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RESUMEN

PROANO TAMAYO NERY CRISTOBAL “El Estado Constitucional de Derechos y
Justicia como fase superior al Estado de Derecho”. Trabajo para optar al titulo de
Magister en Derecho Constitucional. Universidad de Otavalo. Programa de Maestria
en Derecho Constitucional- Tercera Cohorte. Otavalo, Imbabura, Ecuador, 2021.

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia como fase superior al Estado de
Derecho. Esta afirmacion lejos de ser un simple enunciado retdrico, implica que se ha
superado histéricamente los elementos sustanciales del Estado de Derecho. Esta
investigacion tuvo como objetivo demostrar que a partir de la aprobacién y vigencia
de la Constitucién de 2008 el Ecuador cambio el modelo de Estado pasando de ser
un Estado de Derecho a ser un Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Se
utilizé una metodologia basada en un enfoque cualitativo y un método analitico critico
gue permitid descomponer el problema en todas sus partes y argumentar la situacion
objeto de estudio. Luego se realizd un estudio descriptivo, correlacional que permitio
demostrar los postulados tedricos del moderno modelo de Estado que se ha
adoptado, y de esta forma comprender de que manera superé conceptualmente al
clasico Estado de Derecho, cambio estructural que obviamente repercutio en todo el
ordenamiento juridico constitucional, como asi nos demostraron los diferentes aportes
del neoconstitucionalismo y filosofias que delinean un nuevo paradigma en las
ciencias juridicas y en particular del Derecho Constitucional. Se concluyo
tedricamente de que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia es
cualitativamente superior al Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Estado de Derecho, Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, ordenamiento juridico constitucional, neoconstitucionalismo, nuevo
paradigma del Derecho Constitucional.
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ABSTRACT

PROANO TAMAYO NERY CRISTOBAL “The Constitutional State of Rights and
Justice as a superior phase to the Rule of Law”. Work to opt for the title of Master
in Constitutional Law. University of Otavalo. Master's Program in Constitutional Law -
Third Cohort. Otavalo, Imbabura, Ecuador, 2021.

The Constitutional State of Rights and Justice as a superior phase to the Rule of Law.
This statement, far from being a simple rhetorical statement, implies that the
substantial elements of the rule of law have historically been overcome. The objective
of this research was to demonstrate that from the approval and validity of the 2008
Constitution, Ecuador changed the State model from being a State of Law to being a
Constitutional State of Rights and Justice. A methodology based on a qualitative
approach and a critical analytical method was developed because the supreme norm
was analyzed and interpreted. Then, a descriptive, correlational study was carried out
that demonstrated the theoretical postulates of the modern State model that has been
adopted, and in this way understand how it conceptually surpassed the classic Rule
of Law, a structural change that supposedly had an impact on the entire constitutional
legal system. , as well as the different contributions of neoconstitutionalism and
philosophies that outline a new paradigm in the legal sciences and in particular of
Constitutional Law showed us. It was theoretically concluded that the Constitutional
State of Rights and Justice is qualitatively superior to the Rule of Law.

KEY WORDS: Rule of Law, Constitutional Rule of Rights, constitutional legal system,
neo-constitutionalism, new paradigm of Constitutional Law.



INTRODUCCION

La investigacion se realiza partiendo de la Constitucién vigente que establece en su
articulo 1 que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Es el
estudio de un modelo de Estado que se ha constituido como la fase superior al Estado
de Derecho. La adopcién de un modelo de Estado con sus implicaciones juridicas,
ideas tedricas que responden a un pensamiento filosofico determinado como es el
neoconstitucionalismo y la vinculacién de la nocion de Estado con el derecho, hacen
de este trabajo un instrumento de estudio, una herramienta para entender de manera
adecuada la evolucion del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derechos

y Justicia.

En realidad y como se muestra a lo largo del desarrollo del trabajo el derecho se
encuentra fuertemente influenciado por los postulados teéricos de esta nueva
corriente doctrinaria filosofica. Por esas razones se ha decidido que la tesis refleje la
importancia que tiene la comprension de los distintos conceptos que encierran el
estudio del Estado y aportar de manera objetiva a la serie de discusiones juridicas

gue se han generado tras la aprobacion de la Constitucién del afio 2008.

En este sentido, se tiene que la investigacion profundiza una serie de conceptos que
se desarrollan alrededor de la palabra Estado y que son de fundamental importancia
para comprender de manera precisa los cambios tedricos que pueden existir al
momento en que un pais adopte un determinado modelo; por lo que se procura dar a
entender la manera en que el Estado se relaciona con el derecho, las caracteristicas
esenciales del Estado de Derecho, su evolucion y sus diferencias con el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, que tiene sus caracteristicas propias y
elementos esenciales que lo hacen diferente a cualquier tipo de Estado puesto en

practica a través de los diferentes Estados constituidos.

Es un momento para dar a conocer de manera adecuada las implicaciones juridicas
que tiene la instauracion de este novedoso e innovador modelo de
Estado en la Constitucion del Ecuador. Es un estudio objetivo que trata de explicar la
propuesta tedrica del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, su influencia

sobre el derecho en la sociedad ecuatoriana. Busca dar una explicacion razonable de



los modelos de Estado en controversia, su relacidon directa con el Derecho aplicable
y la responsabilidad entendible de fundamentar que el Ecuador ya no es un Estado

de Derecho, es la mision objetiva de este trabajo investigativo.

Con base en esto, el problema a resolver es explicar el nuevo modelo vigente ,la
instauracion de un nuevo modelo de Estado a partir de la vigencia de la Constitucion
de 2008 denominado Estado Constitucional de Derechos y Justicia; y por qué se
considera ser fase superior en su evolucion al Estado de Derecho. Este estudio trata
de profundizar acerca de las coincidencias y diferencias entre los modelos de Estado,
los elementos constitutivos y sus caracteristicas. Las ideas que se articulan en este
trabajo apuntan a resaltar el sistema constitucional de justicia en el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia; la influencia del neoconstitucionalismo, la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico, la constitucionalizacion de la justicia ,
la jurisprudencia constitucional como instrumento de innovacioén social y desarrollo a

través del sistema de justicia, mediante la institucionalizacion del texto fundamental.

Asi como el derecho surgido a partir de la Constitucion aprobada en referéndum en
el 2008, derecho que deviene constitucionalizado en su integridad; encierra un
enorme potencial emancipatorio y es capaz bajo determinadas condiciones historicas,
sociales y politicas de promover transformaciones fundamentales en la sociedad. El
fundamento central del Estado Constitucional de Derechos y Justicia que radica en
los fallos, dictamenes y sentencias de los jueces de la Corte Constitucional es
explicado y argumentado a lo largo de un analisis exhaustivo que nos conduce a hacer
una comparacion paradigmatica con el Estado de Derecho vy justificar la nueva forma
de hacer derecho que hace de la jurisprudencia constitucionalizada fuente de

derecho, en tanto constituye una serie de actos creadores de norma juridica.

Es por ello que, la comprension tedrica de los modelos de Estado que se desarrollan
en relacién al derecho en nuestro pais es trascendental para tener una idea clara de
lo que implica el cambio del Estado de Derecho. La teoria del Estado en estudio presta
atencion a las corrientes tedricas para demostrar la instauracion del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia a partir de la vigencia de la Constitucion de
2008.Teniendo como objetivo sustentar el por qué se podria considerar como fase

superior al Estado de Derecho.



Se espera que esta investigacion sobre un tema tan fundamental, dé respuestas a las
interrogantes planteadas para un mejor entendimiento sobre el modelo de Estado
aplicado que ha sido motivo de discusiones poco clarificadoras. Por lo que, la realidad
de las propuestas planteadas es comprender el significado de ya no ser un Estado de
Derecho y el resultado que conlleva a tener un derecho y una jurisprudencia

constitucionalizada.

El aporte investigativo para los conocedores y estudiosos del derecho y para los que
no, es compresible saber y entender que la ciencia politica tienen una nueva categoria

de estudios que es el estado constitucional vigente.

Finalmente, para un mejor entendimiento el contenido del presente trabajo de
investigacion se encuentra estructurado de acuerdo a los parametros institucionales:
en el “Capitulo | De La Situacion Problemética “ se realiza la presentacion del trabajo
de investigacién. El Estado Constitucional de Derechos y Justicia como fase superior
al Estado de Derecho, para luego en el contexto de estudio hacer el planteamiento de

las interrogantes a resolver en el desarrollo de la tesis se pregunta que :

e ¢ Existe una verdadera justificacion para el aparecimiento de un nuevo modelo
de Estado?

e ¢ Acaso surge como respuesta a la crisis del derecho y del Estado?

e ¢ Constituye la expresion del pensamiento critico andino que justifican no solo
una nueva Constitucion, sino también la busqueda de nuevas teorias doctrinas,
instituciones que responden a las necesidades de las personas que han vivido
excluidas?

e ¢ Existe un cambio de modelo de Estado cualitativamente diferente a partir de
la puesta en vigencia de la Constitucion de la Republica?

e ¢ Existe una teoria transnacional del Derecho buscando posicionar al Estado

Constitucional de Derechos y Justicia en lugar del Estado de Derecho?

Interrogantes que encuentran respuestas en el desarrollo del trabajo investigativo
con autores que ya explicaron la teoria del Estado de Derecho y autores
referentes, aquellos estudiosos del derecho que explican con argumentos estas

teorias motivo de estudio.



El resultado del estudio realizado se presenta en el capitulo IV en el “Analisis y
discusiéon de Resultados” en el que se vierte criterios y se explica el por qué se
llega a sostener lo que se ha propuesto. Es la respuesta al problema planteado de
gue si en verdad El Estado Constitucional de Derechos y Justicia constituye ser la
fase superior al Estado de Derecho. Se establece la existencia real de un nuevo

modelo de Estado.

Como parte final, de manera coherente se exponen los objetivos y resultados
alcanzados en las conclusiones realizadas en base a los objetivos especificos
planteados; demostrando que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia se
constituye en una fase superior al Estado de Derecho por que todo el
ordenamiento juridico se constitucionaliza. La caracteristica fundamental en
esencia es que el derecho deviene constitucionalizado encierra un enorme
potencial emancipatorio y es capaz bajo determinadas condiciones histéricas,
sociales y politicas de promover transformaciones fundamentales en la sociedad
igual que la jurisprudencia elevada a la categoria de fuente directa del
ordenamiento juridico, es un elemento de innovacién social y desarrollo a través
del sistema juridico si se le da el uso social, juridico y politico que entrafia el texto

constitucional en vigencia.

El aporte del trabajo recae en la comprension tedrica del moderno e innovador
modelo de Estado vigente en el Ecuador con sus componentes tedricos, con sus
propuestas y postulados diversos; pretension explicada de manera ordenada y
demostrada en el desarrollo de la tesis elaborada que justifica abandonar el clasico
modelo de Estado legal y constituirse en un moderno Estado Constitucional de

Derechos y Justicia.

De tal manera que en el primer capitulo se aborda la situacion problemética, se
enfatiza en el problema juridico y se plantea como objetivo general de esta
investigacion demostrar que a partir de la aprobacion y vigencia de la Constituciéon
de 2008 el Ecuador cambia de modelo de Estado pasando de ser un Estado de

Derecho a ser un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

En el segundo capitulo se desarrolla el marco teorico en razén de las categorias

de analisis que forman parte de la investigacion.



En el tercer capitulo se desarrolla el marco metodoldgico, el cual se basa en una
investigacion cualitativa, descriptiva y critica basada en la revision y analisis

documental.

En el cuarto capitulo en el analisis y discusion de resultados se trata sobre varios
aspectos de caracter juridico y filoséfico, sobre el constitucionalismo, el
neoconstitucionalismo tedrico, metodolégico e ideoldgico abordados y explicados
para una construccion teérica de una propuesta trascendental desde un
pensamiento critico constructivo. El proceso evolutivo conlleva a la teoria del
Estado, al Estado Constitucional de Derechos y Justicia que es la fase superior al

Estado de Derecho.



CAPITULO |

SITUACION PROBLEMATICA



CAPITULO |
SITUACION PROBLEMATICA
1. SITUACION PROBLEMATICA

1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

El modelo de Estado vigente, se puede explicar a través de una teoria o conjunto de
postulados que clarifican su alcance, entendimiento, su verdadera dimension y
caracteristicas sustanciales que le diferencian del Estado de Derecho. El Estado
Constitucional de Derechos como modelo de Estado en el Ecuador, implica un analisis
general del concepto, fuentes, fundamentos, funciones, elementos, caracteristicas
desde el punto de vista historico, de la ciencia politica y fundamentalmente del

derecho constitucional.

Establecer una formulacion clara a través de la comparacién de los modelos de
Estado en conjunto, con las teorias del derecho aplicables conllevan un analisis
histérico que propende resolver el problema juridico. Demostrar que existe un cambio
de modelo de Estado cualitativamente diferente a partir de la puesta en vigencia de

la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

El neoconstitucionalismo explica el contenido, fundamento y alcance de las
constituciones contemporaneas, pone especial énfasis en diferenciar el concepto

formal y material del Estado Constitucional.

Es claro entender que no es suficiente contar con una Constitucién para ser un
Estado Constitucional, sino mas bien con una Constitucién que sea producto de la
legitimidad democratica y disponga de instituciones y organismos que garanticen la
efectividad de los derechos y garantias ciudadanas, limiten el poder y eviten la
arbitrariedad. (Duran Ponce, 2011).



Demostrar, que con la vigencia de la Constitucion de Montecristi, Ecuador se halla en
transito hacia el Estado Constitucional de Derechos y justicia que es la fase superior

al Estado de Derecho.
De lo manifestado surgen varias interrogantes:

¢ Existe una verdadera justificacion para el aparecimiento de un nuevo modelo de
Estado?.¢ Acaso surge como respuesta a la crisis del derecho y del Estado? ; o
constituye la expresion del pensamiento critico andino que justifican no solo una
nueva Constitucion, sino también la busqueda de nuevas teorias, doctrinas,
instituciones que respondan a las necesidades de las personas que han vivido

excluidas.

Estas teorias motivo de estudio establecen la existencia real de un nuevo modelo de
Estado, con raices andinas a partir del Estado de Derecho. Fundamenta que el Estado
Constitucional de Derechos es una etapa superior al Estado de Derecho y establece,
gue es el cambio que hace la Constitucidon a definir al Ecuador como “Estado de
Derechos”, constituyéndose en uno de los episodios mas significativos en términos

politicos y juridicos.

Vivanco (2008), como se citd en R. Carre de Malberg (1998) sugiere que en un
sistema moderno como es el Estado de Derecho, es primordial la idea de que este
mismo, como sujeto juridico “esta obligado a comportarse en beneficio de sus
miembros tanto como de sus sujetos de derecho constituyente” .Esto quiere decir que
el Estado no podra hacer uso de su potestad con relacion a ellos, sino conforme al

ordenamiento juridico vigente (parr.1).
Para Vivanco (2008), citando a Horst Schonbohm (2007) es:

Estado de Derecho el que respeta sin condiciones el derecho objetivo vigente
y los derechos subjetivos que existan. Esto implica vigencia total del derecho
como ente regulador de toda actividad humana y Estatal, sin dejar puntos
discrecionales en manos de la autoridad sino la normativa juridica

preexistente (parr.2).

Continua afirmando Vivanco (2008), que de acuerdo con R. Carre de Malberg (1998),
“Un Estado de Derecho es un sistema de “auto limitacion” con una potestad de hecho



gue se transforma en derecho ya que esta juridicamente reglamentada y limitada”

(pérr.2).

No todos los Estados tienen una constitucion, como norma juridica suprema, de
caracter general y obligatorio, de orden publico e inmediata aplicacion. La
Constitucion es un conjunto normativo supremo que posibilita la unidad de las normas
juridicas, dando coherencia al sistema juridico del Estado y por lo mismo es fuente de
derecho, la primera y mas importante fuente de todas. Es el fundamento y fuente de

la autoridad juridica que sustenta la vida de la Republica y su gobierno.
Afirma Vivanco (2008) como se cité en Horst Schénbohm (2007) que:

Entre las funciones principales de un Estado de Derecho estan: garantizar la
proteccion de sus ciudadanos, en especial de los mas débiles, garantizar a
través del derecho un orden pacifico hacia dentro, evitar toda violacion a los

derechos humanos, entre otras (parr.4).

De la misma manera, una condicion previa y esencial para un Estado de Derecho es
lograr al cien por ciento el ejercicio y la aplicacion de las normas consagradas en la
constitucion y los valores vigentes en una sociedad. Todo esto con el fin de asegurar
gue los beneficios juridicos de los ciudadanos sean respetados. Lo dicho
anteriormente se logra por medio de instituciones que controlen e impongan las leyes

en la sociedad.

Vivanco (2008) como se citdé en Thesing (1999) piensa que en un modelo de Estado
de Derecho “no es el hombre el que esta al servicio del Estado, sino el Estado en
funcion del hombre.” (parr.6). Es asi como se interpreta que un Estado de derecho

debe actuar de manera limitada, previsible y calculable.

Esto con respecto a la forma. Sin embargo, para que exista un Estado de Derecho se
deben cumplir ciertas caracteristicas de fondo adicionalmente a las de forma (Pérez,
2017). Dentro de ellas se tiene: la independencia de la funcion judicial, que se cumpla
el principio de legalidad y constitucionalidad, que exista la seguridad juridica, que se
garanticen los derechos humanos, que exista una division de poderes para limitar los
mismos y finalmente un control constitucional. No obstante, es imprescindible el
cumplimiento de las siguientes condiciones practicas para que exista un Estado de

Derecho:



1. La disminucién de violencia privada. Para evitar esto el Estado es el que tiene el

monopolio del uso legitimo de la fuerza.

2. Vigencia de la constitucién. Lograr gue se cumpla lo ordenado juridicamente como

sistema de control y de garantia.

3. La modernizacion del poder politico, esto con el fin de proteger el pacto social y los

principios acordados en el mismo.
4. Obediencia ciudadana.

5. Lograr condiciones basicas de convivencia para que los ciudadanos cuenten con

seguridad y garantia de cumplimiento de sus derechos.

Se considera entonces, que toda sociedad organizada juridica y politicamente,
conforma y constituye un Estado, cuyos aspectos fundamentales son analizados,
partiendo de la premisa que su estructura esta configurada por elementos basicos de
la ciencia del Derecho y de sus instituciones, por medio de las cuales se pueda
establecer una teoria sobre el particular.

El principio de legalidad en un Estado de Derecho se refiere a la vigencia efectiva de
las reglas legales sobre el poder publico. Al respecto, afirma Corral (2017), que hace
gue el poder no sea sino un administrador de las reglas. Este se manifiesta como
Unica garantia de la libertad de las personas frente a las acciones de Estado. Para
gue se cumpla el principio de legalidad en un Estado de Derecho los gobernantes y
la administracion no pueden hacer sino lo que les esta expresamente sefialado en un

precepto legal concreto que es la Constitucion.

De la misma forma, las autoridades deben limitarse a gobernar solamente haciendo
o dejando de hacer lo antes descrito en la ley, siendo esta quien les otorga la
competencia requerida. Este sometimiento al régimen legal tiene como fin principal
garantizar las libertades ciudadanas. Asi mismo, como se presume que la ley es
conocida por todos, el soberano sabe hasta donde puede limitar sus libertades y

cuales son sus derechos.

En un Estado Democratico Constitucional, una caracteristica de vital importancia, es
gue su sistema constitucional esté dotado de una justicia constitucional. Este control

se ejerce a traves de las cortes o tribunales constitucionales; es necesario recalcar la
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idea de Yery (2010), “la justicia constitucional con las caracteristicas actuales surge
como reaccioén ante la crisis del concepto clasico de la Constitucion” (p.19). Ya que
ésta deja de ser una simple declaracion de principios y se convierte en norma

directamente aplicable.

Si el control constitucional surge como consecuencia del principio de la supremacia
de la Constitucion, entonces, la justicia constitucional debe ser considerada como una
manifestacion del Estado constitucional, respecto de su premisa de consagracion al

principio de la Supralegalidad Constitucional, la tutela de los derechos vy libertades.

Por su parte, Cumplido (2010) afirma que el Estado de Derecho no es neutral, que
"surge histéricamente cuando el liberalismo capitalista necesita la seguridad juridica
para desarrollar su actividad sobre la base de la libertad y de la propiedad”. (p.25).
Por eso no es raro, segun Cumplido (2010), que hoy en dia se produzca el
renacimiento del liberalismo a través del neoliberalismo, que reclama a su vez la
restauracion del Estado de Derecho liberal, que le asegure la libertad y la propiedad

para el desarrollo del sistema econémico.

Para Cumplido (2010), el Estado de Derecho requiere que la Constitucion y las leyes
sean creadas por un procedimiento democratico, asi como que cautele los derechos
humanos, tanto los politicos, como los derechos civiles, sociales, y culturales.
Ademas, el Estado de Derecho debe garantizar, la division de poderes, y la
supremacia de la Constitucién sobre todos los 6rganos del Estado. Al respecto Avila
Santamaria (2011) ofrece un panorama de la Constitucion del 2008 desde una

posicién garantista y neoconstitucional.

Acaso el Estado Constitucional de Derechos ha dejado de ser un Estado de Derecho
o solo es un problema de definicion es la otra perspectiva a resolver. De ahi hay que
recurrir y transitar por los significados de Estado Constitucional, Estado de Derechos,
Estado de justicia, Estado de Derecho, Estado Social de Derecho, considerar sus
caracteristicas, semejanzas, diferencias. Y por ultimo llegar al Estado Social de
Derechos y Justicia, y previo un analisis llegar a evaluar si fue necesario el cambio

de modelo de Estado o solo fue una retérica con poder de sintesis y fluidez.

Al respecto Grijalva (2011) refiriendose al neoconstitucionalismo transformador de

Avila Santamaria manifiesta: “Hay en el libro andlisis que pueden ser discutibles como
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los que el autor hace respecto a la relacion entre reglas y principios; a las diferencias
entre Estado Constitucional y Estado de Derechos; entre moral y derecho” (parr.9).
Empero el aporte de estos andlisis es justamente identificar debates contemporaneos
centrales y provocar la discusion de forma informada e inteligente. Ademas Avila
Santamaria (2011), en su teoria refiere un entendimiento mas profundo de los
principios estructurales de la Constitucion de 2008. En cierto sentido la obra permite
atender y leer mejor lo esencial de la Constitucion: su eje garantista, igualitario,

participativo, plurinacional.

Igualmente discutir si el nuevo modelo de Estado responde a una concepcion sectaria
o dogmatica de una ideologia denominada progresista de tendencia o corriente
socialista de cardcter totalitario, sostenida por los méas acérrimos criticos de la
Constitucién quienes reconocen su fuerte y expansiva declaraciéon de derechos y
garantias, cimientos centrales de la Constitucion resultado de un nuevo pacto social.
Es alli donde la Constitucion de Montecristi sostiene Grijalva (2011) pese a sus
deficiencias formales y organicas, aporta a la historia, pues no pueden negarse sus
altos estandares de derechos y garantias, su dimension plurinacional e intercultural,

su profundo compromiso con la naturaleza, la solidaridad y la justicia.

Una Constitucién no es solo norma juridica sino un proceso social, un sistema de
derechos imbuido en la conciencia de los ciudadanos. La Constitucion es una cultura.
Al respecto Avila Santamaria (2011) ofrece un panorama de la Constitucion del 2008
desde una definida posicion garantista y neoconstitucional. Realiza una breve
sintesis historica del desarrollo constitucional ecuatoriano y trata desde esa
perspectiva de destacar la Constitucién de 2008 como un avance sin precedentes en
el constitucionalismo nacional; sefiala que las primeras palabras del primer articulo
de las constituciones suelen determinar las cualidades que caracterizan al Estado.
Asi por ejemplo la Constitucion de 1998 establece que el Ecuador es un Estado Social
de Derecho y que la Constitucion de 2008 proclama que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y Justicia, social, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional, laico “.(p.13). Algunos de estos calificativos como el de

Estado Constitucional de Derechos no lo tiene pais alguno de la region y el mundo.
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En este contexto se propone hacer un analisis de si existe en verdad una propuesta
de cambio paradigmatico y un avance tedérico, conceptual y un analisis sobre su

realizacion y eficacia.

Avila Santamaria (2011) manifiesta que hay dos planos de anélisis que son
interrelacionados, pero conviene no confundirlos. El uno es el prescriptivo y el otro es
el descriptivo. El plano prescriptivo tiene relacion con el “deber ser “ del Derecho vy el
Estado; el plano descriptivo es en cambio con “ el ser”, con lo que pasa. En este
sentido, por ejemplo afirmar que la Constitucibn es garantista y que el
constitucionalismo andino es transformador, no significa en la practica que las
instituciones y el gobierno de turno sean consecuentes con los postulados
constitucionales. No por ser garantista la Constitucion significa que la realidad ha
cambiado y todas las personas gozan de sus derechos; pero tampoco se puede
afirmar que la Constitucidon no es Util o es inadecuada por el hecho de que existan

violaciones de derechos y que la realidad poco ha cambiado desde su vigencia.

La primera afirmacion se conoce como falacia normativista y la segunda como falacia

realista .

La primera falacia parte de premisas formales y tiene una conclusion de la realidad,
la segunda falacia, al revés, parte de premisas de la realidad y tiene una conclusion
formal. Casi todas las criticas que se han hecho a la Constitucion y también algunas

defensas a ellas , contienen este lamentable error de andlisis que debe ser evitado.

En este sentido Avila Santamaria (2011) defiende en el plano descriptivo la
Constitucion de Montecristi y considera que su deficiente aplicaciéon no la invalida y
manifiesta que es necesario conocer el contenido profundo de la Constitucién del
2008 y que las colectividades que mas requieran de transformaciones profundas se
apropien de esta Constitucion, que sus principios, derechos, garantias y postulados
dejen de ser solo papel y se conviertan en instrumento de poder de las necesidades
de nuestro pais, que lamentablemente siguen siendo la mayoria. Para ellas y por el

buen vivir.

El trabajo conlleva a hacer un estudio sobre los aspectos de caracter juridico y
filoséfico del modelo de Estado vigente; el Estado de Derechos y Justicia; sobre el

neoconstitucionalismo tedrico metodolégico e ideoldgico; del constitucionalismo
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andino temas que merecen un mayor desarrollo y explicacién. Es la construccion

tedrica de una propuesta de debate desde un pensamiento critico constructivo.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA.
Con la vigencia de la nueva constitucion del 2008 se da un paso trascendental, se

produce un proceso evolutivo, la transicion de un modelo de Estado a otro. Del Estado
de Derecho al Estado Constitucional de Derechos y Justicia. ¢Cual es la real
incidencia del cambio de modelo de Estado de la Constitucion de 1998 a la del 2008?
¢Cual ha sido el efecto practico de denominar al Estado ecuatoriano como
constitucional de derechos y justicia?. El problema radica en que esta transicion, hacia
un nuevo modelo de Estado implica el cambio de estructuras en la sociedad porque
aqui el Estado es regulado por una Constitucidon garantista que posee un amplio
catalogo de derechos fundamentales, mediante los cuales se regulan las relaciones
entre el Estado y sus ciudadanos, al contrario del Estado de Derecho que se refiere
al principio de gobernanza por el que todas las personas, instituciones y entidades
publicas y privadas, incluido el propio Estado estan sometidos a leyes que se
promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con independencia,
ademas de ser compatibles con las normas y los principios.

El Estado de Derecho es aquella forma de organizacion politica en la cual el ejercicio
del poder se encuentra sometido a los parametros del derecho, es decir, la forma
como se ejerce el poder se rige por los mandatos del orden juridico vigente.

El sometimiento del Estado a la Constitucion en el Estado Constitucional de Derechos
y Justicia es el problema a resolver.

La investigacion que se va a realizar es la instauracion de este innovador modelo de
Estado como fase superior del Estado de Derecho; sus caracteristicas esenciales, la
influencia del neoconstitucionalismo como teoria filoséfica, politica e ideoldgica,
erigido como paradigma del derecho y su influencia en la sociedad Ecuatoriana.

El cambio de estructuras; en si el problema radica en dar explicacion al cambio de
estructuras de un Estado que responde a tres (3) acepciones: Estado Constitucional,
Estado de Derechos y Estado de Justicia que es uno solo. El Estado Constitucional
de Derechos y Justicia.

El primer inciso del articulo 1 de la Constitucion del 2008, dice: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”(p.13).
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En referencia al primer concepto que caracteriza al Estado segun la Constitucion: “El

Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos...”. Implica el alejamiento
consciente -ideoldgico- de la nocion de “Estado de Derecho” que constaba en la
Constitucion de 1998, elemento de casi todas las cartas politicas vigentes en el
mundo. Todos aquellos textos son muy claros en establecer el principio de sujecién
general e integral del poder publico a la Ley.

La Constitucion introduce en su redaccién, como elemento constitutivo y definitorio de
la organizacion del Estado a los derechos individuales, los atributos que por su
naturaleza son de los ciudadanos; ¢Acaso esta organizacion politica es titular de los
derechos tal como se infiere en el articulo 1 de la Constitucion?.

Ante lo cual Porrda Pérez (2005), manifiesta que el concepto de Estado no es
completo si no se hace alusion al campo juridico. El Estado es susceptible de tener
derechos y obligaciones, toda vez que es un apersona juridica, y como tal se le
reconocen los atributos de la misma. Esta personalidad del Estado no es una ficcién,
como afirma Garcia Maynez (2021), sino que es un hecho juridico que existe dentro
del ordenamiento juridico.

Al respecto es entendible que la intencion del constituyente al concebir como Estado
de Derechos, es aludir a los derechos de las personas; los titulares de los derechos
son los ciudadanos, el objeto de la norma no tiene por objeto caracterizar al Estado
sino aludir a los derechos de las personas, esa es la vision de la definicion
constitucional.

Los derechos son atributos otorgados por el Estado, por la sociedad, por la propia
racionalidad humana que considera cuales son las condiciones minimas de
convivencia, los derechos son hipotéticos.

En el Estado de Derechos se reconoce un pluralismo juridico, el ser humano es el
principio, el centro y el fin, es un modelo de derechos consagrados en la Constitucion.
Gonzéles (2018).

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢,Cual ha sido la incidencia cualitativa del cambio de modelo del Estado de Derecho

al Estado Constitucional de Derechos y Justicia?

2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo investigativo se ajusta al contenido de las lineas de investigacion

de la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad de Otavalo.
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2.1 DELIMITACION TEMATICA
El estudio se centra al ambito del Derecho Constitucional Ecuatoriano. Contiene el

andlisis tedrico del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derechos y Justicia
como fase superior al Estado de Derecho.

Consiste en examinar, analizar y comprobar cudl ha sido la incidencia del cambio de
modelo de Estado a partir de la vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008 , cuya caracteristica fundamental es ser garantista y poseer un
amplio catalogo de derechos fundamentales mediante los cuales se regulan las
relaciones de los poderes publicos y privados.

El enfoque se concentra en la evolucion y el transito del Estado de Derecho hacia la
instauracién de un nuevo modelo de Estado: El Estado de Derechos y Justicia. Es el
estudio de esta nueva vision del Estado que parte del constitucionalismo cuya
caracteristica primordial es la primacia de la Constitucién sobre las demas normas
juridicas y que vienen a ser la distincion entre reglas como normas legalistas y
principios como normas constitucionales.

El énfasis a tener en consideracién es que tanto el constitucionalismo y el
neoconstitucionalismo designan un modelo constitucional.

En este analisis se estudia, se analiza y profundiza el transito evolutivo del Estado de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho, hasta llegar al Estado Constitucional
de Derechos y Justicia que es el punto neuralgico en el que se centra esta
investigacion. Para lo cual se considera los aportes de tedricos constitucionalistas,
que con sus tesis y textos se han convertido en referentes de estudio del Derecho
Constitucional.

2.2. DELIMITACION TEMPORAL

El presente trabajo se desarrolla desde su inicio en Julio del 2020 hasta su
culminacién en Enero del 2021 tiempo en el cual se da cumplimiento con lo estipulado
en la organizacion metodologica del perfil de trabajo de titulacion del programa de
Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad De Otavalo.

2.3. DELIMITACION ESPACIAL
Es el andlisis critico del Estado Constitucional De Derechos y Justicia como fase

superior al Estado De Derecho. Se lo realizara en lo concerniente al &mbito nacional.
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3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

3.1. OBJETIVO GENERAL.
Demostrar tedricamente que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia es

cualitativamente superior al Estado de Derecho.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:
1.-Establecer los fundamentos tedricos del Estado de Derecho y del Estado

Constitucional de Derechos y Justicia.

2.-Establecer cual ha sido la incidencia del cambio de modelo constitucional; del
Estado de Derecho al Estado de Derechos y Justicia.

3.- Determinar la influencia del constitucionalismo contemporaneo en el ordenamiento
constitucional ecuatoriano.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El trabajo de titulacion previo a la obtencién del titulo de magister en Derecho
Constitucional consiste en el analisis critico del cambio de modelo de Estado pasando

de ser un Estado de Derecho a ser un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Demostrar teéricamente como este nuevo modelo de Estado es cualitativamente
superior al Estado de Derecho; es uno de los fines para lo cual se considera los
aportes del Neoconstitucionalismo para el aparecimiento de una nueva concepcion
del Estado.

La jurisprudencia y el derecho constitucionalizados constituyen lo mas relevante de

este estudio.

2.1. TEORICA

El aporte tedrico de la investigacion a la disciplina del derecho constitucional radica
en establecer la incidencia del cambio de concepcion de Estado en la Constitucion
Ecuatoriana vigente, influenciada por las teorias neoconstitucionales adoptadas en el

ordenamiento y desarrollo normativo constitucional pilares de su fundamentacion.

2.2. PRACTICA

El aporte innovador en la practica al derecho constitucional de la investigacion se
evidencia en que su contenido al respecto de la instauracion del
neoconstitucionalismo como una nueva concepcion del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, provee de los elementos y herramientas necesarias para que los
derechos y garantias constitucionalizados sean efectivos y encuentren plena
aplicacion. Recursos juridicos como la accidon de proteccién, habeas corpus, accion
de acceso a la informacion publica, habeas data, accion por incumplimiento y accion

extraordinaria de proteccion plasmados en la Constitucion son de aplicacion y
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cumplimiento inmediato . Estas son acciones que viabilizan garantizar el ejercicio de

derecho a través de la via jurisdiccional

Asi mismo de igual forma en su procedimiento este modelo constitucional muestra la
primacia de la Constitucion como norma suprema sobre las demas normas juridicas;
es un sistema juridico determinado por una gama de derechos fundamentales,
garantias y principios con los cuales se garantiza la tutela judicial efectiva.
La importancia practica de esta investigacion consiste en que los aportes consignados
por el neoconstitucionalismo plasmado en la Constitucion de 2008 son de aplicacion
inmediata, las garantias y derechos fundamentales estan protegidos por la norma
suprema constitucional limitando poder al Estado. Igualmente, sirve como material de

estudio para investigadores y estudiosos del Derecho Constitucional.

3. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA INVESTIGACION

Para construir el marco tedrico de la investigacion ha sido necesario recurrir a tesis
de grado, de maestria y doctrina a la teoria de los mas importantes exponentes del
neoconstitucionalismo que con antelacion ya han escrito sobre este tema de titulacion
‘EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA COMO FASE
SUPERIOR AL ESTADO DE DERECHO”.

Aqui las categorias de andlisis a investigar son:

a) Estado Constitucional de Derechos y Justicia

b) Estado de Derecho.
Se revisa los aportes de la doctrina que pueden dar los teoricos a la estructuracion de
este proyecto de tesis de titulacion.
3.1.ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
Investigaciones realizadas sobre el tema a nivel internacional y nacional han reflejado
la actualidad de la tematica.
Como primer antecedente en el contexto internacional se encontré la investigacion
realizada por Castilo (2017), titulada: “Origen 'y prospeccion del
neoconstitucionalismo como teoria del derecho”, cuyo objetivo fue determinar si el
neoconstitucionalismo tiene fundamentos para ser considerado como teoria del
derecho. Para ello el investigador empleé un enfoque cualitativo, el alcance de la
investigacion fue no exploratoria, descriptiva, explicativa por cuanto se explicaron los

fundamentos en que se sustenta el neoconstitucionalismo.
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El estudio concluy6 que el neoconstitucionalismo, atendiendo mas que autores, por
las tesis y postulados que agrupa, fue factible encontrar puntos comunes a partir de
los cuales se pudo construir una teoria contemporanea del derecho, una verdadera
teoria general del derecho diferente del iusnaturalismo como del positivismo juridico.
Este trabajo contribuy6 a la fundamentacién tedrica del neoconstitucionalismo como

teoria contemporanea general del derecho.

En el contexto internacional se tiene otro antecedente la investigacion realizada por
Umafia (2016), titulada: “Los derechos fundamentales desde la perspectiva del
neoconstitucionalismo”. La investigacion tuvo como objetivo demostrar que los
derechos fundamentales en la forma como son enunciados por el
neoconstitucionalismo, para lograr su plena vigencia (reconocimiento y tutela judicial
efectiva de las garantias constitucionales) debieron vencer en la practica juridica,
obstéculos tedricos y practicos. Para ello el investigador utilizé un enfoque cualitativo,
el alcance de la investigacion fue no exploratoria, descriptiva, explicativa. El estudio
concluyo que si existe una progresiva constitucionalizacién del ordenamiento juridico,
la existencia de una Constitucion rigida que incorporoé los derechos fundamentales.

Este trabajo contribuyé a fortalecer los conceptos teoricos del derecho

constitucionalizado.

Otro antecedente a destacar en el contexto internacional sobre el tema de estudio fue
la tesis “Explorando el neoconstitucionalismo a partir de sus tesis principales “de
Nufez (2015). El presente trabajo repas6 las diferentes tesis asociadas al
neoconstitucionalismo, analizé sus origenes y sus ideas principales y evidencio los
elementos inconclusos de esta teoria. Para ello el investigador emple6 un enfoque
cualitativo, el alcance de la investigacion fue no exploratoria, descriptiva,
correlacional, explicativa. Este trabajo contribuy6 a construir la fundamentaciéon del

nuevo modelo de Estado. El Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Como antecedente en el contexto nacional cabe destacar Celi (2014), titulado:
“Neoconstitucionalismo en Montecristi actores, procesos e ideas”. El propodsito de esta
investigacion fue posicionar al neoconstitucionalismo dentro de la tradicion local del
derecho constitucional y constituir al neoconstitucionalismo en el centro de debates

juridicos sobre el constitucionalismo ecuatoriano. Asi mismo al no existir una base
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tedrica e ideoldgica sobre la concepcidn del neoconstitucionalismo se buscé explicar
por medio de un analisis historico intelectual de la literatura juridica transnacional y
latinoamericana, como ha sido usado el concepto latinoamericano en la region.

El andlisis de esta tesis ha llevado a sostener que el neoconstitucionalismo es
principalmente un paradigma usado en proyectos de politica juridica, esta
condicionado fuertemente por la recepcidon de ciertos tipos de ideales dotados de

universalidad descriptiva y prescriptiva.

La nueva concepcion de la constitucién de los derechos al ser considerada como una
norma juridica vinculante para los poderes publicos y privados; la politica y el Estado
como instrumentos de garantias de derechos cuya funcién principal fue favorecer la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Son aportes esenciales para la
fundamentacién de la nueva concepcion del Estado como Estado de derechos y
justicia. Para esta investigacion el autor empled un enfoque cualitativo, el alcance de

la investigacion fue no exploratoria, descriptiva, correlacional, explicativa.

En el contexto nacional es de destacar el antecedente presentado por Anchaluisa
(2016), titulado “Neoconstitucionalismo y seguridad: analisis del estado de
emergencia y del estado de excepcion en las constituciones ecuatorianas de 1998 y
2008". La investigacion tuvo como objetivo analizar el neoconstitucionalismo en el
contexto de las teorias juridicas y se aprecid6 como permite la creacion de
constituciones enfocadas en el ser humano, sus derechos y su proteccién. En este
contexto se generan las categorias de analisis que permitieron visualizar y analizar el
problema de investigacion. Se han escogido los niveles de andlisis tedrico, ideoldgico
y practico del neoconstitucionalismo, los cuales permitieron el relacionamiento con la
seguridad humana y los estados de excepcion. Para ello el investigador utilizé un
enfoque cualitativo, el alcance de la investigacion fue no exploratoria, descriptiva
correlacional y explicativa. El estudio concluyé en que la expedicién de la constitucion
del 2008 trajo consigo un significativo cambio de la matriz doctrinaria constitucional,
originando discusion sobre su naturaleza, el alcance y aplicabilidad de las diversas

instituciones juridicas y los valores y principios contenidos en la carta constitucional.

Otro antecedente en el contexto internacional es: “El pragmatismo vy

neoconstitucionalismo una contribucion a la recepcion de la filosofia pragmatista en
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el nuevo paradigma constitucional “Tavares (2013). El nucleo central del debate
contemporaneo sobre interpretacion constitucional se encontré en las discusiones
entre pragmatistas y constructivistas dentro de un contexto donde emergié un nuevo
paradigma en la teoria juridica llamado neoconstitucionalismo. El estudio concluyo
gue el neoconstitucionalismo conceptual ocupa una posicion manifiestamente
pragmatista al tratar de cuestiones tales como el funcionamiento de los distintos
sistemas juridicos y como los argumentamos, en lugar de insistir en la pregunta sobre
una presunta esencia del derecho. El neoconstitucionalismo es contextualista y se
circunscribe a un modelo juridico concreto el del Estado Constitucional. No
pretendiendo ser, siguiendo asi la senda marcada por el concepto pragmatista de
Derecho, una teoria general que refleje todo y cualquier ordenamiento.

Este trabajo contribuye a construir los conceptos teéricos del constitucionalismo y

neoconstitucionalismo.

4. REFERENTES TEORICOS

El modelo o paradigma del Estado Constitucional en estudio ha sido explicado por
varios tratadistas del derecho. Ellos han tratado de explicar la evolucion del Estado
de Derecho, su transito al Estado Constitucional de Derecho y ahora en el presente
el nuevo Estado Constitucional de Derechos. Es asi que se podria hablar de un
Estado Neoconstitucional que traspaso los limites de la teoria llevados a la practica

con la Constitucion del Ecuador vigente desde el 2008.

Es asi que Carbonell (2003), al hablar de neoconstitucionalismo manifiesta que hay
gue hacer referencia a dos cuestiones, por una parte a una serie de fenébmenos
evolutivos que han tenido evidentes impactos en lo que se ha llamado el paradigma
del Estado Constitucional y por otro con el termind neoconstitucionalismo en singular
o en plural se hace referencia también a una determinada teoria del derecho que

propugnay da cuenta de esos cambios positivos.

Al respecto algunos autores defienden en sus textos al Estado Constitucional y otros
se dedican a analizar y justificar las teorias de este nuevo estado de cosas.
El andlisis de esta materia en estudio se lo hace previo anotar que no se encuentra

todavia consolidado ni en la practica ni en la teoria sino mas bien se identifica con el

23



modelo de Estado Neoconstitucional instaurado en el Ecuador. Ahora bien, Ferrajoli
(2003), sostiene que existen dos modelos de Estado de Derecho; el Estado Legal o
Estado Legislativo de Derecho y el Estado Constitucional de Derecho. Es asi el legal
que surge con el nacimiento del Estado moderno como monopolio de la produccion
juridica, es aquel ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por la

ley y ejercitados en las formas, procedimientos y contenidos legalmente establecidos.

Se manifiesta que son Estados de Derecho todos los ordenamientos juridicos
modernos en los que los poderes publicos tienen una fuente y una forma legal, en
cambio el Estado Constitucional de Derecho es aquel ordenamiento en el que todos
los poderes incluido el legislativo, estan vinculados al respeto de principios
sustanciales, establecidos por las normas constitucionales , como la divisién de
poderes y los derechos fundamentales. Es aguel modelo de las constituciones rigidas

y del control de constitucionalidad.

En efecto Ferajolli (2003), afirma que, en el Estado Constitucional de Derecho, la
Constitucién no solo disciplina las formas de produccion legislativa sino que impone
también a esta, prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los
derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacion genera
antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que sean
eliminadas o corregidas. Asi mismo Ferrajoli (2003), sostiene que una constitucion
no sirve para representar la voluntad comun de un pueblo, si no para garantizar los
derechos de todos, incluso frente a la voluntad popular. Su funcion no es expresar la
existencia de un demos, es decir de una homogeneidad cultural, identidad colectiva
o cohesion social, sino al contrario, la de garantizar a través de aquellos derechos, la
convivencia pacifica entre sujetos e intereses diversos y virtualmente en conflicto. El
fundamento de su legitimidad a diferencia de lo que ocurre con leyes ordinarias y las
opciones de gobierno , no reside en el consenso de la mayoria , sino en un valor mas
importante y previo. La igualdad de todos en las libertades fundamentales y en los
derechos sociales, 6sea en derechos vitales conferidos a todos, como limites y
vinculos precisamente frente a las leyes y los actos de gobierno expresados en las

contingentes mayorias.
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En este proceso evolutivo del constitucionalismo moderno surge el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia establecido en el articulo 1 de la Constitucion

de 2008 que amerita un analisis exhaustivo:

4.1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA.

El Estado Constitucional significa el paso del sometimiento a la ley, y por lo tanto a
las mayorias legislativas al sometimiento formal y material es decir de contenido, de
todo el Estado incluida la propia ley a la Constitucion. En el Estado de derechos, se
reconoce un pluralismo juridico, el ser humano es el principio, el centro y el fin,
cambiando el modelo de derechos y prohibiciones del Cédigo Civil y Penal, a un
modelo de derechos consagrados en la Constitucion. (Gonzéles, 2018). La vigencia
de este nuevo modelo de Estado implica un cambio transversal por el cual el Estado
constitucional de Derechos y Justicia influye en la parte organica y dogmatica de la

Constitucion.

La implementacion del nuevo paradigma constitucional, conlleva a un cambio de
concepcion del derecho como también a la facultad de los jueces de aplicar
directamente los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos y dar contenido a los derechos

via jurisprudencia. (Gonzales, 2018).

4.2. EL CONSTITUCIONALISMO ECUATORIANO

El Derecho Constitucional Ecuatoriano en su evolucion ha experimentado cambios
normativos notorios manifestados en los diferentes modelos de Estado establecidos
desde el aparecimiento de la republica, hasta llegar en su desarrollo a la Constitucion
vigente de 2008 que define al Ecuador como un Estado Constitucional de Derechos

y Justicia, avance manifiesto tanto en su parte dogmatica como orgénica.

Es asi que Gonzéles (2018), como se cit6 en Avila Santamaria (2011) sugiere que
en un afan de clasificar el Constitucionalismo del Ecuador en su evolucion, se tiene
una etapa moderna y una post moderna. La primera, contada desde la fundacién de
la Republica hasta la Constitucion de 1998, dentro de la que encontramos varios
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momentos: un constitucionalismo liberal - conservador, en el que prima la no
intervencion del Estado, bajo los principios del laissez faire, laissez passer (Dejar
hacer, dejar pasar), un régimen de ciudadania tasada por la propiedad liberal — social,
en el sentido de la existencia aun del modelo con intervencién minima del Estado y
marcado por los principios de derecho privado pero con la aparicién de los derechos
sociales: educacién, vivienda, salud, equilibrio laboral. Uno neoliberal, con la
liberalizacién de la economia, con la modernizacién del Estado se privatizan los
servicios publicos, aunque con la aparicion casi forzada del Estado social de derecho,
como consecuencia de la aparicidbn de los movimientos sociales quienes ejercen
presion politica para el reconocimiento de sus derechos. Con la presencia de tres
condiciones: a) El individuo es incapaz de satisfacer por si solo, sus necesidades
basicas; b) Surgimiento de nuevos riegos sociales; y c) El desarrollo de la conviccién
social de que el Estado debe asumir la responsabilidad de garantizar a todos un

minimo de bienestar. (p.2).

Gonzales (2018), como se citd en Carbonell (2009) afirma que  “El listado de
derechos consagrados queda como principios, sin contenido, sin herramientas o
mecanismos idoneos para poder acceder a ellos. La segunda etapa, la post moderna,
gue inicia con el nuevo planteamiento de Estado de la Constitucion del 2008 y que

desarrollo en las siguientes lineas de este trabajo”.(p.2).

Gonzales (2018), citando a Prieto Sanchis (2009) piensa que hablar de Constitucion
y constitucionalismo, presenta una multiplicidad de significados, cuando se habla:

por ejemplo, del constitucionalismo antiguo y moderno, procedimental y

sustantivo, débil y fuerte, de reglas y principios, de la Constitucién como orden

0 como norma, como catecismo moral 0 como precepto juridico vinculante,

como limite o garantia y como norma dirigente dotada de un impulso de

transformacion social (p.2).

4.3. EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y EL ESTADO DE DERECHOS.

Al respecto Avila Santamaria (2009), se refiere a las caracteristicas del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia contemplado en el articulo 1 de la Constitucion

y manifiesta que:
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El Estado Constitucional se basa en que lo actos publicos y privados estan
sometidos a la Constitucion, incluso la ley y las sentencias, garantizados a
través del control de constitucionalidad y el rol activo y creativo de los jueces.
En el Estado de derechos, tanto el Estado como el derecho del que este
emana estdn sometidos a los derechos de las personas; ademas, se
reconocen varios sistemas normativos distintos al derecho producido por el
Parlamento, y se multiplican, en consecuencia, las fuentes de derecho. El
Estado justicia es el resultado de la superacién de un Estado que provoca y

genera inequidad (p.1).

4.4. DEL ESTADO LEGAL AL ESTADO CONSTITUCIONAL.
Al respecto Avila Santamaria se refiere a la transicion del Estado Legal al Estado

Constitucional manifestando que:

“Para entender este cambio, es necesario analizar los modelos de Estado que existen:
a) El Estado absoluto; b) El Estado de derecho o Estado legal de derecho, c) El Estado
constitucional de derecho”. (Avila Santamaria, 2009, p.777). El Estado absoluto, que
es previo al Estado legal, el poder es centralizado y concentrado, por el cual, el rey,
monarca, emperador, etc., es por si mismo todo el Estado, es decir, hace leyes, las
ejecuta, administra justicia, sanciona, ejecuta las sanciones. Al poder no se llega por
procedimientos, si no por asuntos de sangre o de fuerza. La ley se la expide de forma
arbitraria y sin ningun control. La sociedad generalmente esta divida en estamentos:
rey, nobleza, clero, burguesia y plebeyos (campesinos, artesanos, agricultores, etc.).
En el Estado de derecho o Estado legal de derecho, el ejercicio del poder ya no esta
concentrado, esta dividido en poderes. Se entiende que concentrar todos los poderes
en una misma persona, lo torna arbitraria e injusta, aunque en la préactica, este ideal
de ponerle limites al ejercicio del poder del monarca, lo que logré es cambiar el titular
del poder: del monarca al legislativo, el cual, mediante leyes controla al ejecutivo y al

judicial.

La ley es el fundamento del poder, y es previa a su ejercicio. La ley es referencia para
el ejercicio de los derechos, es el Unico limite para el ejercicio del poder (por lo tanto,
el limite es impuesto por el legislativo). La Constitucién es un documento formal
Unicamente, los derechos se conceden o se limitan positivandolos en el Cadigo Civil

y en el Codigo Penal. En resumen el derecho es personificado unicamente en la ley,
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es la base y el limite de la actividad del Estado y pone limites y restricciones a las

libertades de los ciudadanos.

El Estado constitucional, como la siguiente fase mejorada del Estado legal, las reglas
del juego, ya no es cosa Unicamente de los legisladores, los limites al actuar de las
autoridades ni la forma de acceder al poder es cosa Unicamente de las mayorias
parlamentarias y de los vaivenes de la negociacion politica, todos estos, incluyendo
los actos de los poderes publicos, la definicibn de las méaximas autoridades, el
procedimiento para la entrada en vigencia de la ley y los tipos de leyes (organicas y
ordinarias), (CRE, 2008, Art. 132 y 140). Estan sometidos formal y materialmente a la
Constitucion. Diriamos que del poder por la ley y dentro de la ley pasamos a un poder
por la Constitucién y dentro de la Constitucion; en definitiva las facultades del
asambleista quedan enmarcadas por expresas disposiciones de la Constitucion:

La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendré la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos

previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios
para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucion. (CRE, 2008, Art. 84) .

4.5. DEL ESTADO DE DERECHO AL ESTADO DE DERECHOS

Que el Estado ya no sea de derecho si no derechos, implica un cambio transversal,
tanto en la parte organica como en la parte dogmética de la Constitucion, el centro y
fin del Estado, ya no es la ley ni el Estado en si mismo y su supervivencia, el objetivo
del Estado es el ser humano, y el garantizar y respetar sus derechos.

Que el centro y fin del Estado sean los Derechos, esta consagrado a lo largo de todo

el texto constitucional, de la siguiente manera:

e Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales, en particular la educaciéon, la salud, la

alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes. (p. 14).
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Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 9.
El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. (p.16,18).

Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra
la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demés normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y los tratados
internacionales. (p. 52).

Art. 85.- La formulacion, ejecuciéon, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la

Constitucion. (p. 52).

Art. 88.- La accién de proteccién tendra por objeto el amparo directo y eficaz
de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales.(p.
54).

Art. 95.-La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés
publico es un derecho, que se ejercera a través de los mecanismos de la
democracia representativa, directa y comunitaria. (p. 57).

Art. 172.- Las juezas Yy jueces administrardn justicia con sujecion a la
Constitucion, a los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la
ley. (p. 85).

Art. 204.- La Funcién de Transparencia y Control Social... protegera el
ejercicio y cumplimiento de los derechos. (p. 96).

Art. 217.- La Funcion Electoral garantizara el ejercicio de los derechos
politicos. (p. 182).

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal...Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion. (p. 185).
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Art. 275.- El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y
dinamico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales vy
ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. El
Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de los
derechos. (p. 120).

Art. 290.- El endeudamiento publico se sujetard a las siguientes regulaciones:
Se velara para que el endeudamiento publico no afecte a la soberania, los
derechos, el buen vivir y la preservacion de la naturaleza. (p. 127).

Art. 319.- El Estado promovera las formas de produccion que aseguren el buen
vivir de la poblacion y desincentivara aquellas que atenten contra sus
derechoso los de la naturaleza. (p. 135).

Art. 339.- La inversion extranjera directa sera complementaria a la nacional,
estard sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones
nacionales, a la aplicacion de los derechos. (p. 142).

Art. 424.- La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica
0 acto del poder publico. (p. 171).

Art. 426.- Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar
el reconocimiento de tales derechos. (p. 171-172).

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una
accion extraordinaria de proteccién contra sentencias, autos definitivos y

resoluciones con fuerza de sentencia.(p.175).

Por lo tanto, el limite y fin del Estado son los derechos, pasando por todas sus

instituciones: ejecutivo, asamblea nacional, la funcion judicial, la funcién electoral, la

funcion de transparencia y control social, al formular politicas publicas, al administrar

justicia, en la burocracia al ejercer sus funciones, en el modelo de desarrollo, en el

endeudamiento, en el sistema economico, al formular el presupuesto, en la
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produccion, creando garantias jurisdiccionales contra violaciones de derechos de la
administracion publica o de particulares con la accidén de proteccion, e incluso contra

violaciones de la funcion judicial con la accion extraordinaria de proteccion.

Este cambio, es el resultado de la critica del anico sometimiento del derecho a su
validez formal, pues la misma podia ser valida aunque viole derechos de las personas.
En este modelo, se implementa el sometimiento de la ley a la Constitucion y a los
principios en ella contenidos, por lo tanto, una norma podia ser formalmente valida
por haber cumplido para su vigencia con los requisitos previamente establecidos en
la ley, pero invalida en su contenido por contravenir a los principios establecidos en
la Constitucion. Este nuevo paradigma, obliga que la ley cuando imponga
prohibiciones a las personas, lo haga respetando los derechos de libertad y cuando

genere derechos, tiene que ser respetando los principios constitucionales.

El Estado de derechos, conlleva ademéas a reconocer un nuevo y actualizado
concepto de igualdad, concepto que ha sufrido cambios en la sociedad: a) En el
Estado de naturaleza, se da una indiferencia de las diferencias, es decir, las
desvaloriza e ignora; b) Pasamos a encontrar una diferencia de las diferencias,
valorizando unas pero despreciando otras: ser blanco, negro, educado, catélico, etc.;
c) A una homologacion de las diferencias, esto es las reconoce pero las niega, es
decir, planteando la abstracta y falsa idea que todos somos iguales. Finalmente, y
una obligacion en el Estado de derechos es reconocer las diferencias y valorarlas,
tomando medidas positivas para lograr un equilibrio entre los grupos que
histéricamente han sido relegados y que en la practica no han llevado la vida y no han
sido parte de la historia en igualdad de condiciones, en nuestro pais un ejemplo
evidente los pueblos y nacionalidades indigenas, afro ecuatorianos y montubios.

La pluralidad juridica reconocida en la Constitucion complementa el Estado de
derechos, digamos que en un versus al monismo juridico, por el cual la ley, el Estado
y sus fuentes e instituciones eran las Unicas véalidas. Asi tenemos: el reconocimiento
a la justicia indigena, el reconocimiento del Derecho y de la Justicia Internacional
implementado garantias para su ejecucion con la accién de incumplimiento, la
existencia de las juezas y jueces de paz quienes tiene la facultad de resolver en
equidad.
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5. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

El soporte legal del trabajo de titulacién esta en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. En lo principal Titulo I: De los elementos constitutivos del estado, en el
capitulo primero de los principios fundamentales, Articulo 1.- El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de Republica y se

gobierna de manera descentralizada.

Aqui la parte fundamental el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia. Este enunciado proclama la nueva concepcion de Estado, es el anuncio del
nuevo modelo de Estado; constituye la transicion del Estado de Derecho al Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. He aqui el marco legal fundamental la
proclamacién de un nuevo modelo de Estado, diferente al clasico Estado de derecho.
Esta declaracion marca la evolucion, el cambio de la estructura misma de la

concepcion del Estado Ecuatoriano.

Con esta declaracion cambia todo, la organizacién institucional, el marco juridico de
este trabajo investigativo, es la norma suprema. La Constitucién de la Republica esta

envestida, de rigidez, sus normas son de aplicacion directa e inmediata.

La Constitucion de la Republica del 2008 en su totalidad es la representaciéon del
neoconstitucionalismo. Es la teoria del derecho concebida como norma suprema. La
jurisprudencia constitucional en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia
disefiado por la Constitucion es un potente instrumento social, politico y juridico en
manos de los jueces y la ciudadania para favorecer los cambios y las innovaciones
sociales en democracia. La jurisprudencia creada es fuente del derecho en tanto
constituye una serie de actos creadores de norma juridica manifestada en la norma
suprema. (CRE, 2008, Art.436).

Asi mismo es dable enfatizar en la incidencia practica de que la Corte Constitucional
en uso de sus atribuciones es la maxima instancia de interpretacion de la

Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
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Estado Ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias, decisiones que
constituyen jurisprudencia con caracter vinculante tal cual lo manifestado en el articulo
436 numerales 1y 6 Constitucién de la Republica del Ecuador. Ante lo cual amerita
transcribir la decisiones méas destacadas emanadas por los jueces del maximo
organismo de justicia que reivindican los derechos de grupos minoritarios

consagrados en la Constitucion.

5.1. SENTENCIA 10-18-CN/19

5.1.1. Matrimonio entre personas del mismo sexo
En este caso la sentencia expedida por la Corte Constitucional constituye

jurisprudencia vinculante respecto de la accion de proteccion presentada, que es
definitiva e inapelable, tal lo prescrito en los articulos 436 numeral 6 , 439 y articulo
440 C.R.E. Llegando a la conclusién de que la Constitucion obliga al legislador que
habilite a las parejas del mismo sexo a casarse con apego al deber que se origina en
una norma de derecho internacional y que su incumplimiento puede generar
responsabilidad internacional al Estado. Por consiguiente se transcribe a continuacion

el extracto de la sentencia No. 10-18-CN/19:

Los sefiores Rubén Dario Salazar GOomez y Carlos Daniel Verdesoto
Rodriguez presentaron una demanda de accion de proteccion (17230-2018-
11800) en contra de la Direccion General del Registro Civil, Identificacion y
Cedulacién porque esta se negl a celebrar su matrimonio, al ser ambos
contrayentes personas de sexo masculino. Previamente a resolver el caso, la
juez de la Unidad Judicial Civil con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito
Metropolitano de Quito, consulté a la Corte respecto de la constitucionalidad
de los articulos 81 del Cadigo Civil y 52 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles, que no habilitan a las parejas del mismo sexo para

el matrimonio civil.

Para resolver la consulta, la sentencia se pregunta si la Constitucion reconoce
a las parejas del mismo sexo el derecho fundamental a que el legislador haga
posible y regule su matrimonio. Para el efecto analiza las posibilidades de que
la Constitucidon prohiba, Unicamente permita u obligue al legislador que

habilite a las parejas del mismo sexo a casarse.
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En relacién con la prohibicion, se examiné el segundo péarrafo del articulo 67
de la Constitucidn, que reconoce a las parejas de distinto sexo el derecho
fundamental a que el legislador habilite su matrimonio. Se verific6 que su
interpretacion literal no implica, necesariamente, que exista una prohibicion
de un derecho similar para las parejas del mismo sexo. Tampoco resultd util
recurrir a la intencién del constituyente, considerando la pluralidad de
personas que actuaron en el proceso de aprobacion de la Constitucion
(incluyendo a las personas que votaron a favor de la Constitucion), ademas
de que muchos de estos participes no expresaron intencion alguna.
Finalmente, no se identificé ningun fin, principio o valor constitucional que

justificara la prohibicion.

En sentido opuesto, es decir, negando la existencia de la prohibicion, se
identificaron los siguientes derechos constitucionales: proteccion a la familia,
libre desarrollo de la personalidad y, conexamente, los derechos a la intimidad
y libertad de conciencia. A favor de la existencia de un mero permiso para que
el legislador habilite el matrimonio de parejas del mismo sexo se consideraron
el principio de deferencia al legislador y el valor de la democracia. Sin
embargo, el peso de tales elementos se consider6 menor a los derechos
mencionados en el parrafo previo y, ademas, a los derechos a la igualdad

formal y a la igualdad material.

Por ultimo, se considero la prevalencia que tienen los derechos reconocidos
en instrumentos internacionales de derechos humanos, que forman parte de
nuestra Constitucion. Uno de tales instrumentos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos fue interpretada por la Corte IDH mediante la
Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, en el sentido de
qgue: Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes
en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los
todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo,
sin discriminacion con respecto a las que estadn constituidas por parejas

heterosexuales.
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La conclusion a la que la Corte llegd fue que la Constitucion obliga al
legislador que habilite a las parejas del mismo sexo casarse. Dado que este
deber se origina en una norma de derecho internacional, su incumplimiento

inclusive podria generar responsabilidad internacional del Ecuador.

Por cuanto la legislacion vigente no solo que omite el cumplimiento del deber
originado en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino que lo
transgrede  directamente, la Corte  Constitucional declar6 la
inconstitucionalidad de los Arts. 81 del Cdodigo Civil y 52 de la Ley Organica
de Gestion de la Identidad y Datos Civiles de modo tal que tales disposiciones,
a partir de la publicacion de la sentencia en el Registro Oficial, tengan el

siguiente texto:

Art. 81.- Matrimonio es un contrato solemne por el cual dos personas se unen
con el fin de vivir juntos y auxiliarse mutuamente.

Art. 52.- Autoridad ante quien se celebra e inscribe el matrimonio. El
matrimonio es la unién entre dos personas y se celebra e inscribe ante la
Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacién. Fuera del
territorio ecuatoriano, se celebra e inscribe ante el agente diplomatico o

consular, si al menos uno de los contrayentes es ecuatoriano (p.21).

5.2. EXTRACTO DEL VOTO SALVADO DE LA SENTENCIA 10-18-

CN/19

Se transcribe a continuacion el extracto del voto salvado de la sentencia No. 10-18-

CN/19:

El juez Hernan Salgado Pesantes, como ponente, y los jueces Carmen Corral
Ponce, Enrique Herreria Bonnet y Teresa Nugques Martinez, como
adherentes, emitieron un voto salvado en relacion con la sentencia 10-18-
CN/19, relativa al matrimonio civil entre personas del mismo sexo, en el cual
manifestaron las razones por las que se apartaron del voto de mayoria. Previo
a emitir sus criterios juridicos, los jueces firmantes sostuvieron que no existia

armonia entre las decisiones de mayoria de los casos 10-18-CN y 11-18-CN,
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por considerar que la primera de ellas establecié que corresponde a la
Asamblea Nacional la adecuacion de la legislacion sobre el matrimonio,
mientras que en la segunda se sefialé que no era necesaria la reforma legal
de los Arts. 81 del Cadigo Civil y 52 de la Ley de Gestion de la Identidad de

la Identidad y Datos Civiles.

Los jueces de minoria manifestaron que el ejercicio interpretativo realizado
por el voto de mayoria respecto del articulo 67 de la Constitucion de la
Republica desnaturalizé el objeto del control de constitucionalidad concreto,
pues otorgd un alcance a la norma mas alla de su texto, desconociendo que
un cambio de esta magnitud solo puede ser efectuado a través de un
procedimiento de reforma o modificacion constitucional, el cual debia
realizarse a través de las reglas especificas previstas en los articulos 441,
442 y 444 de la Carta Suprema.

Considerando que la consulta de norma contenida en la causa 10-18-CN
pretendia que se evalle la constitucionalidad de los articulos 52 de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Publicos y 82 del Cadigo Civil,
en relacion con el Art. 67 de la Constitucion de la Republica, los jueces de
minoria estimaron que este ultimo articulo constitucional posee claridad
conceptual, pues da cuenta de los elementos que componen el matrimonio,
definido como la unién entre un hombre y una mujer. Por esta razon,
sostuvieron que debia ser leido conforme a su sentido gramatical.

En razén de dichas consideraciones, alejdndose de la postura del voto de
mayoria, negaron la posibilidad de aplicar una interpretacion diferente a la
gue se desprende del sentido gramatical del articulo, por lo que consideraron
improcedente emplear el método de ponderacion en este caso. A su parecer,
este método se encuentra reservado para la confrontacion de principios,
mismos que se caracterizan por su alto grado de indeterminacion, lo cual no
ocurre con el texto del articulo 67, mismo que establece inequivocamente
como elementos del matrimonio: 1) La union entre hombre y mujer; 2) Libre
consentimiento de las personas contrayentes; y 3) La igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal.
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A decir de los jueces suscriptores del voto salvado, el voto de mayoria sostuvo
que el principio al que denomina como “deferencia al constituyente” era el
fundamento utilizado por los argumentos que defendian una interpretacion
literalista e intencionalista del Art. 67, premisa con la cual justificé la aplicacion
del método de ponderacién. Ello, bajo su punto de vista, supuso forzar la
aplicacion de este método, considerando que sostener dicha premisa
implicaria que todas las normas constitucionales diversas a los principios,
podrian ser sometidas a una ponderacion, bajo la hipétesis que todas estan

sustentadas en la deferencia al constituyente por su origen democréatico.

Con tal antecedente, concluyeron que las normas objeto de la consulta no
contravienen el texto constitucional, pues en plena armonia con la
Constitucion reconocen el matrimonio como una figura entre un hombre y una
mujer y la Corte Constitucional no puede, a través de una consulta de norma,
actuar investido de poder constituyente sustituyendo o reformando el texto

constitucional, como lo hizo el voto de mayoria.

Respecto de la utilizacion de las Opiniones Consultivas de la Corte IDH, los
jueces aclararon que aquellas son un medio auxiliar para la determinacion de
las reglas del derecho que guian su toma de decisiones, pero no son una
fuente principal que ordene a los Estados medidas concretas para cumplir
con sus obligaciones, lo cual, en su criterio, hace inadecuado cotejar la
constitucionalidad de normas legales con dichos pronunciamientos.
Finalmente, por las consideraciones mencionadas, los jueces firmantes
ratificaron que la Unica manera de establecer una modificacién a la figura del
matrimonio, diferente a la prevista en el inciso segundo del Art. 67, es a través
de una reforma constitucional y no por medio de diversas interpretaciones
que, a la postre, llevan a una mutacion arbitraria de la Constitucion. A su juicio,
es la Funcion Legislativa el érgano competente para efectuar dicha reforma
(p.21, 22, 23).

37



5.3. EXTRACTO DEL VOTO CONCURRENTE DE LA SENTENCIA 10-
18-CN/19

Se transcribe a continuacion el extracto voto concurrente de la sentencia No. 10-18-

CN/19:

En atencion a la sentencia de mayoria dictada por la Corte en el caso 10-18-
CN, el juez Ramiro Avila Santamaria emitié un voto concurrente, por compartir
la decision del caso, mas no ciertos argumentos que sirvieron como
fundamento.

En lo principal, el voto concurrente se centré en dos teméaticas: 1) abordo la
justificacion de la importancia del reconocimiento del derecho al matrimonio
igualitario en la sociedad ecuatoriana; 2) resaltd la necesidad de recuperar el
ejercicio del control mixto de constitucionalidad, restringido por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia de los ultimos afios.

Respecto de la importancia del reconocimiento del derecho al matrimonio
igualitario, el juez Avila manifest6 que esta radica en que la falta de acceso al
derecho a contraer matrimonio genera estigmas y sufrimiento personal; y, que
Su reconocimiento constituye un beneficio social para un grupo humano
histéricamente excluido, pues permite modificar percepciones sobre las
personas diversas, disminuyendo la homofobia, lo cual es un avance en
contra de la discriminacion.

Ademas, consider6 que las sentencias de mayoria dictadas por la Corte en la
materia, atienden a una realidad social pues existe un 67% de personas entre
20y 34 afios que tienen orientacion de sexo genérica diversa a la mayoritaria,
por lo que permitirles el ejercicio de un derecho, como lo es el matrimonio, no
es mas que atender a una Constitucién que tiene vocacion por la igualdad,

equidad y no discriminacion.

Finalmente expres6 que el reconocimiento de un derecho a las parejas del
mismo sexo no significa la restriccion del derecho de las parejas de distinto
sexo, y aun si la Corte Constitucional no hubiera reconocido el derecho de las
primeras formalmente, dicho derecho existiria en virtud de la interpretacion
de la Convencion Americana de Derechos Humanos efectuada por la Corte
IDH mediante la OC 24/17.
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En cuanto al control de constitucionalidad y convencionalidad, el juez Avila
indic6 que este caso ofrecia una oportunidad Unica para efectuar
consideraciones al respecto. En tal sentido, realizé un repaso de las normas
constitucionales y legales que dan cuenta que el ordenamiento juridico
ecuatoriano admite la existencia de un control mixto. No obstante, hizo notar
gue la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia, habria restringido
las posibilidades de interpretacion constitucional por parte de jueces y juezas,
en primer lugar al establecer la aplicacion directa de la Constitucion solo en
casos de vacios o ambigiedad normativa; en segundo lugar, al eliminar el
requisito de la duda razonable para que proceda la consulta; en tercer lugar,
al establecer categdricamente el control.

concentrado y prohibir a los jueces aplicar las normas inconstitucionales; y
finalmente, al considerar que la aplicacion de la Constitucion e instrumentos
internacionales sin pronunciamiento de respaldo de la Corte es una violacion
constitucional. A criterio del juez, todo ello se resume en el impedimento total
a los jueces y juezas de realizar control de constitucionalidad y control de
convencionalidad, lo cual habria eliminado el control difuso en el Ecuador.
En virtud de lo antes expuesto, el voto del juez Avila desarroll6 la importancia
de retomar el ejercicio del control difuso autorizado por nuestra Constitucion,
el cual permitiria que los jueces y juezas, al igual que todas las autoridades
publicas, apliquen directamente la Constitucibn e instrumentos
internacionales de derechos humanos, cuando estos contengan normas mas
favorables para los derechos, por ser este el mecanismo adecuado para
proteger los derechos de las personas y la naturaleza.

En ese sentido, se manifestd que bajo su punto de vista, cualquier juez o
jueza debe realizar control de constitucionalidad y convencionalidad v,
cuando tenga certeza, puede declarar inaplicable el precepto juridico
contrario a las normas de la Constitucion o de los instrumentos
internacionales, sin perjuicio de resolver sobre el asunto controvertido.

En cuanto a los efectos del control difuso, manifesté que la declaratoria de
inconstitucionalidad realizada por un 6rgano jurisdiccional distinto a la Corte
Constitucional, tiene efectos obligatorios Unicamente para las causas en las
que dicho dérgano se pronuncia, quedando reservada la declaratoria de
inconstitucionalidad con efecto erga omnes para la Corte Constitucional.
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El juez Avila hizo notar que el problema existente para viabilizar el control
difuso es la inexistencia de un mecanismo para informar a la Corte
Constitucional la necesidad de expulsar una determinada norma del
ordenamiento juridico o para confirmar su constitucionalidad, el cual se estima
puede ser creado jurisprudencialmente por la Corte, alejAndose de sus
precedentes que establecieron exclusivamente el control concentrado.

Con base en dicho andlisis, el juez Avila concluyé que si se hubiese
considerado la necesidad de establecer el control mixto de constitucionalidad
y convencionalidad, la decision, ademas de lo aprobado por la mayoria, debio
ordenar a las autoridades pertinentes, en el ambito de sus competencias,
reconocer y aplicar el derecho de las personas del mismo sexo a contraer
matrimonio entre si, sin que se requiera reforma constitucional o legal previa.
En el caso especifico de los jueces, sefialé6 que cuando conozcan causas
deberian realizar control de constitucionalidad y convencionalidad, pudiendo
declarar inaplicable un precepto juridico, cuando tengan la certeza de que
contraviene la Constitucion o los instrumentos internacionales, declaracion
que no tendria fuerza obligatoria, sino en los casos que se pronuncie,
debiendo presentar un informe sobre aquella a la Corte Constitucional, que

deberia tramitarse como accion de inconstitucionalidad. (p.23, 24).

5.4. SENTENCIA 11-18-CN/19

5.4.1. Matrimonio igualitario

Asi mismo en este otro caso en uso de sus atribuciones la Corte Constitucional del
Ecuador resolvié la consulta de norma estipulada en el articulo 436 numeral 3 C.R.E.
Al respecto la corte destacé el deber de adecuacion de los sistemas juridicos a los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales, siendo un deber de esta
en uso de sus competencias, adecuar las normas de derechos humanos al
ordenamiento juridico ecuatoriano siendo consecuentes con los articulos 1y 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, ordenando al Registro Civil registrar
el matrimonio de los accionantes sin que sea necesario una reforma constitucional al
articulo 67 de la C.R.E. Sentencia que constituye jurisprudencia vinculante con
caracter de definitiva e inapelable. Es por esta razén que se transcribe a continuacion
en mérito a la aplicacion de lo prescrito en la Constitucion el extracto de la sentencia
No. 11-18-CN/19:
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La Corte Constitucional del Ecuador, mediante voto de mayoria, resolvio la
Consulta de Norma remitida por el Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Pichincha, respecto de la supuesta contradiccion
existente entre la Opinion Consultiva OC-24/17 (que reconoce el derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo) y el Art. 67 de la Constitucion (que
menciona que el matrimonio es la unién entre hombre y mujer); la Corte inicio
su analisis acreditando la existencia en el Ecuador de personas con
orientacion sexo-genérica diversa, quienes sufren cotidianamente multiples
actos discriminatorios, en todos los espacios publicos y privados.

Con este antecedente factico, analizo si la Opinion Consultiva OC-24/17
constituye un instrumento internacional de derechos humanos, cuya
aplicacion debe ser directa e inmediata en el Ecuador. Ante lo cual, expresé
gue las Opiniones Consultivas son una interpretacion con autoridad por parte
de un d6rgano supranacional, la Corte IDH, cuya competencia nace de un
tratado internacional del que el Ecuador es parte, como lo es la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la misma que el Estado tiene la obligacién
de cumplir de buena fe, sin que pueda invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion de su incumplimiento.

La Corte manifestd que la Convencion Americana de Derechos Humanos
forma parte de nuestro bloque de constitucionalidad por disposicion expresa
del art. 424 de la Constitucion de la Republica; y, los derechos que emanan
de la interpretacion auténtica de dicho instrumento que constan en las
Opiniones Consultivas de la Corte IDH tienen la misma jerarquia normativa
constitucional y son de directa e inmediata aplicacion.

Luego de confirmada la obligacién constitucional de aplicar de manera directa
los derechos reconocidos en la Convencion e interpretados en la Opinion
Consultiva OC-24/17, la Corte respondio la alegacion respecto de la supuesta
contradiccion ente la Opinion Consultiva y el art. 67 de la Constitucion,
manifestando que el art. 67 reconoce el derecho al matrimonio como un
medio, que permite a las personas conformar uno de los diversos tipos de

familia reconocidos por nuestra Constitucion. Para definir el tipo de
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interpretacion que debia darse al art. 67, la Corte analizo las implicaciones de
una interpretacion literal y aislada del texto constitucional, asi como de una
interpretacion literal y sistematica.

La Corte cotejo la interpretacion literal restrictiva que se desprende del Art.
67, segun la cual el matrimonio solo puede tener lugar entre hombre y mujer,
con los derechos a la igualdad y no discriminacion, y concluy6é que dicha
interpretacién responde a fines constitucionalmente validos, pues un fin
constitucionalmente valido debe tener relacion con el reconocimiento,
desarrollo o garantia de derechos, lo cual no se cumple con fines extra legales
como las convicciones morales o religiosas, e inclusive con fines legales
como la procreacion.

Continuando con el analisis de la constitucionalidad de la interpretacion literal
y aislada, afirmé que el fin constitucionalmente valido que debe protegerse es
la posibilidad de formar una familia, para lo cual no resulta idéneo ni necesario
excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad de contraer matrimonio,
pues por el contrario, extender el réegimen matrimonial a mas personas, entre
las que estan las parejas del mismo sexo, por los niveles de proteccion
juridica que ofrece, puede ser considerado una medida necesaria para
proteger a la familia. En cuanto a la proporcionalidad estricta de dicha
interpretacion, manifestd que el desconocimiento del matrimonio de una
pareja del mismo sexo, al anular un derecho constitucional, produce un dafio
excesivo que no se compadece con beneficio alguno, puesto que no afecta
en absoluto el derecho al matrimonio de parejas heterosexuales.

Con base en dichas consideraciones, la Corte concluyo que interpretar el Art.
67 de manera literal y aislada resulta restrictivo de derechos, toda vez que
impide de manera injustificada, a las parejas del mismo sexo, elegir
libremente formar a una familia a través del matrimonio, lo cual es
discriminatorio y por lo tanto inconstitucional.

En tal virtud, la Corte, en atencion a los principios constitucionales que rigen
la aplicacion de los derechos, se decidié por una interpretacion sisteméatica,
evolutiva y progresiva que favorece la efectiva vigencia de los derechos a la
igualdad, libre desarrollo de la personalidad, intimidad, identidad y
contratacion. Asi, establecio que la norma contenida en el Art. 67 no crea
exclusion alguna, pues si bien contempla una modalidad particular de
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matrimonio, no prohibe la existencia de otras modalidades. Siguiendo con esa
l6gica, la Corte nego la existencia de una contradiccion entre la Opinion
Consultiva y el Art. 67, pues son textos complementarios de igual jerarquia
gue deben ser aplicados de manera conjunta.

Habiendo establecido que los derechos reconocidos en la Convencién,
emanados de la interpretacion efectuada en la Opinién Consultiva son
aplicables de manera directa en el ordenamiento juridico interno y que su
aplicacién no contradice en ninguna medida el texto del Art. 67, sino lo

complementa, la Corte analizo los efectos juridicos de la Opinion.

Consultiva en relacion con los operadores de justicia y los funcionarios
publicos. Al respecto, la Corte destacd el deber de adecuacion de los
sistemas juridicos a los derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales. Este obliga a los 6rganos con potestad normativa, tales como
la funcién legislativa, ejecutiva y la Corte Constitucional, siendo un deber de
esta ultima, en uso de sus competencias, adecuar las normas de derechos
humanos al ordenamiento juridico ecuatoriano, pues postergarlo seria dilatar
innecesariamente el respeto y garantia de los derechos humanos y
consecuentemente desconocer los Arts. 1y 2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

Con estos argumentos, para resolver el caso sometido a su conocimiento, la
Corte dispuso al tribunal consultante, interprete el sistema normativo a la luz
de esta sentencia y ordene que el Registro Civil registre el matrimonio de los
accionantes, toda vez que no es necesaria una reforma constitucional al Art.
67 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador. Tampoco son necesarias
reformas previas, para el caso concreto, al Art. 52 de la Ley Orgénica de
Gestion de Identidad y Datos Civiles y Art. 81 del Codigo Civil (p.25, 26).
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5.5. EXTRACTO VOTO SALVADO SENTENCIA 11-18-CN/19
Se transcribe a continuacion el extracto del voto salvado de la sentencia No. 11-18-

CN/19:

El juez Hernan Salgado Pesantes, como ponente, y los jueces Carmen Corral
Ponce, Enrique Herreria Bonnet y Teresa Nuques Martinez, como
adherentes, emitieron un voto salvado en relacién con la sentencia 11-18-
CN/19, relativa al matrimonio igualitario, en el cual manifestaron las razones
por las que se apartaron del voto de mayoria.

Como argumento inicial, los jueces manifestaron que el ejercicio interpretativo
realizado por el voto de mayoria respecto del Art. 67 de la Constitucion de la
Republica, desnaturalizo el objeto del control de constitucionalidad concreto,
autorizado por la consulta de norma, el cual tiene como objetivo garantizar la
supremacia de la Constitucion a través de la confrontacion de disposiciones
de distinto rango. A su juicio, no es posible someter a control las normas de
la Constitucion pues ellas constituyen su propio canon o parametro de
constitucionalidad.

Los jueces a través del voto salvado aclararon que la consulta de norma
contenida en la causa 11-18-CN, pretendia que se determine la
constitucionalidad del Art. 52 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles y Art. 82 del Cdodigo Civil, por lo que consideraron que la forma
idonea de resolver la Consulta, era centrar su analisis en contrastar dichas
normas legales con el texto del Art. 67 de la Constitucion.

Previo a cotejar los textos legales con la Constitucion, en el voto salvado se
puntualizé que el inciso segundo del Art. 67 de la Constitucion posee claridad
conceptual, que facilita su comprension y no admite duda sobre su alcance,
pues da cuenta de los elementos que componen el matrimonio, definido como
la unién entre un hombre y una mujer. Razon por la cual, consideraron que
corresponde ser leido conforme a su sentido literal, toda vez que los otros
tipos de interpretacion se encuentran autorizados por nuestra Constitucion,
Gnicamente cuando la norma contiene un elevado nivel de ambigiedad,
vaguedad e indeterminacion.

Ademas de la interpretacion literal del texto, los jueces firmantes manifestaron
que es necesaria una lectura sistematica de la norma, toda vez que existen

disposiciones constitucionales que no pueden ser desconocidas, como
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aquella relacionada con la adopcién (Art. 68), que dan cuenta de la clara
voluntad del constituyente a la hora de definir el matrimonio y que, ademas,
existen mecanismos especificos para reformar el texto constitucional.
Alejandose de la postura del voto de mayoria, negaron la posibilidad de
aplicar una interpretacion evolutiva al caso concreto, considerando que es
una herramienta hermenéutica que se encuentra reservada a los casos en los
que el significado actual de un texto constitucional es distinto que en el
momento de su creacion, debido a una nueva realidad social imperante, lo
cual afirmaron no sucede en el caso concreto, pues la figura del matrimonio
fue discutida y establecida en el afio 2008, sin que en la actualidad exista una
nueva realidad que justifique tal interpretacion

Con tales afirmaciones concluyeron que el Art. 67 no requiere ser interpretado
a través del método evolutivo pues su contenido es claro, no existe duda
sobre su sentido y alcance y la realidad no se ha visto alterada desde su
regulacion, por lo que sostuvieron que es facil colegir que el matrimonio, tal
como esta concebido en este momento en la Constitucion supone la unién
entre un hombre y una mujer, en funcidon de lo cual las normas legales
sometidas a consulta guardan plena armonia con el texto de la Carta
Suprema.

Luego de descartada la contradiccion entre las normas civiles y
constitucionales, los jueces disidentes analizaron la naturaleza de las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la
luz de los Arts. 424 y 425 de la Constitucion, para establecer si es admisible
contrastar con ellas las normas del ordenamiento juridico, tal como sugeria la
consulta de norma elevada a la Corte Constitucional.

En virtud de dicho analisis, los jueces concluyeron que las Opiniones
Consultivas no constituyen instrumentos internacionales, en tanto no son un
acuerdo de voluntades de dos o varios Estados y no constituyen
pronunciamientos surgidos dentro de un procedimiento contencioso, por lo
que son un medio auxiliar para la determinacion de las reglas del derecho que
guia su toma de decisiones, pero no son una fuente principal que ordene a
los Estados medidas concretas para cumplir con sus obligaciones, lo cual
hace inadecuado cotejar la constitucionalidad de normas legales con dichos

pronunciamientos.
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Finalmente, en base a las consideraciones mencionadas, se afirmé que la
Gnica manera de establecer una modificaciéon a la figura del matrimonio,
diferente a la prevista en el inciso segundo del Art. 67 es a través de una
reforma constitucional, pues aplicar interpretaciones ajenas a la literalidad del

texto llevaria a una mutacién arbitraria de la Constitucién (p.27, 28).

5.6. EXTRACTO VOTO CONCURRENTE DE LA SENTENCIA 11-18-

CN/19

Se transcribe a continuacion el extracto voto concurrente de la sentencia No. 11-18-

CN/19:

En las deliberaciones del Pleno de la Corte Constitucional, el juez Ali Lozada
Prado manifestd su conformidad con la decisién de la sentencia de mayoria,
pero discrep6 de su fundamentacion, especificamente sobre los efectos de la
Opinidn Consultiva OC-24/17 en relacién a los operadores de justicia y los
funcionarios publicos por lo que, dentro del término de 10 dias que le otorga
la ley, emitio el correspondiente voto concurrente.

En el voto concurrente se sefala que los Estados suscriptores de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos estan obligados a respetar
sus derechos y libertades pero los deberes de los d6rganos del Estado
dependen de cada estructura institucional, que comprende autoridades,
competencias y procedimientos (conforme el Art. 2 de la Convencion y la
jurisprudencia de la Corte IDH).

Continta el voto sefialando que, en el Ecuador, el conjunto de valores
constitucionales incluyen los derechos previstos en los tratados
internacionales de derechos humanos, por lo que el denominado control de
convencionalidad es parte del control de constitucionalidad; en consecuencia,
no todo organo del Estado es competente para efectuar el control de
convencionalidad, de igual forma que no la tiene para realizar el control de
constitucionalidad. Esto, por cuanto en el derecho son relevantes las razones
sustantivas (principios, fines y valores relativos, principalmente, a derechos
fundamentales) pero también las razones institucionales (como la
democracia, seguridad juridica o el imperio de la ley) o, dicho de otra forma,
que la pretension de justicia del derecho no obsta, sino que justifica la
actuacion de las autoridades publicas.
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Prosigue el voto, poniendo de manifiesto que el balance de ambos tipos de
razones determina, en cada caso, la competencia de los érganos para
efectuar el control de convencionalidad. Después de mencionar un ejemplo
con un balance distinto, sefiala que, en el caso, tanto el Registro Civil como
los 6rganos judiciales que conocieron la accién de proteccién estaban
impedidos de autorizar el matrimonio entre dos personas del mismo sexo por
la vigencia de los Arts. 81 del Cadigo Civil y 52 de la Ley Orgéanica de Gestion
de Identidad y Datos Civiles que gozaban de una presuncién de
constitucionalidad apoyada, al menos aparentemente, por el Art. 67 de la
Constitucion (la inconstitucionalidad de ciertos de sus fragmentos no era
obvia, como se manifiesta en la votacion dividida de la Corte Constitucional
en este tipo de casos).

Finalmente, el voto afirma que es preciso para la Corte Constitucional concluir
gue las disposiciones legales antes mencionadas son inaplicables,
considerando el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer
matrimonio, segun la Constitucion considerada en su integralidad (bloque de
constitucionalidad). Al respecto, es relevante la Opinion Consultiva OC-24/17,
pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos es la intérprete ultima
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, porque la Corte IDH
tiene la exigencia racional de universalizar los fundamentos de sus decisiones
y ademés es el o6rgano competente para establecer una eventual
responsabilidad del Ecuador en la materia (p.28, 29).
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CAPITULO 1lI

MARCO METODOLOGICO

3. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

El disefio de la investigacion se lo definié desde el planteamiento del problema, para
lo cual se planted las siguientes interrogantes:

¢,Cémo enfocar el problema?, ;Cémo enfocar el tema?, ¢Como trabajar?, todo
disefio ha necesitado pasos a seguir para ir armando, para ir construyendo la
investigacion.

¢, Como desarrollar la investigacion? , en primera instancia se ubicé dentro del
paradigma o enfoque.

El enfoque o paradigma de la investigacion es un modelo de pensamiento dentro de
un marco filoséfico. El enfoque epistemologico o paradigma que se utilizé en la
presente investigacion fue cualitativo, se dio inicio con la epistemologia, con las
distintas corrientes de pensamiento que permitieron construir el conocimiento.

El paradigma es un modelo, es una forma de orientacion, es un ejemplo a seguir. En
tal sentido el paradigma que se utilizé en esta investigacion es el cualitativo por cuanto
se soluciono el problema planteado que ha respondido a una realidad cambiante, se
uso un razonamiento logico, se analizé cualidades, se buscé un resultado satisfactorio
optimo a los requerimientos. En tal sentido, la investigacion se ubicd dentro del
enfoque epistemoldgico cualitativo, el método que se utilizé fue el analitico - critico

porque se analizé e interpretd la norma.

4. TIPO DE INVESTIGACION

La investigacion nacié con la idea de estudiar un tema de trascendencia e interés
nacional como es la transicion del Estado de Derecho al Estado Constitucional de
Derechos y Justicia y que al revisar la literatura disponible se conté con tratadistas
gue con sus estudios han realizado andlisis, emitiendo criterios y teorias constantes
en sus publicaciones. Entonces al tener material importante a disposicion en
bibliotecas y repositorios se decidio iniciar esta tarea definiendo el problema de

investigacion aprovechando esta oportunidad para presentar el presente trabajo de
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investigacion , previo a la obtencion del titulo de Magister en Derecho Constitucional.
Ademas se supo que es el momento de establecer el alcance o tipo de investigacion
desarrollado obteniendo el resultado mas 6ptimo con la siguiente pregunta: ¢ Cémo

saber cudl es el alcance apropiado de una investigacion?.

Como lo indica Herndndez y Fernandez & Baptista (2010), la respuesta a esta
pregunta depende de dos factores.
1) El estado de conocimiento sobre el problema de investigacion reportado en
la literatura.

2) La perspectiva que se pretende dar al estudio.

Al respecto sobre el tema que se investigd se tiene estudios desarrollados por
tedricos del derecho, donde se describen variables relacionadas al fendmeno de
interés, se realizdé un estudio descriptivo o inclusive uno correlacional que permitio
relacionar y probar ciertas hipétesis. En efecto el investigador elaboro, ejecutd un
estudio descriptivo, correlacional, explicativo con el fin de obtener un resultado que
tiene como objetivo ser de utilidad para el mundo y la comunidad cientifica, para lo

cual fue preciso observar, analizar y criticar.

5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
INFORMACION

En todo proceso investigativo se establece cual o cuéles fueron las técnicas e
instrumentos que se utilizaron, para recopilar los datos derivados de la investigacion
para ello se determind la poblacién que no es mas que la recopilacion de documentos,
textos, revistas y codigos con los que conto el investigador para revisar, estudiar, y
analizar latécnica que se utilizé en el trabajo, es una observacion indirecta, la revision
es documental.

En este trabajo de investigacién “Del Estado de Derecho al Estado Constitucional de
Derechos y Justicia como fase superior al Estado de Derecho”, el libro fundamental
de estudio fue la Constitucion de la Republica del Ecuador vigente; que marco un hito
trascendental al romper un paradigma del derecho, con la implantacién de un nuevo
modelo de Estado; el Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Aqui radica su

importancia, la trascendencia mayuscula que estableciéo no solo el cambio de una
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Constitucién por otra, mas bien respondié a un momento historico relevante que
combind todo el quehacer de convivencia social y politica de toda la sociedad.
Ademas de la Constitucion la poblacion del estudio se respaldé en textos, codigos,
tesis, todos los instrumentos escritos sobre el tema, documentacion valiosa sobre, el
Estado, el Estado de Derecho, el Estado Constitucional de Derecho y el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia ; el nuevo paradigma del derecho al que han
hecho referencia los tedricos constitucionalistas.
Las variables de estudio de la presente investigacion fueron:
e El Estado Constitucional de Derechos y Justicia
e ElEstado de Derecho.
5.1. EL METODO:
o El método que se usd es el analitico critico porque se analizé e
interpretd la norma suprema que es la Constitucion.
o También el método historico porque se explico el proceso evolutivo del

Estado hasta llegar al Estado Constitucional de Derechos.
e 52.LOS OBJETIVOS

Sirvieron para elaborar el procedimiento de la investigacion desde la metddica

de trabajo. Los objetivos especificos en materia de estudio fueron:

1. Establecer los fundamentos tedricos del Estado de Derecho y del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

2. Establecer cual ha sido la incidencia del cambio de modelo
constitucional; del Estado de Derecho al Estado de Derechos y Justicia.

3. Determinar la influencia del constitucionalismo contemporaneo en el

ordenamiento constitucional ecuatoriano.

e 53. LA IDENTIFICACION DEL TIPO DE INVESTIGACION,
ALCANCE DE LA INVESTIGACION.

El disefio de la investigacion fue documental — aplicada; porque se tuvo que resolver
el problema planteado en un tiempo determinado manteniendo una secuencia légica
y coherencia en el discurso. El alcance del estudio que se realizd es descriptiva,

correlacional y explicativa. fue una investigacion social, juridica, no es experimental.
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El problema que se resolvid fue que repercusion tuvo en el dmbito juridico, social y
politico la instauracién de un nuevo modelo de Estado en el Ecuador.- ¢ Cual ha sido
la incidencia cualitativa del cambio de modelo constitucional del Estado de Derecho
al Estado de Derechos y Justicia ?. Es la pregunta de investigacion que se dilucido.

6. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

Para construir el marco tedrico y el marco metodolégico se cumpli6 con un
procedimiento que implica abordar el método, la técnica, el enfoque, los instrumentos,
el alcance o tipo de investigacion, que realiz6 el investigador para responder a la
pregunta y resolver el problema planteado, a partir de los objetivos especificos que

son operativos.

Objetivo N°1.-“Establecer los fundamentos tedricos del Estado de Derecho y del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia”.

De acuerdo con el objetivo especifico N°1 que determina “Establecer los fundamentos
tedricos del Estado de Derecho y del Estado Constitucional de Derechos y Justicia”,
se realizd una revision tedrica de los fundamentos de cada uno de los modelos de
Estado, se explico la influencia del constitucionalismo como teoria del derecho, como

ideologia vy filosofia politica.

Objetivo N°2.- “Establecer cual ha sido la incidencia del cambio de modelo
constitucional; del Estado de Derecho al Estado de Derechos y Justicia”; se utilizé la
observacién como técnica documental, para ello se analizé la Constitucién de la
Republica de 2008.

Objetivo N°3.-“ Demostrar teéricamente de que el Estado Constitucional de Derechos
y Justicia es cualitativamente superior al Estado de Derecho.”, se utilizé la revision
como técnica y es asi como se acudié a los repositorios de las universidades, se
reviso tesis de maestria y doctorado que se refieren al tema. Se encontré teorias,
ensayos, andlisis criticos, todos constituyeron aportes que resolvieron las
interrogantes propuestas y este objetivo de estudio ha contribuido ser un aporte para

los estudiosos del derecho.
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Objetivo N°4.- “Determinar la influencia del constitucionalismo contemporaneo en el

ordenamiento constitucional ecuatoriano ”, se analizaron teorias de autores que
constituyeron ser referentes tedricos que con sus estudios aportaron a obtener

resultados satisfactorios y coadyubaron a resolver las interrogantes planteadas.
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ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS
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CAPITULO IV

ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

La puesta en vigencia de un novedoso modelo de Estado diferente al Estado de
Derecho condujo hacer un estudio del Estado Constitucional de Derechos y Justicia
como fase superior en su evolucion al Estado de Derecho. Es asi que esta
investigacion trata sobre varios aspectos de caracter juridico y filoséfico, sobre el
neoconstitucionalismo teorico, metodologico e ideologico, del constitucionalismo
abordados y explicados para una construccién tedrica de una propuesta trascendental

desde un pensamiento critico constructivo.

El proceso evolutivo conlleva a la teoria del Estado al Estado Constitucional de
Derechos y Justicia que es una fase superior del Estado Social de Derecho y un
concepto amplio, que alude al gobierno sometido a leyes, con énfasis en el respeto a
los derechos y garantias de las personas. El Estado Constitucional de Derechos se
fundamenta en la subordinacién de la legalidad a la Constitucion rigida, con rango

jerarquico superior a las leyes, como normas de reconocimiento de su validez.

Es una Constitucibn garantista que posee un amplio catalogo de derechos
fundamentales, mediante las cuales se regulan las relaciones entre el Estado y sus
ciudadanos. En cambio el Estado de Derecho es aquella forma de organizacion
politica en la cual el ejercicio del poder se rige por los mandatos del orden juridico y
todas las personas, instituciones publicas y privadas incluido el propio Estado estan

sometidos a los parametros del derecho, de las leyes.

En este andlisis es necesario hacer una referencia a la Constitucion de 1998 que
establece que el Ecuador es un Estado Social de Derecho y que la Constitucién de
2008 proclama que es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia; en este
contexto manifiesto de que si existe en verdad una propuesta de cambio
paradigmatico y un avance teorico conceptual y que su realizacion y eficacia
responden con el deber ser del derecho y del Estado. Afirmar que la Constitucion es
garantista y que el constitucionalismo andino es transformador significa que en la
practica las instituciones y el gobierno son consecuentes con los postulados

constitucionalistas.
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Al ser garantista la Constitucion ha conllevado a cambiar la realidad y todas las
personas gozan de sus derechos y puedo afirmar que la Constitucion es util y

adecuada por que se han visto reivindicados los derechos.

En el plano descriptivo con la experiencia de estos 12 afios desde su aplicacion el
contenido profundo de la Constitucion manifiesta que si existe un nuevo modelo
aplicable del Estado que en su evolucién ha llegado a ser un Estado Constitucional

de Derechos y Justicia.

Que la Teoria del Estado tiene un nuevo estudio, un nuevo objeto de analisis, que el
Estado ha evolucionado y tiene una fase superior, una nueva forma de Estado ha
surgido en este pais andino llamado Ecuador con sus caracteristicas propias que

serédn motivo de andlisis para los estudiosos del Estado y del Derecho.

Ha surgido la nueva teoria del Estado de Derechos y Justicia igual que antes se
estudio ya al Estado de Derecho en su evolucién hasta llegar a ser un Estado Social
de Derecho en su cuspide, dando lugar luego al estudio de esta nueva teoria del
Estado puesta en practica en el Ecuador con sus caracteristicas propias que lo

diferencian del Estado de Derecho.

Todo evoluciona; se puede decir que aqui en la mitad del mundo se dio nacimiento a
una nueva teoria del Estado con la puesta en vigencia de un nuevo modelo “El Estado
Constitucional de Derechos y Justicia “ con sus caracteristicas propias, elementos

sustanciales que distan del antiguo Estado de Derecho.

Es necesario también indicar que con el conocimiento profundo de la Constitucion del
2008 las colectividades que han requerido de transformaciones profundas se han
apropiado de esta Constitucion, que sus principios, derechos , garantias y postulados
se han convertido en instrumento de poder de los mas necesitados, de los grupos

minoritarios, marginados y de los mas vulnerables .

La investigacion realizada radica en entregar respuestas a interrogantes planteadas
y una de ellas es que se rompio el paradigma del Estado de Derecho dando lugar al
nacimiento e instauracion de un nuevo paradigma del derecho El Estado
Constitucional de Derechos y Justicia con la influencia de esa moderna corriente
ideologica, filosofica, politica, esa teoria del derecho denominada

neoconstitucionalismo.

57



En este moderno modelo de Estado los jueces interpretan los principios
constitucionales, modulan sus sentencias, con autoridad dejan de aplicar la ley y son
creadores de jurisprudencia al contrario del Estado de Derecho que se caracteriza por
establecer el principio de sujecion general e integral del poder publico a la ley; los
medios para ejercer el poder son juridicos, politicos ,administrativos para garantizar

la seguridad de los asociados y la efectiva vigencia de sus libertades.

Es un Estado presidencial que participa en la ejecucién del Plan Nacional de
Desarrollo como empresario, regulador, interventor concedente; todo bajo el mandato
del ejecutivo, del Presidente de la Republica que puede disolver a la Asamblea
Nacional sin autorizacion de la Corte Nacional si obstaculiza su realizacion, el
argumento es que el Ecuador ya no es un Estado de Derecho, es garantista y
discrecional, en donde la accién del Estado se ampara en la ejecucion de las politicas
publicas que son su importancia para ejercer potestades discrecionales no
impugnables. Articulo 148 Constitucional.

La disyuntiva radica en la referencia a los derechos individuales, el articulo 1 prescribe
gue el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos; en si esta es una
caracteristica del modelo de Estado; hace referencia a los derechos del Estado , pero
este no tiene derechos tiene facultades u organizaciones que derivan de la ley , tiene
capacidad de gobierno ; el constituyente sabia que los derechos de Estado son una
ficcidn, la titularidad de los derechos corresponden a los ciudadanos, son un atributo
gue corresponde a su haturaleza; no creo que por su mente paso la expropiacion de
los derechos individuales y pase a ser un elemento constitutivo de la organizacion
politica. Entonces, ¢ Se produce la expropiacion de los derechos individuales? - ¢ Los
derechos pasaron a ser del Estado? o qué mismo percibe esta definicion. Considera
el investigador que el objetivo esencial del constituyente fue hacer referencia a los
derechos como garantias individuales que son un atributo a su naturaleza mas no que
el Estado como organizacion se apodere de algo que no le pertenece. De lo
investigado se puede inferir que esa redaccion es de proteccion al ciudadano. Es de
leer en contexto. El Estado es Constitucional de Derechos y Justicia, es asi que con
apego a la semantica deslindar aquella aseveracion de que el Estado es el titular de
los derechos individuales si no que es un Estado garantista de Derechos tal lo

sefalado en el articulo 277, numeral 1, de la constitucion que sefiala como uno de los
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deberes del Estado garantizar los derechos de las personas y las colectividades para

la consecucion del buen vivir.

De si pasaron los derechos individuales a ser del Estado la respuesta es no porque
no es naturaleza propia de esta organizacion politica, sino que esta institucion se vale
de un instrumento constitucional para hacer prevalecer los derechos individuales de
los ciudadanos frente al mismo poder politico del Estado, que tiene la Constitucion
como norma suprema que prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Supremacia Constitucional manifiesta en el articulo 424 Constitucional; la ley tiene
gue ser conforme a la Constitucién si no carecera de eficacia juridica. La asamblea
nacional y todo 6érgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar formal
y materialmente las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion para garantizar la dignidad del ser humano y no podran atentar contra

los derechos que reconoce la Constitucion (articulo 84 CRE).

El procedimiento para crear esos actos normativos y el contenido tienen que estar de
acuerdo a la Constitucién y no vulnerar los Derechos Constitucionales, contenido y
forma que son condiciones de validez y unidad del ordenamiento juridico del Estado

de Derechos.
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CONCLUSIONES

Al culminar la investigacion sobre el Estado Constitucional de Derechos y Justicia
como fase superior al Estado de Derecho, es de importancia anotar que a través de
un estudio objetivo se explica la puesta en vigencia de un nuevo modelo de Estado
con caracteristicas propias, postulados distintos y otra forma de concebir el derecho

gue difieren del Estado de Derecho.

Determinar la influencia del constitucionalismo contemporaneo en el ordenamiento
juridico constitucional ecuatoriano, establecer los fundamentos tedricos tanto del
Estado de Derecho como del Estado Constitucional de Derecho y demostrar
tedricamente que este se ha constituido ser la fase superior al Estado de Derecho, es

el anhelo cumplido del estudio en referencia.

Con la finalidad de entender la verdadera dimension de poner en practica de un
modelo de Estado distinto al de Derecho conlleva a cumplir los propdésitos planteados
en los objetivos especificos dando cumplimiento con respuestas de que si en verdad

se tiene un modelo de Estado distinto al de Derecho.

Al respecto se redactan conclusiones que ameritan una reflexion general de la

transicion del Estado de Derecho al Constitucional de Derechos y justicia.

En este sentido este trabajo investigativo pretende ser un aporte objetivo a la serie de
discusiones juridicas que se han generado en estos 12 afios de la constitucion vigente
para lo cual se acude a consultar a los refrentes tedricos, a los autores internacionales
gue explican adecuadamente las nuevas tendencias del constitucionalismo y de
observar de igual forma, como lo han entendido los juristas ecuatorianos y sobre todo
la Corte Constitucional del Ecuador que en sus resoluciones ha tratado de explicar y

aplicar los preceptos constitucionales.

Trascendental representa estudiar los fundamentos tedricos del nuevo modelo de
Estado y los aportes de referentes, aquellos estudiosos del derecho, del
constitucionalismo y del estado mismo, que con sus criterios, tesis y teorias han
contribuido para la realizacion de esta investigacion ayudando a comprender a
cabalidad la modificacion teorica del modelo de Estado tras la aprobacion de la
Constitucion de 2008, apreciando los cambios propuestos en el nuevo ordenamiento

juridico constitucional.
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En este sentido concluida la investigacion se puede reafirmar que la adopcion del
nuevo modelo de Estado realmente impone modificaciones conceptuales relevantes
para entender la forma en la que debe ser comprendido el derecho y la jurisprudencia
en la actualidad.

Ciertamente se logré percibir, que la carga tedrica del moderno concepto de Estado
tiene una influencia directa en la forma que debe ser comprendido y aplicado el
Derecho en el Ecuador, imponiendo determinados parametros de actuacion a los
diversos actores juridicos, quienes deben comportarse de una forma que permita

reflejar un acercamiento a las teorias propuestas por el nuevo concepto de Estado.

De esa forma con la finalidad de alcanzar a explicar los objetivos especificos

planteados se ha llegado a establecer las siguientes conclusiones:

1.- El fundamento central del Estado Constitucional de Derechos y Justicia radica en
los fallos, dictamenes y sentencias de los jueces de la Corte constitucional referidos
en el articulo 436, numeral 6 de la norma suprema. Aqui es donde cambia la forma
de hacer derecho. El derecho nace de la jurisprudencia creada por las sentencias con
caracter vinculante expedidas por la Corte Constitucional. La jurisprudencia emanada
por la Corte Constitucional es de caracter vinculante, es decir que son de

cumplimiento obligatorio.

2.-En el Estado de Derecho el parlamento tiene la libertad para legislary no es posible
cuestionar la validez de las leyes. En el Estado Constitucional existen prohibiciones a
los legisladores, pues no pueden emitir leyes contrarias a la Constitucion ni leyes

contrarias a los derechos. Existe un marco referencial para legislar.

3.- En el Estado Constitucional de Derechos y Justicia la principal fuente del derecho
es la Constitucién. Es el fundamento y fuente de la autoridad juridica que sustenta la
vida de la republica y su gobierno. La jurisprudencia creada es fuente de derecho en
tanto constituye una serie de actos creadores de norma juridica. Las sentencias de la
Corte Constitucional al tener el caracter vinculante tiene fuerza de ley y es fuente

originaria del Derecho.

4.- En el Estado legal el que interpreta la ley es el parlamento es la asamblea; en el
Estado Constitucional el que resuelve los conflictos en ultima instancia por violacién

de preceptos constitucionales es la Corte Constitucional.
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5.- La Constitucion en el Estado de Derecho es legalista, en cambio en el Estado de

Derechos la Constitucion es garantista.

6.- La incidencia del cambio de concepcion de Estado en la Constituciéon de 2008
radica en que la jurisprudencia constitucional en el nuevo Estado Constitucional de
Derechos y Justicia es un potente instrumento social, politico y juridico en manos de
los jueces y de la ciudadania para favorecer los cambios y las innovaciones sociales
en democracia que comporta el proyecto politico transformador contenido en la carta

de Montecristi.

7.- En el contexto de la institucionalizacion del conjunto de paradigmas emanados del
texto Constitucional se tiene que la constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
de la justicia, de la jurisprudencia y del derecho. El sistema de justicia se

constitucionaliza como instrumento de innovacién social y desarrollo.

8.- El Estado Constitucional de Derechos y Justicia se constituye como fase superior
del Estado de Derecho en su evolucién porque deja de ser Estado de Derecho ya no
pertenece a ese Estado, es un nuevo Estado que rompe paradigmas porque se
constitucionaliza la jurisprudencia, se constitucionaliza el derecho, todo el
ordenamiento juridico se constitucionaliza; la democracia es constitucional. La
caracteristica fundamental es que el derecho deviene constitucionalizado y encierra
un enorme potencial emancipatorio y es capaz bajo determinadas condiciones
historicas, sociales y politicas de promover transformaciones fundamentales en la
sociedad igual que la jurisprudencia constitucional elevada a la categoria de fuente
directa del ordenamiento juridico nacional , es un instrumento de innovacion social y
de desarrollo si y solo si se le da el uso social juridico y politico que entrafia el texto

fundamental.

9 .- La evolucion juridica del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derechos
y Justicia garantiza la seguridad juridica de los asociados y la efectiva vigencia de sus
libertades publicas, porque la nueva estructura estatal obliga de manera imperativa,
gue las resoluciones, fallos y sentencias emanadas de las autoridades publicas se
fundamenten en la motivacion especifica en todas las materias, que como resultado
corresponda al debido proceso, sistema omnipresente que se encuentra envuelto de

legitimacion dada por la norma pre existente.
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10.- Las sentencias de la Corte Constitucional tienen el mismo efecto que la ley.
Resulta que la Corte Constitucional puede emitir sentencias cuyos efectos son
ergahommes es decir que tienen un campo de accion que se extienden a todos los
ciudadanos. La ley tiene dos caracteristicas es general y universal. Asi mismo resulta

ser las sentencias de la Corte Constitucional universales y generales.

11.-El Estado Constitucional de Derechos y Justicia es una etapa superior al Estado
de Derecho, es un concepto amplio que alude al gobierno sometido a la Constitucion
con énfasis en el respeto a los derechos y garantias de las personas. En cambio el
Estado de Derecho implica que cada persona esta sujeta a la ley, incluidas las
personas que son legisladores, encargados de hacer cumplir la ley y los jueces que
imparten justicia en sus decisiones. Por lo tanto toda decision de sus 6rganos de
gobierno ha de estar sujeta a procedimientos regulados por la ley y al derecho con

absoluto respeto a los derechos.

12.- La jurisprudencia creada es fuente del derecho en tanto constituye una serie de
actos creadores de norma juridica en El Estado Constitucional de Derechos y Justicia
manifestado en la norma suprema articulo 406, numeral 6. El derecho nace de las
sentencias y de los fallos judiciales emanados por los jueces de la Corte

Constitucional.

13.- El derecho surgido a partir de la Constitucion del 2008 es un derecho que deviene
constitucionalizado en su integralidad encierra un enorme potencial emancipatorio, es
capaz bajo determinadas condiciones historicas , sociales y politicas de promover

transformaciones fundamentales a la sociedad.

14.- Constituye la apertura hacia la amplia aplicacion de normas de distinta indole sea
gue provengan de la Constitucion de la Republica ,de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y de la ley o de los reglamentos. Es el fortalecimiento de la
discrecionalidad interpretativa de la norma juridica al amparo del principio universal

pro homine.

15.- El Estado Constitucional de Derechos es la abdicacién de la legalidad como
forma de expresion del poder. Es la huida consciente del principio de sujecién de

autoridad a la ley.
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De esta manera se demostrado que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia
disefiado por la Constitucion representa ser un modelo distinto de Estado, asi también
se ha comprobado cual ha sido su real incidencia desde su implementacion y el por
gué se constituye como la fase superior al Estado de Derecho.

16.- En el Estado Constitucional de Derechos y justicia los principios prohommine y
prolibertatis y la jurisprudencia constitucionalizada son las principales e importantes

fuentes del derecho.

17.- Para el afianzamiento, practicidad, ejecutabilidad y concrecionalidad de esta fase
superior al Estado de Derecho se requieren hacer enmiendas conforme a lo dispuesto

en el numeral 2 del Art. 441 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

RECOMENDACIONES

De las conclusiones previstas, al analizar desde el punto de vista te6rico como el
Estado Constitucional de Derechos y Justicia es cualitativamente superior al Estado
de Derecho; surge de la presente investigacion ciertas recomendaciones para su

eficaz aplicabilidad y consolidarse como nuevo paradigma Constitucional.

El resultado de la puesta en vigencia del nuevo modelo de Estado en mencion, trajo
consigo la incorporacion de nuevos preceptos constitucionales de relevancia, siendo
la jurisprudencia constitucionalizada y los principios pro homine y prolibertatis las

principales fuentes del derecho.

Importantes principios de gran valia y trascendencia normativa. El principio pro
homine, no hace sino garantizarle sus derechos antes, durante y después de que se
creyere que los mismos le han sido vulnerados; mismos que deberan ser acogidos
los que mas beneficien al autor de esos derechos y el principio del prolibertatis, se
fundamenta en que todas las personas nacen libres y la privacion de libertad sera

impuesta como ultimo recurso.

Asi mismo es de relevancia la imperatividad de la norma constitucional dispuesta en
el numeral 3 del Art.11 de la Constitucion de la Republica, radica en la supremacia de
estricto sometimiento de afianzamiento del respeto de todos los derechos humanos

por parte del poder publico.
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Es asi como la accion de proteccion es preeminente dentro de los derechos
jurisdiccionales, donde el poder publico esta limitado a velar , precautelar y dar estricto

cumplimiento en favor de todos los derechos de las personas.

Entonces los principios enunciados deben constituirse en verdaderos cimientos
subjetivos y objetivos en la aplicacion y materializacion de las anheladas garantias de
ejecucion de derechos.

En conclusion lo que se trata es de armonizar el derecho (norma juridica) con la

justicia del buen vivir.

Hay que entender al nuevo modelo de Estado como fase superior al Estado de
Derecho y buscar su eficaz aplicabilidad y practica ejecucion por parte de los

hacedores de justicia.

Los prominentes adelantos constitucionales que se gestan a través de la Constitucion
vigente, la normatividad y organizacion dispuestos, son de imperativo y estricto
cumplimiento por parte del poder publico en materia de derechos humanos y

garantias jurisdiccionales.
Para lo cual es necesario hacer algunas recomendaciones y propuestas:

1. El nuevo sistema debe concatenarse con el Art.424 y otros mecanismos
constitucionales ordenados en la Carta Fundamental; es decir la supremacia
constitucional debe funcionar como un ente integrador de directo cumplimiento
en derechos humanos y garantias jurisdiccionales.

2. La sociedad ecuatoriana tiene que conocer a través de una capacitacion
integral que el sistema constitucional en el que nos desenvolvemos es una
herramienta de profundos cambios para la practica de una convivencia social
y ese es el Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

3. Para que los derechos humanos a través de las garantias jurisdiccionales no
sean vulneradas por parte de la administracion publica, es necesario que el
nuevo esquema del sistema neoconstitucional termine por concretarse
erradicando la intromisién e injerencia de la politica en la funcion judicial y en
todos los 6rganos de la Administracion de Justicia del Ecuador tales como el
ministerio publico , la Corte Constitucional y la misma Funcién Judicial; para lo

cual el requerimiento fundamental es que todas las leyes vigentes en nuestro
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ordenamiento juridico , sean estas organicas, ordinarias, regionales,
ordenanzas distritales, decretos, reglamentos, ordenanzas, acuerdos,
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos que
constan en el orden jerarquico de aplicacion de las normas prescrito en el
Art.425 constitucional; tienen que estar adecuados conforme al Art. 424 de la
C.R.E. con el proposito de que los operadores de justicia no tengan
dificultades al emitir sus fallos, con el pretexto de que hay otras leyes
especiales que obedecen al espiritu y tenor de la letra.

Para la eficacia y aplicabilidad del Estado Constitucional de Derechos y Justicia
es necesario crear mecanismos adecuados que viabilicen su real ejercicio;
como es la propuesta de modificacion por la via de enmiendas de los articulos
129, 86, 181 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; con apego a las
atribuciones y deberes que le otorga la misma constitucion a la asamblea
nacional; considerando lo manifestado en el Art. 11.9 que el mas alto deber del
Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion. Para lo cual se fundamenta en lo dispuesto en el Art.120.5 que
sefiala que una de las atribuciones de la asamblea nacional es participar en el
proceso de reforma constitucional y en su Art. 84 en lo referente a las garantias
normativas sefiala que la Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar formal y materialmente las leyes y
deméas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los
tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

En ningun caso la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas
ni los actos del poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la
Constitucion; y Art. 417; los tratados internacionales ratificados por el Ecuador
se sujetaran a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos se aplicaran los
principios pro ser humano, de no restricciéon de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.

Con estas enmiendas constitucionales propuestas se logra la concrecionalidad
de esta fase superior al Estado de Derecho al crear nuevos mecanismos en
nuestra justicia constitucional para el pleno ejercicio del cumplimiento de las

garantias y derechos constitucionales. Le corresponderia a la asamblea
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nacional en el pleno ejercicio de sus facultades constitucionales y legales

expedir las siguientes enmiendas constitucionales de conformidad con el

procedimiento del Art. 441.2.

Crease el N°4 al Art.129 sobre el control de la accién del gobierno
que diré:

Art 129.4.- Por injerencia o intromisién de cualesquier forma, al
pleno desenvolvimiento de la funcién judicial u otros organismos
que tengan que ver con la administracion de justicia, sea esta
ordinaria o constitucional.

Es decir que esta seria causal de enjuiciamiento politico por parte
de la Asamblea Nacional al Presidente o Vicepresidente de la
Republica a mas de los sefialados previo al dictamen de
admisibilidad de la Corte Constitucional; y proceder a su censuray
destitucion.

Crease el Art. Innumerado 86.1 sobre las garantias jurisdiccionales
gue son mecanismos que amparan a todos los ecuatorianos y
extranjeros residentes en el Ecuador; que dira:

Art 86.1. Innumerado .- Las garantias jurisdiccionales solo se
procedera a reformarlas en los casos siguientes: a solicitud del 10%
de los ecuatorianos, tomando en cuenta la porcentualidad del total
de los empadronados, conforme al dltimo censo nacional, a
solicitud de las dos terceras partes de los integrantes de la
Asamblea Nacional por peticion del Presidente de la Republica. En
todos los casos su aprobacion sera mediante sufragio universal y
por la via del referéndum, con el nUmero no menor del 50% de los
votos validos.

De esta manera la proteccion y blindaje de las garantias
jurisdiccionales se hace efectiva.

Crease en numeral 6 del Art. 181 sobre las potestades del Consejo
de la Judicatura que dira:

Art 181.6.- La ejecucion de las politicas publicas irAn acompafiadas
de la creacion del Departamento Técnico Juridico de la Funcion

Judicial, organismo que debe tener como politica publica judicial la
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preparacion académica y psicolégica en derechos humanos y
garantias jurisdiccionales a todos y cada uno de los jueces y

aspirantes a jueces.

Con estas reformas en materia constitucional una vez puestas en praxis se lograra
materializar la evolucidon trascendental del Estado de Derecho al Estado

Constitucional de Derechos y Justicia, su concrecion con claridad y eficacia.

Para concluir es necesario indicar que este moderno modelo de Estado se constituye
en fase superior al Estado de Derecho fundamentandose en los principios de
aplicacion de los derechos y la jurisprudencia constitucionalizada como fuentes

principales del derecho.
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