo: se ejercitaba por un Presidente del Estado.

e Legislativo: se ejercitaba por medio de un Consejo o Senado, el cual se

encontraba conformado por tantos miembros cuantas provincias.

¢ Judicial: representado por la Corte de Justicia.

1830:

La estructura organica del Estado era la siguiente:

e Poder Legislativo: lo ejercia el Congreso de Diputados, quienes tenian el
caracter de representativos, es decir eran mandatarios de la ciudadania.

e Poder Ejecutivo: se encargaba del manejo de este poder un magistrado
con el nombre de Presidente del Estado del Ecuador. El Poder Ejecutivo
se encontraba auxiliado en ese entonces por lo que se conocia como el

Consejo de Estado.

e Poder Judicial: integrado por una Alta Corte de Justicia, por Cortes de

Apelacién y demas tribunales, esto segun lo prescrito en el Art. 45.

1835:

El poder supremo se dividié para su administracion en Legislativo, Ejecutivo y

Judicial;
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e Poder Legislativo: residia en el Congreso, el cual se encontraba
conformado por dos camaras, una de Senadores y otra de

Representantes.

e Poder ejecutivo: se ejercia por un magistrado con la denominacion de

Presidente de la Republica del Ecuador.

e Poder Judicial: era administrado por la Corte Suprema, tribunales y
juzgados que la ley determinaba.

1843:

El Art. 3 de la Carta Magna en cuestion establecio lo siguiente: EI Gobierno de
la Republica del Ecuador es popular, electivo, representativo, alternativo,
responsable, y distribuido para su ejercicio en tres poderes, Legislativo,
ejecutivo, y Judicial; cada uno se ejercera separadamente, y dentro de los
limites que sefiala esta Constitucidn; sin que jamas puedan reunirse en una

misma persona.

e Poder Legislativo: mencionaba el Art. 13 que este poder residia en el
Congreso, el cual se encontraba conformado por: una Cémara de

Senadores y otra de Representantes.

e Poder Ejecutivo: se ejercia por medio de un magistrado que ostentaba la

denominacion de Presidente de la Republica.

e Poder Judicial: La justicia en ese entonces, segun lo dispuso la
constitucién de 1843 era administrada por: Corte Suprema de Justicia y

demas tribunales y juzgados que la ley establecio.
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1845:

Art. 15.- Prescribi6 lo siguiente: ElI poder supremo se divide para su
administracion en Legislativo, Ejecutivo y Judicial: cada uno ejercera las
atribuciones que le sefiale esta Constitucion, sin exceder de los limites que ella

prescribe.

1850:

En cuanto a la estructura organica estatal el Art. 13 establecié: El Gobierno del
Ecuador se distribuye para su ejercicio en tres poderes, Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. Ninguno de ellos ejercera las atribuciones que, conforme a esta
Constitucion, corresponden a los otros; debiendo mantenerse cada uno dentro
de sus limites respectivos, sin que jamas puedan reunirse en una sola

corporacion o persona.

1851:

El Gobierno del Ecuador para su ejercicio se distribuyé en tres poderes,
Legislativo, Ejecutivo y Judicial con la prohibicibn expresa de atribuirse
competencias que eran exclusivas de las otras funciones; debiendo
mantenerse cada uno dentro de sus limites respectivos, sin que jamas puedan

reunirse en una sola corporacion o persona.
1852:
La estructura estatal asi como la del poder legislativo, la representaciéon de los

diferentes poderes no varia en ningun aspecto con relacién a las anteriores

constituciones.
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1861:

La division del poder Supremo continud siendo la misma que la establecida en
las Cartas Magnas anteriormente mencionadas, es decir que la division

tripartita, Legislativo, Ejecutivo y Judicial continud.

1869:

La estructura organica estatal es la misma en el parrafo precedente, la
representacion y estructura de las mismas no son otras que las de las

anteriores.

1878:

El Art. 6 prescribié lo siguiente: El poder supremo se divide en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Cada uno ejerce las atribuciones que le sefale esta

Constitucion, sin excederse de los limites que ella prescribe.

En la Institucién del Consejo de Estado se permitid la participacion de la
ciudadania por medio de la representacion dada esta por un comerciante y un

propietario.

1884:

El Gobierno del Ecuador es popular, electivo, representativo, alternativo y
responsable. Se distribuye en tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
Cada uno ejercerd las atribuciones que le sefiala esta Constitucién, sin
excederse de los limites por ella prescritos.

1897:

Reproduce la misma estructura organica, prevista en la Constitucion anterior.
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La soberania de igual manera reside en la nacion, la ciudadania delegaba el
ejercicio de esta a las autoridades que se encontraban prescritas en la carta

politica.

A diferencia de lo que se establecio para el consejo de Estado de la
constitucién del afio de 1884 se reduce la representacion de la ciudadania a
gue solo sean dos ciudadanos los que conformen dicho consejo, estos deberan

cumplir con los requisitos para diputado.

1906:

El Art. 4 establecidé lo siguiente: El Ecuador adopta la forma de Gobierno
republicana, representativa y democréatica. En consecuencia, este es popular,
electivo, alternativo y responsable y se distribuye en tres Poderes: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, cada uno de los cuales ejerce las atribuciones sefialadas

por la Constitucion y las leyes.” (cita pag. 322).

En el Consejo de Estado se contaba con la participacion de tres representantes
de la ciudadania, quienes debian reunir las caracteristicas que se requeria para
ser senador, entre otras funciones que tenia este consejo de Estado se
encuentra la siguiente: velar por la observancia de la constitucion y de las leyes

asi también como de las garantias constitucionales.

1945:

Se ratifica lo dispuesto por la carta politica de 1906 en que los érganos del
poder publico son los llamados a ejercer en representacion del pueblo la
soberania, la cual reside en ellos. Desaparece la figura del consejo de Estado

y aparecio la Institucion del Tribunal de Garantias Constitucionales.
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1946:

Persisten las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial, es decir se mantuvo la

estructura organica del Estado anterior.

Regresa la institucion juridica del Consejo de Estado, se permite la

participacion ciudadana por medio de representantes elegidos por el congreso.

Se reconocid a manera de garantias especiales para los ecuatorianos, el
derecho de elegir libremente y de ser elegidos para el desempefio de cargos

publicos siempre y cuando sea de conformidad con la ley.

Se crea como Organismo del estado el Tribunal Supremo Electoral,
conformado por tres vocales, designados por el congreso, dos por el presidente
de la republica y dos por la corte suprema; este organismo tiene la
caracteristica de ser autbnomo. El tribunal se encargaba entre otras cosas de

los procesos electorales y de juzgar las infracciones electorales.

1967:

Se ratifica la division tradicional de funciones del Estado.

Reaparece la Institucién del Tribunal de Garantias Constitucionales.

Se garantiza la participacion ciudadana de manera activa en la vida politica, por

medio de:

e Eleccién de Gobernantes.

e Elaboracién de Leyes.

¢ Fiscalizacion del Poder Publico.
e Libertad y secreto del voto.

e Derecho actuar en partidos politicos.
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1979:

Se mantiene la estructura organica tradicional, con la division tripartita del

Poder Publico en las tres Funciones del Estado.

La participacion ciudadana se ve reconocida, no soOlo por medio de los
derechos politicos sino también con el reconocimiento de otros derechos como
el de ser consultados, es decir que la ciudadania encuentra el ejercicio de su

derecho en varios ambitos dentro de la estructura estatal.

1998:

En lo que se refiere a la estructura orgénica estatal, la division tripartita de
Funciones fue la que estuvo presente, es decir Legislativa, Ejecutiva y Judicial.
Los Organos Auxiliares o de apoyo previstos en esta Constitucion, ya fueron

identificados en el numeral anterior (1.2.4).
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CAPITULO I

2 LA NUEVA CONSTITUCION DEL ECUADOR

2.1 Antecedente Juridico-Politico Previo

Entre los principales acontecimientos politicos que tuvieron lugar antes de la
integracion de la Asamblea Nacional Constituyente, cuyo objetivo fue la
elaboracion de la actual Carta Magna aprobada por medio de referéndum

tenemos los siguientes:

1. Derrocamiento del ex Presidente Lucio Gutiérrez y sucesion presidencial por

parte del entonces Vicepresidente Alfredo Palacio.

2. Intentos fallidos por parte del ex Presidente Palacio para conformar una

Asamblea Constituyente.
3. Elecciones presidenciales:

Las elecciones para Presidente tuvieron dos vueltas cuyo definitivo ganador

fue el binomio Correa - Moreno.

4. Convocatoria a Consulta Popular a fin de conformar una Asamblea

Constituyente.
5. Elecciones Constituyentes.
6. Conformacién del mencionado 6rgano constituyente.

7. Aprobacion de la Carta Magna elaborada en Montecristi via referéndum.
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El 20 de abril del 2005 dia en el que fue derrocado el ex Presidente Lucio
Gutiérrez, como consecuencia de una serie de manifestaciones de diversa
indole, que fueron desde pacificas hasta violentas, por parte de grupos que
representaban a la clase media de la ciudad de Quito, como los “forajidos” y los
funcionarios judiciales por desacuerdos que existieron entre sus representantes
con el régimen de Gutiérrez, por el manejo de las Cortes y Tribunales de
Justicia, asi como por decisiones relacionadas con los juicios en contra del ex

Presidente Abdala Bucaram.

Las motivaciones mencionadas despertaron en la ciudadania el deseo de un
cambio a todo nivel, con la consigna “que se vayan todos”, es decir en lo
politico y en lo juridico, razén por la cual la gestacion de nuevas reglas del
juego y otros actores politicos era algo indispensable para, de esta manera,

calmar el deseo de cambio que existia en la sociedad.

Alfredo Palacio, con el apoyo de las Fuerzas Armadas, asumia el cargo de
Presidente de la Republica, en medio de una serie de hechos violentos que
tuvieron lugar en la sede de CIESPAL, lugar en el que los manifestantes serian
testigos de una serie de promesas, entre éstas la principal: re- fundar el Pais
mediante una reforma politica promovida por una Asamblea Constituyente,
promesa que a la final de su desatinado mandato no pasaria de ser un simple
enunciado lirico. Ya instalado en el Palacio de Gobierno dio prioridad a
algunos de los problemas de coyuntura que le agobiaban, dando a entender

gue aquella promesa realizada en CIESPAL habia quedado en el olvido.

Un 21 de julio del 2005, para el asombro de todos, envié al Congreso Nacional,
un proyecto de reformas constitucionales entre las cuales pretendia modificar el
sistema electoral. EIl entonces Congreso Nacional no tramité la propuesta por

improcedente, el 26 de julio del mismo afio.

El 17 de octubre del 2005 cuando, luego de su derrocamiento, retorno al pais el

ex Presidente Lucio Gutiérrez, lo cual precipité que el ex Presidente Palacio, en
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una maniobra netamente de caracter politico coyuntural, anunciara que
provocaria la instalacion de una Asamblea Constituyente, para lo que,
inmediatamente y por medio del Decreto Ejecutivo No. 705, solicitd al Tribunal
Supremo Electoral que convocara a una consulta popular para que el pueblo se
pronunciara con respecto a la Asamblea Constituyente. Ante esta peticidn,
formulada por el Ejecutivo el 20 de octubre del 2005, el TSE rechazo6 el pedido.
En un nuevo intento el 1 de noviembre del 2005, el ex Presidente Palacio pidio
al Congreso Nacional que calificara como urgente la convocatoria a consulta
popular en la que el pueblo escogeria entre una Asamblea Constituyente y una
Asamblea Constitucional. EI Congreso rechazé y devolvié el pedido por

incoherente e inconstitucional.

El ex presidente Palacio por cumplir lo ofrecido en CIESPAL, el 30 de
noviembre del 2005 comunicé al TSE que simplemente tramite la consulta
popular convocada por él, a lo que el Tribunal Supremo Electoral recién
organizado se negd a hacerlo. Como ultimo intento el 30 de diciembre del
2005, el Presidente envio al Congreso una propuesta de reforma constitucional
para que se incluyera dentro de la Constitucion, la figura de la Asamblea
Constituyente, lo cual tampoco sucedio.

Posteriormente, se suscitaron varios acontecimientos de gran significacion
politica, social y juridica. En efecto, el 15 de octubre del 2006 tuvo lugar la
primera de dos vueltas electorales para la eleccion de Presidente de la

Republica, cuyos finalistas fueron los sefiores Rafael Correa y Alvaro Noboa.

El 26 de noviembre del 2006 se realiz6 la segunda vuelta, en la cual fue elegido
como Presidente de la Republica el Eco. Rafael Correa Delgado y el 15 de

enero del 2007 tomo posesion del cargo presidencial.

Una de las promesas de campafa del actual Presidente fue la de conformar
una Asamblea Constituyente a fin de que ésta se encargue, entre otros

aspectos, de elaborar un nuevo marco institucional del Estado y una nueva


http://www.asambleaecuador.org/content/view/76/59/
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Carta Politica, sin importar las reformas o cambios sustanciales que esto
implique en la sociedad.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 2, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 8 de 25 de enero de 2007, se convoco al pueblo ecuatoriano para
que se pronuncie sobre la instalacion de una Asamblea Constituyente de
plenos poderes, de conformidad con el Estatuto Electoral que se adjuntd, el
cual, mediante Decreto Ejecutivo No. 54, publicado en el Registro Oficial No. 12

de 31 de enero de 2007, fue reformado.

Entre las principales consideraciones que tuvo el Ejecutivo y en especial el
Presidente de la Republica para la convocatoria a Consulta Popular se

encontraban las siguientes:

¢ Que la Constitucion de 1998 tenia "defectos sustanciales", tales como: "su
caracter patrimonialista y corporativista; ausencia de espacios para la
colaboracion armoénica que debe existir entre el Ejecutivo y el Legislativo,
carencias en la autonomia del Poder Judicial y de los 6rganos de control;
ausencia de canales suficientes para la participacién de la ciudadania
tanto en las decisiones trascendentales del Estado, como en el control y
vigilancia de las acciones publicas", considerando que sera analizado en

la nueva estructura organica del Estado.

¢ Que el 26 de noviembre del 2006, el pueblo manifesté su voluntad sobre
la necesidad que existan cambios de caracter estructural en las

instituciones del Estado.

e Que el articulo 171 numeral 6 de la Constitucion de 1998, le atribuia de
manera expresa convocar a consultas populares, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 104 numeral 2 de la misma Constitucion, que
entre otras cosas decia: que es facultad del Presidente convocar a

consulta popular cuando a su juicio se traten cuestiones de trascendental
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importancia para el pais, como lo es la convocatoria a una Asamblea
Nacional Constituyente a fin de que esta elabore una nueva Carta Magna

y transforme el marco institucional del Estado.

El 13 de febrero del 2007, el Congreso Nacional, mediante oficio No. 42-PGCN
que contenia la Resolucion No. R-28-038 calificé de urgente la convocatoria a
consulta popular, cuyo objetivo era obtener el pronunciamiento del pueblo
sobre la instalacion de una Asamblea Constituyente y de esta manera lograr
transformar el marco institucional del Estado y elaborar una nueva
Constitucion, respetando la voluntad popular expresada en las urnas, tanto el

15 de octubre como el 26 de noviembre de 2006.

El Tribunal Supremo Electoral, institucion encargada en ese entonces de todo
lo concerniente a procesos electorales, ahora reemplazada por el Consejo
Nacional Electoral de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, fijé el 15 de abril del 2007 como fecha para la convocatoria de la
referida consulta popular, todo esto mediante Resolucion PLE-TSE-13-13-2-
2007 adoptada por el pleno del TSE. EIl 15 de abril del 2007 tuvo lugar la
Consulta Popular que aprobé la conformacion de una Asamblea Constituyente
de conformidad con el Estatuto Electoral planteado en la misma consulta, por

medio de la siguiente pregunta:

¢Aprueba usted, que se convoque e instale una Asamblea Constituyente
con plenos poderes de conformidad con el Estatuto Electoral que se
adjunta, para que transforme el marco institucional del estado y elabore

una nueva Constitucién?.

Por el si se manifestaron un total de 5.354.595 equivalente a un 81.72 %

mientras que por el no 814.323 correspondientes a un 12.43%.

El 30 de septiembre del 2007 fueron elegidos: asambleistas nacionales y

provinciales con el fin de cumplir con el mandato del pueblo ecuatoriano. Es


http://www.asambleaecuador.org/content/view/22/59/
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importante mencionar que el oficialismo ocup6 la mayoria de las bancadas de
la Asamblea Nacional Constituyente. El 29 de noviembre del 2007 se instald la
Asamblea Constituyente, en Montecristi - Manabi, en una edificacion construida
especificamente para que tenga lugar la asamblea. En la actualidad el
mencionado inmueble tiene la suerte de ser un museo y en determinadas

ocasiones de convertirse en un lugar de conferencias.

El 25 de julio del 2008 la Asamblea Constituyente entregd el texto final del
proyecto de nueva Constitucion. A ese texto le anexaron, como cuerpo aparte
el denominado Régimen de Transicion, para que fuera legitimado en el mismo
Referéndum que el texto constitucional. EIl 7 de agosto del 2008 el entonces
Tribunal Supremo Electoral realiz6 la convocatoria al Referéndum Aprobatorio,

el cual se cumplié el 28 de septiembre del 2008, bajo la siguiente pregunta:

¢Aprueba usted el texto de la Nueva Constituciéon Politica de la Republica

elaborado por la Asamblea Constituyente?

Por el si se manifestd6 un total de 4.722.065 millones de votos que son
equivalentes a un 63.93%; por el no un total de 2.075.754 millones
equivalentes a un 28.10 %; votos blancos 55.071 igual a un 0.75% y finalmente
votos nulos 533.683 equivalentes a un 7.23%. Es importante mencionar que
por medio del Referéndum Aprobatorio se dio una suerte de democracia
plebiscitaria en la medida en la que, como dice Ferrajoli, en la democracia
constitucional, la democracia mayoritaria o plebiscitaria basicamente consistiria
en la omnipotencia de la mayoria; la descalificacion de las reglas y de los
limites al poder ejecutivo que es expresion de la mayoria y, en consecuencia,
de la divisibn de poderes y de las funciones de control y garantia de la
magistratura y del propio parlamento; la idea de que el consenso de la mayoria

legitima cualquier abuso.

La actual Constitucion entr0 en vigencia una vez publicada en el Registro
Oficial No. 449 del 20 de octubre del 2008.
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En el lado obscuro de este periodo no es posible olvidar aquellas acciones
controversiales de funcionarios vinculados con el Gobierno de turno, como
aguellos del Tribunal Supremo Electoral que destituyeron a Diputados de la
oposicion, para permitir la actuacion de los déciles “Diputados de los manteles”
que se allanaban a cualquier pretension del Ejecutivo; la de los Asambleistas
que asumieron atribuciones y competencias mas all4 del encargo ciudadano,
que se limitaba a redactar el nuevo texto constitucional y, se sobreentendia,
dentro de él, a disefiar un nuevo marco institucional, mas no a declararse
constituyentes originarios, con potestades para hacer y deshacer la
institucionalidad vigente, apropiandose de todas las Funciones y Organismos
del Estado y designando a sus allegados para que los dirijan, obviamente en la

direccién de su proyecto politico.

Este sui generis proceso constituyente que no se enmarca en ninguno de los
dos tipos de Asamblea Constituyente referidos por el doctor Rodrigo Borja
Cevallos en su libro** Derecho Politico y Constitucional (pag. 226 y 227), pues
no es ni “originaria” ni “derivativa”, como tampoco el poder constituyente
funciono ni en la etapa de “primigeneidad” ni en la de “continuidad”, por las

siguientes razones:

a) No se trataba de la primera vez que el Estado ecuatoriano se organizaba,

consecuentemente no era una Asamblea Originaria.

b) La Asamblea Constituyente de Montecristi no era parte del poder

constituido, como sucede con las Asambleas Originarias.

c) El poder constituido actué en varias partes del proceso, por medio del
Ejecutivo, del Legislativo y del Organismo electoral, lo cual nos permitiria

clasificarla como Asamblea Derivativa.

% BORJA CEVALLOS RODRIGO, Op. Cit., Primera Edicién 1997, pp. 226 y 227.
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La Asamblea Constituyente tenia un Estatuto al que debia someterse en
su funcionamiento, de lo que se colige que no tenia facultades ilimitadas,

como es el caso de las Originarias.

El Estado ecuatoriano no se encontraba saliendo de un régimen
dictatorial ni de ningun tipo de ruptura constitucional, por el contrario, el
Presidente Correa, que propicio esa Asamblea, habia sido
recientemente elegido Presidente de la Republica, razén por la cual

tampoco cabria hablar de alguna especie de Asamblea Originaria.

Mientras funcionaba la Asamblea Constituyente, existia el Congreso
Nacional, aunque con funciones suspendidas, el Ejecutivo y las Cortes

de Justicia, lo que no sucede con una Asamblea Originaria.

En este confuso contexto, los asambleistas interpretaron el mandato

popular como si fuese una Asamblea Constituyente Originaria, razon por la

cual cesaron a los Diputados, encargaron la Presidencia de la Republica y

los Organismos de Control, intervinieron en las Cortes de Justicia y se

dedicaron a la aprobacion de legislacibn secundaria, mediante los

denominados “mandatos” que, de otro lado, en la piramide normativa

vigente y reconocida por la Constitucion de Montecristi, no tienen cabida.

2.2

Cambio en la Concepcion Juridica del Estado

La Constitucién del 2008 consagra en su primer articulo un cambio en la
concepcion juridica del Estado, es decir establece el nuevo modelo estatal al
gue se sujetara la Republica del Ecuador; modelo que resulta ser distinto al
establecido en la Constitucion de 1998 que determinaba la existencia de un

Estado Social de Derecho. En efecto, el Art. 1 dispone:

“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico.
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Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada........ 84

El cambio de concepcion asi como también el surgimiento de innovadoras
instituciones en el nuevo texto constitucional, responden como se ha
mencionado  anteriormente, a la corriente doctrinaria del neo
constitucionalismo, o si se prefiere son consecuencia de una evolucion del
denominado Estado constitucional, el cual, aparentemente, no era el adecuado
para nuestra realidad o frente a los constantes cambios que se daban en la
sociedad como consecuencia de la dindmica de la misma. A continuacion
mencionaré algunas caracteristicas de la referida doctrina, relacionadas con los

derechos fundamentales:

e Fundamento y finalidad del ordenamiento constitucional.

Una de las bases de la normativa constitucional corresponderd a los
derechos fundamentales, por lo que toda disposicion contemplada en la
misma debera guardar armonia con tales derechos fundamentales, asi
como la legislacion secundaria. Podria decirse también que la finalidad
del ordenamiento constitucional no sera otra que la de velar por el respeto
y cumplimiento de los derechos que sirvieron de base para el mismo,
estableciendo los mecanismos correspondientes para el cumplimiento de

esta finalidad.

e Eje central del sistema juridico.

Al constituirse los derechos fundamentales como piedra angular de la
Carta Magna, no puede ser de otra manera que lo sean del resto del

ordenamiento juridico, todo esto en estrecha relacién con el principio de

35
I

supremacia constitucional®™ y no soélo de este sino también de la

% Registro Oficial No 449, lunes 20 de octubre del 2008.

% CASADO VILA IVAN, Los preceptos legales seran interpretados de conformidad con lo
estipulado en la Constitucion a diferencia que lo dispuesto en la Carta Magna no puede
ser interpretado de conformidad con alguna norma superior debido a que no hay mas
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normativa secundaria, que debe guardar armonia con los enunciados
constitucionales, por lo que de existir alguna que contravenga a lo
dispuesto en la Constitucion y mas aun si atenta contra algun derecho
considerado como fundamental, a mas de carecer de eficacia juridica,
deberéa ser reformada o derogada, amén de que el juez, de oficio o
peticion de parte, suspendera la tramitacion de una causa y remitird en
consulta el expediente a la Corte Constitucional, segun lo establece el Art.

4 del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial.

e Constituyen un limitante al ejercicio del poder estatal.

Cualquier tipo de decisién sea que devenga de un proceso judicial o
administrativo, independientemente de si es publico o privado, debera
respetar sobre manera los derechos fundamentales, por lo cual, bajo
ningun concepto, la decisién adoptada o que se pretenda adoptar puede

atentar contra los mismos.

A proposito de los derechos fundamentales, considero oportuno definirlos e
identificarlos. Ferrajoli define formalmente los derechos fundamentales

afirmando que éstos son:

(...) todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
‘todos’ los seres humanos dotados del status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier
expectativa (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicién de un sujeto, prevista
asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad
para SS%r titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de
éstas.

A manera de clasificacion general tenemos los siguientes derechos

fundamentales: derechos de libertad y derechos sociales, entre los cuales se

arriba que la Constitucion, Nuevo Derecho Constitucional Antecedentes y Fundamentos,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., 2002, p. 329.

% FERRAJOLI Luigi, Derechos fundamentale” en Derechos y garantias, La ley del mas
débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 37.
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encuentran los siguientes: salud, educacién, seguridad social, subsistencia,

participacion ciudadana.

Retomando el propdésito de este acapite, cual es la identificacion de algunas
caracteristicas o coincidencias entre nuestra flamante Carta Magna y la
doctrina del neo constitucionalismo, acudamos al pensamiento de Miguel
Carbonell, quien considera que la Constitucion surge en momentos de crisis,

como anhelos de esperanza para mejorar la convivencia ciudadana.®’

El neo constitucionalismo coloca a la Constitucion como orden de principios,
establece también que la Carta Magna es la llamada a delimitar estrictamente
los poderes estatales y a establecer los mecanismos necesarios para la
proteccion de los derechos; considera también como atributos de la

Constitucion las siguientes:

e Legitimadora; Politica, en virtud del sistema de pesos y contrapesos que
ésta establezca; Organizativa; Jurisdiccional; Transformadora, por las
prerrogativas otorgadas a los encargados de la aplicacién del derecho; e

Ideolégica.®®

e Material: contiene derechos de particular importancia; Organica: se
encarga de determinar los 6rganos que forman parte del Estado que son
los llamados a garantizar los derechos. Procedimental: establece
mecanismos de participacion asi como también los principios que han de
regir a dichos mecanismos, por ejemplo: lo establecido en el Art. 10 en
concordancia con el Art. 11 y también lo establecido en el articulo 96 de la

Constitucion.

" Mencionado por el Doctor Miguel Carbonell, en el encuentro Internacional: “El Nuevo
Constitucionalismo: Desafios y Retos para el Siglo XXI”, organizado por la Corte
Constitucional para el periodo de Transicion, el dia jueves 22 de octubre del 2008 en las
instalaciones del IAN.

% | as caracteristicas referidas fueron mencionadas por el Doctor José Antonio Martin Pallin, en
el encuentro Internacional: “El Nuevo Constitucionalismo: Desafios y Retos para el Siglo
XXI”, organizado por la Corte Constitucional para el periodo de Transicion, el dia jueves 22 de
octubre del 2008 en las instalaciones del IAEN.
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La Carta Magna en el nuevo constitucionalismo “no se limita a establecer
competencias 0 a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos
niveles de normas «materiales » o0 sustantivas que condicionan la actuacion del

Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos”.*

Esta nueva doctrina, por medio del positivismo, pone de manifiesto en el texto
constitucional algunos derechos considerados como connaturales a la dignidad
humana asi como también a la naturaleza. Esta corriente encuentra también
su fundamento en la moral por lo que es indispensable lograr una armonia

entre el derecho y la moral.

Se establecen nuevas formas de interpretacion asi como también reglas de
aplicacion para los preceptos constitucionales, asi tenemos: el sistema de
ponderacion y proporcionalidad; razonabilidad; maximizacion de los efectos
normativos de los derechos fundamentales; el efecto irradiacion; proyeccion
horizontal de los derechos entre otros*, los cuales se aplicaran en el supuesto

en que exista un conflicto entre derechos fundamentales.

Considera que el sistema juridico basado en reglas para la solucion y
prevencion de situaciones juridicas que derivan de las relaciones entre las
personas, no resulta ser suficiente para garantizar un efectivo respeto de los
derechos de los ciudadanos, principalmente de los fundamentales, por lo que
consideran que el ordenamiento debe basarse en principios, y que bajo ningun
concepto existira excusa alguna por parte de los administradores de justicia,
funcionarios publicos o privados sin importar la instancia a la que estos
pertenezcan, para evitar pronunciarse por ausencia, oscuridad, laguna de la
regla existente en el ordenamiento sobre determinada situacién juridica
derivada de la interaccibn humana o de ésta con la naturaleza. Para entender

a qué se refiere un sistema basado en reglas o normas hipotéticas y uno cuya

% CARBONELL MIGUEL, “El neo constitucionalismo en su laberinto”, Teoria del neo
constitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta-11J (UNAM), 2007, p. 10.
“Ovéase el Art. 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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base tenga a los principios o normas téticas como las llama L. Ferrajoli, uno de
los pensadores del neo constitucionalismo, resulta importante establecer a que

se refiere cada una de las bases antes mencionadas.

Para ello, definamos qué son los principios y acordemos que son normas
juridicas en los que: a) no hay relacion de subsuncién entre hechos y
consecuencias (entre antecedente y consecuente); y, b) su contenido se
expresa en lenguaje de alta abstraccion, sin que se repita o especifiquen los

casos o consecuencias de su aplicacion.**

Un principio es un concepto fundamental sobre el que se apoya un
razonamiento. Los principios juridicos son clausulas de derecho condensado
que no tienen la misma estructura de las reglas, aunque estan dotadas de
significado juridico externo e interno: externo, por que hacen parte del
ordenamiento juridico, se han incorporado al derecho positivo, pero ademas
tienen un significado interno por si mismos, un contenido juridico relativamente
preciso, aceptado convencionalmente por la comunidad jurl'dica.42

El principio es una norma ambigua, general y abstracta. Ambigua porque
requiere ser interpretada y recreada, no da soluciones determinantes sino que da
parametros de comprension; ambigua también porque, en su estructura, no tiene
hipétesis de hecho como tampoco determina obligaciones o soluciones.®

“Los principios son normas juridicas, propias del constitucionalismo
contemporaneo, que se caracterizan por su ambigliedad y amplitud en su
aplicacion, imprescindibles para colmar las lagunas juridicas y para solucionar

las contradicciones que se manifiestan en el sistema juridico”**

“! Sentencia Interpretativa de la Corte Constitucional, Registro Oficial No. 549 del lunes 16 de
marzo del 2009.

%2 CASADO VILA IVAN, Nuevo Derecho Constitucional Antecedentes y Fundamentos,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., 2002, p. 333.

3 AVILA SANTAMARIA RAMIRO, et. al., Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, La Constitucién del 2008 en el Contexto
Andino, Imprenta: V&M Graficas Quito, Ecuador, 2008 1ra. edicidn: noviembre 2008. p. 40.

“ AVILA SANTAMARIA RAMIRO, et. al., Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, La Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, Imprenta: V&M Graficas Quito, Ecuador, 2008 1ra. edicién: noviembre 2008. p. 71.
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De otra parte, las reglas o normas hipotéticas son producto de un proceso
material y un proceso formal para su validez, legalidad y legitimidad. Las
normas hipotéticas se encuentran conformadas de la siguiente manera:

Contienen una hipétesis de hecho; un vinculo de causa - efecto.

Son también consideradas como aquellas proposiciones juridicas en las que
existe un antecedente (un hecho tipico claramente definido) y un consecuente

(una consecuencia juridica expresa unida al hecho tipico antecedente).*

Para Ramiro Avila Santamaria “deben determinar con claridad las hipétesis que

seran objeto de consecuencias juridicas y las obligaciones o sanciones si se

satisface, en la realidad, la hipotesis”.*®

“Una norma y un sistema juridico debe contener tres elementos para su cabal

comprension: descriptivo, la regla o enunciado linglistico; prescriptivo, los

principios; y, valorativo o axiolégico”.*’

El jurista doctor José Antonio Martin Pallin procura explicar, a breves rasgos,

qué es el Estado Constitucional de derechos y justicia:

Es aquel en que la Constitucidon se encargara de determinar la estructura del
poder, contenido de la ley, acceso y ejercicio de la autoridad, esto en
concordancia con lo establecido en el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789 que entre otras
cosas dispone lo siguiente: que toda sociedad debe contar con una Constitucion,
la cual debe garantizar la existencia de una separacion de poderes y debe
establecer garantias para los derechos de lo contrario carece de Constitucion.
Determinara la division del poder supremo ya sea que éste se divida en poderes
o en funciones y asi como también en cuantas, por ejemplo en Ecuador la
Constitucién determina una division del poder en cinco funciones: Legislativa,
Ejecutiva, Judicial y dos nuevas funciones la Electoral, conformada por el

%> Sentencia Interpretativa de la Corte Constitucional, Registro Oficial No. 549 del lunes 16 de
marzo del 2009.

“° AVILA SANTAMARIA RAMIRO, et, al., Retos de una nueva institucionalidad estatal para
la proteccién de los derechos humanos, en Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Neo constitucionalismo y Sociedad, Imprenta: V&M Gréficas Quito, Ecuador, 2008 1ra.
edicién: agosto 2008. p. 25.

“" AVILA SANTAMARIA RAMIRO, et, al., Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, La Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, Imprenta: V&M Gréficas Quito, Ecuador, 2008 1ra. edicion: noviembre 2008. p. 27.
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Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral y por ultimo la
Funcién de Transparencia y Control Social, que se encuentra conformada por:
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social; la Defensoria del Pueblo,
La Contraloria General del Estado y las Superintendencias.

El Derecho ya no encuentra como Unica fuente o al menos como fuente principal
a la ley sino que tendra que medirse con otras mas como por ejemplo: las
normas que emanan del derecho indigena y con las que produce la Corte
Constitucional e Internacional. Es decir se da un reconocimiento a la pluralidad
de sistemas de derechos (indigena, equidad, justicia, paz, comunitario,
internacional de los derechos humanos) intimamente relacionada con lo
pIurinacionaI.48

e EI Estado constitucional de derechos vy justicia es también aquel, en el
gue todo tipo de poder sea este publico o privado esta sometido a los
derechos. Los derechos adquieren una jerarquia y una exigibilidad muy
importante. Los derechos al ser creaciones, reivindicaciones histéricas,
superiores al Estado, se encargan de someter y limitar a todos los

poderes.

“La invocacion del estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado del
quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucion y los derechos en

ella reconocidos, no puede sino ser una organizacioén social y politica justa.”®

Los jueces asumen el papel de creadores de derecho, dejan de ser simples

operadores de la ley.

Al aplicar el derecho, el resultado debe ser la realizacion de la justicia. Una regla
es parte del sistema juridico y el sistema no puede arrojar resultados injustos. Si
se presenta el caso en que la regla no es coherente con el principio, quien tiene

* El Doctor José Antonio Martin Pallin, en el encuentro Internacional: “El Nuevo
Constitucionalismo: Desafios y Retos para el Siglo XXI”, organizado por la Corte
Constitucional para el periodo de Transicion, el dia jueves 22 de octubre del 2008 en las
instalaciones del IAEN, considera que la constitucion pasa a convertirse en fuente prioritaria y
suprema del ordenamiento.

“9 AVILA SANTAMARIA RAMIRO, et. al., Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, La Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, Imprenta: V&M Gréficas Quito, Ecuador, 2008 1ra. edicion: noviembre 2008. p. 28.
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autoridad para aplicar la regla debe buscar otra regla; si no existe la regla,
entonces debe crearla.>®

El vigente modelo estatal tiene como caracteristica, que crea un ordenamiento
juridico en el que se respeten los principios establecidos en la Carta Magna y
en las declaraciones de derechos humanos suscritas por el pais. Es
importante acotar que otra caracteristica principal es la del garantismo, para
esto recurriremos al pensamiento de Ferrajoli quien dice: “en virtud de que se
supera el modelo positivista juridico tradicional al promover la sujecion de la
produccion juridica no solo a normas formales, sino también a normas
sustanciales, siendo las primeras aquellas que expresan el ser y existencia del
derecho, mientras que las segundas, aquellas que definen su deber ser y

validez”.

2.3 Nueva Estructura Organica del Estado

Como consecuencia de la nueva estructura organica del Estado Ecuatoriano, la
tradicional division tripartita del poder fue dejada a un lado, ya que se
incorporaron dos funciones mas, razon por la cual el sistema de pesos y
contrapesos existente entre las tres funciones se vio afectado o, en otro

sentido, ampliado y, para otros pensadores, eliminado.

Aquella division tripartita propia del Estado Liberal consistente en generar una
division del poder supremo del estado en funciones, marcé la tendencia sobre
la estructura orgénica estatal desde la primera Constitucion de la Republica del
Ecuador hasta la Constitucion de 1998, ya que la Constitucién actual rompe
con ese esquema Yy se realiza un ensayo juridico politico de incorporar dos

funciones, como describo a continuacion:

e Legislativa.

% AVILA SANTAMARIA, et. al., RAMIRO, Estado Constitucional de Derechos y Justicia, en
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, La Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, Imprenta: V&M Gréficas Quito, Ecuador, 2008 1ra. edicion: noviembre 2008. p. 25.
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Ejecutiva.

Judicial y Justicia Indigena.

Transparencia y Control Social.

Electoral.

Como se establecié anteriormente, entre las principales motivaciones® que
tuvo el actual régimen para la convocatoria a una consulta popular para la
integracion de la Asamblea Nacional Constituyente, encontramos una que nos
resulta muy atil para el tema en cuestion, en la medida en que podemos
observar algunos elementos de juicio que consideramos sirvieron de base para
el cambio realizado en la estructura organica del Estado; la consideracion en

mencion es la siguiente:

¢ “Que la Constitucion vigente (en ese entonces la de 1998) tiene defectos
sustanciales como su caracter patrimonialista y corporativista, la ausencia
de espacios para la colaboracion armonica que debe existir entre el
Ejecutivo y el Legislativo, carencias en la autonomia del poder judicial y
de los 6rganos de control, la fragilidad del control de constitucionalidad, y
de los procedimientos electorales y el debilitamiento de la accion del
Estado en la actividad econdmica. Asi como la ausencia de canales
suficientes para la participacién de la ciudadania tanto en las decisiones
trascendentales del Estado, como en el control y vigilancia de las

acciones publicas.”

Es oportuno realizar un analisis por separado de determinados elementos del

considerando citado anteriormente:

“la ausencia de espacios para la colaboraciéon arménica que debe existir

entre el Ejecutivo y el Legislativo”.

ot Registro Oficial No. 8 de jueves 25 de enero del 2007.
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Un problema que siempre ha existido cuando la presencia de la oposicion
resulta ser superior a la de partidarios del gobierno. En muchas ocasiones,
para lograr que el nimero de opositores sea mayor al de representantes del
oficialismo, se recurren a alianzas entre miembros de distintas bancadas con
una ideologia aparentemente distinta entre ellos pero con una finalidad en
comun, generar una fuerza conjunta capaz de impedir los actos del Ejecutivo;
es en este tipo de alianzas o de pactos de asociacion en donde se fraguan
aguellas acciones antidemocraticas, apoyos en futuras complicaciones con
cualquiera de sus integrantes, con un unico resultado del perjuicio a la

sociedad y la impunidad de muchos.

Resulta l6gico y necesario que mas alla de pertenecer o no al oficialismo o la
oposicién es imperioso que exista aquel objetivo de procurar el bienestar
comun, sin importar a veces la ideologia que se tenga, si es que en verdad se
tiene alguna; que las aparentes practicas democraticas dejen de ser tales y se
conviertan en verdaderas practicas democraticas; que los requerimientos o
requisitos para formar parte de la Funcion Legislativa (Asamblea Nacional),
también sean mas estrictos, como por ejemplo tener al menos un titulo de
tercer nivel, algo de experiencia en el quehacer politico, todo esto por lo que en
si representa la Funcion, la responsabilidad que implica el ejercicio en la

misma, la complejidad de las tareas que en ella se realizan.

“carencias en la autonomia del poder judicial y de los 6rganos de

control”.

En lo que se refiere a la carencia en la autonomia del poder judicial, pretenderé
mencionar algunas circunstancias que pudieron servir de base para que el
régimen haya creido importante y necesario realizar la aseveracion en cuestion
en una de las consideraciones citadas anteriormente: Injerencia ya sea por
parte de la Funcion Ejecutiva o de la Funcion Legislativa y pertenencia de los

magistrados a alguna cuota politica.



75

Independientemente de cuél sea la circunstancia, la consecuencia sera la
misma y ésta se manifestarq en un resultado que siempre sera viciado y en
muchas ocasiones colisionara con la justicia. Con la actual Constitucion,
aparentemente se pretende eliminar las situaciones antes mencionadas, en
virtud de que el mecanismo de seleccidbn de magistrados y jueces cambid y
ma&s aun cuando estara sujeto a un control ciudadano por medio de veedurias.
Esperemos que de darse el caso en que las veedurias encuentren algo que
atente contra la finalidad mencionada se tome en cuenta y mas que eso se
actue correctamente y no simplemente se la desconozca por una posible
afectacion al régimen de turno, asi como también que no quede simplemente
en un informe como sucede en la actualidad, lo que nos llevaria a concluir que

la participacion ciudadana careceria de eficacia.

La carencia en la autonomia en los organismos de control, fue traida a colacion
por parte del régimen en virtud de que los mecanismos de designacion de ese
entonces para los funcionarios de tales organismos, no era el idoneo y
atentaba contra la autonomia de los mismos, ya que su labor se encontraba de
cierto modo parcializada y no era realizada de manera objetiva. La actual
Constitucion prevé nuevos mecanismos de designacién para las autoridades de
control, que van desde un cambio en los entes de seleccion hasta el proceso
en si mismo, con la Unica pretension de obtener independencia, imparcialidad,

en el actuar de los funcionarios encargados del control.

“la fragilidad del control de constitucionalidad, y de los procedimientos

electorales”.

La fragilidad en el control de constitucionalidad y de los procedimientos
electorales pudo haber respondido en ese entonces, a que se sefalaba que el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo Electoral, eran unas instituciones
gue se encontraban controladas por partidos politicos, gremios y asociaciones,
cercados por la corrupcion y, en los ultimos afios, sujeta a permanentes

remociones de sus vocales por parte del Congreso Nacional. Resulta oportuno
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destacar una vez mas que el factor de designacion juega un papel
importantisimo, pues, antes le correspondia al extinto Congreso Nacional,
mientras que en la actualidad, la Constitucion elaborada en Montecristi

aparentemente solucionaria el inconveniente mencionado.

Sin perjuicio de lo manifestado, qué tan necesario era crear una funcion, cuyo
anico fin es manejar todo lo concerniente a lo electoral y de esta manera evitar

la existencia de la fragilidad en los procesos electorales?

La Funcidon Electoral segun lo dispuesto en el articulo 217 de la Carta Politica,
se encuentra conformada “... por el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal

Contencioso Electoral....”??

Entre una de las principales funciones del Consejo Nacional Electoral, se
encuentra la dispuesta en el numeral primero del Art. 219, que entre otras
cosas se refiere a la organizacion, vigilancia y garantia de los procesos
Electorales; el Tribunal Contencioso Electoral tiene como tarea principal
resolver aquellas controversias que se susciten o generen durante el proceso
electoral. El extinto Tribunal Supremo Electoral era el lamado a hacerse cargo
de las competencias antes mencionadas; el problema del organismo radicaba
en que sus integrantes eran representantes de partidos politicos, por lo que era
imposible la existencia de independencia e imparcialidad en las decisiones de
sus miembros. Si el problema fundamental del organismo era el vinculo de sus
integrantes con partidos politicos, por qué no se reformé el mecanismo de
seleccién de sus integrantes asi como también, por qué no se cred una Sala
dentro del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo para el
juzgamiento de Infracciones Electorales y de esta manera evitar el

guebrantamiento del principio de unidad jurisdiccional?

*2 |bidem.



77

“Asi como la ausencia de canales suficientes para la participacion de la
ciudadania tanto en las decisiones trascendentales del Estado, como en

el control y vigilancia de las acciones publicas”.

La Constitucién de 1998 preveia varios mecanismos de participacion ciudadana
tales como el sufragio, convocatorias a consulta popular, iniciativa normativa
que como en la actual Carta Magna resulta ser ineficaz, revocatoria de
mandato, etc., los cuales permitian a la ciudadania por medio de su
participacion ser parte de la toma de decisiones trascendentales para el
Estado.

El control y vigilancia de las acciones publicas por parte de la sociedad se
encontraba dada por medio de sus representantes o de sus mandatarios en las
diversas instituciones del sector puablico, asi tenemos a las principales: La
Contraloria General del Estado, el extinto Congreso Nacional, la Comision de

Control Civico de la Corrupcion.
En la actualidad, como se ha mencionado anteriormente, la participacion
ciudadana al ser uno de los ejes transversales de la carta politica se encuentra

presente en todos los niveles de la estructura estatal por medio de la figura de

la representacion.

2.4 Competencias de las Funciones Tradicionales

2.4.1 Funcién Legislativa

El ejercicio de la Funcién Legislativa se encuentra determinado en el siguiente

articulo:

Art. 118.- “La Funcibn Legislativa se ejerce por la Asamblea Nacional, que se

integrara por asambleistas elegidos para un periodo de cuatro afios. 53,

>3 |bidem.
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Entre las principales funciones de la Asamblea Nacional Tenemos las

siguientes:

Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes,
ademas de las que determine la ley:

1.

Declarar la incapacidad fisica o mental inhabilitante para ejercer el cargo de
Presidenta o Presidente de la Republica y resolver el cese de sus funciones
de acuerdo con lo previsto en la Constitucion.

. Participar en el proceso de reforma constitucional.

Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes e interpretarlas con caracter
generalmente obligatorio.

. Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y

Control Social, y los otros 6rganos del poder publico, y requerir a las
servidoras y servidores publicos las informaciones que considere necesario.

Autorizar con las dos terceras partes de sus integrantes, el enjuiciamiento
penal de la Presidenta o Presidente o de la Vicepresidenta o Vicepresidente
de la Republica, cuando la autoridad competente lo solicite fundadamente.

. Posesionar a la maxima autoridad de la Procuraduria General del Estado,

Contraloria General del Estado, Fiscalia General del Estado, Defensoria del
Pueblo, Defensoria Publica, Superintendencias, y a los miembros del Consejo
Nacional Electoral, del Consejo de la Judicatura y del Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social.

Aprobar el Presupuesto General del Estado, en el que constara el limite de
endeudamiento publico, y vigilar su ejecucion.

Conceder amnistias por delitos politicos e indultos por motivos humanitarios,
con el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes. No se
concederan por delitos cometidos contra la administracion publica ni por
genocidio, tortura, desaparicion forzada de personas, secuestro y homicidio
por razones politicas o de conciencia.>*

La estructura de la Asamblea Nacional se detalla a continuacion:

“Art. 122.- El maximo 6rgano de la administracion legislativa se integrara por

guienes ocupan la Presidencia y las dos Vicepresidencias, y por cuatro vocales

** Ibidem.
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elegidos por la Asamblea Nacional de entre asambleistas pertenecientes a

diferentes bancadas legislativas”.>®

‘Art. 125.- Para el cumplimiento de sus atribuciones, la Asamblea Nacional
integrard comisiones especializadas permanentes, en las que participaran

todos sus miembros.

La ley determinara el numero, conformacion y competencias de cada una de

ellas. *°

Entre otras funciones de la Asamblea Nacional tenemos las siguientes.

Art.- 129.- La Asamblea Nacional podra proceder al enjuiciamiento politico de la
Presidenta o Presidente, o de la Vicepresidenta o Vicepresidente de la
Republica, a solicitud de al menos una tercera parte de sus miembros, en los
siguientes casos:

1. Por delitos contra la seguridad del Estado.
2. Por delitos de concusién, cohecho, peculado o enriguecimiento ilicito.

3. Por delitos de genocidio, tortura, desaparicion forzada de las personas,
secuestro u homicidio por razones politicas o de conciencia....”’

Art.- 130.- La Asamblea Nacional podréa destituir a la Presidenta o Presidente de
la Republica en los siguientes casos:

1. Por arrogarse funciones que no le competen constitucionalmente, previo
dictamen favorable de la Corte Constitucional.

2. Por grave crisis politica y conmocién interna....>®

Art.- 131.- La Asamblea Nacional podra proceder al enjuiciamiento politico, a
solicitud de al menos una cuarta parte de sus miembros y por incumplimiento de
las funciones que les asignan la Constitucion y la ley, de las ministras o ministros
de estado, o de la maxima autoridad de la Procuraduria General del Estado,
Contraloria General del Estado, Fiscalia General del Estado, Defensoria del

% |bidem.
*% |bidem.
> |bidem
%8 |bidem.
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Pueblo, Defensoria Publica General, Superintendencias y de los miembros del
Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la
Judicatura y Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, y de las
demas autoridades que la Constitucion determine, durante el ejercicio de su
cargo y hasta un afio después de terminado...>®

2.4.2 Funcién Ejecutiva

La Funcion Ejecutiva es ejercida, segun lo dispuesto en el Art. 141 por, “La
Presidenta o Presidente de la Republica (que) ejerce la Funcion Ejecutiva, es el

Jefe del Estado y de Gobierno y responsable de la administracién publica.”®

Integracion:

Art.- 141.- segundo inciso La Funcién Ejecutiva esta integrada por la Presidencia
y Vicepresidencia de la Republica, los Ministerios de Estado y los demas
organismos e instituciones necesarios para cumplir, en el ambito su
competencia, las atribuciones de rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacion
de las politicas publicas nacionales y planes que se creen para ejecutarlas.®*

Las atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica son

entre otras:

Art.- 147.- Son las atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales
y las demas normas juridicas dentro del ambito de su competencia.

2. Dirigir la administracién publica en forma desconcentrada y expedir los
decretos necesarios para su integracion, organizacién, regulacién y control.

3. Crear, modificar y suprimir los ministerios, entidades e instancias de
coordinacion.

% |bidem.
0 |bidem.
1 Ibidem.
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En virtud de la facultad constitucional antes mencionada, el Presidente de la
Republica ha creado alrededor de siete instancias de coordinacion conocidas
como, ministerios de coordinacion, las cuales agrupan a varios ministerios de
diferentes ramas pero que guardan armonia con la instancia a la que
pertenecen, las instancias de coordinacidén referidas anteriormente son las

siguientes, sin ningun orden en particular:

Ministerio de Coordinacion de desarrollo social.
Ministerio de Coordinacién de Patrimonio.

Ministerio de Coordinacién de Sectores Estratégicos.
Ministerio de Coordinacion de la Politica.

Ministerio de Coordinacion de la Politica Economica.

Ministerio de Coordinacién de Seguridad.

N o ok~ 0w DbdhdE

Ministerio de Coordinacién de la Produccién, Empleo y Competitividad.

En gobiernos anteriores existi6 la figura de frentes sociales o de super
ministerios los cuales hacian las veces de lo que en la actualidad realizan los

ministerios de coordinacion.

Entre otras funciones del Ejecutivo y de manera especial de la Presidenta o

Presidente de la Republica tenemos las siguientes:

Art.- 148.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra disolver la
Asamblea Nacional cuando, a su juicio, ésta se hubiere arrogado funciones que
no le competan constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional; o si de forma reiterada e injustificada obstruye la ejecucion del
Plan Nacional de Desarrollo, o por grave crisis y conmocion interna.®

Art.- 165.- La Presidenta o Presidente de la Republica podra decretar el estado
de excepcién en todo el territorio nacional o en parte de él en caso de agresion,
conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad
publica o desastre natural. La declaracion del estado de excepciébn no
interrumpiré las actividades de las funciones del Estado...®

®2 |bidem.
% |bidem.
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Las atribuciones de la Ministra o del Ministro de Estado son las siguientes:

Art. 154.- A las ministras y ministros de Estado, ademas de las atribuciones
establecidas en la ley, les corresponde:

1. Ejercer la rectoria de las politicas publicas del area a su cargo y expedir los
acuerdos y resoluciones administrativas que requiera su gestion.

2. Presentar ante la Asamblea Nacional los informes que les sean requeridos y
gue estén relacionados con las areas bajo su responsabilidad, y comparecer
cuando sean convocados o sometidos a enjuiciamiento politico.®

Consejos Nacionales de Igualdad:

Art. 156.- Los consejos nacionales para la igualdad son organismos
responsables de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de los derechos
consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Los consejos ejerceran atribuciones en la formulacion, transversalizacion,
observancia, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas relacionadas con
las teméticas de género, étnicas, generacionales, interculturales, y de
discapacidades y movilidad humana, de acuerdo con la ley.

Para el cumplimiento de sus fines se coordinaran con las entidades rectoras y

ejecutoras y con los organismos especializados en la proteccidén de derechos en
todos los niveles de gobierno.”®

Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional:

Art. 158.- Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional son instituciones de
proteccion de los derechos, libertades y garantias de los ciudadanos.

Las Fuerzas Armadas tienen como mision fundamental la defensa de la
soberania y la integridad territorial.

La proteccién interna y el mantenimiento del orden publico son funciones
privativas del Estado y responsabilidad de la Policia Nacional.®®

® |bidem.
® |bidem.
% |bidem.
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2.4.3 Funcién Judicial y Justicia Indigena

El ejercicio de la Funcion Judicial se encuentra determinado en el siguiente

articulo:

“Art. 167.- La potestad de administrar justicia emanan del pueblo y se
ejerce por los érganos de la Funcion Judicial y por los demas 6rganos y

funciones establecidos en la Constitucion.”™’

Se encuentra compuesta por:

“Art. 177.- La Funcién Judicial se compone de 6rganos jurisdiccionales,

6rganos administrativos, 6rganos auxiliares y érganos auténomos...."”®

Art. 178.- Los 6rganos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros érganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion, son los encargados de administrar
justicia, y seran los siguientes:

1. La Corte Nacional de Justicia.

2. Las Cortes Provinciales de Justicia.

3. Los Tribunales y Juzgados que establezca la ley.

4. Los Juzgados de Paz.

El Consejo de la Judicatura es el 6rgano de gobierno, administracion, vigilancia y
disciplina de la Funcién Judicial.

La Funcion Judicial tendra como organismos auxiliares el servicio notarial, los
matrtilladores judiciales, los depositarios judiciales y los demas que determine la

ley.

La Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado son érganos autbnomos
de la Funcién Judicial....*

Es importante mencionar que la Funcion Judicial tiene una especie de instancia

de coordinacion denominada como, Consejo Consultivo, esto debido a que el

" Ibidem.
% |bidem.
% |bidem.
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Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 544 de 9 de marzo del 2009 asi lo dispone, el cual se detalla a

continuacion:

El Consejo Consultivo se integra por el Presidente del Consejo de la Judicatura,
el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, El Fiscal General del Estado, y el
Defensor Publico General, o quienes les sustituyeren.

La presidencia sera rotativa entre el Presidente de la Corte Nacional de Justicia,
el Fiscal General del Estado, y el Defensor Publico General; y, su eleccién sera
por el periodo de un afio.

Entre las principales funciones de este Consejo Consultivo, tenemos las

siguientes:

1. Disefiar las politicas que regiran a la Funcion Judicial y sus diversos 6rganos.
2. Coordinar las politicas de los érganos de la Funcién Judicial.
3. Mantener coordinacion con las otras funciones del Estado.

4. Disefiar las politicas de cooperacién con organismos y personas juridicas
nacionales e internacionales que presten asistencia a la Funcion Judicial.

2.5 Funcion de Transparencia y Control Social

La Constitucion de 2008 en el Titulo IV trata sobre la Participacion y la
Organizacion del Poder, lo cual resulta inédito en nuestra historia
constitucional, por la inclusibn explicita y estructurada del elemento
“participacion”, asi como por su vinculacién con la organizacion del poder, lo
cual, obviamente, refleja con claridad la intencionalidad de los constituyentes
para asignar a tal elemento un peso especifico en la concepcién y en el

funcionamiento de un nuevo tipo de Estado.

Todo el Capitulo | de este Titulo, desde el Art. 94 hasta el Art. 117, contiene las
normas relativas a la “participacion en democracia”, como si existiesen

Constituciones que regulan la participacion al margen de la democracia o
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posiblemente tratando de curarse en salud, por los eventuales excesos de
participacion, al margen de la racionalidad y de los limites indispensables, aun
en un Estado Constitucional de derechos y no se diga en los Estados Sociales
de Derecho. En todo caso, la interrogante por responderse tiene que ver con la
pertinencia de haber incluido el tema de la participacion, en cuanto derecho
ciudadano, en la parte organica de la Constitucion y no en la dogmatica, como
habria sido lo correcto, tanto mas que el Capitulo V del Titulo Il trata de manera

especifica sobre los “Derechos de participacion”

Este comentario, aparentemente inconexo, tiene su razén de ser en la medida
en que la flamante Funcién de Transparencia y Control Social, tiene como

soporte el ejercicio ciudadano del derecho a la participacion.

El inciso segundo del Art. 95 consagra a la participacion ciudadana, en los
asuntos de interés publico, como un derecho que debe ejercérselo a través de

los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria.

Soslayando a la democracia comunitaria, por ser antagbnica al concepto
mismo de democracia en el ambito de todo el Estado y reducirse su aplicaciéon
a pequefios estamentos de la sociedad, resulta necesario destacar la decision
de los constituyentes para articular, cuando menos a nivel declarativo, la
coexistencia de los mecanismos atribuibles a las democracias participativa y
directa, lo cual obviamente no es un invento de Gltima data, pues ya se lo habia
normado y ejecutado en periodos constitucionales anteriores, aunque es justo
reconocer que en la Constituciébn de Montecristi se revalla significativamente a
la participacién ciudadana, desde una perspectiva declarativa, pues no existe
claridad ni certeza sobre la validez y la eficacia de los mecanismos de la

democracia directa que se han disefiado y comenzado a aplicarse.

La desvalorizacion de la democracia representativa como estrategia de
sectores minoritarios excluidos y autoexcluidos, para incorporar, a nivel

constitucional, mecanismos que les aseguren espacios de participacién en el
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manejo de la cosa publica, encubiertos por las posibles ventajas y beneficios
de la democracia directa, asi como por los vicios y abusos de los politicos
tradicionales, surti6 sus efectos en la redaccion del texto constitucional en
Montecristi. En efecto, lograron la creacion de toda una nueva Funcion del
Estado ecuatoriano, la de Transparencia y Control Social, sin contar con ningun
antecedente historico, soporte doctrinario, ni referente actual en alguna parte
del Planeta Tierra, incluida la patria de los asesores extranjeros que influyeron
en la Asamblea Constituyente de Montecristi. Una cosa es fortalecer la
participacion ciudadana, a lo cual no nos oponemos, y otra muy distinta es
incorporar una noveleria, con la categoria de Funcion estatal, rompiendo la
division tradicional del poder publico, cuya eficacia se ha probado durante mas
de doscientos afios, en democracias solidas como las de Francia y de EE.

UU., para citar solo dos ejemplos.

Tal invento juridico — politico consta en el Capitulo Quinto del Titulo IV de la
Constitucion de Montecristi, desde el Art. 204 hasta el Art. 216 inclusive, cuyo

andlisis consta en los siguientes parrafos.

Mas alla de la inadecuada denominacion de la Funcién, que debid ser de
Participacion y de Control Social y no de Transparencia y Control Social, pues
la transparencia, entendida como la ausencia de corrupcion, es un objetivo o un
efecto del control, la primera gran paradoja que nos plantea el articulado
constitucional tiene que ver con la conformacion de la misma, a nivel de las
maximas autoridades de los organismos que la integran, ya que no son
producto de la aplicacion de los mecanismos de la democracia directa, que no
son otros que el sufragio, la consulta popular, el referéndum y el plebiscito, sino
de una democracia representativa de cuarto y ultimo nivel, como seria el caso
de las “postulaciones” de ciertas organizaciones sociales (ONGs de fachada) y
peor aun de las repudiables “auto-postulaciones” en nombre de la ciudadania,
lo cual constituiria un retroceso historico, pues de la representacion colectiva
habremos descendido al corporativismo y al individualismo. Los intereses

sectoriales e individuales se habran empoderado (para usar un término en
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boga) de la participacion y del control ciudadanos. Si esa fue la intencionalidad
en Montecristi, muchos de los constituyentes de mayoria podran decir “mision
cumplida”; pero si no fue esa la intencion y se tratd6 de un simple ensayo
novelero, lo sensato y lo responsable sera restituir la representacion colectiva,
mediante la expedicibn de una Ley Orgénica que regule a toda la nueva
Funcion y no Unicamente a uno de sus elementos, como ha sucedido con la
expedicion de la Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y

Control Social.

Si la participacion ciudadana y el control social son tan 0 mas importantes que
legislar, administrar la cosa publica e impartir justicia; lo menos que debe
esperarse es mayor seriedad y profundidad en la seleccion de quienes
ejerceran tan importantes funciones, para lo cual se requiere activar, con la
mayor eficiencia posible, el mejor mecanismo de la democracia representativa,

gue es la eleccion directa y universal o sufragio.

Esta falta de seriedad y profundidad en el tratamiento de las nuevas Funciones
del Estado Ecuatoriano, incluida la Electoral, se refleja en la seleccion cruzada
de los integrantes de ambas Funciones, pues el Consejo de Transparencia y
Control Social selecciona a los miembros del Consejo Nacional Electoral y
éstos, a su vez, lo hacen respecto de los miembros del referido Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, lo cual podria reflejar la consumacion
de un proyecto concentrador que, utilizando al mismo tipo de postulantes (por
ejemplo ONGs y auto-candidatos afines), pretenderia el control de todas las
Funciones. Vacios normativos, aparentemente involuntarios e intrascendentes,
como aquel de no asignar competencias para la resolucibn de las
impugnaciones a las decisiones finales de los Consejos en torno a los
seleccionados, podrian inducirnos a pensar que se trata de una estrategia en el
marco de ese proyecto, bajo la consideracion que el “agraviado”, frente a tal
vacio, podria proponer la Accion de Proteccion ante la autoridad competente, y

con seguridad que habra varios identificados con el proyecto o surgidos de él.
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Si uno de los justificativos para la reforma institucional ecuatoriana, de la que
seria parte la creacion de esta nueva Funcion, consiste en la despolitizacion en
la designacioén de los funcionarios encargados de los organismos de control y la
consecuente mejora de la gobernabilidad, entendida ésta como la eficacia en el
disefio y aplicacion de las politicas publicas, estariamos frente a la
materializacion del dicho popular en el sentido que “el remedio resulté peor que
la enfermedad”, por la simple y llana razén que la eliminacion del control o el
secuestro de éste por parte de grupos afines al gobernante o a los controlados
en general, no contribuye en absoluto con el mejoramiento de la
gobernabilidad, por el contrario, en el mediano y en el largo plazos la erosiona
profundamente, pues el poder publico en ausencia de controles democraticos o
ante una dudosa distribucion de pesos y de contrapesos entre las Funciones,
camina rapidamente al totalitarismo, que es la antitesis de la democracia y muy

allegado a la corrupcion.

El texto del Art. 204 de la Constitucion es el siguiente:

El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de
su derecho a la participacién.

La Funcion de Transparencia y Control Social promovera e impulsara el control
de las entidades y organismos del sector publico, y de las personas naturales y
juridicas del sector privado que presten servicios o desarrollen actividades de
interés puablico, para que los realicen, con responsabilidad, transparencia y
equidad; fomentara e incentivara la participacién ciudadana; protegera el
ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendra y combatira la
corrupcion.”

A continuacion se realizara un analisis sobre los principales fundamentos de la

Funcion de Transparencia y Control social.

Pretender que la ciudadania crea que la actual Constitucion es la primera que
reconoce a la participacion ciudadana como un derecho que puede ser ejercido

ya sea en lo politico o en el ambito de control, fiscalizacion, etc., no seria lo

0 Ibidem.
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correcto ya que ésta continda con la tendencia marcada por la Carta Magna
anterior, por ejemplo: no es necesario tener ni propiedades, ni determinada
cantidad de dinero para poder ejercitar los derechos de participacion
ciudadana; de igual manera existe la posibilidad de conformar veedurias
ciudadanas con multiples propésitos asi como también observatorios; se sigue

considerando al sufragio como universal entre otras caracteristicas.

La Constitucion del 2008 tal vez si sea una de las constituciones que contiene
una gama tedrica mas amplia de campos de accion o esferas en los cuales se
podria ejercitar el derecho mencionado; por ejemplo, se creé una Funcién en la
cual uno de los actores principales es hipotéticamente la ciudadania, en virtud
de que ésta seria quien se encargue entre otras asignaciones de participar en
los procesos de designacion de las autoridades de control. Es importante
mencionar que dicha creacién carece de sustento doctrinario y juridico alguno,
que permita entender el por qué se rompe con la division tripartita del poder
cuyo sistema de pesos y contra pesos se encontraba claramente definido, lo
que en la actualidad no sucede o por lo menos no se vislumbra cémo se

expresara con dos Funciones adicionales.

Si el pueblo, segun lo dispone la Constitucion, es el mandante y primer
fiscalizador del poder publico es importante establecer que este principio
constituye el pilar fundamental para la creacién de la Funcion en cuestion, por
lo que refiriéndonos al aspecto de mandante debemos tener presente los

siguientes momentos:

1. El derecho de participacion ciudadana es ejercitado de manera directa en la
medida en que el pueblo como mandante decidira quién serd su mandatario,
asi como también los lineamientos que debera respetar. Este primer
momento se manifiesta en procesos tales como: sufragio, consulta popular e
inclusive en un plebiscito, segun las circunstancias y caracteristicas propias

de cada caso.
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2. El pueblo ejerce su derecho de participacion de manera indirecta en virtud
de que éste ya no es quien toma las decisiones sino su representante, no
participa de manera directa, pues ha delegado a su representante para que
decida por él. Un claro ejemplo de esto constituye las designaciones de
funcionarios de los Organismos de Control, por parte de entes colegiados

productos, a su vez, de elecciones universales.

En cuanto a ser el pueblo el primer fiscalizador del poder publico, podemos
decir que este enunciado se cumple por medio del sistema representativo,
debido a que el mismo se encuentra expresado en varias instituciones
juridicas, como por ejemplo: Asamblea Nacional, Superintendencias,
Contraloria General del Estado que, como se ha manifestado anteriormente, se
encargan de la fiscalizacion o control dentro de sus areas de competencia. Por
lo tanto si queremos considerar al pueblo como primer fiscalizador, éste no lo
hard directamente sino por medio de representantes y siempre sera asi, a
diferencia de lo que sucedia en Roma, Grecia, ya que fisica y practicamente
resulta imposible que sea toda la ciudadania quien ejerza las funciones de
control y de fiscalizacion, lo cual, esta reconocido implicitamente en la vigente

Constitucion.

La democracia representativa no sélo se manifiesta, por asi decirlo, en la
determinacién de quién actuard a nombre de la ciudadania a nivel de Funcién
Legislativa, sino también a nivel de Funcidon Ejecutiva, Judicial, y en la
actualidad Electoral y de Transparencia y Control Social; s6lo que en estos tres
altimos casos, se trata de una representacion indirecta, que sin ser ilegitima es

menos pura que la representacion directa.

Se podria decir que en el modelo representativo existe una suerte de doble
responsabilidad, en el sentido de que el pueblo de manera directa decide quién
sera su representante y éste como tal asume la obligacion de cumplir con la
tarea encomendada, la cual se encuentra definida en el ordenamiento juridico;

para unos existe una responsabilidad de indole moral para otros una que
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puede ventilarse en los campos administrativo, civil y penal segun la naturaleza

de la infraccién cometida.

En los ultimos afos el valor en cuestion ha sido quebrantado continuamente
mas por el representante 0 mandatario que por el mandante, tanto asi que a lo
largo de la historia han existido periodos gubernamentales inconclusos, sin
embargo de que el pueblo en la actualidad ha llegado a tolerar el
guebrantamiento del ordenamiento juridico, y lo que es peor, de valores éticos
que constituyen pilares fundamentales para el desarrollo de una sociedad.
Seria correcto que la ciudadania emplee los medios previstos en el
ordenamiento vigente para lograr la destitucion de un mandatario, de ser
procedente, y, en ultima instancia, recurrir al mecanismo de revocatoria del

mandato.

Habiendo analizado la responsabilidad del mandatario, no es admisible dejar
pasar el andlisis de ésta en el ciudadano, es decir, no deja de ser una
constante gque la poblaciéon se guie mas por pasiones que por realidades en el
momento de decidir quién lo va a representar; incide también la falta de nuevos
cuadros politicos, figuras que salgan del estereotipo acostumbrado, por cuanto
los partidos y movimientos politicos se han convertido en reductos de ciertas
cupulas, que generalmente responden a un caudillo y a los intereses de
algunas minorias. Es de vital importancia prestar atencion al sistema de
representacion como tal, es decir realizar una revisidbn para obtener una
conclusiébn de si aspectos tales como: requisitos minimos de ingreso,
sanciones, mecanismos efectivos en el control de las actuaciones del
representante son los adecuados o si deben ser modificados y de esta manera
lograr una eficiencia y eficacia en las funciones, todo esto en busca del

bienestar del ciudadano.

Los vicios de la partidocracia, en el lenguaje de la revolucién ciudadana,
evidenciados frecuentemente en la designacion de los funcionarios

responsables de las entidades de control, se ha pretendido eliminarlos con
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normas constitucionales, como las contenidas en el articulo 208 numerales 10,
11 y 12 de la Constitucién del Estado, las cuales disponen que sera el Consejo
de Participacion Ciudadana, por medio de las comisiones ciudadanas de
seleccidon, quienes seleccionaran a los funcionarios antes mencionados, en
algunos casos de una terna enviada por el Presidente de la Republica y en
otros con procesos que estaran sujetos a un serio control ciudadano por medio

de veedurias.

La importancia que se ha dado a las veedurias ciudadanas ha sido
insignificante y en muchas ocasiones se ha llegado al descrédito completo de
los informes realizados por estas, en virtud de que no se han adecuado al
pensamiento de determinado dignatario o simplemente se han constituido en
algo meramente referencial, lo que nos lleva a concluir que no se ha avanzado

€en ese aspecto.

Todos nosotros fuimos testigos de los vicios existentes en el proceso de
seleccion de los integrantes del Consejo de Participacion Ciudadana
Transitorio, asi como también resulté evidente deducir la tendencia politica de
los consejeros, afortunadamente dentro sus competencias como ente
transitorio no se encontraba la facultad de designacion;, y por qué
afortunadamente, porque de no ser asi encontrariamos en cada entidad a un
funcionario que responda a los intereses del gobierno de turno, es decir el
principio de decidir quién va ejercer tal puesto de manera correcta se ve
opacado por este huevo mecanismo de seleccion y la duda quedara sembrada
para posteriores gobiernos que pretendan usar a esta funcibn como un medio

para cubrir sus actuaciones.

Resulta muy peligroso la potestad otorgada a los nuevos “representantes” de la
ciudadania, ya que no responde a la realidad de nuestra sociedad, la cual no
se encuentra educada y formada para este tipo de decisiones a diferencia de
otras sociedades, en las que es parte de su cultura politica la participacion
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ciudadana, y en las que al ciudadano se le reconoce su espacio de

participacion.

Mediante este nuevo mecanismo de seleccién, encargado a representantes
indirectos de la ciudadania, no dejaria de existir algun tipo de injerencia
politica, ya que lo Unico que se cambié fueron las personas encargadas de
tomar las decisiones, ahora es el Consejo de Participacion Ciudadana por
medio de las Comisiones Ciudadanas de Seleccion integradas por
representantes de las Funciones del Estado y de la sociedad quienes se
encargaran de decidir, a diferencia de lo que sucedia anteriormente, ya que la
mencionada facultad pertenecia a los Legisladores y al Presidente de la
Republica. Como ya lo dije en lineas precedentes, retrocedimos en el proceso
de designacion de los funcionarios de control, antes lo hacian representantes
directos de la ciudadania (elegidos en votaciones universales) y hoy lo haran
representantes indirectos, patrocinados por grupos minoritarios y
unipersonales, sin ningun tipo de intervencion del conjunto de la ciudadania o

de la mayoria de ésta, conforme el concepto mas elemental de la democracia.

2.5.1 Integracién

La Funcién de Transparencia y Control Social se encuentra integrada de la

siguiente manera:

Art. 204 de la Constitucion Politica:

... La Funcién de Transparencia y Control Social estara formada por el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General del Estado y las superintendencias. Estas entidades
tendrdn personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera,
presupuestaria y organizativa.”

" Registro Oficial No. 449, lunes 20 de octubre del 2008.
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En la actualidad, a diferencia de las demés Funciones del Estado en particular
de las tradicionales que cuentan con un cuerpo normativo que de cierta manera
complementan las disposiciones constitucionales y determinan entre otros
aspectos los mecanismos de cumplimiento de las atribuciones conferidas, la
Funcion de Transparencia y Control Social no cuenta con legislacion
secundaria alguna a diferencia de uno de sus integrantes que si tiene como es
el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, lo que de cierta
manera nos da a entender que mas importancia tiene éste que la Funcion en

s

Sl.

La Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
establece, entre otros aspectos, aquellos relacionados con la organizacion,
funcionamiento, naturaleza juridica y atribuciones, asi como también el deber

de éste respecto a la promocién e incentivo de los derechos de participacion

ciudadana y control social.”

Art. 205: Los representantes de las entidades que forman parte de la Funcién de
Transparencia y Control Social ejerceran sus funciones durante un periodo de
cinco afios, tendran fuero de Corte Nacional y estaran sujetos al enjuiciamiento
politico de la Asamblea Nacional. En caso de darse este enjuiciamiento, y de
procederse a la destitucion, se debera realizar un nuevo proceso de designacion.
En ningln caso la Funcion Legislativa podra designar al reemplazo.

Sus maximas autoridades deberan ser ecuatorianas o ecuatorianos en goce de
derechos politicos y seran seleccionados mediante concurso publico de
oposicion y méritos en los casos que proceda, con postulacién, veeduria e
impugnacion ciudadana.”

2.5.2 Competencias

Art. 206: Los titulares de las entidades de la Funcién de Transparencia y Control
Social conformaran una instancia de coordinacion, y elegiran de entre ellos, cada
afo a la Presidenta o Presidente de la Funcién. Seran atribuciones y deberes de
la instancia de coordinacion, ademas de los que establezca la ley:

72 Registro Oficial No. 22, Suplemento, miércoles 9 de septiembre del 2009.
3 Registro Oficial No. 449, lunes 20 de octubre del 2008.
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1. Formular politicas publicas de transparencia, control, rendicion de cuentas,
promocién de la participacion ciudadana y prevencion y lucha contra la
corrupcion.

2. Coordinar el plan de accion de las entidades de la Funcion, sin afectar su
autonomia.

3. Articular la formulacion del plan nacional de lucha contra la corrupcion.

4. Presentar a la Asamblea Nacional propuestas de reformas legales en el
ambito de sus competencias.

5. Informar anualmente a la Asamblea Nacional de las actividades relativas al
cumplimiento de sus funciones, o cuando ésta lo requiera.”

Art. 207: El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social promovera e
incentivara el ejercicio de los derechos relativos a la participacién ciudadana,
impulsard y establecera mecanismos de control social en los asuntos de interés
publico y desighara a las autoridades que le corresponda de acuerdo con la
Constitucion y la ley. La estructura del Consejo serd desconcentrada y
responderd al cumplimiento de sus funciones.

El presente articulo guarda armonia, entre otros articulos de la Ley Organica

del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, con el Art. 1.

El Consejo se integrard por siete consejeras 0 consejeros principales y siete

suplentes.

Los miembros principales elegirdn de entre ellos a la Presidenta o Presidente,
quien sera su representante legal, por un tiempo que se extendera a la mitad
de su periodo.” Esto en concordancia con lo dispuesto en los articulos 19 y 37
entre otros de la mencionada ley. La estructura organica del Consejo de
Participacion se encuentra definida en el articulo 36 y siguientes de la ley en

cuestion.

La seleccion de las consejeras o0 consejeros se realizara de entre los postulantes
gue propongan las organizaciones sociales y la ciudadania. El proceso de
seleccién sera organizado por el Consejo Nacional Electoral, que conducira el

" Ibidem.
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concurso publico de oposicion y méritos correspondiente, con postulacion,
veeduria y derecho, a impugnacién ciudadana de acuerdo con la Ley.”

En cumplimiento a lo dispuesto en el enunciado constitucional, el pleno del
Consejo Nacional Electoral, mediante Resolucion PLE-CNE-1-7-10-2009
expide el Reglamento para el Concurso de Oposicidbn y Méritos para la
integracion del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social guardando

armonia con lo dispuesto en la ley (Art. 19-33).

Tanto en el contenido de la Ley Organica del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, asi como también en el Reglamento respectivo
existen algunas disposiciones que llaman la atencion; entre las principales
tenemos las siguientes: aquellas que generan una suerte de favoritismo hacia
el corporativismo; las relacionadas con la implementacion de acciones

afirmativas y determinacion de los beneficiarios o destinatarios’® de éstas.

Algunas de las disposiciones mencionadas anteriormente se transcriben a

continuacion en especial aguellas que versan sobre las acciones afirmativas:
Ley Orgéanica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social

Art. 26.- Criterios de Calificacion.- La calificacion sera diferenciada para las
postulaciones que provengan de las organizaciones y de la ciudadania, teniendo
en cuenta los siguientes criterios segun corresponda:

1. Liderazgo y experiencia dirigencial en organizacion, participacion y control
social.

2. Experiencia en temas de control social, emprendimiento, organizacion,
democracia, trabajo comunitario o representacion social.

3. Formacion académica, la misma que en la valoracién total de méritos no sera
superior a la valoracion de los numerales 1y 2 de la o el postulante.

’® Ibidem.

® seran destinatarios de la accion afirmativa guienes pertenezcan a colectivos que
histéricamente se han encontrado en situacion de desventaja debido a una situacion atribuible
a sus sujetos, etnia, género, respecto del conjunto de sociedad donde se insertan.
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4. Capacitacion en temas relacionados con organizacion, democracia,
participacién y control social.

En el caso de las postulaciones provenientes de organizaciones sociales se
asignard una puntuacion adicional a la trayectoria de la organizacion que realiza
la postulacién, al tiempo de experiencia de la misma en procesos organizativos,
de participacion o control social asi como el ambito territorial de trabajo
organizativo.77

Art. 27 Medidas de accion afirmativa.- Adicionalmente, se tomaran en cuenta las
siguientes condiciones de la o el postulante, sea proveniente de las
organizaciones o de la ciudadania, para asignar puntos por accién afirmativa,
serdn acumulables, se sumaran a la calificacion total de méritos y oposicion y en
ningun caso dichos puntajes podran ser superiores al total del puntaje previsto:

1. Ecuatoriana o ecuatoriano en el exterior por lo menos tres afios en situacion
de movilidad humana.

2. Personas con discapacidad.
3. Pertenecer a los quintiles uno y dos de pobreza.

4. Ser menor de 30 o mayor de 65 afios al momento de presentar la
candidatura.

5. Persona domiciliada durante los Gltimos cinco afios en la zona rural.”®

Dentro del analisis sobre las acciones afirmativas es necesario dejar constancia
aguellas disposiciones relacionadas que se encuentran en los Reglamentos de
los Concursos de Meritos y Oposicion dictados por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social Transitorio, para el cumplimiento de lo dispuesto en

el Art. 208 numerales 11 y 12 de la Constitucion Politica de la Republica:

e Persona con orientacion o identidad sexual perteneciente al grupo GLBT,
acreditado con declaracion juramentada o certificado de organizaciones
GLBT.

e Persona proveniente de pueblos y nacionalidades indigenas,

afroecuatorianos o montubios.

" En concordancia con la disposicion reglamentaria respectiva constante en el Art. 14.
’® En concordancia con la disposicion reglamentaria respectiva constante en el Art. 17.
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e Postulante que pertenece al género femenino.
Acerca de la accidn afirmativa cabe decir lo siguiente:

e “Son todas las formas de intervencion estatal para suspender y anular
toda manifestacion de exclusién a las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos en la satisfacciéon de sus derechos, para
corregir y superar las situaciones de desigualdad”™ por las que se
encuentran atravesando esos sujetos de derechos y avanzar hacia

situaciones de igualdad real en el ejercicio de sus derechos.

Le corresponde al Estado generar condiciones de justicia social, econémica,
politica y cultural con el fin de erradicar las discriminaciones estructurales y las
exclusiones histéricas para generar condiciones de igualdad hacia el goce de

los derechos.”°.

e Las politicas de accion afirmativa deben ir encaminadas a sectores o
areas donde la discriminacion, marginalidad, exclusibn se encuentran
institucionalizadas; muchas veces ésta es confundida por politicas

compensatorias y/o focalizadas segun criterios de pobreza.

e “Es un conjunto coherente de medidas de caracter temporal dirigidas a
corregir la situacion de los miembros del grupo al que estan destinadas en

un aspecto o varios de su vida social para alcanzar la igualdad efectiva”.®*

e La movilizacién afirmativa implica medidas o acciones de difusion de

derechos civiles sociales de los cuales son titulares pero que sin embargo

” La desigualdad se manifiesta entre otros indicadores del desarrollo humano en los

siguientes: participacion politica, salud, justicia, empleo, etc. Al existir determinados grupos
que se encuentran marginados y al encontrarse estos afectados por la desigualdad, llegan a
constituirse en un obstaculo para el desarrollo, su aporte cultural es nulo.
:i La Constitucion en la practica, Suplemento Institucional, 30 de junio del 2009.

Ibidem.
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de serlo terminan excluidos por la falta de conocimiento, informacién o de

recursos para hacerlos valer.

e Las acciones afirmativas se fundamentan en tres postulados: justicia
compensatoria en la que se analizan aspectos tales como antecedentes
histéricos de discriminacion y maltratos sistematicos, de esta manera una
accion afirmativa se justifica para compensar una situacidon pasada;

justicia distributiva y utilidad social.

o El tratamiento diferenciado y preferencial de las acciones afirmativas, no
vulnera el principio de no discriminacion, pues es parte del reconocimiento
de que en la sociedad existen diferencias que se materializan en
desigualdades y que son necesarias medidas especiales para resolver
dichas situaciones. Lo que pretende la accién afirmativa es buscar la

igualdad real de oportunidades.

e La Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia C — 371% del ex

magistrado Carlos Gaviria menciona que las acciones afirmativas son:

Medidas o politicas destinadas a favorecer a determinadas personas, ya
sea con el fin de disminuir o eliminar desigualdades de tipo social, cultural
0 econémico que los afectan, o bien de lograr que los miembros de un
grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado
tenga mayor representacion. El trato distinto debe darse en razones de
proporcionalidad y de razonabilidad.

En lo que se refiere a las disposiciones sobre acciones afirmativas antes
mencionadas vale destacar que cuando se otorga una puntuacion adicional,

por ejemplo en un concurso para un organismo de control, a determinados

% En relacion con el expediente N° P.E.010 que trate sobre: La revisién constitucional del
proyecto de ley estatutaria N° 62/98 Senado y 158/98 Camara, "por la cual se reglamenta la
adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de las diferentes ramas
y o6rganos del poder publico, de conformidad con los articulos 13, 40 y 43 de la Constitucién
Nacional y se dictan otras disposiciones.
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grupos, se estd incurriendo en una violacion al principio de igualdad
contemplado en la Carta Politica del Estado y en Ley Orgénica del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social. No bastaba el reconocimiento legal
de que los destinatarios de las acciones afirmativas tienen el derecho, al igual
que el resto de ciudadanos, a participar en el concurso para la conformacion
del consejo o de existir algin empate entre estos y quienes no se encuentran
incluidos como destinatarios se preferira a los primeros; un ejemplo de esto y
que viene a resultar muy util por diversos factores, es la siguiente disposicion
legal de la legislacion colombiana, muy adelantada por cierto en cuestiones de

acciones afirmativas:

El Art. 27 de la Ley No. 361 de 1997 el cual establece que en un concurso para
el ingreso al servicio publico, las personas con limitaciones fisicas competiran
en igualdad de condiciones, pero en caso de empate “se preferira entre los
elegibles a la persona con limitacion, siempre y cuando el tipo o clase de
limitacion no resulte extremo incompatible o insuperable frente al trabajo

ofrecido, luego de haberse agotado todos los medios posibles de capacitacion’.

Mediante esta disposicion legal a mas de hacer efectivo el principio de
igualdad, se da cumplimiento también a otro principio, el derecho a competir en

igualdad de condiciones.

No se puede emplear a la medida de accion afirmativa como politicas
compensatorias y/o focalizadas segun criterios de pobreza, como sucede con

el numeral 3 del Art. 27 de la ley antes mencionada.

Resulta ser que el efecto que genera la accién afirmativa en beneficio del
género femenino es atentatorio al principio de igualdad de oportunidades en la
medida en que existen disposiciones legales y reglamentarias que garantizan la

presencia de éstas en las comisiones ciudadanas de seleccion.

Es evidente que una de las finalidades que tiene la accién afirmativa a mas de

luchar contra la desigualdad, la marginacién, etc., es pretender que el principio
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de igualdad no quede en un mero enunciado formal sino que se convierta en
efectivo, que sea susceptible de ser puesto en practica y por tal generar
inclusion social en la medida en que sea respetado el mismo principio al que

tienen derecho quienes no son destinatarios de la accion afirmativa.

En la actualidad, existen testimonios del primer proceso de conformacién del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, el cual fue centro de
muchas criticas de distintos sectores, y que evidentemente resultd ser
deficiente, no solo en cuestiones de forma sino también en cuestiones de fondo
siendo asi, no es posible que se privilegie a quienes tienen el apoyo econémico
de organizaciones sociales que a ciudadanos que no gozan de dicho apoyo; los
criterios, parametros y elementos de calificacion se inclinaban mas hacia lo
subjetivo que a lo objetivo, asi como también; la ineficiencia en la fase de
revisibn y admision de carpetas de los postulantes debido a que en el
contenido de estas se encontraban certificados de dudosa procedencia, entre
otros aspectos. La mayoria de la sociedad no dio muestras de interés por la
conformacion del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, lo que
nos lleva a pensar que, de inicio, la ansiada participacion ciudadana no ha

dejado de ser un slogan para camparias electorales.

Art. 208.- Seran deberes y atribuciones del Consejo de Participacién Ciudadana
y Control Social, ademas de los previstos en la ley:

1.- Promover la participacion ciudadana, estimular procesos de deliberacion
publica y propiciar la formacion en ciudadania, valores, transparencia y lucha
contra la corrupcion.

2.- Establecer mecanismos de rendicibn de cuentas de las instituciones y
entidades del sector publico, y coadyuvar procesos de veeduria ciudadana y
control social.

3.- Instar a las demas entidades de la Funcion para que actien de forma
obligatoria sobre los asuntos que ameriten la intervencion a criterio del Consejo.

4.- Investigar denuncias sobre actos u omisiones que afecten a la participacion
ciudadana o generen corrupcion.

5.- Emitir informes que determinen la existencia de indicios de responsabilidad,
formular las recomendaciones necesarias e impulsar las acciones legales que
correspondan.
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6.- Actuar como parte en el procesal en las causas que se instauren como
consecuencia de sus investigaciones.

Cuando en sentencia se determine que en la comision del delito existio
apropiacion indebida de recursos, la autoridad competente procedera al
decomiso de los bienes del patrimonio personal del sentenciado.

7.- Coadyuvar a la proteccibn de las personas que denuncien actos de
corrupcion.

8.- Solicitar a cualquier entidad o funcionario de las instituciones del Estado la
informacidén que considere necesaria para sus investigaciones o procesos. Las
personas o instituciones colaboraran con el Consejo y quienes se nieguen a
hacerlo seran sancionados de acuerdo a la ley.

9.- Organizar el proceso y vigilar la transparencia en la ejecucién de los actos de
las comisiones ciudadanas de seleccion de autoridades estatales.

10.- Designar a la primera autoridad de la Procuraduria General del Estado y de
las superintendencias de entre las ternas propuestas por la Presidenta o
Presidente de la Republica, luego del proceso de impugnacién y veeduria
ciudadana correspondiente.

11.- Designar a la primera autoridad de la Defensoria del Pueblo, Defensoria
Publica, Fiscalia General del Estado y Contraloria General del Estado, luego de
agotar el proceso de seleccién correspondiente.

12.- Designar a los miembros del Consejo Nacional Electoral, Tribunal
Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura, luego de agotar el proceso de
seleccién correspondiente.®

En concordancia, entre otros articulos, con los siguientes: Art. 5 numerales del
uno al diez; Art. 6 numerales del uno al cinco; Art. 8 numerales del uno al tres;
Art.9 y Art. 14 de la Ley Orgéanica del Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social.

Art. 209.- Para cumplir sus funciones de designacién el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social organizara comisiones ciudadanas de seleccion, que
seran las encargadas de llevar a cabo, en los casos que corresponda, el
concurso publico de oposicion y méritos con postulacion, veeduria y derecho a
impugnacion ciudadana.

Las comisiones ciudadanas de seleccion se integraran por una delegada o
delegado por cada Funcion del Estado e igual nimero de representantes por las
organizaciones sociales y la ciudadania, escogidos en sorteo publico de entre
quienes se postulen y cumplan con los requisitos que determinen el Consejo y la

8 |bidem.
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ley. Las candidatas y candidatos serdn sometidos a escrutinio publico e
impugnacion ciudadana. Las comisiones seran dirigidas por uno de los
representantes de la ciudadania, que tendr& voto dirimente, y sus sesiones seran
publicas.”*

En concordancia con lo establecido en los articulos 56, 57, 59, 60 de la Ley
Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social que junto
con el reglamento dictado por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social Transitorio, desarrolla y establece el mecanismo de seleccién necesario

para el cumplimiento de los enunciados legales antes mencionados.

Art. 210.- En los casos de seleccién por concurso de oposicion y méritos de una
autoridad, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social escogera a
guien obtenga la mejor puntuaciéon en el respectivo concurso e informara a la
Asamblea Nacional para la posesién respectiva.

Cuando se trate de seleccion de cuerpos colegiados que dirijan entidades del
Estado, el Consejo designara a los miembros principales y suplentes, en orden
de prelacion, entre quienes obtengan las mejores puntuaciones en el concurso.
Los miembros suplentes sustituiran a los principales cuando corresponda, con
apego al orden de su calificacion y designacion.

Quienes se encuentren en ejercicio de sus funciones no podran presentarse a
los concursos publicos de oposicion y méritos convocados para designar a sus
reemplazos. Se garantizaran condiciones de equidad y paridad entre mujeres y
hombres, asi como de igualdad de condiciones para participacion de las
ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior.®

En concordancia con lo establecido en los articulos: 69 y 71 de la Ley Orgéanica

del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social respectivamente.

Por no constituir ninguna innovacién, que no sea la mencionada designacion de
sus principales autoridades, se considera inoficioso referirse y peor transcribir
las competencias de los otros Organismos que integran la flamante Funcion de
Transparencia y Control Social, pues son practicamente las mismas que, en su

momento, las asigno la vieja partidocracia.

8 |bidem.
8 |bidem.
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Queda pendiente, sin embargo, que alguien de la Asamblea de Montecristi, en
algin momento, explicase el concepto y el alcance del término “transparencia”,
para entender de mejor manera a la nueva Funcion, tanto mas que el Consejo,

principal Organo de ella, es de Participacion y no de Transparencia.
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CAPITULO I

3 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

3.1 Conclusiones

1. La vigente Constitucion Politica del Ecuador, responde a una concepcion
doctrinaria diferente a las que existieron durante toda su vida republicana o

desde que se inici6 como Estado.

2. En todas las Constituciones del Ecuador, excepto en la actual, se presumio
la existencia del Pacto o Contrato Social y se configur6 un “Estado de
Derecho” que presupone el sometimiento, tanto de las instancias del poder
publico, como de los ciudadanos, al ordenamiento juridico positivo

correspondiente, cuya cuspide era la Constitucion.

3. Los derechos de los ciudadanos, incluidos los derechos fundamentales, eran
parte del ordenamiento juridico y no éste sometido a aquéllos, con tal fuerza
que las normas juridicas, eventualmente, estarian supeditadas a la
interpretacion de tales derechos, por parte de cualquier juez o funcionario

publico o privado.

4. Los Asambleistas Constituyentes, y con mayor razon los ciudadanos
comunes sufragantes, no supieron diferenciar lo que son las funciones
sustantivas de un Estado, es decir su razon de ser y de existir, de lo que son
los mecanismos o0 actividades auxiliares y de apoyo para el Optimo

funcionamiento de aquéllas.

5. Como producto de la deficiencia precedente, se crearon dos nuevas
“funciones” en la estructura del Estado Ecuatoriano, la Electoral y la de
Transparencia y Control Social, convirtiéendole al Ecuador, posiblemente, en

el Unico Estado del mundo con tal estructura.
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6. Las deficiencias en los mecanismos de designaciéon de los funcionarios
encargados de los distintos Organismos del Estado para los procesos de
elecciones y de control, fueron elevados a la categoria de problemas de
supervivencia estatal y como tales sujetos de una nueva y Unica concepcion

de la estructura estatal.

7. A diferencia de sociedades democraticas estables, como la norteamericana
y las europeas, que han privilegiado la simplicidad de los textos
constitucionales y el fortalecimiento de la division tradicional del poder
publico, preservando siempre la vigencia de los pesos y de los contrapesos
institucionales, en el Ecuador optamos por un nuevo ensayo juridico —
politico que alimenta, una vez mas nuestra costumbre de inestabilidad

institucional.

8. La mayor participacion ciudadana posiblemente se ha circunscrito a
privilegiar la presencia de minorias, de activistas sociales y de grupos
contestatarios, otorgandoles una falsa representacion ciudadana, que,
aunque la tuvieran, serian la demostracion de que continuamos en el terreno
de la democracia representativa, Unicamente adornada con algunas

alegorias semanticas, que a la postre disfrazan realidades no reveladas.

9. La democracia representativa ha sido debilitada con la inclusion de un
mecanismo de seleccion de funcionarios de control, que excluye a los
representantes directos, elegidos en votaciones universales, y privilegia a
representantes de grupos minusculos y aun a intereses unipersonales,
desnaturalizando, de esta manera, la verdadera representacion y

participacion ciudadanas.

De las conclusiones precedentes surge necesariamente la propuesta de una
reforma constitucional que, restableciendo la division tradicional del poder
publico, asi como el equilibrio entre las distintas Funciones del Estado y

fortaleciendo los mecanismos de participacion ciudadana, propicie la eleccién
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directa de los funcionarios encargados de los organismos de control o su
designacion por parte de los representantes directos de la ciudadania
(Presidente de la Republica, Asambleistas, Prefectos Provinciales, Alcaldes
Cantonales y Presidentes de las Juntas Parroquiales), mediante procesos

claros, rigurosos, que incluyan una fase de impugnacion de la ciudadania.

La reforma debe incluir la obligacion de los entes de control de coordinar sus
actividades para el combate a la corrupcion, incluido el disefio y posterior

administracion de una ley que establezca el Sistema Nacional Anticorrupcion.

De igual manera deberia procederse con la participacién ciudadana, para lo
cual se requiere la expedicion de una ley que cree el Sistema Nacional de

Participacion Ciudadana.

Debera entenderse que los sistemas propuestos seran el conjunto de
principios, normas e instituciones necesarios para conseguir tanto el combate a

la corrupcion, como la participacion ciudadana.
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