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Resumen ejecutivo

En el primer capitulo se analiza el neoconstitucionalismo, definiendo
su naturaleza innovadora en el contexto de las teorias juridicas y se
aprecia cémo permite la creacién de constituciones enfocadas en el ser
humano, sus derechos y su proteccién. En este ambito se generan las
categorfas de analisis que permiten visualizar y analizar el problema de
investigacion. Se han escogido los niveles de andlisis tedrico, ideoldgico
y préctico del neoconstitucionalismo, los cuales permiten el relaciona-
miento con la seguridad humana y los estados de excepcién.

En el segundo capitulo se realiza un estudio de la seguridad huma-
na como condicién fundamental para el desarrollo y su conexién con
el neoconstitucionalismo. Posteriormente, se aprecian discusiones
tedricas sobre clasificacién de la seguridad humana y sus elementos.

En el tercer capitulo se tratan las discusiones respecto del estado
de excepcion. Se realiza la conexién necesaria entre el neoconstitucio-
nalismo y sus niveles de andlisis, los elementos de la seguridad huma-
na y las discusiones respecto del estado de excepcidn.

En el cuarto capitulo se efectiia la aplicacién de las discusiones
sobre neoconstitucionalismo, seguridad humana y estados de excep-
cién, al andlisis de casos, especialmente aquellos emitidos en el con-
texto de la rebelién policial del 30 de septiembre de 2010. En apli-
cacién del nivel de andlisis practico del neoconstitucionalismo, este
capitulo estd destinado a establecer cémo el control constitucional
de los estados de excepcion es laxo, con lo cual se legitima el uso des-
naturalizado de la institucién del estado referido en detrimento del
derecho a la seguridad.

Palabras clave:

neoconstitucionalismo, seguridad humana, estados de excepcion,
Corte Constitucional, Ecuador, seguridad.
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Abstract

Neoconstitutionalism is analyzed from a theoretical view. Its inno-
vative nature is defined in the context of legal theories and how it
allows the creation of constitutions that are more focused on the hu-
man being. This results in a Constitution, which not only organizes
the state but also maintains protection to the people. A discussion is
made between several “neoconstitucionalistas” authors both critics
and supporters, to assess the implications of the theoretical develop-
ments in the field and generate the categories of analysis. Finally, the
theoretical, ideological and practical neoconstitutionalism analysis
levels are used to define the discussion between human security and
states of emergency.

In the second chapter, human security is taken as a fundamental
condition for the development. This research explains how this ele-
ment connects with neoconstitutionalism. Theoretical discussions on
the classification of human security are explained.

The third chapter discusses the state of exception. | analyze va-
rious authors who are both for and against the existence of this ins-
titution, especially from the point of view of political security. This
chapter provides theoretical connection between neoconstitutiona-
lism and its levels of analysis, human security and state of emergency.

In the fourth chapter, the application of discussions about neo-
constitutionalism, human security and state of emergency is made,
using as study cases, the states of emergency issued during the period
2010-2013, in the context of the police rebellion of September 2010.

As a concluding part of this work, this research analyze the states
of exception from September 30, 2010, and the subsequent need of
military protection to the Congress, and how behavior is against the
right to security.

Key words:

Neoconstitucionalism, human security, state of emergency, Constitu-
tional Court, Ecuador, security.



Introduccién

La seguridad es un aspecto fundamental en la vida de los Estados, el
cual, al tratarse de un concepto polisémico, trae consigo un alto ni-
vel de debate sobre sus concepciones.” Sin embargo, en una prime-
ra instancia, es posible sefialar que esta seguridad es un bien publico
que permite la consecucién de los objetivos nacionales, genera es-
tabilidad politica y social y constituye un derecho fundamental del
que gozan los individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos.? Es-
ta concepcién de la seguridad como un derecho da como resultado
que el Estado deba generar las condiciones més adecuadas para que
la prescripciéon normativa de dicho derecho se convierta en realida-
des palpables, por medio de acciones de politica publica y mecanis-
mos de garantia.

La visién de un Estado que genera condiciones de respeto de de-
rechos es propia del neoconstitucionalismo, teoria juridica que inspi-
ra la Constitucién ecuatoriana en vigencia, y tiene una relacién muy

1 Cuando se aborda el concepto de seguridad, las interpretaciones son complejas, pues “se
habla de seguridad nacional, internacional y colectiva; asimismo, se habla de seguridad de
tipo alimentario, medioambiental o econémico e, incluso, de seguridad humana. En su
acepcién mas tradicional, ha sido comun confundir las fronteras entre los conceptos de se-
guridad y defensa. Todos estos términos guardan relacién entre ellos y, de una manera u
otra, reflejan la riqueza del debate y de las propuestas conceptuales producidas, en parti-
cular, a partir del fin de la Guerra Fria. Sin embargo, en muchas ocasiones, estos nuevos
conceptos han introducido mds confusién que claridad en el campo de los estudios de se-
guridad: en la actualidad, una de las caracteristicas del debate es precisamente la falta de
claridad conceptual” (Barcena, 2000: 9).

2 En Ecuador, desde la visién oficial, la seguridad integral es vista como un “sistema (...) ori-
entado hacia la consecucién del Buen Vivir mediante la integracién de todas las dimensio-
nes del ser humano, la naturaleza y el Estado”, a la vez que concibe a “la seguridad como
sistema integral y estratégico, que demanda proyectos a largo, corto y mediano plazo que
incluyen la Defensa y las Relaciones Internacionales; la Seguridad Ciudadana y Justicia; la
gestion de riesgos y ambiente; la movilizacién nacional, inteligencia y generacién de cono-
cimientos; y que va acompafiado de un proceso de seguimiento y evaluacién permanente,
de capacitacién del talento humano, de equipamiento e infraestructura” (Ministerio Coor-
dinador de Seguridad, 2014: 5).

11
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estrecha con el concepto de seguridad humana, que también se de-
sarrolla en el mencionado cuerpo constitucional.

Esta investigacion tiene como objetivo realizar un profundo ana-
lisis tedrico del estado de excepcién que es parte de las instituciones
establecidas en la Constitucidén de Ecuador de 2008, a la luz del neo-
constitucionalismo y la seguridad humana, a la vez que se realiza un
ejercicio comparativo con el estado de emergencia que constaba en
la Constitucién de Ecuador de 1998. Para el efecto, se considera al
estado de excepcién o emergencia como una facultad del Estado, de-
rivada de la norma constitucional, que permite enfrentar situaciones
extraordinarias que no pueden ser manejadas por medio de los ca-
nones legales normales, siendo una institucién juridico-politica que
debe generarse tGinicamente cuando existan causales reales y existen-
tes al momento de la declaratoria, todo lo cual debe ser controlado
por los 6rganos fiscalizadores legalmente establecidos.

Al efecto, se usan los niveles de andlisis del neoconstitucionalismo
(tedrico, ideoldgico y préctico),? los cuales se relacionan con la deno-
minada seguridad humana, concebidos como nuevas tendencias en
sus respectivos campos y que guardan similitud en sus lineas de pen-
samiento y en el posicionamiento del ser humano como principal su-
jeto de proteccidn.

Comanducci establece los niveles de analisis neoconstitucional
anteriormente sefalados, siguiendo al posicionamiento que, en la
doctrina clasica, tuvieron las tres acepciones de positivismo juridi-
co planteadas por Norberto Bobbio. Al respecto, el autor sefiala que
“se instituye una clasificacién andloga entre tres diversas formas de
neoconstitucionalismo -tedrico, ideolégico y metodoldgico- porque
de ese modo resultard mas comprensible y significativa la confron-
tacién critica entre tipos homogéneos de positivismo y, respectiva-
mente, de neoconstitucionalismo” (Comanducci, 2009; 75; Bobbio,

3 Comanducci sefiala que “la utilizacién de tal triparticién permite, por otro lado, evidenciar
las diferencias existentes entre constitucionalismo y neoconstitucionalismo. El constitucio-
nalismo, como se ha entendido, es fundamentalmente una ideologia, dirigida a la limita-
cién del podery a la defensa de una esfera de libertades o derechos fundamentales. (...) El
neoconstitucionalismo, por su parte, no se presenta solamente como una ideologia y una
correlativa metodologia, sino también y explicitamente como una teoria concurrente con la
positivista” (Comanducci, 2009: 75).
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1988). Con este andlisis se trata de demostrar que Unicamente se
cumplen los niveles tedrico e ideolégico que caracterizan a la concep-
cién politico juridica del Estado ecuatoriano actual, dejando de lado
el nivel practico o de materializacién del derecho por la via de la pro-
teccién judicial, lo cual vulnera o pone en riesgo de vulneracién algu-
nos de los elementos mds importantes de la seguridad humana.

Esta situaciéon queda en evidencia cuando, producto del andlisis
de casos, se aprecia que la Corte Constitucional realiza un laxo con-
trol de constitucionalidad de los estados de excepcién, permitiendo
que la funcién Ejecutiva haga un uso discrecional de la institucién ju-
ridica, incluso para enfrentar situaciones que podrian solucionarse
mediante los cdnones regulares, contraviniendo sus causas operati-
vas y principios y transformando a la excepcionalidad en la regla.* Al
efecto, se ha usado como casos base y contraste la situacién de ex-
cepcionalidad originada en la insubordinacién policial del 30 de sep-
tiembre de 2010.

En el primer capitulo se analiza el neoconstitucionalismo desde
una visién tedrica. Al efecto, se define su naturaleza innovadora en el
contexto de las teorfas juridicas y se analiza cémo la aplicacién del
neoconstitucionalismo permite la creacién de constituciones mas en-
focadas en el ser humano como centralidad del pensamiento, por
medio de la homologacién de derechos y la implementacién de me-
canismos para su proteccién. Esto da como resultado que una carta

4 A manera de ejemplo, Benavides sefiala: “En los dltimos 11 afios de vida democritica, la uti-
lizacién de los estados de excepcidén practicamente se ha triplicado respecto de los prime-
ro 21 afios de retorno democratico; se ha tornado sistemdtica (...) En los 5 primeros afios
del actual gobierno se expidieron 134 decretos (...) con un promedio mensual de 3 decla-
ratorias (...) Los decretos emitidos utilizaron las figuras de declaratoria, renovacién y ter-
minacion, las cuales estdn constitucionalmente previstas, pero han incorporado otras no
previstas, como reforma, modificacién, ampliacién, complementacién. Durante 2011, se
dictaron 19 decretos ejecutivos: 12 de declaratoria, 5 de renovacién, 1 de complementacién
y 1 de terminacién. Las razones por las que se adoptaron fueron: seguridad de la Asamblea
Nacional por efectos no superados (...) del 30 de septiembre de 2010, riesgo de colapso del
sistema nacional de salud (...), mitigacién y neutralizacién de la mineria ilegal, amenaza in-
minente de tsunami (...), intoxicacién por bebidas alcohdlicas adulteradas, brote de virus
de rabia silvestre, angustiante situacién de la Funcién Judicial. De estas situaciones, las que
se enmarcaron como graves e imprevistas fueron las de amenaza inminente de tsunami, in-
toxicacién por bebidas alcohdlicas adulteradas y el brote de rabia silvestre. Las otras, deve-
lan problemas estructurales de gestién del Estado, sucesivos en el tiempo, predecibles y pre-
venibles por el régimen ordinario” (Benavides, 2011: 12).
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magna neoconstitucionalista, si bien trata a profundidad la orga-
nizacién y proteccién del Estado y su poder, mantiene en primacia
la proteccién de los individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos.

Como parte de este primer capitulo, se destaca un ejercicio de
discusion entre varios autores neoconstitucionalistas tanto criticos
como adherentes, para apreciar el alcance de los desarrollos tedricos
en el tema y generar las categorias de andlisis que permiten visualizar
y analizar el problema que se trata en esta investigacion. Luego de di-
cha discusién tedrica, se han escogido los niveles de analisis tedrico,
ideoldgico y practico del neoconstitucionalismo, los cuales permiten
el relacionamiento con las reflexiones tedricas sobre la seguridad hu-
mana y su posterior aplicacién al andlisis de casos en los estados
de excepcién. Asimismo, se hace referencia al fenémeno de constitu-
cionalizacién del ordenamiento juridico, caracteristica marcada del
neoconstitucionalismo, asi como a las condiciones aplicables para la
consecucién de dicho nivel de proteccién. Finalmente, se realiza una
aproximacién tedrica del neoconstitucionalismo transformador, que
es la variante tedrica de dicha tendencia juridica que se ha aplicado
en la Constitucién vigente en Ecuador desde el afio 2008, especifi-
cando sus diversos elementos y cémo estos se aplican a las reivindi-
caciones propias de la zona y de la situacién social y politica.

En el segundo capitulo se realiza un estudio de la seguridad huma-
na desde una visién doble: como concepto y como derecho. Al efec-
to, se toma la seguridad humana como una condicién fundamental
para el desarrollo de individuos, pueblos, nacionalidades y colecti-
vos y como esta tendencia hacia la proteccién de dicho elemento la
conecta con el neoconstitucionalismo. Posteriormente, se aprecian
discusiones tedricas sobre la clasificaciéon de la seguridad humana
y los elementos que la componen, teniendo en cuenta las amena-
zas no tradicionales, lo cual permite realizar una conceptualizacién
de la seguridad humana y dar operatividad a esta investigacién. Para
concluir, se realiza el relacionamiento entre neoconstitucionalismo y
seguridad humana, especialmente desde el punto de vista de que am-
bas teorfas modifican el nivel de pensamiento politico, juridico y de
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derechos, al trasladar al sujeto de proteccién, desde lo estatocéntri-
co a lo antropocéntrico.®

En el tercer capitulo se trata en detalle las discusiones tedricas re-
specto del estado de excepcién, su dindmica y naturaleza. Para el
efecto, se han tenido en cuenta a diversos autores que desarrollan
sus conceptos tanto a favor como en contra de la existencia de dicha
institucién, especialmente desde el punto de vista de la seguridad ju-
ridica y politica, concebida como un derecho. Adicionalmente, como
otro de los elementos que da viabilidad a esta investigacion, se anal-
izan las circunstancias operativas y principios que deben observarse
de manera conjunta tanto en el acto de creacién del estado de excep-
cién como en su mantenimiento temporal, con especial atencién a
dos requisitos fundamentales: existencia de una amenaza real y exis-
tente y la proporcionalidad en concordancia con la necesidad. Final-
mente, este capitulo realiza la conexidén tedrica necesaria entre el neo-
constitucionalismo y sus niveles de andlisis, los elementos pertinentes
de la seguridad humana y las diversas discusiones respecto del esta-
do de excepcidn, sus elementos y valores.

En el cuarto capitulo se desarrolla la aplicacién de las discusio-
nes tedricas sobre neoconstitucionalismo, seguridad humana y esta-
dos de excepcidn, al andlisis de casos, especialmente aquellos refer-
entes a los estados de excepcién emitidos durante la etapa 2010 a
2013, en el contexto de la rebelién policial del 30 de septiembre de
2010. Este capitulo se inicia con una aproximacién histérico-com-
parativa de las instituciones de estado de emergencia (establecida en

5 “lLainsercién de diversos y profundos cambios en la ciencia juridica promueve la creacién
de una hoja de ruta, encaminada a la promocién del respeto y observancia de los derechos
humanos (desde una visién antropocéntrica), en donde el ser humano es el protagonista y
principal beneficiario de la accién estatal. Es, sin duda, una particular visién que cambia la
matriz de pensamiento juridico y politico, desde un Estado concebido pory para si mismo
hacia un Estado que acciona por y para los individuos, pueblos, colectivos y nacionalida-
des (...) Al respecto, Antdnio Augusto Cangado Trindade, en ejercicio de la jurisdiccién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, remarca que “tanto la jurisprudencia inter-
nacional como la practica de [algunos] Estados y organismos internacionales, y la doctrina
juridica mas licida, proveen elementos de los cuales se desprende el despertar de una con-
ciencia juridica universal. Esto nos permite reconstruir, en este inicio del siglo XXI, el propio
Derecho Internacional, con base en un nuevo paradigma, ya no mds estatocéntrico, sino
mas bien antropocéntrico, situando al ser humano en posicién central y teniendo presentes
los problemas que afectan a la humanidad como un todo” (Anchaluisa, 2013: 120).
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la Constitucién de 1998) y estado de excepcidn, constante en la Con-
stitucion vigente. Posteriormente, se establecen los potenciales efec-
tos juridicos y politicos del uso inadecuado de los estados de excep-
cién en el contexto de la seguridad humana vista como un derecho.
De la misma forma, en aplicacién del nivel de andlisis practico del
neoconstitucionalismo, una parte de este capitulo esta destinada a
establecer cémo el control constitucional de los estados de excepcién
es laxo, con lo cual se legitima el uso desnaturalizado de la institucién
del estado de excepcién en detrimento del derecho a la seguridad.
Para ello, se toman los niveles propios del concepto de “seguridad
humana” y se parte del presupuesto de que no es indispensable que
el Decreto Ejecutivo que ordene el estado de excepcidn restringa o
suspenda expresamente derechos para que estos puedan verse, o es-
tén en peligro, de verse violentados. Como se analizara en el caso de
la Asamblea Nacional, al ser la funcién del Estado que mds directa-
mente representa a individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos,
su militarizacién innecesaria conlleva la generacién de condiciones
de inseguridad y de promocién de una visién errénea respecto de la
situacién social. Finalmente, como parte concluyente de este traba-
joy con el fin de demostrar lo teéricamente discutido en hechos con-
cretos, se analizan los estados de excepcién generados a partir del
30 de septiembre de 2010, por insubordinacién policial y posterior
necesidad de proteccién de la Asamblea Nacional en el contexto de
la seguridad, y cémo estos, a pesar de provenir de una Constitucién,
tedrica e ideolégicamente identificada con el neoconstitucionalismo,
no alcanzan un real nivel practico, vulnerando el derecho a la segur-
idad, sobre todo porque el érgano encargado de su estudio y dicta-
men no ha cumplido a cabalidad su funcién, permitiendo la desnat-
uralizacién de la institucién.

Las concepciones sobre Estado y constitucionalidad estan en con-
stante transformacién, en distintos niveles: tedrico, practico e ide-
olégico. Una de las mas importantes aristas de este cambio se apre-
cia en las innovaciones concebidas como construcciones tedricas
que permiten entender la nueva funcionalidad estatal, el ejercicio de
derechos fundamentales y cémo estas dos categorias se interrelacio-
nan teniendo en cuenta el cambio en la forma de hacery pensar el Es-
tado, que es propio de los planteamientos del neoconstitucionalismo.
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Carbonell, quien sigue a Ferrajoli, sefiala que “para el neoconsti-
tucionalismo, el Estado en su conjunto tiene una funcién instrumen-
tal, pues debe estar al servicio de la satisfaccién de los derechos fun-
damentales. En este contexto, el Estado no se justifica a si mismo.
La racionalidad autosuficiente (...) de lo publico es desechada por
los tedricos neoconstitucionalistas” (Carbonell, 2008: 249; Ferrajo-
li, 2007). Esto el traslado de la concepcién de la proteccién, desde
el objeto Estado hacia el sujeto ser humano, en su dimensién indivi-
dual y colectiva. Igualmente, desde lo politico, esto trae como con-
secuencia la necesidad de repensar el Estado, a fin de que sea capaz
de responder de forma exitosa a la necesidad de generar las condi-
ciones mds adecuadas para la promocién de los derechos del sujeto
de proteccién.

Las reflexiones sobre cémo el nuevo modelo de Estado neoconsti-
tucional se aproxima a la seguridad son recientes y generan grandes
oportunidades de entender y perfilar de mejor manera el papel del
Estado en relacién con los ciudadanos. Es indiscutible que la visién
neoconstitucionalista privilegia el estricto respeto de los derechos
desde una visién que pone en el centro del pensamiento al ser huma-
no, dejando de lado las concepciones clasicas que propugnaban la
regulacién y proteccién de la existencia del Estado como tal, por so-
bre el interés de los derechos. Si la visién del neoconstitucionalismo
privilegia al ser humano y centra la actividad estatal en la promocién
y proteccién de sus derechos, es fundamental que esa ficcién juridico
politica genere las condiciones mas eficientes para ello. En este con-
texto, el derecho a la seguridad es sustancial, por sus implicaciones
colectivas —orden comtun y cohesién social, asi como individuales-
especialmente en lo referente al respeto a derechos fundamentales.

La generacién de las condiciones mds adecuadas para el ejerci-
cio del derecho a la seguridad es un proceso no exento de tensiones.
Por un lado, estd la capacidad monopdlica del Estado del uso de la
fuerza, cuya expresion mas evidente es el estado de excepcién que se
analiza en esta investigacion y, por otro, la necesidad de ponderar los
hechos con los derechos que posiblemente puedan verse vulnerados
por la actividad estatal. Tratar de guardar equilibro entres estos dos
momentos -la capacidad de movilizar recursos de fuerza por parte
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del Estado con la proteccién debida a los derechos de los ciudada-
nos- es un reto en el Estado neoconstitucional que, como se ha men-
cionado, trasciende las dindmicas tradicionales relacionadas con la
mera garantia de la existencia del Estado.

Se ha cuestionado el papel que juega el derecho en aquellas te-
maticas de las ciencias sociales que trascienden lo meramente nor-
mativo. Justamente, el neoconstitucionalismo genera una ruptura de
las visiones tradicionalmente iuspositivistas para dar paso a la cons-
titucionalizacién de las relaciones sociales,® lo cual se explica en esta
investigacion, bajo el concepto de constitucionalizacién del ordena-
miento juridico. Este caracter globalizante del neoconstitucionalismo
es fundamental en la nueva visién de Estado que es la forma idénea
por medio de la cual se pueden generar las condiciones de ejercicio
de derechos que han sido descritas anteriormente, privilegiando al
ser humano por sobre el interés estatal,” lo cual también implica un
cambio de la dimensién cultural.® Desde una visién critica al status
quo tradicional, Carbonell sefiala que “hay fenémenos sociales frente

6 Sibien el proceso neoconstitucionalista promueve la constitucionalizacién de las relaciones
sociales, la fuente primigenia de este proceso son las normas juridicas, especialmente aque-
llas que van evolucionando para guardar coherencia con la nueva tendencia constitucional.
Esta misma evolucién hace que no todos los procesos y relaciones sociales puedan ser de-
bidamente regulados por la Constitucién y las normas, razén por la cual es necesaria la in-
tervencién y activismo de aquellos actores sociales que, investidos de jurisdiccion (jueces),
pueden decidir respecto a casos especificos, aplicando herramientas como la ponderacién.

7 Alrespecto, Zabala sefiala que “las constituciones incluyen en sus normas-principios los de-
rechos de las personas que reconocen, a estas se suman los reconocidos por los tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos y, estos derechos de los seres humanos,
con una doble cualificacién: la de su origen, como derechos subjetivos de libertad enfrenta-
dos al Estado a los que se les otorga, posteriormente, una estructura objetiva de normas ju-
ridicas con contenido ético que tienen validez para todos los &mbitos del Derecho” (Zava-
la, 2012: 5).

Ademas, Bockenforde acota que “los derechos fundamentales rigen hoy en la préctica co-
mo principios supremos del ordenamiento juridico en su conjunto, no solo en la relacién del
individuo con el poder publico actuante en forma imperativa, y afectan también por ello a
la relacién reciproca de los actores juridicos particulares, limitan su autonomia privada; ri-
gen también no solo como normas de defensa de la libertad, sino, al mismo tiempo, como
mandatos de actuacién y deberes de proteccién para el Estado” (Bockenforde, 1993: 15).

8 “La relacién entre cultura juridica y transformacién social me ha parecido siempre impor-
tante, particularmente en estos tiempos en los que se habla de revolucién, cambios profun-
dos y reforma integral a la justicia. Sostengo que el cambio de personas en los ambitos de
influencia juridica, atin siendo o diciéndose de izquierda, no cambia nada si es que la cultu-
ra dominante en el derecho sigue siendo la privatista-formal-inquisitiva. Solo cambiando la
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a los que los juristas guardan un increible silencio. Tal parece que el
derecho, como orden rector de la convivencia, no tuviera nada que
decir ante los problemas de este mundo y se contentara con escarbar
en los significados posibles o imposibles de tal o cual articulo del Cé-
digo Civil” (Carbonell, 2008: 250).°

Este es el punto de partida que ha dado lugar a la investigacién
que sigue, teniendo como certeza que el derecho, y con mds razén en
un Estado neoconstitucional, va més alld de las dindmicas tradicio-
nalesy puede aportar de manera importante para el estudio de los fe-
némenos sociales, como aquellos relacionados con la seguridad. Es
indiscutible el papel de la ciencia juridica en la regulacién de la socie-
dad, la existencia y funcionamiento del Estado y la generacién de las
condiciones de respeto y justiciabildad de los derechos, a la vez que
este rol se profundiza desde las discusiones del neoconstitucionalis-
mo, tal como se desarrollard en los capitulos que siguen.

Dadas las actuales dindmicas es indudable que el Estado debe te-
ner la capacidad de responder a las amenazas tradicionales y no tra-
dicionales en materia de seguridad, tanto aquellas que pongan en
riesgo a la poblacién como al Estado, concebido como construccién
juridico politica, al mantenimiento de la pazy la convivencia social.

En este contexto, el objetivo de esta investigacion es analizar la
relaciéon entre el neoconstitucionalismo y la seguridad en lo rela-
cionado con los estados de excepcidn; institucién que, aunque le-
gal y legitima, puede ser desnaturalizada por el afin de proteccién
estatal, llegando a suspender el ejercicio de determinados derechos

cultura juridica podremos cambiar la relacién estrecha entre derecho y status quo”. (Avila,
2011: 61).

9 En efecto, el valor intrinseco del neoconstitucionalismo se refiere a trascender la I6gica nor-
mativista del positivismo, para trasladar esa aplicacién a la regulacién de situaciones mds
concretas, como el ejercicio de los derechos y sus mecanismos de garantia, que permitan
mejorar las condiciones de vida de los integrantes del elemento humano del Estado. Al res-
pecto, Grijalva sefiala que “en realidad, el valor de una Constitucién no se mide principal-
mente por su mayor o menor perfeccién técnico-formal, su adecuada redaccién o incluso
su coherencia. (...) El valor de una Constitucién radica mas en los avances de fondo que in-
corpora respecto al pasado y sus proyecciones hacia el futuro, como resultado de un nue-
vo pacto social (...); una Constitucién no es solo una norma juridica sino un proceso social,
un sistema de derechos” (Grijalva, 2011: 10).
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constitucionalmente establecidos o a amenazar el derecho a la segu-
ridad, en algunos de sus elementos.

Es de notar que en el caso ecuatoriano, si se comparan las concep-
ciones de seguridad y estado de emergencia y excepcidn existentes en
las constituciones de 1998 y 2008, se aprecian cambios importantes
que van mas alld de la modificacién del nombre de la institucién. Si
bien la Constitucién de 1998 ya fue un primer ensayo de neoconsti-
tucionalismo en el pafs, el instrumento de 2008 es abiertamente neo-
constitucional, por lo que, ademds de los presupuestos facticos, se
han establecido principios que se deben observar para su aplicacién,
justamente por la modificacién de la matriz de pensamiento consti-
tucional, de la proteccién del Estado a la proteccién de la persona 'y
sus derechos, en este caso, el de la seguridad.

En definitiva, el neoconstitucionalismo, como forma innovadora
de pensar el Estado, no puede perder de vista los fenémenos sociales
relacionados con seguridad. En ello se centra uno de los objetivos es-
pecificos de esta investigacion: discusién de cémo el Estado neocons-
titucional deberia aplicar sus niveles de andlisis (tedrico, practico e
ideoldgico) a las dindmicas de la seguridad en los casos de estados
de excepcién, mediante la demostracién de que la desnaturalizacién
de la institucién juridica podria vulnerar los principios de este nuevo
Estado y de la seguridad concebida como un derecho.
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El neoconstitucionalismo

1.1 Introduccidén: neoconstitucionalismo como una nueva forma
de ver el Estado y los derechos

La evolucién de las visiones sobre el neoconstitucionalismo genera un
profundo cambio doctrinario sobre la apreciacién de los conceptos
de Estado y derechos,'® originando una amplia discusién respecto al
alcance de esas instituciones juridicas y su aplicacién en las relacio-
nes sociales y politicas.

Para Avila (2011),

El neoconstitucionalismo es una corriente del derecho que ha tomado
una inusitada fuerza en nuestra regién. Sus promotores admiten que es
una teorfa en construccién y en constante tensién. Para unos, es una su-
peracién y evolucién del positivismo juridico; para otros, es una nueva
teoria. Lo cierto es que es una tendencia que promueve cambios en la
concepcién tradicional y formal del derecho (Avila, 2011: 53).

Los conceptos de Estado, derechos y garantias son de estudio
mandatorio en los acercamientos tedricos del neoconstitucionalis-
mo, el cual se concibe principalmente como una teorfa juridica que
genera un cambio fundamental en la visién del funcionamiento del
Estado y el ejercicio de los derechos. Al respecto Comanducci sefia-
la que “neoconstitucionalismo, designa (...) en una primera acep-
cién, una teoria o una ideologia o un método de analisis del derecho.
En una segunda acepcién, designa en cambio algunos elementos

10 Estado de derecho, desde la visién de Ferrajoli, puede entenderse en dos acepciones. En el
sentido formalista, se refiere a cualquier ordenamiento en el que el poder publico se ejerce
desde el positivismo, es decir, en la forma legalmente establecida. En el sentido fuerte, se re-
fiere exclusivamente a aquellos ordenamientos en que “los poderes publicos estdn, ademas,
sujetos a la ley (y por tanto, limitados y vinculados a ella), no solo en lo relativo a las for-
mas sino también a los contenidos”. En este contexto, todas las funciones del Estado estdn
comprometidas con el respeto de principios sustanciales y de derechos fundamentales (Fe-
rrajoli, 2009: 286).

23
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estructurales de un sistema juridico y politico, que son descritos y ex-
plicados por el (neo) constitucionalismo como teorfa, o que satisfa-
cen los requisitos del (neo) constitucionalismo como ideologia” (Co-
manducci, 2009: 75).

Asi, se puede apreciar al neoconstitucionalismo tanto en sus
niveles ideoldgico y tedrico, para luego dar lugar al analisis de su niv-
el practico,"" es decir, a su naturaleza como un conjunto de reglas e in-
stituciones que conforman un sistema juridico-politico, el cual permite
definir la forma de funcionamiento del Estado, limitar sus prerrogati-
vas, asi como establecer los mecanismos de proteccién de los derechos
fundamentales' y los sujetos que estdn bajo esa proteccién.™

El modelo neoconstitucionalista' promueve conceptos que gen-
eran la modificacién, en muchos casos sustancial, de los paradigmas
clasicos de la organizacién del Estado. Asf, la concepcién clasica se

11 Para la definicién de tres niveles de andlisis del neoconstitucionalismo, Comanducci usa la
distincién de tres tipos de positivismo juridico de Norberto Bobbio. Al respecto, sefiala que
“es oportuno instituir una clasificacién analoga entre tres diversas formas de neoconstitu-
cionalismo -tedrico, metodoldgico y practico- porque de ese modo resultard mas compren-
sible y significativa la confrontacién entre positivismo y neoconstitucionalismo” (Coman-
ducci, 2009: 75).

12 “La expresion "derechos fundamentales" hace referencia a aquellas cualidades o valores
esenciales y permanentes del ser humano que son objeto de proteccién juridica. Con esta
denominacién nos referimos también a los derechos que estan reconocidos y garantizados
por la Constitucién, que es el nivel superior de toda jerarquia normativa. Como ya se dijo,
el concepto de "derechos fundamentales" incluye aquellos derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico positivo a partir de la Constitucion del Estado, a diferencia de los de-
nominados "derechos humanos", que estan positivizados en las declaraciones y convenios
internacionales. Responde, ademas, a su caracter bésico o fundamentador del sistema juri-
dico-politico del Estado de derecho. Ellos sirven de fundamento a los demds derechos y li-
bertades” (Salgado, 1995: 15-16).

13 Siguiendo a Comanducci, esta descripcién se encasillaria en “el constitucionalismo fuerte,
que es la ideologia que requiere una constitucién para garantizar los derechos y las liberta-
des fundamentales frente al poder estatal (Comanducci, 2009: 75).

14 En este sentido, Garcia sefiala que “la constitucionalizacién del pensamiento juridico ha
dado lugar al constitucionalismo. Se ha denominado genéricamente constitucionalismo (y
mds precisamente neoconstitucionalismo, con el fin de acentuar el nuevo caracter que ha
adquirido en la actualidad) a la teoria que ha proporcionado cobertura iusteérica concep-
tual y normativa a la constitucionalizacién del derecho en términos normalmente no positi-
vistas” (Garcia A., 2009: 159).
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caracteriza por una visién estadocéntrica, en la cual se propugna la
existencia del Estado y la conservacién de sus elementos soberanos
como el podery el territorio, mientras que en la concepcién neocon-
stitucional, “la existencia del Estado y el ejercicio de su poder estd en-
focada prioritariamente, desde una visién de derechos, en la atencién
del elemento humano del Estado, modificando de esta forma diver-

sas relaciones sociales asi como la misién del Estado”.™

En efecto, “las modificaciones operadas sobre el modelo (...) del
Estado constitucional son de tal entidad que ya puede hablarse de un
Estado (neo) constitucional” (Carbonell, 2009: 9).

Asi, el neoconstitucionalismo,' como se lo denominara a lo lar-
go de este trabajo académico, involucra tanto a los procesos evoluti-
vos que han originado modificaciones en la forma y razén de ser del
Estado, asi como a la teorfa e ideologfa juridica que ha hecho posi-
ble la formulacién de mecanismos que permiten aplicar dichos cam-
bios en la practica, aunque en algunos aspectos aquello atin no suce-
da de manera completa y palpable, tal como analizaré en lo referente
al estado de excepcidn, su uso en Ecuadory la carencia de un control
constitucional adecuado de la institucién estudiada, lo cual se trasla-
da a una vulneracién al derecho a la seguridad.

15 A fin de ilustrar de mejor manera esta modificacién del pensamiento constitucional, val-
ga seguir a Comanducci, quien sefiala que “el constitucionalismo de los contrapoderes es
la ideologia que a fin de limitar el poder y garantizar los derechos fundamentales, propone
un sistema institucional de controles y equilibrios, a través de la teoria de Montesquieu. El
constitucionalismo de las reglas es la ideologia que, a fin de limitar el poder y garantizar los
derechos fundamentales, propone reconoce la prioridad cronoldgica y axiolégica de una es-
fera de libertades individuales respecto de la accién del Estado” (Comanducci, 2009: 75).

16 Carbonell denomina a esta teoria constitucionalismo contemporaneo y sefiala que esta
ha definido sus rasgos caracteristicos durante los afios subsiguientes a la Segunda Guerra
Mundial. De la misma forma, explica que “desde entonces, el constitucionalismo no ha per-
manecido como un modelo estético, sino que ha seguido evolucionando en muchos sen-
tidos” (Carbonell, 2009: 9). Igualmente, aclara que el término neoconstitucionalismo o
constitucionalismo contemporaneo (como él lo llama) hace referencia a dos elementos es-
pecificos: el primero, el de los “fenémenos evolutivos que han tenido evidentes impactos en
lo que se ha llamado el paradigma del Estado constitucional”; asi como a “una determina-
da teorfa del derecho que ha propugnado en el pasado reciente por esos cambios o que da
cuenta de ellos, normalmente en términos bastante positivos” (Carbonell, 2009).
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El estado constitucional de derechos y justicia que se encuentra
plasmado en la Constitucién de 2008’ es, sin duda, una innovacién
de la técnica legislativa y de la teoria del derecho. Se trata de una ca-
tegoria en plena construccién y de alta relevancia para el neoconstitu-
cionalismo. En este contexto, aparecen los elementos tedricos de esta
corriente como una ruptura con las condiciones tradicionales en las
cuales se aplicaban los principios de organizacién del Estado (consti-
tucién organica) y del ejercicio de los derechos (constitucién dogmati-
ca), para dar paso a nuevas condiciones que cambian diametralmen-
te el modo de very pensar al Estado y su objetivo primordial. Pasamos
de un momento estadocéntrico a uno antropocéntrico.

Para Prieto (2001),

El Estado constitucional de derecho parece reclamar una nueva teorfa
del derecho, una nueva explicacién que en buena medida se aleja de los
esquemas del llamado positivismo tedrico. La ley ha dejado de ser la tni-
ca, suprema y racional fuente del derecho que pretendid ser en otra épo-
ca, y tal vez este sea el sintoma mads visible de la crisis de la teoria del de-
recho positivista, forjada en torno a los dogmas de la estatalidad y de
la legalidad del derecho. Pero seguramente la exigencia de renovacién
es mas profunda, de manera que el constitucionalismo esté impulsando
una nueva teoria del derecho, cuyos rasgos mds sobresalientes son: mds
principios que reglas; mas ponderacién que subsuncién;'® presencia de

17 Al respecto, Garcia sefiala que “en los ultimos afios ha crecido la atencién que la teoria del
derecho ha dispensado a las transformaciones experimentadas por los sistemas juridicos en
su transito desde el Estado de derecho hacia el Estado constitucional. De hecho, el papel
que juega la constitucién en los actuales sistemas juridicos ha llegado a condicional inten-
samente el discurso hasta el punto de fundar una nueva teorfa del derecho atin por definir,
cuyo presupuesto seria el paradigma del constitucionalismo, el Estado constitucional de de-
recho” (Garcia A., 2009: 159).

18 Sobre este tema, sefiala que “la aplicacién del derecho suele concebirse como la actividad
consistente en determinar la norma individual que establece una consecuencia normativa
para un caso. Para tal fin, se trata de mostrar que dicho caso individual es una instancia de
un caso genérico al que dicha norma juridica aplicable correlaciona con esa consecuencia
normativa. A esta operacion se la conoce como subsuncién. Sin embargo, cuando se trata
de la aplicacién de los principios constitucionales (en especial de principios que establecen
derechos), la operacién de subsuncién no es adecuada y debe sustituirse por la de ponde-
racién. Es mds, suele considerarse a la ponderacién como uno de los rasgos centrales de la
aplicacién del derecho en la cultura del constitucionalismo” (Moreso, 2009: 100-101).
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la constitucién en todas las dreas juridicas' y en todos los conflictos mi-
nimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcién
legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia
del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una constelacién
plural de valores (Prieto, 2001: 207).

Desde el punto de vista histérico, el neoconstitucionalismo tiene
su punto de partida en las respuesta a los regimenes juridico-politi-
cos fascistas de Europa del siglo xx, especialmente Alemania, Italia
y Espafia,”® que se caracterizaron por ser “tres modelos tradiciona-
les que tienen a su haber graves violaciones a los derechos humanos
y la construccién de un estado legal de derecho autoritario” (Avila,
2011: 53).

En este contexto, las innovaciones tedricas neoconstituciona-
les europeas se encaminaron a corregir desfases politicos y de dere-
chos que eran inherentes a las sociedades en donde se originaron.
Por ejemplo, el fortalecimiento del concepto de derechos fundamen-
tales para evitar nuevas violaciones, la rigidez constitucional como li-
mite a la arbitrariedad que se originaba en coyunturas politicas, la
aplicacién directa de la constitucién para evitar que se argumenta-
ra su inaplicabilidad por falta de norma regulatoria y la creacién de
una jurisdiccién constitucional que conozca los casos de inobservan-
cia y vulneracién de los derechos constitucionalmente consagrados.

19 “Las constituciones actuales que definen el modelo juridico del Estado constitucional con-
tempordneo se caracterizan porque retinen dos funciones fundamentales. La nocién de po-
der constituyente va perdiendo su significado revolucionario y se va asociando al concepto
de legalidad constitucional, es decir, a la posibilidad de una legalidad superior a la ordina-
riay que por tanto es capaz de limitar al legislador. En segundo lugar, la constitucién apare-
ce como un marco normativo regido por el principio del pluralismo en el que se establecen
las reglas del juego democratico, pero esto no impide que pueda desempefiar una impor-
tante funcién directiva para el futuro, ya que en ella se establecen los principios fundamen-
tales” (Sastre, 2009: 239).

20 Al respecto Sastre sefiala que “parece que se ha consolidado en la doctrina el uso de la ex-
presion ‘neoconstitucionalismo’ o ‘constitucionalismo avanzado’ o ‘constitucionalismo de
derechos’ para designar al nuevo modelo juridico que representa el Estado constitucional
de derecho que existe en algunos paises europeos, como ltalia, Alemania y Espafia”. Este
modelo hacer parte de las caracteristicas que son propias de las constituciones originadas
después de la Segunda Guerra Mundial y que son antagénicas al constitucionalismo cldsico
del siglo XIX'y de la primera mitad del siglo xx (Sastre, 2009: 239).
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El fortalecimiento de la parte dogmatica de la constitucién es no-
torio en la aplicacién del neoconstitucionalismo, en concordancia
con la nueva proyeccién que esta teorfa juridica da a los derechos, a
la vez que la parte orgdnica modifica la concepcién del Estado para
encaminar su institucionalidad a ser un instrumento de generacién
de las condiciones mas apropiadas para el ejercicio de los derechos
y su proteccién.

El objetivo de este primer capitulo es dar sustento tedrico a la in-
vestigacién mediante la exploracién y el detalle de las diversas dis-
cusiones que los autores han desarrollado sobre el neoconstitucio-
nalismo como categoria juridica, social y politica. Esto permitird
caracterizar este fenémeno y sefialar algunas particularidades rela-
cionadas con el proceso denominado constitucionalizacién del orde-
namiento juridico, el cual deberfa devenir en una aplicacién estricta
de la constitucidn y sus reglas de control en aspectos esenciales de los
derechos, como el referido a la seguridad.

Las partes mas significativas de este primer acercamiento son, en
primer lugar, la determinacién de las tres categorias de andlisis del
neoconstitucionalismo propuestas por Comanducci y Carbonell: la
ideologfa o la constitucién como norma, la préctica o el ejercicio de
la justicia constitucional y la tedrica o los aportes de los académi-
cos al estado de la técnica. Esto es fundamental en la investigacién
ya que, a la luz de estas categorias, se dara lectura en los capitulos
posteriores, a la seguridad humana vista como una teoria y como
un derecho y especialmente, a la aplicacién de la figura del estado
de excepcién en Ecuador, su laxo control constitucional y su falta de
adaptacién a los principios tedrico-ideoldgicos.

En un segundo momento se establecerdn reflexiones tedricas so-
bre el neoconstitucionalismo transformador, teoria particular del
neoconstitucionalismo y que, desde las visiones de Avila, Boaventura
de Souza y otros, inspira la Constitucién ecuatoriana de 2008, nor-
ma que da lugar a los estados de excepcién que se estudiardn y que
permiten la comparacién a realizarse entre esta norma superior y la
Constitucién de 1998, que planteaba al estado de emergencia como
una institucién similar, pero a la vez distante en cuestiones ideoldgi-
cas y de principios (Sousa, 2010; Avila, 2011).
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1.2. Acercamientos histérico-tedricos sobre el

neoconstitucionalismo: de lo universal a lo latinoamericano

Los fenémenos relacionados con la aplicacién del neoconstituciona-
lismo han generado un grado importante de influencia en los proce-
sos juridicos, sociales, de observancia de derechos y de pensamien-
to del Estado, especialmente en Latinoamérica. Esta dindmica puede
observarse en diversas innovaciones juridicas constitucionales y, por
ende, organizativas del Estado en paises como Brasil (1988),”" Co-
lombia (1991)* y Ecuador (2008).%

Al respecto, Garcia (2010) menciona que

Estos elementos tienen que ver con la promulgacién de nuevas constitu-
ciones que consagran amplios catdlogos de derechos e incluyen meca-
nismos judiciales para asegurar su cumplimiento, asi como con una ju-
risprudencia renovada y consciente de su rol garantista, (...) ejerciendo

21

22
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Al respecto, Figueiredo sefiala que: “podemos decir que la Constitucién de 1988 inauguréd
una nueva era en el constitucionalismo brasilefio, quebrando el ciclo autoritario que domi-
né al Brasil de 1964 (fecha de la revolucién militar que se implanté en el pais por més de
veinte afios), a mediados de la década de 80. Es un texto moderno, con innovaciones de re-
levante importancia para el constitucionalismo brasilefio y hasta mundial. Bien examinada,
la Constitucion Federal, de 1988, constituye, hoy, un documento de gran importancia para
el constitucionalismo en general” (Figueiredo, 2008: 209).

Sobre este instrumento constitucional, Garcia Jaramillo sefiala que “la Constitucién Politica
de 1991 ha sido reconocida y valorada como pluralista, incluyente y progresista; adopté el
Estado social de derecho como modelo ideoldgico y férmula politica; incluyd las minorias ra-
ciales e indigenas que antes eran conocidas solo por los antropélogos; consagré la libertad de
cultos y cred instituciones como la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo Superior de la Ju-
dicatura y la Defensoria del Pueblo. Adicionalmente, y como uno de los principales cambios,
cred una jurisdiccién independiente (la Constitucional), a cuya cabeza ubicé una nueva insti-
tucién a la que le corresponde guardar su integridad y supremacia” (Garcia L., 2008: 15).

La Constitucién ecuatoriana de 2008 se origind en la crisis social, econémica y politico-ins-
titucional que era constante en el pais desde la expedicién de la Constitucién de 1998. Este
contexto, descrito a su vez por Ramirez como “la precariedad de la institucionalidad demo-
cratica, la desestatizacién de la economia y la sociedad y el progresivo repliegue de las éli-
tes hacia el control de espacios locales, (que) convirtieron al Estado en una débil estructura
politica, incapaz de catapultar ninguna dindmica de articulacién en torno a actores politi-
cos con proyecto y vocaciéon hegemdnica a nivel nacional” (Ramirez, 2008: 99), dio origen
a un amplio proceso de cuestionamiento politico y social, el cual originé la Asamblea Cons-
tituyente que disefié la Constitucién actualmente en vigencia, la cual se caracteriza por su
transversalidad entre derechos e instituciones juridicas y promueven una modificacién del
pensamiento fundamental en teoria del derecho y en modelo del Estado (Avila, 2011).
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activismo al amparar todo tipo de derechos fundamentales (Garcfa L.,
2010: 217),

Justamente esta investigaciéon busca analizar cémo el neoconsti-
tucionalismo puede aplicarse a las concepciones de seguridad hu-
mana, desde el caso concreto del activismo judicial debido en los ca-
sos de estado de excepcién que han existido en el pais desde el afio
2010. Para ello, es necesario establecer algunas aproximaciones his-
térico-tedricas que permitan tener un marco idéneo para la investi-
gacién que se propone.

El constitucionalismo clésico, originado como un fenémeno po-
litico y social basado en las ideas de la llustracién y del Siglo de las
Luces (siglos xviil y xix), buscaba de manera primigenia la legitima-
cién del poder y “la ordenacién articulada y sistematica de los fun-
damentos de la organizacién politica en un solo instrumento” (Aldu-
nate, 2010: 79), ademds de la respectiva organizacién del cuerpo de
representantes politicos, la limitacién del ejercicio del poder median-
te la regla de sumisién de la autoridad a la constitucién y la divisién
de poderes instrumentalizada mediante el sistema de checks and balan-
ces y, finalmente, enumerando los derechos individuales, con un ca-
rdcter declarativo.

Bajo estas consideraciones, la aplicaciéon del prefijo “neo” a las
descripciones antes realizadas implicarfa en una primera apreciacién
la renovacién de la conceptualizacién de fortalecimiento del Esta-
do y mantenimiento del poder constituido por medio de la constitu-
cién y la normativa conexa. Sin embargo, como se analiza a lo largo
de este capitulo, el neoconstitucionalismo?* ha evolucionado histéri-
camente para trascender la concepcién estadocéntrica tradicional. Al

24 “Neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo o, a veces también, constitu-
cionalismo a secas, son expresiones o rubricas de uso cada dia més difundido y que se apli-
can de un modo un tanto confuso para aludir a distintos aspectos de una presuntamente
nueva cultura juridica. Creo que son tres las acepciones principales. En primer lugar, el cons-
titucionalismo puede encarnar un cierto tipo de Estado de derecho, designando, por tanto,
el modelo institucional de una determinada forma de organizacién politica. En segundo tér-
mino, el constitucionalismo es también una teorfa del derecho, mas concretamente aquella
teorfa apta para explicar las caracteristicas de dicho modelo. Finalmente, por constitucio-
nalismo cabe entender también la ideologia que justifica o defiende la férmula politica asi
designado” (Prieto, 2001: 201).
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respecto, Aldunate (2010: 80) sefiala que “el neoconstitucionalismo
no describe un movimiento como programa politico o unos objetivos
politicos a los cuales pueda adherir alguien que se declare neocons-
titucionalista, sino que, en primera linea se usa para describir ciertos
fenémenos de los Estados constitucionales -inicialmente europeos®-
tras la Segunda Guerra Mundial”.

Ese hecho histérico tuvo una significativa influencia en el modo
de pensar y concebir el Estado y los derechos, en linea con las impli-
caciones politicas, econémicas y sociales del conflicto, todo lo cual
llevé a la necesidad de replantearse aquella construccién clasica en-
caminada a proteger la existencia del Estado y del poder. En efecto,
durante el conflicto se observé como aquel sistema estadocéntrico
fue llevado a extremos inimaginables, en donde la supremacia esta-
tal excedié toda regla, se convirtié el totalitarismo beligerante y ob-
vié cualquier observancia de derechos, todo amparado por normas
constitucionales basadas en el constitucionalismo clasico.

Siendo asi, la aplicacién de estas visiones positivistas y estado-
céntricas devino en la disminucién de la capacidad del constitucio-
nalismo como un mecanismo de organizacién y aplicacién de dere-
chos, sobre todo por la forma desnaturalizada en la que se usé como
una forma de proyectar al conflicto como mecanismos de hegemo-
nfas estatales. Este fendmeno fue particularmente apreciable en Italia
y Alemania, paises que luego de poseer una tradicién brillante en las
correspondientes disciplinas juridicas, filoséficas y constitucionales,
sucumbieron ante la consolidacién de poderes estatales totalitarios.

En este contexto, el neoconstitucionalismo, desde lo histérico,
aparece como una respuesta al fenémeno posguerra que ha sido des-
crito, a fin de modificar el pensamiento central de la doctrina, tras-
ladando al objeto de proteccién desde el Estado hacia el individuo,

25 Celi, desde un punto de vista critico, sefiala que de la apreciacién de la literatura latinoa-
mericana, es necesario establecer que los ensayos iniciales de neoconstitucionalismo, pro-
venientes de Estados Unidos, Alemania e Italia, tratan de “tradiciones de significados”, que
obedecen a las propias dindmicas de estas regiones y a sus reivindicaciones histdricas. Des-
de su visién, estas aproximaciones iniciales, europeas y anglosajonas, se denominan neo-
constitucionalismo originario y permiten “diferenciar el lugar y el contenido de produccién
cultural que se recepta y transmuta como paradigma o esquema de percepcién mas o me-
nos coherente en el neoconstitucionalismo latinoamericano” (Celi, 2014: 19).
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como una forma de reivindicar las condiciones penosas que fueron
parte de los conflictos armados del siglo xx. En efecto, el neocons-
titucionalismo toma lo favorable de las tendencias cldsicas, como
la organizacién del poder y la sumisién de este a la norma, a la vez
que innova en diversas practicas encaminadas a fortalecer el papel de
proteccién y garantia de los derechos. Estas practicas estan relacio-
nadas especialmente con la inclusién de principios en diversas insti-
tuciones constitucionales -como el estado de excepcién aqui estudia-
do-y el fortalecimiento del papel de los érganos jurisdiccionales en
relacién con la aplicacién de la norma, en el modo méas amplio posi-
ble, cuando se trata de proteger derechos.

De lo anteriormente expuesto, se aprecia que el neoconstitucio-
nalismo es la teorfa juridica posguerra que, cambiando la matriz del
pensamiento sobre Estado y derechos, acoge a significativas inno-
vaciones en el disefio de la constitucién y en el traslado de ese ins-
trumento a la practica diaria, mediante politicas publicas y decisio-
nes jurisprudenciales, logrando conformar -en lo ideal- tres niveles
de andlisis: teorfa, practica e ideologfa, para convertirse en “una se-
rie de fenémenos evolutivos que han tenido evidentes impactos en lo
que se ha llamado el paradigma de Estado constitucional” (Carbo-
nell, 2003: 9-10).

Adicionalmente al fenémeno posguerra, que es base del neocons-
titucionalismo europeo originario, se aprecian otros elementos que
son propios de la doctrina estudiada y que marcan una ruptura con
las concepciones cldsicas. Estos elementos son estudiados a detalle
en este capitulo y son enumerados a continuacién a manera de con-
textualizacién de doctrina:

* Modificacién de la forma de pensar el Estado: desde el Estado
legislativo, altamente positivista, a un Estado de preeminencia
constitucional y de mayor observancia de derechos, como una
forma de expresién de un constitucionalismo rigido (Prieto,
2005: 421).

+ Constituciones amplias y regulatorias, con un alto desarrollo de
normas y derechos (parte organica y dogmatica). Se aprecia “in-
clusién del catdlogo de derechos fundamentales y de principios
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rectores de la organizacién politica, social y econémica” (Aldu-
nate, 2010: 81).

+ Constituciones cuya aplicacién es directa y sin condicionantes, lo
que origina caracteres vinculantes, especialmente en el ejercicio
del activismo judicial y un fenémeno de constitucionalizacién so-
cial y del ordenamiento juridico, que se explica en detalle durante
este capitulo.

* Mejor nivel de apreciacién de los derechos fundamentales
como valores a tener en cuenta al momento de la resolucién de
casos, tanto en el control difuso como especifico de constitu-
cionalidad, a tono con el garantismo propio del sistema neo-
constitucional.

* Evolucién del ejercicio de activismo judicial mediante la apli-
cacién del método de ponderacién?® para resolver conflictos
en los cuales se encuentren tensionados varios derechos fun-
damentales, teniendo en cuenta la evolucién de estos derechos
como valores del sistema.

Sin embargo, el neoconstitucionalismo europeo, como se anali-
za en este capitulo, no responde a las mismas necesidades, priorida-
des, realidad y reivindicaciones sociales de Latinoamérica. En efec-
to, si bien esta regién del mundo ha tenido procesos violentos y por
ende vulneracién a los derechos humanos, no han existido conflictos
bélicos masivos o de altisimo impacto, tales como las guerras mun-
diales. En este contexto, es necesario establecer algunas ideas sobre
cémo este neoconstitucionalismo se proyecta hacia la zona latinoa-
mericana, desde lo tedrico, a fin de generar una construccién propia,
en base a las particulares caracteristicas y procesos sociales.

26 La ponderacién tiene tres caracteristicas: a) la ponderacién se realiza entre dos principios
en conflicto, cuyos supuestos se superponen parcialmente y que no admiten aplicaciéon de
reglas generales como jerarquia normativa, temporalidad normativa o principio de especia-
lidad; b) la ponderacién es un proceso de definir la jerarquia axioldgica entre los elementos
en conflicto; y, ¢) la valoracién generada no es abstracta y de aplicacién general, por lo que
se refiere a un caso concreto (Moreso, 2009: 100-101).
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Las discusiones que sobre este tema se realizan en América Lati-
na se refieren especificamente al trabajo de varios autores citados en
esta investigaciéon como Carbonell,?” Garcia, Ferrajoli, entre otros.

Estos acercamientos, que responden a la realidad de esta zona
geogréfica en la mayor parte de los casos aqui sefialados, generan las
tres categorfas de analisis que se aplican al estudio del neoconstitu-
cionalismo y su relacién con varios elementos que componen la se-
guridad humana,®® en el contexto de los estados de excepcidén susci-
tados en Ecuador a partir del afio 2010: las nuevas constituciones de
los paises latinoamericanos, mds garantistas y con catalogos de de-
rechos ampliamente justiciables, las practicas jurisprudenciales ori-
ginadas en el activismo judicial y los nuevos desarrollos tedricos que
permitan explicar y dar nuevas luces sobre aquellas constituciones y
actividades judiciales.

Es interesante analizar la manera en que las diversas tendencias
dentro del neoconstitucionalismo latinoamericano generan debates
altamente calificados en el &mbito académico y politico.

Por ejemplo, Celi (2014), quien sigue a Rodriguez, sefiala que

Haciendo uso de teorfas socio juridicas y estudios de caso, este autor
(Rodriguez) afirma que el neoconstitucionalismo latinoamericano es bé-
sicamente un proyecto transnacional contemporaneo que compite den-
tro del campo social y juridico global mediante agentes que intentan
imponer una visiéon del mundo que han adoptado de la combinacién

27 “Carbonell ha difundido mediante el andlisis de los ensayos y teorias de los autores euro-
peos y estadounidenses la idea de que el neoconstitucionalismo es un conjunto de teorias
del derecho que dan cuenta de tres fenémenos contemporaneos: a) las constituciones ibe-
roamericanas, que contienen normas procedimentales y materiales que limitan los poderes
y garantizan los derechos; b) las précticas jurisprudenciales que interpretan y aplican el
contenido de estas constituciones; y, ¢) los desarrollos tedricos de autores que, al tiempo
que explican las constituciones y practicas jurisprudenciales, han logrado orientarlas” (Cel,
2014). Nétese que lo descrito por Celi, quien sigue a (Carbonell, 2010), corresponde justa-
mente con los tres niveles de andlisis del neoconstitucionalismo que se describen en esta in-
vestigacion: tedrico, ideoldgico y practico, los cuales permiten dar viabilidad al andlisis pro-
puesto.

28 Para efectos de esta investigacién, se han tomado en cuenta los elementos seguridad politi-

ca y seguridad personal, que son parte del concepto de seguridad humana, tal como se ex-
plica en el capitulo correspondiente.
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liberal y socialdemdcrata del estado de derecho, viviendo en tensién con
el proyecto neoliberal (Celi, 2014: 16).

En este contexto, |a literatura latinoamericana que se analiza para
esta investigacién permite colegir criterios especificos sobre el neo-
constitucionalismo, el cual, para Celi, (2014: 18), “es un proyecto
que manifiesta el compromiso militante de los juristas latinoame-
ricanos con un punto medular de ideas defendidas desde el neo-
constitucionalismo originario: constituciones socialdemécratas que
condicionan todo el ordenamiento juridico, derechos humanos cons-
titucionalizados y justicia constitucional fuerte”.

Si bien el contenido tedrico neoconstitucional que se aplica en los
paises latinoamericanos proviene de la base originaria europea que
se ha descrito anteriormente, es innegable que la regién ha generado
sus propias dindmicas y tendencias dentro de la teoria, lo cual ha de-
rivado en una aplicacién propia de los otros niveles de andlisis men-
cionados: la ideologfa plasmada en la constitucién y la practica me-
diante el activismo judicial, los cuales son objeto de andlisis de esta
investigacién desde la visién de los derechos y la seguridad.”

El neoconstitucionalismo latinoamericano constituye un paradig-
ma politico juridico, que a la vez condiciona las relaciones culturales,
sociales y econémicas de la zona, lo cual genera una irradiacién que da
lugar a los niveles de andlisis que hacen parte de este trabajo: “ingenie-
rfa constitucional, jurisprudencia activista y difusién de iusteoria trans-
nacional en derechos formales e informales” (Celi, 2014: 24).

En el caso de la ingenieria constitucional, las constituciones vigen-
tes de Colombia, Brasil y Ecuador son parte de la tendencia neocons-
titucional que recoge lo méas sobresaliente de los valores de la vertien-
te europea y adapta sus instituciones a las particulares caracteristicas
del proceso.

29 Garcia desarrolla con mayor énfasis estos elementos al sefialar que “tales niveles son: los
textos constitucionales originales que comienzan a surgir después de la segunda posguerra
y sobre todo a partir de los afios setenta del siglo XX; las précticas jurisprudenciales que re-
sultan como consecuencia de la expedicién y entrada en vigor del modelo sustantivo de tex-
tos constitucionales representado por el nivel anterior; y los desarrollos tedricos que se ad-
vierten en distintos contextos” (Garcia L., 2010: 17).
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Desde la visiéon de Uprimny (2011), estas adaptaciones se apre-
cian en variaciones del dogma juridico cldsico, para dar lugar a ma-
yor reconocimiento de la diversidad cultural -desde la visién de rei-
vindicacién histérica de la exclusién-y, por ende, mayor proteccién a
derechos colectivos, asi como en cambios en los mecanismos de par-
ticipacién ciudadana y en las partes orgdnicas de las constituciones,
a fin de dar mayor espacio a la participacién del elemento humano
del Estado en la toma de decisiones y encaminar la accién estatal a la
atencién de individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos.

La necesidad de proyectar las reivindicaciones histéricas latinoa-
mericanas y los particulares elementos politicos de la zona en el sis-
tema neoconstitucional origina un conjunto de tendencias comunes
en los niveles de andlisis del neoconstitucionalismo. “El neoconstitu-
cionalismo latinoamericano busca no solo un mayor reconocimien-
to de derechos sino también generar espacios que permitan superar
las crisis democraticas que han caracterizado a la regién -en mayor
a o menor medida- en las dltimas décadas”. Asi, todos los sistemas
neoconstitucionales latinoamericanos muestran un compromiso por
conectar el concepto de rule of law con el ejercicio del podery la crea-
cién de la norma constitucional, desde lo tedrico y lo practico. Y eso
se puede apreciar en la generacién de condiciones adecuadas para
el ejercicio democrético de la zona: salvo los casos de Venezuela en
2002 y Honduras en 2009, no existieron levantamientos militares en
la pasada década. Asimismo, en el caso ecuatoriano, si bien existie-
ron procesos convulsos, como la caida de los presidentes Abdala Bu-
caram, Jamil Mahuad y Lucio Gutierrez, no se apreciaron interven-
ciones militares que puedan generar espacios de gobiernos de facto
permanentes o violaciones sistematicas de derechos.

En opinién de Uprimny, “la consolidacién de gobiernos civiles
puede verse como un logro menor, pero implica un cambio profundo
en la realidad politica e institucional de América Latina si se tiene en
cuenta la frecuencia de las dictaduras militares de la regién en el siglo
xX. (...) América Latina estd disfrutando su primera verdadera ola de
constitucionalismo” (Uprimny, 2011: 1592).

En conexién con la herencia histérica latinoamericana, otra de
las tendencias en el neoconstitucionalismo latinoamericano es el
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reconocimiento de la diversidad, expresada en la multiculturalidad y
la plurinacionalidad, ademas del pluralismo juridico, muy aplicable
a realidades como la ecuatoriana y boliviana. De la misma forma, el
neoconstitucionalismo traslada la esfera de lo econémico, al recono-
cer a las economias comunitarias ademds de los tradicionales siste-
mas publico y privado.

Finalmente, es destacable el caracter transformativo de los proce-
sos neoconstitucionales latinoamericanos, desde el punto de vista -al
menos ideolégico-tedrico- relacionado con profundizar la democra-
cia, lograr un equilibrio social igualitario y proteger a la poblacién de
la exclusién étnica, social y de género. Autores como Garcia (2006) y
De Sousa (2010) han plasmado en sus teorias la necesidad de crear
constituciones aspiracionales o transformativas, respectivamente, a
fin de promover sociedades que puedan ofrecer a individuos, pue-
blos, nacionalidades y colectivos una verdadera democracia, inclu-
yendo un aceptable nivel de derechos, mecanismos de justiciabildad
de estos y bienestar general.

Finalmente, la evolucién del neoconstitucionalismo desde sus ba-
ses europeas hacia normas y valores mas transformadores y adapta-
dos a la realidad latinoamericana, ha generado productos que esta-
blecen cambios importantes desde lo originario en dmbitos como los
derechos, las garantfas, el balance de las funciones del Estado, la le-
galidad y seguridad politica y juridica (uno de los elementos de la se-
guridad humana), la aplicacién de principios a determinadas institu-
ciones constitucionales (como el estado de excepcién que se estudia
en este trabajo) y la garantia judicial de la constitucién.

1.3. Andlisis de las distintas visiones sobre el
neoconstitucionalismo: discusiones tedricas

Al tratarse de una teorfa en construccién y constante tension, el neo-
constitucionalismo genera polémicas. Por ejemplo, algunos autores
proponen sus apreciaciones contrarias sobre esta materia, especial-
mente en lo relacionado con la modificacién del papel de los jue-
ces, de simples aplicadores de la norma positiva a verdaderos activis-
tas cuya jurisprudencia deberia ser capaz de superar las barreras del



38 Christian Anchaluisa Shive

formalismo, para trasladar esa practica a la confirmacién de la teorfa
e ideologfa constitucionales.

Al respecto, Carbonell menciona que “otros aspectos que han me-
recido criticas visibles se relacionan con el alcance del poder de los
jueces y especialmente los de altas cortes, (...) o respecto de los me-
canismos utilizados (como la ponderacién) para resolver las tensio-
nes que se presentan en la aplicacién de los derechos fundamentales”
(Carbonell, 2010: 11).

Las diversas apreciaciones tedricas que son parte de estos analisis
dan cuenta que “la fenomenologia abarcada por la corriente denomi-
nada neoconstitucionalismo ha ejercido un marcado influjo en diver-
sos procesos institucionales, pedagdgicos y jurisprudenciales en dis-
tintos paises iberoamericanos” (Carbonell, 2010: 11).

Ademds de los renovados alcances tedricos sobre las teorias neo-
constitucionales, se aprecian fenémenos relacionados con la expe-
dicién de nuevas constituciones, como la ecuatoriana de 2008, que
incluyen importantes catalogos de derechos, los cuales, normativa-
mente, estdn resguardados por mecanismos judiciales auténomos y
de facil acceso, que permiten asegurar su cumplimiento; de la misma
forma, se observa una renovada jurisprudencia, tanto de los 6rga-
nos de jurisdiccién ordinaria como de la justicia constitucional espe-
cializada, por medio de los cuales se supera el rol judicial tradicional
de aplicacion estricta de la norma positiva para trascender hacia un
“importante activismo, al amparar todo tipo de derechos fundamen-
tales, incluyendo destacadamente los derechos sociales” (Carbonell,
2010: 12).

El modelo neoconstitucional que se ha estado aplicando en Ibe-
roamérica desde las ultimas décadas del siglo xx ha generado im-
portantes debates, como a continuacién se explican, en diversos
aspectos, como el ya mencionado activismo judicial y el uso de la
ponderacién® en la decisién de conflictos relativos a derechos.

30 “Los principios constitucionales alientan una forma distinta de aplicar el derecho, la pon-
deracién. Tal ponderacién remite necesariamente a un razonamiento juridico complejo cu-
yas premisas van mds alld del derecho legal y cuya aplicacién no responde propiamente al
esquema subsuntivo de la aplicacién del derecho como se habia concebido tradicionalmen-
te” (Garcia A., 2009: 159).
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Las posturas sobre la problematica neoconstitucional son diver-
sas y su estudio promueve una base tedrica importante en esta inves-
tigacion. Por ejemplo, Balkin y Levinson sefialan que “los canones ju-
ridicos (del derecho neoconstitucional) dependen fuertemente de los
pronunciamientos de los tribunales (...) y que un revitalizado canon
neoconstitucional debe prestar atencién a cuestiones estructurales
que no se presentan a menudo en los tribunales, lo cual incluye intér-
pretes no judiciales de la constitucién, como movimientos politicos y
sociales” (Carbonell, 2010: 14).

Por su parte Alexy (2010) habla de la ponderacién como un mé-
todo para la correcta aplicacién de las normas constitucionales, de
indispensable aplicacién en los procesos de neoconstitucionaliza-
cién, especialmente en lo referido a la observancia de los derechos
fundamentales.

En el mismo contexto, el autor en mencién distingue la demarca-
cién de los derechos fundamentales en funcién de ser mandatos de
optimizacidn, a la vez que divide a las constituciones por la naturale-
za de su contenido: aquellas normas que organizan el poder publico
y aquellas que limitan dicho poder en funcién de los derechos, dan-
do lugar a apreciaciones organicas y dogmadticas de la constitucion.

Al respecto, sefiala que “en el derecho constitucional (...) la pon-
deracién®' es una parte de (...) un principio general. Ese principio ge-
neral es el de proporcionalidad, que consta de tres subprincipios: los
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto. Los tres principios expresan la idea de optimizacién. Los dere-
chos fundamentales, como principios, expresan la idea de optimiza-
cién” (Alexy, 2010: 111).

Las posturas criticas también han tomado partido en la discu-
sién sobre el neoconstitucionalismo. Al respecto, Pozzolo (2010) se-
fiala que “el término neoconstitucionalismo, aunque fue pensado
para identificar una perspectiva iusfiloséfica antiiuspositivista, muy

31 Sobre la ponderacién, el autor sefiala que esta “se puede descomponer en tres pasos. En el
primero se establece el grado de incumplimiento o menoscabo de un principio; luego, se ve-
rifica la comprobacién de la satisfaccién del principio contrapuesto; y, finalmente, se deter-
mina si la importancia de la satisfaccién del principio contrapuesto justifica la afectacién o
el incumplimiento del otro” (Alexy, 2010: 111).
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pronto se convirtié en un término ambiguo. Su extensa y vertigino-
sa difusion en el [éxico de iusfilésofos y constitucionalistas amplié su
capacidad denotativa, reduciendo sus potencialidades connotativas”
(Pozzolo, 2010: 165). Si bien existe consenso en referir que “uno de
los presupuestos esenciales del neoconstitucionalismo radica en la ri-
gidez y garantia de fortaleza constitucional, el jurista establece que
aquel elemento es insuficiente para establecer, per se, un proceso de
constitucionalizacién”.

Para la autora, el fendmeno neoconstitucionalista trasciende el
objeto de la norma positiva constitucional para trasladarse a la teo-
rfa y a la ideologfa, con la cual se entiende y concibe dicha norma,
por lo que su interpretacién y posterior aplicacién deberd siempre es-
tar ligada a su conceptualizacién. Sus reflexiones tedricas se relacio-
nan con el proceso de “constitucionalizacién del ordenamiento juri-
dico” propio de las ideas de Guastini, por lo que, estando de acuerdo
en la necesidad de que el ordenamiento juridico esté encabezado por
un texto constitucional rigido, disiente en que esta sea condicién su-
ficiente para que aquel proceso se entienda como un neoconstitucio-
nalismo completo.

Al respecto sefala que no comparte “la tesis de quienes identifi-
can un modelo institucional especificamente neoconstitucionalista,
salvo que se entienda como un producto interpretativo-reconstruc-
tivo, a la luz de ciertas asunciones ideoldgico-politicas relativas a la
Constitucién” (Pozzolo, 2010: 166).

De la misma forma, Pozzolo recoge los postulados de Alexy en lo
referente a la ponderacién y, profundizando en el concepto, estable-
ce que al consolidarse la concepcién politico-ideolégica de la consti-
tucién, se originan determinadas exigencias interpretativas, lo cual a
su vez permite la aplicacién de técnicas especificas. Al referirse a este
tema, la autora sefiala que, “por ejemplo, en el caso del neoconsti-
tucionalismo, la ponderacién de los principios constitucionales, que
se convierten en una practica constante y compartida entre los ope-
radores, contribuye a redisefiar o reconfigurar el objeto interpretado.
La unién de tales practicas termina por conformar el estado de dere-
cho neoconstitucional” (Pozzolo, 2010: 167).
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Finalmente, resulta adecuado sefialar que la autora en mencién,
aun cuando disiente en el contenido del concepto, lo operativiza al
concordar con otros tedricos respecto de la critica fundamental del
neoconstitucionalismo: la tendencia, marcadamente positivista, de
las anteriores teorias constitucionales. En la misma linea, recalca que
el neoconstitucionalismo, por su naturaleza, afirma que el Estado,
como construccién juridica asi como el poder derivado del ejercicio
del gobierno, deben estar subordinados al contenido de la normati-
va constitucional. Sobre este aspecto menciona que bajo esta visién
del derecho (el neoconstitucionalismo), “la constitucién no represen-
ta una simple envoltura politica, ni un simple esquema organizativo
de los érganos del Estado: la constitucién introduce un vinculo sus-
tancial para la creacién del derecho positivo. Ella es naturalmente ri-
gida y garantizada” (Pozzolo, 2010, pag. 167).

En el mismo sentido, Celi se muestra critico con el proceso neo-
constitucionalista, al sefialar que “nos encontramos frente a repre-
sentaciones poco homogéneas sobre objetos de estudio abordados
desde diversas disciplinas y niveles de andlisis. Por tanto, al menos en
el nivel descriptivo del debate, el neoconstitucionalismo es un con-
cepto combinatoriamente vago” (Celi, 2014: 45).

En efecto, “el autor en mencién sefiala que el neoconstitucionalis-
mo latinoamericano corresponde a una modificacién de las teorfas
originarias, lo cual produce que varias de las instituciones planteadas
en la teorfa y en la ideologia no guarden coherencia, dado el ejerci-
cio de adaptacién desde lo originario hacia las necesidades especifi-
cas de la zona”. Para dar sustento a su apreciacion, establece que si
bien el neoconstitucionalismo dista significativamente del tradicio-
nal positivismo juridico, sigue siendo, per se, una concepcién forma-
lista del derecho, trasladando la realidad a la norma de tal manera
que la constitucién, por su legitimizacién politica originada en un po-
der constituyente de simple organizacién y en el posterior pronuncia-
miento ciudadano, condiciona gran parte de las relaciones existentes
en la sociedad, especialmente aquellas que son susceptibles de regu-
lacién normativa.

Lépez (2004), en concordancia con lo mencionado, habla so-
bre lecturas selectivas, al referirse al ejercicio de creacién tedrica e
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ideoldgica del neoconstitucionalismo. Desde su visién, la combina-
cién de neoconstitucionalismo originario con teorias regionales da
como resultado que se seleccionen solo aquellos elementos o com-
ponentes que se entienden universales (como la observancia de de-
rechos), a fin de adaptar la teorfa a proyectos politicos especificos y
agendas de colectividades.

Por su parte, Garcia Jaramillo analiza la experiencia colombiana
para adaptar dicha realidad a los tres niveles de andlisis que fueron
planteados por Carbonell. Al respecto, el mencionado autor esta-
blece que el sistema juridico colombiano es abiertamente neocons-
titucional, desde la emisién de la Constitucién de 1991, lo cual ha
producido importantes transformaciones en el ambito de lo judicial
mediante la emisién de jurisprudencias innovadoras e interesantes
desarrollos de la academia, por lo que se aprecia en la realidad de di-
cho pais la existencia uniforme de aquellos tres niveles de andlisis: lo
ideoldgico, expresado en su Constitucién; lo practico, derivado del
activismo judicial, especialmente de la Corte Constitucional; y lo ted-
rico, proveniente de investigadores y cientificos sociales.*?

Asimismo, es pertinente verificar la manera en que el autor es-
tablece la necesidad de la existencia del neoconstitucionalismo y la
aplicacién de sus niveles de andlisis en una realidad como la colom-
biana, en donde, a pesar del satisfactorio cumplimiento de esos pre-
supuestos, atin existen altos niveles de desigualdad social y violacién
de derechos. Afirma que “considerando que al aumentar la desigual-
dad aumenta proporcionalmente la exclusién, la pobreza y el déficit
en la realizacién de los derechos, la alternativa neoconstitucional se
constituye también en un horizonte normativo des el cual formular
criticas y proponer reformas” (Garcfa L., 2010: 19).

32 De la misma forma, el mencionado autor sefiala que “en el contexto iberoamericano se es-
ta produciendo desde hace no muchos afios una afortunada fecundidad intelectual, dentro
de la cual los materiales sobre constitucionalismo ocupan un lugar destacado. Quienes se
dedican a los asuntos abarcados por el neoconstitucionalismo y las teorias normativas de la
democracia intentan no solo sofisticar sus interpretaciones de las teorias y elevar cada vez
mas el nivel de sus debates, sino que también asumen la urgencia de que se practiquen for-
mas de democracia mds robustas e incluyentes, ya que el respeto a los derechos fundamen-
tales conduce a una mayor inclusién en nuestras sociedades” (Garcia L., 2010: 23).
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De la misma forma, comparte posicién con Pozzolo, al cuestionar-
se que la amplitud conceptual que ha tomado el neoconstitucionalis-
mo es ampliamente riesgosa, aunque concuerda en que el concepto,
“al no ser univoco en el estado del arte, sus versiones representativas
comenzaron por coincidir en reconocer que una de las principales ca-
racteristicas de los sistemas juridicos que se rigen por los postulados
neoconstitucionales, es la limitacién juridica del poder”.

Finalmente, Garcfa toma partido de los niveles de andlisis del neo-
constitucionalismo, al sefialar que “para sustentar el modelo ideolégi-
co que supone la recepcién del neoconstitucionalismo (...) para com-
prender su sistema en la actualidad, se acogerd la sugestiva tipologia
que en tres niveles de andlisis ha sido descrita por Carbonelll respecto
el fendmeno neoconstitucionalista en general (...): una nueva Consti-
tucién, renovadas précticas jurisprudenciales de la Corte Constitucio-
nal y desarrollos académico-tedricos” (Garcfa L., 2010: 217).

De su lado, Aguild, recogiendo la constitucionalizacién del ordena-
miento sefialada por Guastini y que serd desarrollada en extenso mds
adelante, y la concepcién de Pozzolo respecto de la insuficiencia de la
fortaleza constitucional para generar, per se, un sistema neoconstitu-
cionalista, sefala que la simple apreciacién de los cambios del sistema
juridico politico no es suficiente para comprender el alcance tedrico-
ideoldgico del Estado constitucional. Ademds, el mencionado autor
explica que es indispensable tener en cuenta el constitucionalismo po-
litico, o lo que es lo mismo, la constitucién como ideologia,* lo cual
permite entender plenamente el Estado constitucional.

33 En el tratamiento de la idea de constitucionalismo como ideologia, Comanducci realiza dos
quiebres histéricos, el primero para referirse al constitucionalismo clésico en los siguientes
términos: “El constitucionalismo es la ideologia que requiere la creacién de una -cualquie-
ra- constitucién, a fin de limitar el poder y prevenir el despotismo. (...) El constitucionalis-
mo es fundamentalmente una ideologia, dirigida a la limitacién del poder y a la defensa de
una esfera de libertades naturales, o de derechos fundamentales”. De la misma forma, en
la evolucién del pensamiento, se refiere al neoconstitucionalismo ideolégico al sefalar que
“cuando se presenta (también) como una ideologia, el neoconstitucionalismo tiende a dis-
tinguirse parcialmente de la ideologia constitucionalista ya que pone en un segundo plano
el objetivo de la limitacién al poder estatal -que era por el contrario absolutamente central
en el constitucionalismo de los siglos XVIIl y XIX- mientras que pone en un primer plano el
objetivo de garantizar los derechos fundamentales” (Comanducci, 2009: 75).
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Por otra parte, Ferreres (2010) realiza una apreciacién tedrica en la
que explica que la naturaleza y funciones de los jueces, y especialmente
de aquellos investidos de jurisdiccién constitucional, cambian diame-
tralmente en el neoconstitucionalismo, para lo cual sefiala que es nece-
sario definir la forma en que las judicaturas son instituciones mas 6pti-
mas que los érganos legislativos para generar condiciones de garantia
a los derechos fundamentales, en lo general y lo particular.

En concordancia con esto, Comanducci sefala que la interven-
cién judicial tiene plena justificacién, incluso frente a manifiestos ac-
tos del poder politico (como los Decretos Ejecutivos que declaran
estados de excepcién), tanto en la posible afectacién a derechos po-
liticos como a otros de cardcter sustantivo, por lo que sefala que “el
neoconstitucionalismo ideoldgico no se limita a describir los logros
del proceso de constitucionalizacién, sino que los valora y propugna
su defensa y ampliacién. Subraya la importancia de los mecanismos
institucionales de tutela de los derechos fundamentales y destaca la
exigencia de que las actividades del Legislativo y del Judicial estén di-
rectamente encaminadas a la concretizacién, la actuacién y la garan-
tia de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion”.

Considera asimismo que los jueces son por su naturaleza falibles,
pero que en todo caso constituyen autoridad idénea para establecer
un sistema de control, de corte judicial-constitucional, que permita
llevar a la practica el reto de maximizar la proteccién de los derechos
fundamentales, en un contexto neoconstitucionalista.

De esa forma, “un modelo centralizado de justicia constitucional
puede ser muy recomendable en naciones del civil law; (...) la centrali-
zacién del control en manos de un unico tribunal constitucional pue-
de ser una buena técnica para evitar la inseguridad juridica” (Ferre-
res, 2010: 378).

En esta linea de ideas, el autor sefiala algunos elementos venta-
josos del hecho de poseer un sistema centralizado de control en un
ambiente neoconstitucional, basado en la existencia de un tribunal o
corte constitucional (como es el caso ecuatoriano), seglin se aprecia
en el siguiente detalle:
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Una corte constitucional especializada dispone de mayor tiempo
y rigurosidad para analizar la interpretacién y aplicacién de los dere-
chos fundamentales.

Los miembros de este tipo de érganos podrian ser seleccionados
de un grupo méas amplio de expertos, contrario a lo que sucede cuan-
do se eligen jueces ordinarios. “La presencia en un tribunal consti-
tucional no solo de abogados y jueces que cuentan con experiencia
procesal sino también de profesores universitarios, antiguos politi-
cosy cargos publicos puede contribuir a la generacién de un discurso
constitucional menos legalista” (Ferreres, 2010: 378).

Una corte o tribunal constitucional ejerce un control concentrado
y difuso seguin las caracteristicas del caso que se ponga a su conside-
racion. En el control abstracto o difuso se aprecia una ventaja poten-
cial al focalizar mejor la discusién sobre derechos constitucionales de
interés general.

Finalmente, el autor reconoce los problemas que, en conexién con
la politica y el ejercicio del poder, podria tener el sistema propuesto.
Al respecto sefiala que:

La independencia judicial es importante como condicién sin la cual los
jueces constitucionales no estan en buena posicién para desempefiar el
papel critico que esperamos de ellos. La independencia no es la razén
por la cual creemos que los jueces van a hacer una importante contri-
bucién a la tarea de elaborar y salvaguardar los valores fundamenta-
les; la razén estd vinculada a los rasgos vistos con anterioridad (Ferre-
res, 2010).

Se refiriere, por tanto, al tiempo, especialidad y capacidad de con-
trol difuso y especifico. (Ferreres, 2010: 380).

De otro lado, Zagrebelsky (2005) centra sus reflexiones sobre el
neoconstitucionalismo en funcién del papel de los jueces constitucio-
nales, guardando concordancia con lo ya senalado respecto de Gar-
cia Jaramillo y Ferreres. Segtin el mencionado autor,

La funcién de una corte constitucional se puede plantear como una pa-
radoja aparente en virtud de la cual dicha funcién es politica, pero no



46 Christian Anchaluisa Shive

pertenece a la politica, y tiene mucho que ver con la democracia pero
no deriva de ella. Esto explica en parte porqué la funcién primordial de
la corte es aplicar la constitucién, que es una norma que contiene todo
aquello que no estd sujeto a votacién alguna (Zagrebelsky en Garcia L.,
2010: 24).

Zagrebelsky enfatiza que la constitucién debe sobreponerse a las
disputas politicas propias de las naciones ya que su contenido, espe-
cialmente el dogmatico, se ha originado de un consenso previo, por
lo que no cabe que dicho instrumento sea usado como una herra-
mienta de ninglin movimiento politico ni de programa de gobierno
alguno. En efecto, desde sus apreciaciones, la constitucién es un pa-
trimonio nacional compartido, de tal manera que quienes son parte
de la corte constitucional deben velar por su existencia y supremacia,
trascendiendo criterios politicos o coyunturales. Finalmente, el autor
se inclina por establecer la necesidad de compatibilizar los desarro-
llos tedricos con la ideologia y la practica por medio del papel que
juegan las cortes constitucionales, encargadas de verificar que las de-
cisiones politicas guarden congruencia con los principios constitucio-
nales y de disminuir la brecha existente entre el modelo juridico y la
realidad social y politica.

De lo analizado en estas reflexiones tedricas se aprecia cémo el
neoconstitucionalismo cuestiona fuertemente las tendencias juridi-
cas cldsicas que dan sustento a la existencia y funcionamiento del
Estado, asi como al ejercicio de derechos, y a su vez da paso a la
generacién de nuevos e innovadores instrumentos constitucionales,
concebidos como catédlogos de derechos con aplicacién directa en
las politicas y actuaciones publicas y que poseen mecanismos de am-
plia justiciabilidad, especialmente en sede judicial, sin perjuicio de
que la politica del Estado estén siempre enmarcada en esa tendencia.

Por tanto, las constituciones que siguen las teorias neoconstitu-
cionalistas antes analizadas privilegian una visién mds amplia, por
medio de la cual se aprecia que el fin del Estado es generar las condi-
ciones necesarias para que individuos, pueblos, nacionalidades y co-
lectivos tengan acceso real a los derechos, dejando en un plano se-
cundario la organizacién del poder y su existencia.
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Siendo asi, el modelo neoconstitucionalista propugna el ejerci-
cio de un activo papel por parte de los jueces y, especialmente, de
las cortes constitucionales, a fin de dar real existencia a sus postula-
dos practicos y permitir llevar a cabo el rol estatal de garante de de-
rechos. Al respecto reflexiona Garcfa, al mencionar que se observa
“una jurisprudencia renovada y consciente de su rol garantista al no
limitarse a un examen constitucional de los actos del legislativo, sino
ejerciendo un importante activismo al amparar todo tipo de dere-
chos fundamentales, incluyendo destacadamente los derechos socia-
les” (Garcia L., 2010: 12).

Sobre la capacidad de innovacién y regeneracién del derecho, des-
de una concepcién que supera la visién puramente positivista, es nece-
sario mencionar que la evolucién de lo juridico, tanto en lo referente a
la norma como a los principios que la inspiran, viene dada por diver-
sos factores histéricos, culturales y politicos que son parte de la demo-
cracia, el gobierno y la norma positiva constitucionalizada, elementos
reflejados en las visiones de autores como Pozzollo, Garcia Jaramillo y
Carbonell, tal como se ha mencionado en estas lineas.

Este fenémeno también estd reflejado en el pensamiento de Viciano,
quien menciona que este problema evolutivo y de generacién de princi-
piosva mas alld de la simple interpretacién y aplicacién normativa y se lo
puede apreciar con mayor evidencia en el derecho constitucional, el cual
constituye una “disciplina (...) que parece contar, como cualidad intrin-
seca, con problemas para la innovacién” (Viciano, 2010: 13).3

De lo anterior se establece que la innovacién en lo constitucional
resulta ser un asunto complejo ya que, para el autor mencionado “se
trata de un dmbito donde es dificil (...) la experimentacién, mas pro-
pia -y en muchos casos relativamente facil- de otras disciplinas juri-
dicas” (Viciano, 2010: 13).

34 El argumento de Viciano toma fuerza cuando se analizan los procesos de innovacién constitu-
cional en general. Dependiendo del tipo de Estado, las condiciones politicas y la posible preexis-
tencia de un instrumento constitucional, los mecanismos de creacién e innovacién constitucio-
nal se caracterizan por una rigidez ascendente, lo cual vuelve compleja la tarea de modificacion
y esto estd dado por la necesidad de preservar la estabilidad politica mediante la proteccién de
la constitucién contra innovaciones que solo obedezcan a hecho coyunturales.
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La innovacién y los cambios, especialmente cuando se propone
un constitucionalismo revolucionario®® o transformador,®* con un en-
foque de derechos, pueden llegar a modificar la esencia del derecho
constitucional y por ende a “la legitimidad del poder publico (demo-
cracia), al ejercicio de dicho poder (gobierno) o a la regulacién juridi-
ca de ambas cuestiones (constitucién)” (Viciano, 2010: 13).

En esta linea de ideas, algunas tendencias constitucionales ain
suelen ser renuentes a adoptar cambios profundos en la teorfa, ideo-
logia y practica constitucional. En efecto, Viciano sefiala que dichas
resistencias se dan sobre todo “fundamentdndose en categorias que
supusieron un evidente avance en el contexto de la Europa de pos-
guerra” (Viciano, 2010: 14) pero que, en el actual momento juridico
y politico, ya no resultan operativas.

De lo analizado se observa que el neoconstitucionalismo genera
rupturas, dejando atrds una concepciéon meramente formalista del
sistema constitucional, y centrando el debate en funcién de los de-
rechos fundamentales de individuos, colectividades, pueblos y na-
cionalidades, a la vez que modifica la esencia de lo estatal, a fin de
dar paso a un ejercicio de potestad publica que esté verdaderamente
comprometido con el real ejercicio de dichos derechos.

1.4. Niveles de andlisis del neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico

A fin de dar mayor rigor a esta investigacién y generar categorias ade-
cuadas que permitan establecer ideas respecto del comportamiento
estatal en el contexto de la seguridad y los estados de excepcién en el

35 Paolo Comanducci habla de procesos constitucionales de naturaleza reformista y revoluciona-
ria, desde una visién dicotémica al sefialar que “el constitucionalismo reformista es la ideologia
que requiere al poder existente conceder o pactarla promulgacién de una constitucién. El cons-
titucionalismo revolucionario es la ideologia que propone destruir el poder existente y/o requie-
re al nuevo poder revolucionario otorgarse una Constitucién” (Comanducci, 2009: 78).

36 Ramiro Avila, al desarrollar su doctrina referente al neoconstitucionalismo, lo categoriza co-
mo transformador. En este contexto sefiala que “al neoconstitucionalismo hay que agregarle
la palabra ‘transformador’, y esto significa ya una posicién politica. El neoconstitucionalismo
transformador pretender alterar la realidad, que es de exclusién, marginalidad y discrimina-
cién, y la transformacién de un sistema y de una forma de vida ‘colonizada’ a una emancipa-
cién de las grandes mayorias de la poblacién, que no pueden ejercer sus derechos y que el Es-
tado les ofrece politicas paternalistas y simplemente represién penal” (Avila, 2012: 4).
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caso ecuatoriano, es importante hacer un detallado énfasis en lo se-
fialado en el acdpite anterior, respecto de los niveles de analisis del
neoconstitucionalismo (Comanducci, Carbonell) y la constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico (Guastini).

Comanducci establece una clasificacién entre tres distintas for-
mas o niveles de andlisis del neoconstitucionalismo, al referirse a neo-
constitucionalismo tedrico, neoconstitucionalismo ideolégico y neo-
constitucionalismo metodolégico (Comanducci, 2009: 96).

Razonamiento similar ha desarrollado Carbonell. “sDe qué ha-
blamos cuando hablamos de neoconstitucionalismo? Hay al menos
tres distintivos niveles de andlisis que conviene examinar: (...) textos
constitucionales, practicas jurisprudenciales y desarrollos teéricos”*
(Carbonell, 2010, 154-155).

El neoconstitucionalismo es un modelo que contiene a varios ele-
mentos, tanto normativos como organizativos, dentro de un sistema
juridico-politico especifico, cuya funcién es delimitar el poder del Es-
tado y generar garantias suficientes para la proteccién de los dere-
chos fundamentales. Estas ideas, a su vez, deben generar un deba-
te respecto de cada nivel de interpretacién, aplicacién y creacién del
neoconstitucionalismo, a fin de darle una visién completa que permi-
ta verificar si es que, en el caso ecuatoriano del derecho a la seguri-
dad en el contexto del estado de excepcidn, se cumplen cada una de
ellas, o si, por el contrario, se estan generando practicas comunes a
los tiempos del constitucionalismo cldsico, a nombre y en virtud de
un sistema neoconstitucional.

Habiendo introducido el tema, es necesario desarrollar explicacio-
nes sobre cada nivel de andlisis:

* Neoconstitucionalismo teérico o los aportes de académicos
y tedricos: el neoconstitucionalismo es una teorfa del derecho
que busca poner en practica diaria la proteccién de derechos
mediante el proceso de constitucionalizacién del ordenamiento
juridico. Al existir un cambio del direccionamiento tedrico, se

37 Siguiendo el andlisis de Carbonell, es posible definir que los textos constitucionales se refie-
ren al nivel ideoldgico, las précticas jurisprudenciales al practico o metodolégico y los desa-
rrollos tedricos al nivel tedrico.
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produce una modificacién del sistema juridico con respecto a
sus antecesores. El neoconstitucionalismo en su nivel tedrico
promueve “una constitucién invasora, por la positivizacién de
un catalogo de derechos fundamentales, por la presencia de
principios y reglas en la constitucién, y por algunas peculiarida-
des en la interpretacién y de la aplicacién de las normas cons-
titucionales respecto a la interpretacién y la aplicacién de ley”
(Comanducci, 2009: 97).

Esta propuesta tedrica neoconstitucional produce un distan-
ciamiento significativo con el riguroso derecho positivo, que era
propio en el constitucionalismo cldsico.?® Asi, en el neoconsti-
tucionalismo tedrico es importante apreciar la modificacién en
el rol fundamental que juega la norma constitucional,’® ahora
es rigida y directamente aplicable en toda circunstancia, lo cual
es descrito por Comanducci como “modelo descriptivo de la
constitucién como norma o modelo axiolégico de la constitu-
cién como norma” (Comanducci, 2009: 98); o por Carbonell,
al mencionar que “un eslabén dentro del conjunto de fenéme-
nos que abarca el neoconstitucionalismo consiste en desarro-
llos tedricos novedosos, los cuales parten de los textos constitu-
cionales fuertemente sustantivos (...).” (Carbonell, 2010: 157).

Neoconstitucionalismo ideolégico o el instrumento constitu-
cional: es evidente que la norma constitucional® debe contener
los elementos ideolégicos propios del Estado del cual es parte,

38 “En particular (se produce un quiebre) con el estatalismo, el legiscentrismo y el formalismo

interpretativo, tres de las caracteristica destacadas del iuspositivismo tedrico de matriz de-
cimondnica” (Comanducci, 2009: 97)

39 Constitucién entendida como un conjunto de reglas, positivas o consuetudinarias que son

jerdrquicamente superiores a otras normas del ordenamiento; o como un conjunto de re-
glas con las mismas caracteristicas que las anteriores pero que, adicionalmente, son funda-
mentales, por lo que dan base y rigor al ordenamiento juridico.

40 Al respecto, Carbonell sefiala que “el neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto

de textos constitucionales que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial.
(...) Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencia o a separar a los
poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas materiales o sustantivas que
condicionan la actuacién del Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objeti-
vos. (...) Contienen amplios catalogos de derechos fundamentales, lo que supone un mar-
co renovado de relaciones Estado-ciudadanos” (Carbonell, 2010: 154).
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e incluso, del grupo politico o social que se halla a cargo del
acto constituyente. Por tanto, esta norma es la principal expre-
sién del neoconstitucionalismo ideolégico. A decir de Coman-
ducci, “cuando se presenta como una ideologia, el neoconsti-
tucionalismo tiene a distinguirse parcialmente de la ideologia
constitucionalista ya que pone en segundo plano el objetivo de
la limitacién del poder estatal (...), mientras pone en un primer
plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales”.
(Comanducci, 2009: 100). El neoconstitucionalismo ideolégi-
co no solo que describe el proceso de constitucionalizacién del
ordenamiento juridico y las relaciones sociales, sino que valora
sus avances y genera las condiciones para su ampliacién en la
proteccién de derechos. En este sentido, este nivel de analisis
busca profundizar la importancia de la labor de los érganos
estatales como encargados de tutelar los derechos, con espe-
cial referencia a las actividades legislativas y jurisdiccionales, las
cuales deben guardar absoluta coherencia con la constitucién
y llevar a cabo la “concretizacién, actuacién y garantia de los
derechos fundamentales establecidos en la constitucién” (Co-
manducci, 2009: 100).

Por ultimo, el neoconstitucionalismo ideolégico pone especial
énfasis en la necesidad de la existencia de una constitucién y su
interpretacién extensiva, a la vez que distinta a la ley, por tratar-
se de normas de distinta jerarquia. De esta manera se alcanza
un especial cuidado en la aplicacién de la norma constitucio-
nal, incluso en ausencia de ley, dada la diversidad de los sujetos
protegidos por cada norma y de las diversas instituciones juri-
dicas que consagran.

Neoconstitucionalismo metodolégico o la practica jurispru-
dencial: En opinién de Comanducci, el neoconstitucionalismo
metodoldgico “sostiene respecto de las situaciones de derecho
constitucionalizado que los principios constitucionales y los de-
rechos fundamentales son puente entre derecho y moral. (...)
De la misma forma, considera que cualquier decisién juridica,
y en particular la decisién judicial, estd justificada si deriva en
dltima instancia de la norma moral” (Comanducci, 2009: 99-
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108). En esta misma linea de pensamiento, Carbonell también
profundiza al sefalar tres niveles de andlisis del neoconstitucio-
nalismo. El tercero de ellos, el referente a las précticas jurispru-
denciales, es pertinente para este andlisis.

En efecto, el autor propone que “en parte, como consecuencia
de la expedicién y entrada en vigor de este modelo sustantivo de
textos constitucionales, la préctica jurisprudencial (...) ha ido
cambiando también de forma relevante. Los jueces constitucio-
nales han tenido que aprender a realizar su funcién bajo para-
metros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razona-
miento judicial se hace mas complejo” (Carbonell, 2010: 154).

Asi, resulta evidente la conexién existente entre la apreciacion
jurisprudencial de Carbonell y la metodolégica de Comanducci,
quienes, aplicando en la practica los principios neoconstitucio-
nales por medio de las decisiones judiciales, buscan la visibiliza-
ciény uso extendido de tendencias interpretativas acordes con el
fenémeno neoconstitucional, como la ponderacién, la morali-
dad, la proporcionalidad, la razonabilidad y la maximizacién de
los efectos normativos de los derechos fundamentales, usando
para ello “el efecto irradiacién, la proyeccién horizontal de los
derechos, con el principio pro persona” (Carbonell, 2010: 155).

En este contexto practico del neoconstitucionalismo queda en
evidencia el papel fundamental que juegan los jueces,*' ya que
es su labor garantizar la integralidad del ordenamiento juridico
con la aplicacién de valores y principios, ahora constitucionali-
zados y trasladdndolos a decisiones judiciales adecuadas, pro-
porcionales y motivadas, dentro de casos especificos que gene-
ren referencias futuras.*” De esta forma, siguiendo el principio

41 “El neoconstitucionalismo genera una explosién de la actividad judicial y comporta o re-

quiere de algtin grado de activismo judicial, en buena medida superior al que se habia ob-
servado anteriormente” (Carbonell, 2010: 155).

42 “En el sistema neoconstitucional, estos mecanismos de garantia y, en general, el rol de las

judicaturas, se vuelve fundamental; superando las légicas positivistas, los jueces pueden te-
ner legitimidad para dejar de observar una norma expresa a favor de la aplicacién de los
principios constitucionales que buscan preservar el respeto de los derechos humanos. Esta
tendencia se enfoca en el hecho de que los miembros de las judicaturas tienen amplia com-
petencia, de rango constitucional, para controlar los actos del poder publico que puedan
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iura novit curia, mediante el cual se establece que el juez, en esa
capacidad garantista, es quien puede establecer el alcance de
los derechos con la aplicaciéon de la norma mas adecuada al
caso, se determina que dicho ejercicio jurisdiccional debe estar
enfocado a contrarrestar los efectos no deseados de decisio-
nes discrecionales que puedan provenir del poder publico y que
eventualmente puedan poner en riesgo uno o mas derechos.
Todo lo anteriormente explicado, da como resultado la visibili-
zacién de un neoconstitucionalismo practico, en donde la teo-
rfay la ideologia se vuelven elementos comunes de la proteccién
de los derechos.

Los nuevos instrumentos constitucionales que son expedidos en
base a las tendencias neoconstitucionalistas, como las de Brasil de
1988, Colombia de 1991 y Ecuador de 1998 y, de manera parcial, de
2008 en una expresién mas amplia, constituyen importantes meca-
nismos de reconocimiento de derechos colectivos, econdmicos, so-
cialesy culturales, los cuales contribuyen a una mayor equidad social
y transformacién democratica, sobre todo si estan sujetos a protec-
cién legal, especialmente por via judicial, volviéndose un fuerte siste-
ma constitucional en si mismo, que establece no solo la existencia de
la norma en sus partes dogmadtica, organica y econémica, sino que
también vincula esa institucionalidad a que los derechos menciona-
dos puedan ser ejercidos con el mayor reconocimiento posible.

Asimismo, estos instrumentos constitucionales promueven con-
diciones mas favorables para que los métodos de participacién de-
mocrdtica sean elementos propicios para generar equidad social y
transformacién democratica, superando los conceptos tradiciona-
les de representatividad democratica, lo que genera condiciones més
oportunas para el desarrollo de los niveles de anlisis y aplicacién
en diversos contextos, con mayor o menos énfasis, como se apre-
ciard en los siguientes apartados de esta investigacién. En el caso

resultar lesivos, ilegales e inconstitucionales, especialmente cuando se tratan de derechos
fundamentales o restricciones a las libertades. Siendo asi, se puede apreciar que siempre
existird la necesidad de ponderar entre distintos derechos o posiciones frente a lo cual la mi-
sién del juez es evitar la discrecionalidad estatal, fomentar el cumplimiento de los principios
y el maximo respeto de los derechos asi como su reparacién en el caso de que se requiera”
(Anchaluisa, 2013: 125).
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ecuatoriano, estas categorfas de analisis permitirdn establecer si, en
efecto, su cumplimiento estd ligado al actual momento politico-juri-
dico, especialmente en lo relacionado con la emisién y permanencia
del estado de excepcidn, su control constitucional especifico por par-
te de la Corte Constitucional y sus posibles repercusiones en el con-
texto de la seguridad humana.

Ahora, al explicar la constitucionalizacién del ordenamiento juri-
dico como parte del fenémeno procedente de los niveles de andlisis
antes mencionados, es de especial interés senalar que este se basa en
una fuerte positivizacién del contenido constitucional, el mismo que,
en opinién de Guastini y Comanducci, “se trata de un proceso con el
cual el derecho es impregnado, saturado o embebido por la consti-
tucién: un derecho constitucionalizado se caracteriza por una cons-
titucién invasiva, que condiciona la legislacién, la jurisprudencia, la
doctrina y los comportamientos de los actores politicos” (Guastini,
2007: 153; Comanducci, 2009: 95.

Siguiendo a Guastini, se entiende por constitucionalizacién del or-
denamiento juridico al proceso mediante el cual dicho orden es im-
pregnado por el contenido constitucional. En este sentido, un orde-
namiento que ha pasado por el proceso de constitucionalizacién se
caracteriza por contener legislacién, jurisprudencia y doctrina amplia-
mente comprometida con los principios y valores constitucionales.

Adicionalmente, se aprecia que este concepto puede analizarse
desde varios niveles, dependiendo del rango de constitucionalizacién
al que haya sido sometido el derecho. El mismo autor explica las con-
diciones en las cuales la mencionada constitucionalizacién® se da:
(Guastini, 2009: 49-58)

+ Constitucidn rigida:** establecida como condicién sine qua non
de un proceso de constitucionalizacién, la constitucién rigida

43 “Presento una lista de siete condiciones que un ordenamiento debe satisfacer para ser con-
siderado como impregnado por las normas constitucionales. Sobra decir que la lista no pre-
tende ser completa: es solo un punto de partida, espero que aceptable, para proceder al
analisis de los procesos de constitucionalizacién de los diversos ordenamientos” (Guastini,
2009: 50).

44 “La constitucién no representa una simple envoltura politica, ni un simple esquema orga-
nizativo de los érganos del Estado: la constitucién introduce un vinculo sustancial para la
creacién del derecho positivo. Ella es naturalmente rigida y garantizada” (Pozzolo, 2010:
166; Prieto, 2009: 112-117).
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debe ser escrita y estar protegida de procesos legislativos co-
yunturales que puedan derogarla o modificarla con el proce-
dimiento que es comun a otros cuerpos normativos de menor
jerarquia.® La rigidez constitucional se aprecia cuando, de ma-
nera expresa, se establece un mecanismo especial de revisién,
que sea mas complejo que aquel aplicable a las leyes. En un
siguiente momento, la rigidez constitucional se aprecia cuan-
do esta incluye principios y valores fundamentales para la exis-
tencia del Estado y su enfoque de derechos que no pueden ser
modificados, ni aun aplicando los procedimientos especiales
de reforma, por lo que se convierten en inmodificables o irre-
nunciables.*

* Garantia jurisdiccional de la constitucién: la rigidez constitu-
cional, ademds de estar garantizada por la propia disposicién
normativa, debe estar protegida por mecanismos externos, es-
pecificamente los jurisdiccionales. Esta garantfa jurisdiccional
se refiere tanto la proteccién en sede judicial de la posible modi-
ficacion ilegal de la norma constitucional como a la proteccién
de los derechos fundamentales, concebidos como principios, y
que no pueden ser excluidos del texto constitucional como se
analizé en el punto anterior.

* Fuerza vinculante de la constitucién:* se trata de una cuestién
de cultura juridica y de cémo la sociedad aprecia, acepta y exige

45 Al respecto de la rigidez, opina que “la variable esencial reside en que las constituciones no
flexibles pueden ser mas o menos rigidas: pueden contener o no clausulas de inmodificabi-
lidad, y en cuanto a lo que consideren modificable, el procedimiento de reforma puede ir
desde lo solo ligeramente mas exigente que el procedimiento legislativo ordinario, hasta una
acumulacién de requisitos tan gravosos que pueda decirse que la reforma de la constitucién
queda fuera del margen de maniobra real de la comunidad politica (Bayén, 2009: 213).

46 Cuando se tiene una constitucién verdaderamente rigida, cabe realizar una distincién jerar-
quica de las normas: lo ordinario y lo constitucional. Siendo asi, una norma constitucional
nunca podra ser derogada o modificada por una legal.

47 En este aspecto, Bayén menciona que “(...) el disefio institucional requerido (del constitu-
cionalismo) es el que resulta de la combinacién de dos piezas maestras: la primacia de la
constitucién que incluya un catélogo de derechos basicos y la existencia de un mecanismo
de control jurisdiccional de constitucionalidad de la legislacién ordinaria. (...) En cuanto
al segundo, aunque la primacia de la constitucién es conceptualmente independiente de la
existencia de un mecanismo de control jurisdiccional de constitucionalidad de la legislacion
ordinaria, suele darse por sentado que es el instrumento necesario sin el cual aquella care-
cerfa de garantias efectivas” (Bayén, 2009: 215).
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el cumplimiento de su instrumento constitucional. Un importan-
te ndmero de constituciones, ademds de las partes orgdnica y
econémica, poseen una parte dogmadtica que se relaciona con las
declaraciones de derechos fundamentales y libertades para los
ciudadanos. Sin perjuicio de la importancia de los demads, este
dltimo contenido -el dogmadtico- reviste fundamental relevancia
para la teorfa juridica neoconstitucional pues estd conformada
por principios generales que deben ser desarrollados por la so-
ciedad, el Estado y los jueces, asi como por programas socia-
les y declaracién de politicas publicas que permitan ejercer esos
derechos. Por tanto, la fuerza vinculante de la constitucién estd
directamente relacionada con la forma en la cual la sociedad y el
Estado aceptan y cumplen estos principios generales. Adicional-
mente, esta fuerza se expresa cuando se acepta como indispen-
sable que los derechos establecidos en la constitucién se desarro-
llen en leyes para que estas sean directamente aplicables.*®

*+ Sobre interpretacién de la constitucién:** esta condicién se
relaciona con la necesidad de que la constitucién sea tenida
como vinculante, de lo cual se deriva que su interpretacién sea

48 “En ciertas doctrinas, las constituciones no son mas que un manifiesto politico cuya concre-
tizacién es tarea exclusiva del legislador: los tribunales no deben aplicar las normas constitu-
cionales, carentes de cualquier efecto inmediato, sino solo las normas que se recogen por las
leyes. Pues bien, uno de los elementos esenciales del proceso de constitucionalizacién es pre-
cisamente la difusién, en el seno de la cultura juridica, de la idea de que toda norma constitu-
cional, independientemente de su estructura o de su contenido normativo, es norma juridica
genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos” (Guastini, 2009: 53).

49 Guastini da una especial valor a este elemento de la constitucionalizacién, al sefialar que
“esta condicién depende de la postura de los intérpretes frente a la constitucién: los jue-
ces (especialmente el tribunal constitucional, en caso de que tal tribunal exista) y los érga-
nos del estado. Toda constitucién es un texto (...) finito, completo, limitado. Toda consti-
tucién contiene lagunas en el sentido de que jamds una constitucién puede regular la vida
social y politica en su totalidad. Por otro lado, una laguna, no depende del texto en cuan-
to tal: depende de cémo estd interpretado el texto en cuestién, ya que todo texto normati-
vo es susceptible de diversas interpretaciones (...). Si se esta inclinado por la interpretacién
literal, ninguna constitucién resulta completa: antes bien, cualquier constitucién no regula
mas que una pequefia parte de la vida politica y social. Existe, por lo tanto, una vasta parte
de la vida social y politica que es regulada a nivel constitucional por norma juridica alguna.
(...) Por el contrario, si se estd inclinado por la interpretacién extensiva, la constitucién pue-
de ser interpretada o mds bien sobre interpretada de manera tal que se le extraigan innume-
rables normas implicitas, idéneas para regular cualquier aspecto de la vida social y politica”
(Guastini, 2009: 53).
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extensiva a la vez que rigurosa de tal manera que puedan gene-
rarse, mediante las sentencias judiciales y de las politicas publi-
cas, varias normas implicitas que puedan regular algunas de las
relaciones inherentes a la vida politica y social, salvando los po-
sibles vacios de la norma constitucional. La aplicacién de la so-
bre interpretacién constitucional depende en muchos casos de
la postura del intérprete sobre un determinado tema, partiendo
del presupuesto de que toda norma, y con mayor énfasis una
constitucion, no es capaz de regular todos los hechos de la vida
social ni todos los actos de individuos, pueblos, nacionalidades
y colectivos. Al respecto, Soto sefiala que de realizarse una in-
terpretacion literal o restrictiva “dichas lagunas (refiriéndose a
los hechos o actos no establecidos en la norma) no podran ser
salvadas, puesto que en esos casos el legislador podra actuar
indistintamente en un sentido u otro, o no actuar, sin que en
ninguno de los casos se pueda hablar de que dicha norma, u
omisién legislativa, sean inconstitucionales por no existir pre-
cepto fundamental que asf lo sefiale” (Soto, 2009: 204).

Aplicacién directa de las normas constitucionales: esta con-
dicién estd relacionada con la cultura juridica y la capacidad
de los jueces de aplicar la constitucién a través de un ejercicio
directo, en donde no debe mediar la existencia o inexistencia
de ley, para hacer esto posible. Por esta razén, se debe aceptar
que la constitucidn, al tener principios generales y normas pro-
gramaticas de acceso a derechos, genera efectos directos que
pueden y deben ser aplicadas directamente por cualquier juez
o autoridad publica, en la regulacién de las relaciones sociales,
sea entre el Estado y los particulares, o incluso entre particula-
res. Esto implica que la constitucién sea considerada como un
conjunto de normas vinculantes para todos los integrantes de
la sociedad y que sea interpretada extensivamente, en el sentido
mds favorable al enfoque de derechos.

Interpretacién conforme de las leyes: el significado y alcance
de una norma no constitucional es susceptible de dos interpre-
taciones: una que se contraponga a la constitucién y otra que
la halle conforme. El papel del juez consiste en decidir cudl de
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las dos posibilidades es la mds acertada a fin de mantener o
expulsar una norma del ordenamiento juridico, segiin se ade-
cue o no, a los principios constitucionales. En este contexto,
lo mds favorable es la interpretacién armonizadora entre ley y
constitucion, de tal manera que la ley mds valida en el contexto
de los derechos conserve su validez y permita la ampliacién del
ejercicio de uno o varios derechos fundamentales.

* Influencia de la constitucién sobre las relaciones politicas:
tratdndose de una condicién politica, es la que reviste mayor
dificultad de apreciacién. Depende de las disposiciones cons-
titucionales, la posicién de la judicatura constitucional corres-
pondiente, la postura de los demds érganos investidos de ju-
risdicciéon y de los actores de la vida politica. Esta condicién
estd relacionada con la amplitud y mecanismos que ofrece la
constitucién para la regulacién de las relaciones del podery la
politica, de los conflictos de competencia en los érganos del
poder publico y la definicién del nivel de potestad discrecional
que puede observar el Estado. A mayor influencia de la cons-
titucién, concebida como una norma rigida, en las relaciones
politicas, y por tanto, con mayor capacidad de regulacién de
estas, mayor serd el nivel de constitucionalizacién del ordena-
miento juridico y, por tanto, mayor la fortaleza constitucional.

De las siete condicionantes analizadas, se puede concluir que
los procesos de constitucionalizacién del ordenamiento juridico, asf
como de la mayor parte de las relaciones politico-sociales, son pro-
cesos complejos, que requieren un fuerte compromiso social, a la vez
que constituciones claras y que puedan conectar adecuadamente su
parte dogmatica con las partes organica y econémica, dando lugar
a los debates y procesos que se han detallado, asi como a la aplica-
cién de los elementos de constitucionalizacién, con especial énfasis
en la sobre interpretacién que corre a cargo de los operadores de jus-
ticia constitucional.

A mayor fortaleza constitucional en su aplicacién, interpretacién
e influencia, existird una constitucionalizacién mds significativa, lo
que dard lugar a una mejor aplicacién de sus principios y valores a
la proteccién y ejercicio de derechos, que es el fin dltimo que debe
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buscar el Estado, sobre todo en los modernos tiempos de aplicacién
del neoconstitucionalismo.

1.5 Neoconstitucionalismo latinoamericano: caracteristicas
distintivas y evolucién desde lo europeo

El neoconstitucionalismo, como una teorfa en construccién, busca
superar el paradigma del positivismo juridico y promover cambios
profundos en la forma tradicional en la cual se concibe el derecho co-
mo normay como prerrogativa, ademas de modificar el rol del Esta-
do en estos campos.

La necesidad de modificacién de una teorfa juridica viene dada
por la “crisis”, entendida como la movilizacién de determinadas cir-
cunstancias que hacen indispensable el cambio de estructuras o vi-
siones que permitan atenderlas, expresadas en su mayoria median-
te reivindicaciones que visibilizan procesos sociales, los cuales antes
permanecian ocultos o tenfan minima atencién por parte del Estado.

En este contexto, Avila sefiala que “hay muchas formas de mirar
las crisis del derecho. (...). La una tiene que ver con la percepcién del
derecho en Europa y su visiéon dentro del ordenamiento global. La
otra tiene relacién con la funcién del derecho y el Estado en el mun-
do andino,*® en contextos de exclusién” (Avila, 2011: 25).

En esta linea de ideas, es importante realizar diversas precisiones
tedricas respecto de la conexién existente entre lo europeo y lo lati-
noamericano, en términos de neoconstitucionalismo, a fin de com-
prender la esencia del neoconstitucionalismo ecuatoriano, base del
estado de excepcién y el derecho a la seguridad que es parte de esta
investigacion.

El neoconstitucionalismo europeo, que buscaba responder a las
apremiantes reivindicaciones sociales del periodo posterior a la Se-
gunda Guerra Mundial, se adapté a las necesidades juridicas de La-
tinoamérica, con el objetivo de hacerlo operativo para esta zona del

50 En el contexto de esta investigacion, me refiero de manera comparativa a los procesos neo-
constitucionales europeos y latinoamericanos, lo cual permite realizar ciertas reflexiones so-
bre las realidades andinas que originan el neoconstitucionalismo transformador que cons-
tituye el soporte de la Constitucidn ecuatoriana de 2008.
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mundo. El tratar de adoptar un sistema juridico originado en una
realidad distinta y construida en base a requerimientos sociales dis-
pares deviene en su incapacidad relativa para responder a necesida-
des y circunstancias politicas y sociales que son diferentes.

Si bien el neoconstitucionalismo de vertiente europea resulta dtil
a fin de establecer ciertos criterios universales, como la necesidad de
desarrollar derechos o el cambio de la matriz de pensamiento sobre
la accién estatal,’’ es insuficiente para tratar de atender las reivindi-
caciones propias de la zona latinoamericana, por lo que se hace in-
dispensable la aparicién de una vertiente doctrinaria que permita dis-
cutir estas realidades particulares.

Cémo se puede apreciar, el pensamiento neoconstitucionalista
europeo puede catalogarse de adecuado para su realidad, pero insu-
ficiente para la realidad latinoamericana. Avila, en critica a Ferrajoli,
sefiala que “por ello, el andlisis de Ferrajoli y de otros pensadores del
norte en relacién a la crisis es correcto pero incompleto. Lo que pre-
tende Ferrajoli es crear un Estado y un derecho que pueda ser acep-
table dentro de un modelo que ha venido evolucionando en Europa”
(Avila, 2011: 75).

Lo anteriormente descrito lleva a sefialar que Latinoamérica re-
quiere una doctrina neoconstitucional propia y que sea adecuada a
sus realidades, con lo cual se viabiliza que el sistema legal (compues-
to por valores, principios e instituciones), sea verdaderamente apli-
cable a esas reivindicaciones, cuyo origen histérico y social es distin-
to al europeo.*

51 Este cambio de matriz de pensamiento sobre el Estado, desde el constitucionalismo clasico
hacia el neoconstitucionalismo, se refiere a que, en el primer caso, la actividad del Estado
estaba enfocada en crear las condiciones adecuadas para la supervivencia de la construc-
cién juridico politica y sus expresiones de poder, mientras que en el segundo caso, tiene un
claro enfoque de derechos, privilegiando la atencién del ser humano por sobre el interés del
Estado concebido como estructura.

52 Al respecto, Avila sefala que “el fenédmeno histérico que provoca las reformas constitucio-
nales en nuestra regién es el militarismo estatal de los afios 60 y que influyé hasta finales
de los 80; guardando las distancias, este fenémeno es equiparable con la Segunda Guerra
Mundial en cuanto a los Estados autoritarios y masivas violaciones de derechos humanos
en Europa Occidental. En este periodo de dictaduras militares, bajo la doctrina de la segu-
ridad nacional y de un uso extensivo de los Estados de excepcién, se violaron derechos hu-
manos. El constitucionalismo moderno nunca tuvo la capacidad de contener las violaciones
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Definitivamente, los aportes del neoconstitucionalismo europeo
son vdlidos, contribuyen a la promocién de los derechos y a su co-
rrecta aplicacién en funcidn equitativa entre individuos y colectivida-
des, pero no constituyen las tnicas fuentes de generacién de valores,
principios e instituciones juridicas ni tampoco agotan los debates so-
bre el tema, especialmente en Latinoamérica, zona tan llena de nece-
sidades y reivindicaciones propias que deben ser atendidas. Por esta
razén, es fundamental discutir y generar insumos relacionados con
la aplicacién del neoconstitucionalismo, hacia una realidad diversa
y compleja.

Siendo asi, es indispensable lograr avances que permitan que se
continde con la construccién de un neoconstitucionalismo latinoa-
mericano, que responda a sus propias necesidades y realidades. En
efecto, desde finales de los anos 80 e inicios de los 90 del siglo xx, La-
tinoamérica ha visto un intenso periodo de renovacién constitucio-
nal. En opinién de Uprimny, la Constitucién de Brasil de 1988 debe
verse como el punto de partida de esta fase de modificaciones, las
cuales alin se estdn desarrollando con ciertas importantes diferencias
de visién entre cada parfs, pero con significativas caracteristicas simi-
lares (Uprimny, 2011: 1587-1588).

De la misma forma, la Constitucién de Colombia de 1991 trae
consigo fuertes rasgos de neoconstitucionalismo, mediante la formu-
lacién de un amplio catdlogo de derechos y el establecimiento de una
Corte especializada que vela por la supremacia del texto constitucio-
nal y un complejo mecanismo de rigidez constitucional >

de los derechos ni tampoco de evitar su inobservancia. Las constituciones fueron nominales
por lo que la transicién a la democracia vino acompafiada de cartas constitucionales que
recibieron la influencia del constitucionalismo europeo occidental. La recepcién del neo-
constitucionalismo occidental ha sido, en general, implementada en los textos constitucio-
nales de finales del siglo pasado. Algunas instituciones, como el control constitucional de
leyes, fueron implementadas excepcional y errdticamente en nuestra regién con anteriori-
dad sin que por ello se pueda afirmar que existi6 en nuestra regién un desarrollo propio del
neoconstitucionalismo” (Avila, 2011: 59-60).

5

W

El sistema de reforma constitucional establecido en los articulo 374 a 380 de la Constitu-
cién de Colombia de 1991 es tripartito y permite que el texto sea modificado por el Con-
greso, una Asamblea Constituyente o por participacién directa de los ciudadanos via re-
ferendo. Para cualquiera de los casos, la exigencia de requisitos y procedimientos es alta,
justamente para dar mayor fortaleza y evitar reformas que obedezcan a coyunturas especi-
ficas. Por ejemplo, para la reforma via Congreso, el debate del proyecto debe realizarse en
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Conectando con la apreciacién de los autores citados anterior-

mente, en lo relacionado con la necesidad de un neoconstituciona-
lismo pensado desde el Sur, propio de las reivindicaciones latinoa-
mericanas y andinas, Uprimny destaca algunos elementos comunes
o caracteristicas distintivas de los procesos neoconstitucionalistas de
esta region, entre otros, los siguientes:

* Modificacién del dogma juridico, especialmente en el reconoci-
miento de la diversidad y expansién del nivel de proteccién de
los derechos individuales y colectivos: a pesar de las diferencias
que se aprecian en la escala de valores de cada pafs, la mayoria
de cambios y reformas constitucionales tienen en comtn algunas
caracteristicas relacionadas con las ideologfas y principios sobre
el funcionamiento del Estado y la regulacién de los derechos y
deberes de los individuos, pueblos y nacionalidades. Estos proce-
sos se enfocan, por ejemplo, en cambiar el significado de unidad
nacional, al no igualar esta categoria a la homogeneizacién de
las diferencias culturales, de tal manera que pueda aceptarse el
pluralismo juridico en todas sus formas y en conexién con las
visiones de plurinacionalidad y multiculturalidad, que también
son rescatadas desde el neoconstitucionalismo.>

Otro de los aspectos relevantes dentro de esta visién de modifi-
cacién del dogma se refiere a la concesién de medidas de protec-
cién especial a grupos que han sido, tradicionalmente, sujetos
de discriminacién, incluyendo indigenas y afrodescendientes.*

54
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dos periodos ordinarios de sesiones, en medio de los cuales el proyecto previamente apro-
bado debe hacerse publico. En el caso de Asamblea Constituyente, es necesario que se ex-
pida una ley especificando las reglas de funcionamiento general de dicho érgano y median-
te la cual se convoque al proceso electoral para que los ciudadanos decidan si desean o no
su instauracion.

En este contexto, Van Cott sefiala que “antes de las reformas de los afios 90, las constitucio-
nes de América Latina contenian ‘retdrica oficial’ que proclamaba la naturaleza homogénea
de las sociedades latinoamericanas, basada en asumir que las distintas culturas e identida-
des que existian en los tiempos coloniales habia sido integradas en una nuevo tipo hibrido
de asimilacién” (Cott, 2000: 41).

Esta situacién resulta evidente en la practica constitucional de Colombia, Ecuador, Para-
guay, Pert y Venezuela. Las constituciones de estos paises reconocen derechos especiales y
diferenciados para estos grupos, en lo relacionado con su representacién politica via distri-
tos especiales, el reconocimiento de sus idiomas y formas de vida y el otorgamiento de auto-
nomia para la solucién de sus conflictos. Asi, estas modificaciones promueven la existencia
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+ Cambios en los mecanismos de participacién y en la parte
orgénica de la constitucién: las innovaciones constitucionales
propias del neoconstitucionalismo latinoamericano han traido
consigo importantes cambios en la organizacién politica de la
zona, asf como en los mecanismos de participacién ciudada-
na, con la motivacién de expandir y fortalecer la democracia,
mas alld de un ejercicio meramente electoral. La primera via
para lograr esto se refiere al reconocimiento y expansién de los
mecanismos de democracia directa como consultas populares
y referéndums, asi como a la creacién de cuerpos colegiados
ciudadanos que ejerzan control y veeduria respecto de servicios
publicos y actividades del Estado. Asimismo, especialmente en
los paises con elemento humano plurinacional, se aprecia la
incorporacién y reconocimiento de las formas democraticas
desarrolladas por la cosmovisién indigena. Por dltimo, se ob-
servan procesos de descentralizacién, existencia de un érgano
electoral independiente, el refuerzo del control de los asuntos
publicos y el fortalecimiento de la sede judicial, a fin de dismi-
nuir los indices de inseguridad y proveer soluciones més satis-
factorias a los conflictos (Uprimny, 2011: 1595).°¢

+ Contenido constitucional: En conexién con lo anterior se apre-
cia que el neoconstitucionalismo latinoamericano aspira a la
transformacién social mediante una fuerte matriz igualitaria
que permita combatir la exclusién basada, entre otros elemen-
tos, en género, estatus social y origen étnico. En este sentido,
la mayoria de instrumentos constitucionales latinoamericanos
que son parte de la teoria neoconstitucional aplican lo que Ruti
Teitel denomina Forward Looking Constitution, lo cual indica que

56

de Estados verdaderamente pluralistas, con la incorporacién de una ciudadania multicul-
tural y diferenciada. Indistintamente del mecanismo utilizado, la tendencia es similar en ge-
nerar una importante ampliacién de los derechos constitucionalmente reconocidos, en re-
lacién con constituciones anteriores (Uprimny, 2011: 1590; Stocks, 2005: 85; Andolina,
2009: 50; Albro, 2010: 71).

La Constitucién de Colombia incorpora el plebiscito, el referéndum, la consulta popular,
el foro abierto y la revocatoria del mandato, guardando importante similitud con su par
ecuatoriana, especialmente en lo relacionado con la consulta populary la revocatoria del
mandato. En Venezuela se aprecian mecanismos como la eleccién de oficiales publicos, el
referéndum, la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa legislativa y la
asamblea de ciudadanos (Uprimny, 2011: 1596).



64

Christian Anchaluisa Shive

las constituciones, mas alld de codificar las relaciones de po-
deres que ya existen, se enfocan decididamente en delinear un
modelo de sociedad que permita ir hacia adelante, desde un
punto de vista de las personas y sus derechos®” (Uprimny, 2011:
1599; Teitel, 2009: 2056).

* Naturaleza transformativa: los procesos neoconstitucionales
latinoamericanos®® se caracterizan porque sus constituciones
son ricas en derechos, permiten el reconocimiento de derechos
colectivos asi como la profundizacién de otros derechos, dén-
doles una importante proteccién legal que contribuye a aumen-
tar la equidad social y a transformar la democracia.®® Asimismo,
promueven una serie de mecanismos de participacién, ademas
de la democracia representativa, por lo que se constituyen nue-
vos espacios de deliberacion.

Todo esto lleva a explicar cémo los procesos neoconstitucionales

latinoamericanos se esfuerzan por repensar el ejercicio de la demo-
cracia, la mayor proteccién ex ante y ex post de derechos, asi como
por dar mayor fortaleza a sus constituciones, al menos en las fases
ideoldgica y tedrica.

co
ca

Por otra parte, esta teorfa constitucional busca la eficiencia de las
nstituciones por medio de su fortalecimiento, lo cual incluye me-
nismos de justicia constitucional que aseguran que los derechos se

aplicardan de manera real.
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Otros autores utilizan los términos “Constitucion aspiracional” (Garcia M., 2006) o “cons-
titucionalismo transformador” (Sousa, 2010), en razén de que estos instrumentos propo-
nen sociedades inclusivas capaces de llevar la democracia y los beneficios sociales a los
sectores tradicionalmente excluidos en las sociedades latinoamericanas, al generar meca-
nismos de proteccién y ejercicio de un conjunto de derechos, que devienen en lo que, en el
caso ecuatoriano se concibe como “Buen Vivir”.

A decir de Uprimny, quien sigue a Carbonell y Ferrajoli, “las reformas constitucionales de los
afos 90 que fueron introducidas a América Latina constituyen lo que algunos autores deno-
minan ‘neoconstitucionalismo’ o lo que otros han denominado como Estados constitucio-
nales de derecho, en el sentido opuesto a Estados legislativos de derecho (Uprimny, 2011:
1601; Carbonell, 2009: 9-12; Ferrajoli, 2009: 13-14).

En algunos casos, como en el ecuatoriano y el boliviano, se aprecia el reconocimiento y for-
talecimiento de formas comunitarias de democracia, especialmente las étnicas e indigenas.
A este fenémeno, autores como De Sousa, lo han denominado demodiversidad o democra-
cia intercultural, que supera la democracia representativa y participativa con una democra-
cia comunal participativa, creando “una de las mds avanzadas formas constitucionales en
el mundo” (Uprimny, 2011: 1601; Sousa, 2010: 76-83).
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Cdémo se puede apreciar, al obedecer a dindmicas y reivindicacio-
nes distintas, los procesos neoconstitucionalistas europeos y latinoa-
mericanos son bastante disimiles entre si. Por las propias caracte-
risticas de su regién de aplicacién, manejan principios y valores que
permiten atender esas particulares definiciones politicas y sociales.
En este contexto, es importante reconocer el aporte juridico y politi-
co de Europa, como un punto de inicio, pero no como una finalidad
dltima o de aplicacién innata. La descripcién realizada en las lineas
anteriores permite apreciar que el neoconstitucionalismo latinoame-
ricano es un pensamiento constitucional en progresiva construccién y
que constituye un “encomiable esfuerzo de creatividad democratica”
(Uprimny, 2011: 1609). Sin embargo, se debe tener en cuenta que
este tipo de esfuerzos legislativos, que buscan poner al ser humano
en el centro del debate juridico-politico, pueden devenir en inefica-
ces si no van conectados con acciones estatales coherentes y con po-
liticas publicas acordes con el momento constitucional que vivimos.

1.6. El neoconstitucionalismo transformador

Luego del andlisis de los acdpites anteriores, parte de esta investiga-
cién se basa en profundizar en la visién aplicable a la Constitucién
ecuatoriana actualmente vigente. Esta apreciacién del neoconstitu-
cionalismo se denomina “neoconstitucionalismo andino o transfor-
mador” o simplemente “neoconstitucionalismo transformador” (Avi-
la, 2011; 2012).

El neoconstitucionalismo eurocéntrico, asi como sus adaptacio-
nes latinoamericanas, presentan importantes innovaciones, las cua-
les, sin embargo, en ocasiones no responden a las reivindicaciones
propias de la zona andina. Por tanto, se hace indispensable el apa-
recimiento de una teoria juridica neoconstitucional que, aprehen-
diendo lo més acertado y aplicable de las tendencias europeas vy la-
tinoamericanas, innove en lo local, acercdndose a los elementos de
diversidad significativos, como los existentes en nuestro pais.®

60 Es importante sefialar que los aportes europeos y latinoamericanos al neoconstitucionalis-
mo no pueden despreciarse. Al contrario, contribuyen a atender los derechos del ser huma-
no e incluso de la naturaleza. “El pensamiento y la tradicién europea utépica tienen mucho
que ensefiar al mundo entero. El error estd en pensar que son las tnicas fuentes de conoci-
miento” (Avila, 2011: 78).
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La Constitucién ecuatoriana, que recoge los principios y valores
del neoconstitucionalismo transformador, ha generado un impor-
tante debate entre quienes encuentran en ella una visién orientada a
la evolucién positiva de la Constitucién de 1998, y aquellos que pien-
san que no se trata de innovacién alguna, sino de un discurso retéri-
co-politico -ideoldgico-tedrico-, que atenta contra las instituciones
juridicas originadas en un constitucionalismo clésico.

El neoconstitucionalismo transformador, base de la Constitucién
de Montecristi,®' atin es un conjunto de categorias y valores en plena
construccién. De lo descrito en las lineas que anteceden se estable-
ce que el neoconstitucionalismo no es una teoria uniforme, asi como
tampoco son uniformes las diversas escuelas juridicas que han trata-
do de explicar el fenémeno del Estado y los derechos fundamentales.

Sin embargo, es importante aterrizar el concepto hacia las realida-
des que pretende enfrentar para indicar que se trata de “la teorfa de
los derechos fundamentales puesta en el centro de la teorfa del Esta-
do y del derecho” (Avila, 2012: 4) o aquella teorfa juridica que “en-
cierra en su ntcleo un doble compromiso dificil de mantener: uno,
con la idea de derechos, al mismo tiempo que otro vinculado con la
idea de democracia” (Gargarella, 2005: 1).

La especial caracteristica de este neoconstitucionalismo transfor-
mador andino es que se origina en algo mas complejo y diverso que
el pensamiento juridico cldsico.®

La comprensién y difusién del fenémeno neoconstitucionalista
actual traspasa el rango de accién de connotados juristas, para tras-
ladarse a aquellos grupos directamente identificados con las grandes

61 “La Constituciéon de Montecristi tiene algunas novedades que son propias de la regién la-
tinoamericana y otras que son propias de los movimientos y luchas sociales de los ecuato-
rianos y los andinos: la Pachamama, el Sumak Kawsay, la plurinacionalidad, la democracia
comunitaria, la justicia indigena, la interculturalidad. Que las dos dltimas ya estuvieron en
la Constitucién de 1998 poco importa. Lo cierto es que es juridicamente poca doctrina se
ha escrito en relacién con estos temas” (Avila, 2012: 5).

62 “Por su lado, los grandes tedricos del neoconstitucionalismo europeo no han dicho naday
seguramente tienen poco que decir en relacién con las novedades del neoconstitucionalis-
mo ecuatoriano. Existe pues, un error en recurrir solo a los autores juridicos canénicos del
Norte. La democracia comunitaria, la Pachamama, el Sumak Kawsay y la plurinacionalidad
se aprende con los indigenas, no con los juristas” (Avila, 2012: 6).
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reivindicaciones sociales que se busca atendery enfrentar. La aprecia-
cién del neoconstitucionalismo plasmado en el momento tedrico e
ideoldgico que vive el pafs debe originarse en el didlogo de saberes de
quienes han estado alejados del quehacer juridico, e incluso de aque-
llos grupos con derechos invisibilizados o no puestos en préctica; en
definitiva, se trata de un instrumento de reivindicacién ciudadana.

Resulta interesante verificar la manera en que el neoconstitucio-
nalismo transformador trasciende el &mbito académico del derecho
para aterrizar en las realidades que debe atender, constituyéndose en
una tedrica juridica mds cercana a las realidades sociales. Pensar a
este neoconstitucionalismo solo en una fase teérico-ideoldgica gene-
ra el grave riesgo de impedir que sus principios y valores vayan més
alld del debate técnico y, por tanto, se estanquen y no permitan una
aplicacién practica, que genere real proteccién de derechos, especial-
mente en lo relacionado con la actividad judicial, que constituye el
tercer nivel de andlisis del neoconstitucionalismo.

Adicionalmente, se aprecia cémo, en algunos casos, los valores
y principios del neoconstitucionalismo transformador®® han inspira-
do la norma constitucional en vigencia y las normas de menor rango
que, paulatinamente, se han ido originado para guardar coherencia
con ella. De esta forma, se sobrepasa el criterio de la mera legalidad,
para ir hacia una verdadera legitimidad de la norma, basada en esos
valores. Esta vision es particularmente importante respecto de los de-
rechos humanos, a los cuales Alexy denomina “mandatos de optimi-
zacion” (Alexy, 2008: 67). Esto se traduce en la necesidad de que el
Estado (e incluso los particulares que tienen a su cargo o pueden in-
fluenciar en el ejercicio de un derecho), deban cumplir de manera es-
tricta con todo aquello que esté a su alcance para permitir un ejerci-
cio sin limitaciones.

63 En este contexto, es importante citar la reflexion de Avila, quien indica que: “el debate no
deberia ser si las reglas son las tinicas normas que deberfan existir o si se oponen a los prin-
cipios. Los principios y las reglas son normas juridicas complementarias: no se puede apli-
car un principio nunca si no hay una regla. La diferencia con el positivismo tradicional esta
en que antes el poder Legislativo era la tinica autoridad para producir normas vélidas. En el
sistema juridico constitucionalizado, también producen normas juridicas vélidas los jueces
para los casos y la corte constitucional con caracter generalmente obligatorio. Pero siempre
el juez, cuando resuelve un caso aplicando un principio, tiene que acabar creando una regla
mediante un proceso argumentativo” (Avila, 2012: 8).
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Otra de las notas caracteristicas de este constitucionalismo trans-
formador se relaciona con el rol de los jueces y los derechos, y de he-
cho es parte fundamental de este estudio en el contexto de la segu-
ridad. En este sentido, los jueces tienen legitimacién social y base
legal para controlar los actos que pudieran devenir en inconstitucio-
nales o que puedan violentar uno o mds derechos. En estos casos,
los jueces deberan aplicar un correcto ejercicio de ponderacién para
disminuir la posibilidad de una actividad discrecional, promover la
méxima proteccién posible al derecho, establecer mecanismos de re-
paracién en caso de ser necesario y disminuir las restricciones al ac-
ceso de derechos.

De la misma forma, la visién del neoconstitucionalismo transfor-
mador busca generar un Estado que trascienda lo legislativo para
convertirse en un vehiculo del ejercicio de derechos® de individuos,
pueblos, nacionalidades y colectivos. Esta diferenciacion entre lo le-
gal y lo constitucional reviste especial importancia en el Estado ac-
tual, dado que toda autoridad se encuentra sometida a la constitu-
cién, norma concebida como organizadora del Estado y limitadora
de su poder, y que especifica derechos fundamentales que sirven de
principios para evitar la discrecionalidad e incluso la arbitrariedad
estatal. En la dindmica del Estado neoconstitucional, toda expresién
de poder, publica o privada, estd bajo el imperio de los derechos fun-
damentales, tanto los de la constitucién como aquellos que estan en
instrumentos internacionales de derechos humanos, los cuales, a raiz
de la Constitucién de 2008, no poseen categorizacién alguna, al con-
siderarlos del mismo rango.

En este contexto, se aprecia que la constitucién va mas alla de ser
un instrumento que se agota en lo normativo, sino que se convierte
en un verdadero elemento de fortalecimiento y aplicacién de los de-
rechos, los cuales son inherentes a la dignidad de los seres humanos.

64 “El estado, al denominarse de derechos, no significa que ha expropiado los derechos de las
personas y colectividades, sino que el estado es un medio que tiene como fin la realizacién
y la proteccién de los derechos. En este sentido, si bien el estado siempre tiene la potencia-
lidad de violar los derechos por ser un poder, y con mucha mads razén si el pensamiento se
centra en el poder punitivo, lo cierto es que no hay un poder que pueda garantizar mejor los
derechos que el poder del estado. El problema, como todo poder, estd en democratizarlo”
(Avila, 2012: 15).
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Asimismo, esta amplia constitucionalidad implica reconocer la exis-
tencia de mds de un sistema juridico, expresada en diversas catego-
rfas de pluralismo juridico, tal como se sefialé6 mediante las teorias
de Uprimny y otros.

Como se aprecia, el rol del Estado en el sistema neoconstitucional
transformador es fundamental. Asf, esta construccién juridico-poli-
tica debe servir para la garantia de esos derechos. El fin dltimo, asi
como la legitimidad del Estado, viene dada por las medidas que tome
para promover y respetar derechos.

El jurista Eugenio Raul Zaffaroni ha sefialado la existencia de dos
facetas muy marcadas en este sentido: el poder punitivo del estado
y la democracia constitucional del estado. La primera permite al es-
tado controlar, vigilar y sancionar, cuestiones que son también im-
portantes pero que requieren una clara limitacién para no constituir
vulneracién de derechos por via de arbitrariedad. La segunda permi-
te fortalecer al estado para dar la mayor cantidad de libertades, de-
rechos y garantias a individuos, pueblos nacionalidades y colectivos
(Zaffaroni, 2002: 7).

Tratdndose de un estado neoconstitucional, la tendencia siempre
debe ser hacia la segunda faceta: la generacién de mayores garantias,
derechos y procesos de proteccién, para dar lugar a una democracia
de reforma profunda, radical y que tome en cuenta las reivindicacio-
nes propias de los grupos humanos a los que atiende (Avila, 2012:
16; Sousa, 2010).

El Estado, independientemente de su tendencia o ideologfa, siem-
pre ha generado politicas publicas como formas de administracion.
Estas politicas, dependiendo de los mecanismos de control, pueden
generar ciertos niveles de discrecionalidad en la aplicacién del po-
der estatal. En el caso del neoconstitucionalismo transformador, la
funcién primordial del Estado es la proteccién de los derechos, por
lo que estas politicas publicas deben guardar coherencia y estar de-
bidamente delimitadas en funcién de un enfoque de derechos. Pero
esta visién incluso va més all4, hacia la necesidad de establecer ga-
rantias judiciales de proteccién, en caso de que las politicas publicas
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excedan su &mbito de accidén o no observen la coherencia necesaria
con los derechos.

Diversas son las lineas de discusién en el contexto del neoconstitu-
cionalismo transformador. Sin embargo, queda claro que esta teorfa
moviliza el campo de accién del estado, desde la preservacién de su
existencia y del poder,®® hacia la atencién prioritaria de los derechos
de individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos y por lo que ha-
cia ese objetivo deben encaminarse las acciones estatales y las politi-
cas publicas. Ademads, este neoconstitucionalismo transformador se
adapta adecuadamente a los tres niveles de andlisis propuestos por
Comanducci y Carbonell, a los procesos de constitucionalizacién del
ordenamiento juridico generados en el pensamiento de Guastiniy a
los elementos distintivos del neoconstitucionalismo latinoamericano
propuestos por Uprimny, lo cual operativiza este marco tedrico y da
viabilidad a la investigacién propuesta, ya que permite visualizar el
ejercicio del derecho a la seguridad en los estados de excepcién plan-
teados en un escenario neoconstitucional.

65 En lo referente a la conceptualizacién de poder, Avila—Fuenmayor, quien sigue las teorias de
Foucault, sefiala que “cuando se analiza el poder, lo importante para el autor de Las pala-
brasy las cosas es determinar cudles son sus mecanismos, sus implicaciones, sus relaciones,
los distintos dispositivos de poder que se utilizan en los distintos niveles de la sociedad. (...)
En este orden de ideas, la concepcién juridica o no econdmica establece que el poder es un
derecho que uno posee como un bien y que puede transferir o enajenar, de manera total o
parcial mediante un acto juridico. El poder es el que todo individuo posee y que puede ceder
total o parcialmente para constituir un poder o soberania politica. En el otro caso, el poder
politico tendria en la economia su razén de ser histérica y el principio de su funcionamien-
to actual. (...) En la teorfa juridica clésica, el poder es considerado como un derecho que
todos tenemos, como un bien que puede transferirse o enajenarse de manera parcial o to-
tal mediante un acto juridico, bien sea cedido o por contrato. El poder lo posee todo indivi-
duo y que se cede total o parcialmente para constituir un poder, una soberania politica. Sin
embargo, en la concepcién marxista tenemos algo completamente diferente, a lo que nues-
tro autor le asigna la etiqueta de ‘funcionalidad econémica del poder’. De esta forma, el rol
que jugaria el poder politico es el de mantener permanentemente esa relacién de fuerza por
medio de una guerra silenciosa, la cual estaria incrustada en el tejido de las instituciones, en
las desigualdades econdmicas, hasta en el lenguaje” (Avila-Fuenmayor, 2007: 4-6).
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La seguridad humana como concepto y como
derecho

2.1 Introduccién: La seguridad humana y su conexién con el
desarrollo humano en un contexto neoconstitucional

En la década de los 90, la comunidad internacional comenzd a de-
batir respecto de la nocién de seguridad humana. El contexto mun-
dial post Guerra Fria visibilizé las diversas amenazas no bélicas y no
convencionales, en lo regional, nacional y local. Siendo asi, las pri-
meras discusiones tedricas se relacionaban con la forma mas acerta-
da de enfrentar las variadas amenazas que antes no se habfan tenido
en cuenta, por haber dirigido la preocupacién de la seguridad tnica-
mente hacia los conceptos de proteccién del Estado y su soberania,
en contextos belicistas. Este escenario es particularmente conexo en
temporalidad con aquellos desarrollos neoconstitucionales que fue-
ron analizados en el capitulo |, en donde, al cambiar la linea de pen-
samiento sobre la existencia del Estado y los derechos, se procura la
mejor garantia y proteccién de individuos, pueblos, nacionalidades y
colectivos, todo lo cual guarda coherencia con los postulados de la
seguridad humana, conforme se analizard en extenso en esta parte
de la investigacion.

La seguridad humana es, en opinién de Paris, “lo Ultimo en una
larga linea de neologismos, que incluyen seguridad comun, seguri-
dad global, seguridad cooperativa y que animan a académicos y ela-
boradores de politicas a pensar acerca de la seguridad internacional
como algo més que la defensa militar del Estado y sus intereses” (Pa-
ris, 2001: 87).

Al respecto de esas amenazas que trascienden lo bélico-militar,
Goucha y Rojas sefialan que “el impacto conjunto del uso de la fuer-
za al interior de los Estados,®® del deterioro del medioambiente, la

66 En este aspecto es relevante realizar algunas acotaciones sobre la fuerza interna en relacién
con la pérdida del monopolio del uso legitimo de la fuerza. El autor, que se fundamenta en

73
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agravacién de la extrema pobreza, la propagacién de pandemias y
la explotacién de diferencias culturales y étnicas, fomentan conflic-
tos de variada indole que afectan a un gran nimero de personas, es-
pecialmente a las poblaciones més vulnerables y desprotegidas” (Ro-
jas, 2002: 7).

A partir de 1994, la Organizacién de Naciones Unidas, a través del
PNUD, introdujo en uno de sus productos, el Informe sobre Desarrollo
Humano (PNUD, 1994: 22), una nueva visién multidimensional sobre
seguridad, cuyo objetivo primordial es la visibilizacién del ser huma-
no® como sujeto de proteccién en contextos de amenazas diversas.
Asi, la seguridad pasa de ser una condicién mediante la cual se pro-
tege al Estado y al poder, como seguridad nacional,’® a una en la que
se protege la vida, integridad y demds derechos de individuos, pue-
blos, nacionalidades y colectivos.®

las teorias Weberianas, sefiala que “es necesario partir de la idea de que la sociedad es, por
naturaleza, una red de conflictos y tensiones sociales, los cuales necesitan ser mediados por
un poder relativamente auténomo a fin de asegurar la persistencia y reproduccién de la so-
ciedad misma. Por lo tanto, el Estado se puede definir como la institucién que ejerce una
dominacién legal-racional sobre la sociedad y posee el monopolio legitimo del uso de la
fuerza, a fin de mediar sus conflictos y lograr la integracién social”. Desde esta visién, pue-
de darse el caso de que el Estado, debido a la insuficiente capacidad de respuesta y regula-
cién de los territorios, pierda el monopolio legitimo de la fuerza, lo cual genera desintegra-
cién social y territorial y nulita la capacidad estatal de mediar y solucionar eficientemente
los conflictos y tensiones sociales, los cuales trasladan su ambito de solucién, de la fuerza
legitima estatal, a la capacidad de gestién conflictiva de los particulares, con lo que se origi-
na una institucionalidad paralela, como grupos privados de justicia, mafias, guerrillas, mer-
cenarios y otras figuras analogas” (Orjuela, 1998: 2).

67 “Convertir al individuo en el objeto de referencia en asuntos de seguridad, sin embargo, no
es algo exento de polémica. Al interior de la ONU, algunos Estados equiparan la seguridad
humana con los intentos de imponer por parte del mundo occidental una visién fordnea e
inapropiada de los conceptos de derechos humanos a los paises en desarrollo, que a su vez
se asocia con las politicas de intervencién humanitaria. Los Estados asidticos también se re-
sisten a lo que consideran como una actitud individualista occidental, la misma que sostie-
ne buena parte de la agenda sobre seguridad humana” (Mack, 2004: 15).

68 “La seguridad nacional vela por la proteccién de los Estados; la seguridad humana vela por la
proteccién de los individuos. Los Estados deberian ser los primero proveedores de seguridad
ante sus ciudadanos. No obstante, a menudo fallan en esta tarea. En algunos casos persiguen
violentamente a aquellos ciudadanos que estan llamados a defender. El paradigma de seguri-
dad nacional, con su énfasis ante las amenazas externas, es de limitada relevancia en relacién
con la seguridad del individuo, particularmente respecto a las guerras civiles que en este mo-
mento constituyen mds del 90 % de los conflictos armados” (Mack, 2004: 13).

69 Para Mack, “el término seguridad humana adquiere relevancia por primera vez con la publi-
cacién en 1994 del Informe sobre Desarrollo Humano del PNUD. Al igual que muchos de
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Pero estd visién va mucho mas alla de un recurso discursivo sobre
la seguridad. A mds de modificar el pensamiento estatocéntrico por
uno antropocéntrico,’® la seguridad humana compromete los esfuer-
zos de los Estados hacia la creacién, mantenimiento y potenciacién
de los recursos y politicas publicas mas adecuadas para llevar a buen
término la razén de ser del nuevo paradigma de seguridad: la aten-
cién, respeto y proteccion de los derechos.

Al respecto, Ariza opina que “esta concepcién trajo consigo una
transicion profunda en el pensamiento como consecuencia del paso
de la seguridad nuclear a la seguridad humana, determinando el
cambio del enfoque estatocéntrico del concepto hacia la proteccién
del sujeto para quien actia y se crea la seguridad” (Ariza, 2011: 33).

En este contexto, la seguridad no se limita a los andlisis sobre vio-
lencia sino que va mas alld: hacia la apreciaciéon de garantfa de de-
rechos, oportunidades de buen vivir para las personas, condiciones
adecuadas para el desarrollo y promocién del bienestar general.

La seguridad humana’ es vista como una doctrina holisti-
ca que permite prevenir y afrontar a las amenazas de seguridad no

los intentos por conceptualizar esta idea, un tanto escurridiza, la definicién ofrecida por el
PNUD se centra en un amplio rango de amenazas sobre los individuos (...) (comunitarias y
politicas). En cambio, los conceptos tradicionales de seguridad se concentran en un restrin-
gido margen de amenazas externas (militares) sobre la integridad territorial y politica de los
Estados” (Mack, 2004: 11).

70 “El primer abordaje de la seguridad, coherente con la preservacién del Estado y su sobera-
nia, proviene de la Doctrina de Seguridad Nacional y se vincula con el &mbito militar, la geo-
estrategia y la defensa territorial. Desde esta perspectiva, la seguridad se enlaza con el estu-
dio de las capacidades de disuasién y confrontacién de cada Estado. De alli que, durante la
Guerra Fria, los Estados centraran sus agendas politicas y de investigacién en el ambito de
la defensa y proteccién de valores politico-ideolégicos, asi como intereses nacionales alinea-
dos a un modelo capitalista impuesto por paises de occidente y liderado por Estados Uni-
dos, incluso mediante el uso de la fuerza. Culminada la Guerra Fria, el mundo se alejé del
bipolarismo para entrar en un proceso de ascenso de la interdependencia que derivé en una
disminucién de los conflictos interestatales. En este contexto, los asuntos militares fueron
cediendo espacio en la agenda politica a temas como el ambiente, el desarrollo econémi-
co o la delincuencia organizada trasnacional”, desde una visién més enfocada a lo humano
que a lo estatal (Ministerio Coordinador de Seguridad, 2014: 20).

7

-

“Este nuevo paradigma apunta a la seguridad mediante el desarrollo humano sostenible, des-
plaza la unidad de andlisis del territorio hacia la gente que habita en él, y analiza las multiples
amenazas que pueden minar su seguridad, su dignidad y sus medios de sustento. Desde es-
ta acepcion, la seguridad humana identifica todas las amenazas al desarrollo humano —entre
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tradicionales, de tal manera que individuos, pueblos, nacionalida-
des y colectivos, antes que el Estado, son los referentes de la seguri-
dad. En este contexto, esta categoria de seguridad se relaciona con el
desarrollo humano,’? ya que promueve la generacién de condiciones
adecuadas para que dicho desarrollo sea posible. Este concepto de
desarrollo entendido como un “proceso de ensanchamiento de las li-
bertades y capacidades de las personas, abandonando la idea simple
de desarrollo econémico” (Ariza, 2011: 34), aparece como respues-
ta a la desigualdad caracteristica de los procesos de desarrollo de los
distintos territorios y paises, lo cual origina una disparidad de acce-
so a oportunidades por parte de las personas, en ambitos tan diver-
sos como la educacién, salud, alimentacién, seguridad ciudadana y
preservacién de la paz.

Dubois aclara los elementos del concepto al sefialar que el desarrollo hu-
mano es el “proceso de ampliacién de las opciones y capacidades de las
personas, que se concreta en una mejora de la esperanza de vida, la sa-
lud, la educacién y el acceso a los recursos necesarios para un nivel de

ellas la violencia— e indaga cémo la violencia o las amenazas de violencia contribuyen a su vez
a la pobreza. La seguridad humana no es una alternativa al desarrollo humano, es una parte
fundamental de este, enfocada a crear un conjunto bésico de capacidades y protegerlas con-
tra amenazas omnipresentes” (Ministerio Coordinador de Seguridad, 2014: 21)

72 El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo trae algunas de las nociones mas impor-
tantes respecto del desarrollo humano, las cuales se desarrollan a continuacién: (PNUD, In-
forme sobre Desarrollo Humano, 2012)

El primer Informe sobre Desarrollo Humano, publicado en 1990, comenzé con una premi-
sa simple que ha orientado todo su quehacer posterior: “La verdadera riqueza de una na-
cién estd en su gente”. Al corroborar esta afirmacién con un cimulo de datos empiricos y
una nueva forma de concebiry medir el desarrollo, el Informe ha tenido un profundo impac-
to en las politicas de desarrollo en todo el mundo.

“El objetivo principal del desarrollo es ampliar las opciones de las personas. En principio,
estas opciones pueden ser infinitas y cambiar con el tiempo. A menudo las personas valoran
los logros que no se reflejan, o al menos no en forma inmediata, en las cifras de crecimien-
to o ingresos: mayor acceso al conocimiento, mejores servicios de nutricién y salud, medios
de vida mas seguros, proteccién contra el crimen y la violencia fisica, una adecuada canti-
dad de tiempo libre, libertades politicas y culturales y un sentido de participacién en las ac-
tividades comunitarias. El objetivo del desarrollo es crear un ambiente propicio para que la
gente disfrute de una vida larga, saludable y creativa”. Mahbub ul Haq.

“El desarrollo humano, como enfoque, se ocupa de lo que yo considero la idea basica de de-
sarrollo: concretamente, el aumento de la riqueza de la vida humana en lugar de la riqueza
de la economia en la que los seres humanos viven, que es s6lo una parte de la vida misma”.
Amartya Sen.



La seguridad humana como concepto y como derecho 77

vida digno. La formulacién del enfoque o paradigma del desarrollo hu-
mano surge a principios de los afios 90 como resultado de un proceso
de critica a la economia del desarrollo dominante, que se caracteriza por
proponer el crecimiento econémico como objetivo; por el contrario, el
desarrollo humano afirma que este no debe ser el objetivo central del de-
sarrollo, sino tinicamente uno de sus referentes” (Dubois, 2006).

La seguridad humana, como herramienta del desarrollo, se visibi-
liz6 a partir de los afios 90, tiempo en el que los fenédmenos de glo-
balizacién se hicieron méas notorios, lo cual llevd a cuestionarse con
mayor rigurosidad sobre las amenazas que afectaban la integridad y
bienestar de las personas y que trasciendan lo tradicionalmente béli-
co.” Entre otras, esas amenazas estaban relacionadas con la pobre-
za, represion y violacién de derechos ejercida por el Estado y violencia
ejercida por particulares, especialmente en contextos delictivos, dis-
minucién de las reservas de alimentos, enfermedades graves y masi-
vas, deterioro del medioambiente, entre otras circunstancias, las cua-
les, “al atentar directamente contra la vida e integridad de la raza
humana, su solucién competen a todas las sociedades (...) en un
mundo donde las fronteras se desdibujan y los problemas se difun-
den rdpidamente de una regién a otra” (Ariza, 2011: 34-35).

Finalmente, una vez contextualizada la seguridad en virtud del
desarrollo, es fundamental aterrizar un acercamiento conceptual,’*
para lo cual se seguird a Pérez de Armifio. El autor en mencidn, al re-
ferirse al elemento estudiado, senala que “se trata de la seguridad de
las personas en sus vidas cotidianas, que se alcanza no mediante la

73 “Tras la perspectiva de seguridad humana estd la idea de que, en ultima instancia, la segu-
ridad de los Estados estd en pos de la seguridad de los individuos, es decir, es el Estado el
que provee seguridad a los ciudadanos. La seguridad del Estado no es un fin en si mismo,
sino un medio para garantizar la seguridad de sus habitantes. (...) El nuevo tipo de amena-
zas internas o transnacionales no pueden ser contenidas dentro de las fronteras del Estado.
Ademas, el propio Estado puede dafar a sus ciudadanos (por ejemplo terrorismo de Esta-
do), volviendo a la seguridad nacional y la seguridad humana dos conceptos contrapuestos
(Favier, 2009: 4).

74 “El concepto de seguridad humana es un concepto en construccién, considerando la varie-
dad de prioridades y dimensiones que hay que tomar en cuenta para lograr un enfoque in-
tegrado de accién que responda a las necesidades, también de muy variada indole, que hay
que satisfacer de manera urgente, sobre todo en beneficio de las poblaciones mas vulnera-
bles” (Rojas, 2002: 8).
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defensa militar de las fronteras de un parfs, sino con la consecucién
del desarrollo humano, es decir, garantizando la capacidad de cada
cual para ganarse la vida, satisfacer sus necesidades bdsicas, valerse
por si mismo y participar en la comunidad de forma libre y segura”
(Pérez, 2006).

De los elementos descritos, queda en evidencia la estrecha rela-
cién entre desarrollo como un objetivo y la seguridad como un me-
dio, y la constante evolucién de estos conceptos, para centrar su
campo de accién en el bienestar de las personas y el ejercicio de sus
derechos. El concepto de seguridad humana, asi como sus catego-
rfas, que serdn estudiadas mas adelante, permitirdn generar insumos
a lo largo de esta investigacién, respecto de su conexién con el neo-
constitucionalismo y los estados de excepcién en Ecuador, a fin de
determinar si estos presupuestos pueden ser cumplidos en el caso de
la excepcionalidad, como una circunstancia social y politica.

Este segundo capitulo busca establecer y profundizar las discusio-
nes respecto de la conceptualizacién de la seguridad humana desde
una visién multidimensional y trasladar esos debates hacia las cate-
gorias neoconstitucionales que fueron desarrolladas en el capitulo I.

El objetivo de esta parte del estudio es establecer con certeza
la conexién entre neoconstitucionalismo -especialmente el de tipo
transformador-, la seguridad humana como una creacién intelectual
igualmente innovadora y las posibles repercusiones negativas que su
inobservancia podria generar en el caso de los estados de excepcidn.

2.2 Discusiones sobre la clasificacién de la seguridad humana

La nocién de seguridad humana es un proceso conceptual cuyo ori-
gen temporal es reciente: el final de la Guerra Fria. Una vez finalizada
esta cadena de hechos histéricos, tanto los gobiernos como la aca-
demia y las organizaciones internacionales cayeron en cuenta que las
amenazas a la seguridad mutaron y se multiplicaron en funcién de las
nuevas circunstancias que debia enfrentar el mundo contempordneo.
Estas nuevas amenazas no obedecen precisamente a las conocidas
convencionalmente, como conflictos bélicos, sino a nuevos procesos
internacionales, regionales y locales relacionados con el impacto del
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uso de la fuerza, incluyendo la estatal, expresada en decisiones publi-
casy la represidn via fuerza publica, el detrimento del medioambien-
te, la profundizacién de las diferencias econémicas y de las brechas
de pobreza, las enfermedades epidémicas, los desastres naturales,
conflictos étnicos y sociales y migracién, mutacién y especializacién
de los fenédmenos delictivos. Asi, nacié el concepto de seguridad hu-
mana, en la cual el pensamiento supera las visiones de la superviven-
cia del Estado pory para si y se enfoca en promover el respeto y la
promocién de los derechos humanos en funcién de las nuevas ame-
nazas que se presentan.

Como consecuencia de lo anterior, se aprecia que la seguridad hu-
mana es un criterio integral, que retine a varios conceptos sobre se-
guridad, relacionados con categorias de convivencia social y politica
y las amenazas que pueden afectarlas.

Si la visién actual, muy relacionada con neoconstitucionalismo
que se estudié en el capitulo anterior, se basa en la premisa de pro-
mover la figura del ser humano como centro de la accién y politica
estatal, es indiscutible que el acercamiento al andlisis que compete
en esta investigacién debe hacerse a través de la seguridad humana.

La seguridad humana comprende una serie de categorias que se-
ran analizadas a continuacién. Ariza, al haber estudiado el Informe de
Desarrollo Humano de 1994, senala que las categorfas de la seguridad
humana’ son:

“La seguridad humana como nuevo modelo condensa en 7 cate-
gorias las dreas en las cuales se puede ver bajo amenaza la seguridad
de un individuo, comprendidas asi:

)

75 Desde la visién de Jorge Nef, los &mbitos de accién o categorias de andlisis de la seguridad
humana son cinco: ecologia, economia, sociedad, politica y cultura (Nef, 1999).

Por otro lado, Reed y Tehranian discrepan y ofrecen una apreciacién distinta que incluye
condiciones para fomentar relaciones interpersonales respetuosas, consideradas y huma-
nas, ademds de la importancia de la libertad y balance en el acceso a la informacién (Reed,
1999: 37).

Al respecto, Thomas sefiala que la “seguridad humana se refiere a la provisién de las necesida-
des materiales basicas y la realizacién de la dignidad humana, incluyendo la emancipacién de
las estructuras de poder opresivo, globales, nacionales o locales.” (Thomas, 1999: 3).
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1. Seguridad econémica (ingreso bdsico asegurado);

2. Seguridad alimentaria (acceso fisico y econémico a los alimen-
tos y capacidad de producirlos en cantidad suficiente);

3. Seguridad en materia de salud (acceso amplio y garantizado a
un servicio de salud competente);

4. Seguridad ambiental (acceso a un medio fisico saludable y ser-
vicios de saneamiento);

5. Seguridad personal (garantia de la integridad fisica frente al
delito comun y los actos de inseguridad ciudadana);’®

6. Seguridad de la comunidad’ (garantia de libertad politica,
ideoldgica, cultural, generacional o étnica); y

7. Seguridad politica (garantfa de los derechos humanos y funda-
mentales dentro de un Estado democratico)” (Ariza, 2011: 34;
PNUD, 1994: 23).

Como se aprecia, cada categoria de seguridad humana esta vin-
culada con una potencial amenaza que podria vulnerar la capacidad
de individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos de desarrollarse
adecuadamente.

En esta linea de ideas, la seguridad humana también posee princi-
pios fundamentales y un marco de difusién que “promueve la adop-
cién de medidas centradas en las personas, exhaustivas, apropiadas
para cada contexto y orientadas a la prevencidén, que intentan reducir
la posibilidad de que se produzcan conflictos, ayudan a superar los
obstdculos que entorpecen el desarrollo y promueven los derechos

76 “La seguridad humana representa uno de los conceptos mas desarrollados en las dltimas
décadas y se recoge en la maxima de “vivir libre de temor y libre de necesidad”. Sin embar-
go, es la seguridad ciudadana la que se ha perfilado con mayor fuerza y posicionamiento
como dmbito de andlisis y objeto de politica puiblica” (Ministerio del Interior, 2014: 10).

77 “La seguridad publica es responsabilidad del Estado y se orienta a salvaguardar los dere-
chos de las personas, colectividades y naturaleza, garantizando sus libertades, el ordeny la
paz publica. Esta dimensién de la seguridad en un Estado democratico demanda reflexio-
nar acerca del concepto de orden publico y asumir de manera doctrinaria y pragmatica la
visién garantista del concepto, que se enfoca en el respeto de los acuerdos sociales materia-
lizados en la ley” (Ministerio del Interior, 2014: 10).
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humanos de todos” (Oficina de Coordinacién de Asuntos Humani-
tarios de la ONU, 2012: 5).7

Siendo asi, seguridad humana y desarrollo humano son concep-
tos dependientes entre si “donde el alcance del desarrollo depende
de la garantia de la seguridad y esta no se logra consolidar en ausen-
cia de aquel. Asi que las condiciones adversas que limitan el desarro-
llo humano en las sociedades impiden la aplicacién del concepto de
seguridad humana y consecuentemente alcanzar el desarrollo huma-
no” (Ariza, 2011: 21).

Sin embargo, desde otro punto de vista, otros autores ofrecen
apreciaciones mds criticas respecto a la seguridad humana al sefa-
lar que “no todos los neologismos son igualmente plausibles o dtiles.
Dos problemas, en particular, limitan la utilidad del concepto de se-
guridad humana. Primero, la falta de precisién de la definicién (...),
poca gente sabe en realidad qué significa, ya que las definiciones son
expansivas y vagas. Segundo, los tedricos de la seguridad humana pa-
recen tener interés en mantener el término vago y expansivo” (Paris,
2001: 88).

Si bien, como se estudié en la primer parte de este acapite, la se-
guridad humana es un concepto que constituye un nuevo paradigma
para los Estados, el cual modifica el pensamiento respecto de la mo-
dalidad, amenazas y sujetos de proteccién en el marco de la seguri-
dad, en cambio, para sus criticos se trata de un elemento conceptual

78 Las medidas centradas en las personas se basan en la necesidad de que los sistemas poli-
ticos, sociales, econémicos y de otra indole proporcionen a las personas elementos bési-
cos para la pazy el desarrollo. Las medidas exhaustivas hacen referencia al modo en el cual
una amenaza puede incidir de forma negativa en el ejercicio de las libertades, por lo que se
hacen necesarias medidas exhaustivas, colaborativas y multisectoriales, eliminando los es-
fuerzos innecesarios. Con medidas apropiadas, Naciones Unidas hace referencia al reco-
nocimiento de las causas y manifestaciones de las amenazas y la definicién de soluciones
adaptadas a la realidad local, en lo politico, social y econémico. Las medidas preventivas,
por su parte, se basan en la identificacién de los cambios estructurales de cada amenazay la
adaptacién necesaria para mitigar los efectos y evitar nuevas incidencias. Por dltimo, la pro-
teccion y el empoderamiento permiten mejores respuestas frente a las amenazas. Esta com-
binacién permite generar normas, procesos e instituciones como alertas tempranas, proyec-
tos de proteccién social y procesos participativos en donde individuos y colectivos ejercen
derechos y responsabilidades, asegurando cohesién y coherencia entre las politicas y el uso
de los recursos disponibles (Oficina de Coordinacién de Asuntos Humanitarios de la ONU,
2012: 6).
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cuya utilidad atin no ha sido demostrada en la academia ni en la ela-
boracién de politicas publicas. Paris, en concordancia con las opi-
niones de Price, sefiala que “la idea de seguridad humana permite
mantener junta a una coalicién de Estados de medio poder, agencias
de desarrollo y organizaciones no gubernamentales, que buscan ale-
jar la atencién y los recursos de los asuntos de seguridad convencio-
nal, que tradicionalmente se han asignado a través del rubro conoci-
do como desarrollo internacional” (Paris, 2001: 89), de tal manera
que con ese comportamiento, “modifican el panorama de la politica
internacional” (Price, 1998: 613).

Una vez tratadas las distintas apreciaciones de la seguridad huma-
na, es importante tomar partido de aquella que permite hacer mas
operativa esta investigacion. Esta es la desarrollada por el PNUD y
que ha sido objeto de estudio por parte de Ariza, Nefy otros auto-
res aqui citados. En efecto, usa esta particular visiéon ya que permi-
te conjugar los postulados de este tipo de seguridad y sus categorias,
con aquella teoria neoconstitucional que fue estudiada anteriormen-
te, especialmente en lo relacionado con la visién de los sujetos de
proteccién y la modificacién de la base de pensamiento.

2.3 Formulacién del concepto de seguridad humana

La seguridad humana’® es una categoria caracterizada por la presen-
cia de elementos articuladores, relacionados con la prevencién de

79 “Taly como la formula, si el desarrollo humano consiste en un proceso de ampliacién de la
gama de opciones y capacidades de las personas, la seguridad humana consiste en que las
personas puedan ejercer tales opciones de forma libre y segura, con una relativa confian-
za en que las oportunidades de hoy no desaparezcan mafiana. Implica que todas las perso-
nas tengan la capacidad de ganarse la vida y satisfacer sus necesidades basicas, de estar en
condiciones de valerse por si mismas y de participar en la comunidad. En otras palabras, es
la seguridad de las personas en sus vidas cotidianas, que se alcanza mediante el desarrollo
humano y no mediante las armas y los ejércitos. La seguridad humana se centra en atajar
las causas de las crisis y los conflictos, lo cual le confiere un caracter preventivo de las crisis
humanitarias, la desintegracién social y los conflictos. Por tanto, en la medida que ahorra
costes tanto econdémicos como humanos, resulta mas eficiente que la ayuda humanitaria
que trata de aliviar las crisis cuando ya se han desencadenado” Pérez, K. (2006). Dicciona-
rio de Accién Humanitaria y Cooperacién al Desarrollo. Retrieved 25 de septiembre de 2013
from Universidad del Pais Vasco: http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/204 Pérez,
K. (2006). Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacién al Desarrollo. Retrieved 25 de
septiembre de 2013 from Universidad del Pais Vasco: http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/
mostrar/204.



La seguridad humana como concepto y como derecho 83

los conflictos, el respeto y observancia de los derechos humanos y
con el ejercicio de la democracia en el sentido mads amplio posible.
Asimismo, esta nueva categoria hace reflexiones integradoras ya que
las amenazas hacia individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos
trascienden lo bélico, se trasladan a esferas mds complejas, las cua-
les se originan en fenémenos demograficos, culturales, econémicos,
naturales y politicos.

La existencia de nuevas amenazas, ademds de la violencia
convencional,® exige formular criterios integradores de seguridad,
que trasciendan la proteccién del Estado como fin dltimo, opinién
con la cual concuerda Rojas, al mencionar que “la seguridad esta-
tal corresponde a la seguridad clésica, a los aspectos vinculados pri-
mordialmente con la soberanfa y los temas de fronteras. El peso de
las fuerzas militares y su balance, asi como los conceptos asociales a
la disuasién y a la defensa, se ubican en este nivel. La seguridad hu-
mana aborda dimensiones mds locales aunque respondan a grandes
masas humanas” (Rojas, 2002: 15).

Tres realidades permiten la formulacién de las categorias en seguridad
humana. En primer lugar, los conflictos bélicos entre Estados son cada
vez menos frecuentes pero a su vez, se incrementan de manera incesan-
te aquellos conflictos internos derivados de diferencias culturales, étni-
cas, religiosas, asi como de la violencia originada por formas de delito
cada vez mds complejas y estructuradas. En segundo lugar, las diferen-
cias entre seguridad nacional y seguridad internacional cada vez mas dis-
minuyen su importancia y son menos marcadas en razén de los procesos
de globalizacién, tanto econémicos, politicos y tecnoldgicos que origi-
nan interdependencia y una unién entre los dos tipos de seguridad que
se han mencionado. Asf, para la existencia de paz internacional, es indis-
pensable la existencia de paz civil de orden doméstico. Por ultimo, des-
de el punto de vista militar, las preocupaciones se han diversificado, asf
como las tareas, habida cuenta de la multipolaridad que caracteriza al
mundo de hoy, lo cual origina la necesidad de crear nuevas politicas de

80 “La violencia y la inseguridad han sido parte inherente al desarrollo y evolucién de las socie-
dades humanas, de ahi que la seguridad sea una de sus aspiraciones centrales y sustantivas
para alcanzar la realizacién de las aspiraciones individuales y colectivas. La seguridad es una
condicién fundamental que toda democracia debe garantizar, junto a otras, como la liber-
tad, la igualdad y la justicia. Estos valores tienen trascendencia universal y no pueden ni de-
ben transarse por la consecucién del otro” (Ministerio del Interior, 2014: 10).
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seguridad que resulten mds inclusivas. Por ejemplo, la paz que puedan
promover las fuerzas militares en sus respectivos territorios de respon-
sabilidad esta unida indefectiblemente al concepto de desarrollo y a la
proteccién de los recursos estratégicos del Estado y de sus intereses, mds
alld de lo bélico y territorial, asi como el respeto a los derechos humanos
y la proteccién del medio ambiente (Rojas, 2002).

Las amenazas a la seguridad del ser humano estan relacionadas
con asuntos politicos, socioeconémicos, de sanidad, asi como en
cuestiones étnicas y culturales que estdn conectadas a su vez con pro-
cesos de inequidad histdrica, vulnerabilidad en razén de pertenencia
a un grupo y altos niveles de interdependencia. Asf, es necesario avan-
zary consolidar un sistema de seguridad humana que se convierta en
un verdadero orden global en donde la persona y derechos sean reco-
nocidos como el centro de dicha concepcién tedrico-practica.

Seguridad humana y desarrollo humano tienen una cercana rela-
cién, de tal manera que, a mayor desarrollo humano, més garantias
de seguridad humana es posible ofrecer. En este contexto, es necesa-
rio sefialar que, a criterio de Pérez de Armino, la seguridad humana
se caracteriza por dos dimensiones bdsicas: libertad y certeza de que
las necesidades basicas serdn cubiertas; y, libertad y eliminacién del
temor de sufrir violencia, amenaza o represién, de tal forma que se
abarcan a las distintas formas de amenazas, las cuales pueden ser na-
turales o antrépicas, planificables o imprevistas, de tal manera que
queda en evidencia la multiplicidad de las mismas (Pérez, 2006).

Finalmente, ademds de lo ya mencionado, es importante recalcar
que la seguridad humana debe constituirse como un elemento fun-
damental en las agendas de los bloques regionales, las organizacio-
nes internacionales y los paises, sobre todo en razén de que las ame-
nazas, en el contexto globalizador, ya no se circunscriben a territorios
especificos, sino que pueden afectar grandes regiones, lo cual, even-
tualmente, puede originar conflictos.

Como se aprecia, la seguridad humana puede formularse des-
de las amenazas que busca enfrentar, situacién que serd explicada a
continuacién.
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Seguridad humana: tipologia, caracteristicas y amenazas

Tipo de
seguridad

Caracteristicas

Amenazas

Seguridad

econémica

Seguridad
alimentaria

Seguridad
sanitaria

Seguridad de
medioambiente

Seguridad
personal

Garantfa del acceso a: tra-
bajo, remuneracién digna
o ayuda estatal que permi-
ta cobertura de necesida-
des bésicas.

Disponibilidad de alimen-
tos y capacidad de adqui-
rirlos.

Condiciones 6ptimas de sa-
lud para la poblacién. Ac-
ceso a sistema de salud,
incluso en enfermedades
degenerativas o catastrofi-
cas.

Desarrollo sostenible y sus-
tentable. Uso racional y
equilibrado de los recursos
renovables y no renovables.

Ausencia de amenazas pro-
venientes de la violencia,
proveniente de la represién
estatal y del cometimiento
de ilicitos por parte de par-
ticulares.

Desempleo, inflacién, disminucién de sa-
larios, disminucién de la capacidad pro-
ductiva del pafs. “Creciente incapacidad
de los sistemas de produccién, comercio
y finanzas para solucionar pobreza, des-
empleo y desigualdad” (Nef, 2002: 54).
Inexistencia de politicas publicas genera-
doras de produccién, empleo y redistribu-
cién.

Aumento del nivel de consumo, agota-
miento de reservas alimentarias, defi-
citaria produccién, uso de grandes ex-
tensiones agricolas para cultivos no
alimenticios, aumento de importaciones
fundamentales.

Epidemias, inexistencia de politica de sa-
lud preventiva por parte del Estado, acce-
so precario o restringido a salubridad, in-
cluyendo agua y alcantarillado.

Deforestacion, explotacién excesiva o no
planificada de recursos, reduccién de la
capa vegetal, disminucién de la variabi-
lidad genética, erosién, desertificacién,
disminucién de la capa de ozono, con-
taminacion visual, auditiva y del aire, in-
dustrializacién sin responsabilidad social,
defoliacién, sequia y modificacién de los
ciclos del clima, contaminacién del mar.

Violaciones a los derechos humanos, re-
presién politica y étnica, movilidad huma-
na forzada, conflictos civiles y politicos,
mutacién y migracién del delito organi-
zado, perfeccionamiento de las modali-
dades delictivas urbanas, inaccién estatal
en la cadena de seguridad, violencia de gé-
nero.
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Seguridad humana: tipologia, caracteristicas y amenazas

De tipo colectivo, sensa- Ejercicio de violencia por grupos étnicos,

cién de proteccién que tie- nacionalidades y pueblos. Extralimitacién

ne el individuo respecto de en el ejercicio jurisdiccional en sistemas

su colectividad. plurijuridicos. Discriminacién y violencia
por motivos raciales o religiosos.

Seguridad
comunitaria

Respeto a los derechos fun- Institucionalizacién de la represién como
damentales. Promocién de politica de Estado, autoritarismo, abuso o
los derechos humanos. Es- aplicacién discrecional de instituciones ju-
tablecimiento de mecanis- ridicas, inexistencia de politicas, planes y
mos de proteccién, judi- proyectos con enfoque de derechos, pro-
cializacién y reparacién de cesos secesionistas, disminucién del senti-
derechos. do de pertenencia al Estado.

Elaboracién propia en base a Dubois (2006); Nef (2002); Ariza (2011); Pérez (2006) y Rojas (2002).

Seguridad
politica

Del andlisis propuesto, respecto a los &mbitos y problemadticas de
la seguridad humana, se aprecia que los retos son abundantes y las
amenazas diversas en este aspecto. Al generar un ejercicio inclusivo,
la seguridad humana requiere del concurso de diversos actores, des-
de la politica internacional, el gobierno y la academia, que permitan
evaluar las causas de inseguridad y generar soluciones efectivas a es-
tas. En este contexto, la seguridad no es solo una cuestién de delin-
cuencia en lo interno o de conflictos bélicos en lo externo, sino que
trasciende para ser una cuestién a visualizar desde la economfa, la
politologfa, el derecho constitucional, la antropologia y los estudios
de derechos humanos, especialmente de aquellos correspondientes a
grupos vulnerables y de atencién prioritaria.

Concluyendo este andlisis sobre la conceptualizacién y formula-
cién de la seguridad humana, es importante mencionar que las im-
plicaciones en todos los ambitos son significativas, dada la natura-
leza de las situaciones a enfrentar. En este contexto, el Estado debe
generar politicas que garanticen en la mayor medida posible, a toda
la poblacién, un verdadero desarrollo, optimizando los mecanismos
de lucha contra la pobreza, eliminacién de la discriminacién, acerca-
miento real de la democracia de los sectores mds vulnerables y pro-
mocioén del real ejercicio de los derechos humanos.

“Hablar de seguridad humana, por tanto, plantea exigencias,
objetivos y medios diferentes a los que se derivan meramente del
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concepto tradicional de seguridad. En suma, se trata de una visién
innovadora que, como la nocién de desarrollo humano, puede con-
tribuir al cambio social” (Pérez, 2006).

2.4 Seguridad humana y neoconstitucionalismo

La existencia de diversas amenazas que trascienden lo convencional,
que mutan, se transforman, migran y que dependen de factores an-
trépicos y naturales, requieren de la formulacién de propuestas inte-
grales, que busquen generar condiciones éptimas para garantizar, en
varios frentes, la seguridad de las personas. En ese contexto aparece
la seguridad humana, como un criterio integrador que, dentro de un
mismo concepto, busca encaminar las acciones de los distintos acto-
res hacia la provisién de las condiciones mas éptimas de seguridad en
los ambitos estudiados a lo largo de este capitulo.

Asimismo, de lo analizado en el capitulo | de esta investigacion,
se desprende el momento neoconstitucional que vive nuestra regiény
nuestro pafs, con instrumentos constitucionales que han evoluciona-
do positivamente desde los afios 70 del siglo pasado y que, por tan-
to, contienen categorias nuevas e innovaciones en pleno desarrollo,
especialmente en lo relacionado con la misién del Estado, la protec-
cién de individuos, pueblos, colectivos y nacionalidades y la promo-
cién de sus derechos.

Conectando las reflexiones sobre neoconstitucionalismo con
aquellas respecto de seguridad humana, se concluye que existe una
importante conexién entre estas dos teorias o categorias de estudio,
oportunidad que no ha sido atin abordada a profundidad y que pue-
de promover alin mejores perspectivas académicas y politicas en lo
futuro.

En efecto, se aprecia que el neoconstitucionalismo y la seguridad
humana guardan conexién en aspectos tales como:

+ Ser construcciones tedricas en constante evolucién y cuestio-
namiento.

* Generar debates y enriquecer la capacidad de didlogo social y
politico.
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* Generar nuevas oportunidades para la elaboracién de politica
publica en los méas diversos aspectos de la vida social, desde un
enfoque de proteccién de derechos.

Sin embargo, la relacién mas importante entre estos dos elemen-
tos, y que permite operativizar esta investigacion, es sin duda el en-
foque del sujeto de protecciéon mdiante el cambio de matriz de pen-
samiento politico y juridico. Si en el constitucionalismo clésico y la
seguridad nacional de tipo defensivo se privilegiaba la proteccién de
la existencia del Estado y su soberania, ahora el neoconstitucionalis-
mo y la seguridad humana se decanta por generar condiciones de real
y pleno ejercicio de derechos de las personas, pasando de una visién
estatocéntrica a una mds antropocéntrica, en donde individuos, pue-
blos, nacionalidades y colectivos son el centro del pensamiento esta-
tal y del enfoque de derechos.

Generada la similitud y la conexién entre estas categorias operati-
vas y tedricas, es necesario verificar si estas se reproducen en la prac-
tica social, juridica y politica de la seguridad en Ecuador, especial-
mente en el caso de los estados de excepcién, cémo una herramienta
que, mal utilizada, puede generar discrecionalidad estatal y, por tan-
to, vulnerar la teorfa y la ideologfa neoconstitucionalista y los princi-
pios de la seguridad humana.

Si el Estado es el principal lamado a aplicar estos niveles de anali-
sis del neoconstitucionalismo, asi como la promocién de los postula-
dos de la seguridad humana, esto deberia dar como resultado hechos
concretos, que permitan verificar que los niveles tedrico e ideolégico
se cumplen y se expresan a través del nivel practico, desde el activis-
mo de los jueces y la accién positiva de las autoridades publicas.

Por medio del siguiente capitulo de esta investigacidn seran tras-
ladados a la practica de la institucién juridica de estado de excepcién
los postulados tedricos estudiados hasta este momento, a fin de rea-
lizar varias discusiones sobre su aplicacién en la seguridad de Ecua-
dor, incluyendo su evolucién desde el estado de emergencia estable-
cido en la Constitucién de 1998.



Capitulo IlI






Discusiones tedricas sobre el estado de
excepcion

3.1 Introduccién: la dindmica de los estados de excepcién

Durante el siglo xx, diversos paises, tanto en América Latina® como
en el resto del mundo, han usado la institucién de la excepcién en
diversas circunstancias, tanto legitimas como ilegitimas. Estas ulti-
mas, basadas en estados de excepcién desnaturalizados, han genera-
do violaciones o han puesto en peligro ciertos derechos humanos, en
especial aquellos relacionados con la seguridad de individuos, pue-
blos, nacionalidades y colectivos.?? Este tema refiere una “importan-
cia universal, y la mejor demostracién de ello lo constituye el hecho
que la materia estd regulada pricticamente en todas las constitucio-
nes actuales y en los principales instrumentos internacionales sobre

81 “En los diversos sistemas juridicos latinoamericanos, existe una gran variedad de denomi-
naciones para hacer referencia a los estados de excepcién o emergencia: estados de guerra,
de sitio, de suspensién de garantias, de mandato de seguridad, medidas prontas de seguri-
dad, etc.” (Zovatto, 1990: 25).

82 “El derecho internacional de los derechos humanos y en particular el derecho positivo, si
bien reconoce el derecho del Estado de suspender el cumplimiento de determinados debe-
res impuestos por el derecho internacional en esa materia, también condiciona tal derecho
al cumplimiento de una importante serie de requisitos. Entre ellos se destacan la tipifica-
cién de las circunstancias que justifican la suspensién; el principio de necesidad, que se divi-
de en el principio de proporcionalidad y temporalidad; el principio de no discriminacién; la
clasificacién de ciertos derechos como "no suspendibles" y en el Sistema Americano, la ex-
tensién de la “no suspendibilidad” a las garantias judiciales necesarias para la efectiva pro-
teccion de los derechos a los cuales se- aplican; el principio de la publicidad de medidas de
suspension: la prohibicién de emplear cualquier derecho reconocido por los instrumentos
de derechos humanos para "destruir" o restringir indebidamente otro de los derechos reco-
nocidos en ellos; el principio segtin el cual cualquier limitacién a un derecho humano debe
ser consistente con la democracia y el principio de que la suspensién del cumplimiento de
un instrumento de derechos humanos no debe afectar obligaciones en materia de derechos
humanos procedentes de otras fuentes de derecho positivo o consuetudinario” (O'Donnell,
2001: 165-166).
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derechos humanos,® a la vez que es de caracter de excepcional tras-
cendencia para América Latina” (Zovatto, 1990).

El cuestionamiento de la academia y la sociedad respecto del es-
tado de excepcidn se origina en que diversos gobiernos han hecho
uso de la herramienta con una frecuencia que la ha desnaturalizado.
Los hechos histéricos latinoamericanos han establecido que esta ex-
cepcionalidad ha sido usada esta manera con fines de cumplimien-
to politico, como inicio de una desestabilizacién politica encaminada
a terminar con el régimen democrdtico o para mantener un régimen
de facto ya existente. Todo este escenario ha generado un debate en
América Latina sobre cémo los regimenes constitucionales pueden
regular de la forma mds adecuada la institucién del estado de excep-
cién, especialmente desde el punto de vista de la notoria incidencia
que su aplicacién desnaturalizada puede tener para el respeto y el
ejercicio de los derechos humanos y para la gobernabilidad.

Mediante este estudio, en donde se busca relacionar el neocons-
titucionalismo y la seguridad, es indispensable hablar sobre los esta-
dos de excepcién,® institucién juridica que, correctamente usada,

83 “Llama la atencién el hecho de que este principio figura en solo dos de los instrumentos
que forman parte del principal marco de referencia de este libro, en el PIDCP y en la Con-
venciéon Americana, y no aparecen ni en la Declaracién Universal de Derechos Humanos ni
en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Declaracién America-
na). La ausencia de referencias a este principio en estas dos grandes declaraciones de dere-
chos humanos puede parecer légica en la medida en que el principio estd formulado como
el reconocimiento de la facultad del Estado de “suspender unilateralmente y temporalmen-
te algunas de las obligaciones” contraidas en virtud de la ratificacién del tratado respecti-
vo. Las declaraciones no fueron redactadas con el objeto de definir obligaciones vinculan-
tes, fue con el correr del tiempo y su creciente aceptacién por la comunidad internacional
que estas normas se fueron transformando de imperativo moral y objetivo politico en nor-
ma legal” (O’Donnell, 2007: 980).

84 “El derecho francés inaugura la creacién de disposiciones juridicas destinadas a regular situ-
aciones graves de conflictos internos o externos que pusieran en riesgo a las autoridades
publicas. En este sentido, Agamben afirma que la idea de una suspensién de la constitucién
es introducida por primera vez en la constitucién del 22 frimario del afio VIII, a través del
articulo 92 que expresa: “Dans le cas de révolte a main armée ou de troubles qui menac-
eraient la sécurité de I’Etat, la loi peut suspendre, dans lieux et pour le temps qu’elle déter-
mine, ’empire de la constitution” (Delgado, 2011:. 170).

85 “Las autoridades y los érganos universales e interamericanos de proteccién de los derechos
humanos reconocen unanimemente que la finalidad de esta institucién juridica es la preser-
vacién del estado de derecho y del principio de legalidad” (O’Donnell, 2007: 982).
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permite observar y proteger importantes derechos fundamentales®
ante situaciones particulares que originen un riesgo real, inminente
y realmente existente para individuos, pueblos, nacionalidades y co-
lectivos, asi como para los demds elementos del Estado, como el po-
dery el territorio.”

En ocasiones, ciertos actos del poder ptblico, lamados a contra-
rrestar o defender a la sociedad de una amenaza determinada, espe-
cialmente en asuntos de seguridad, terminan convirtiéndose en ele-
mentos alin mas complejos de enfrentar que la situacién adversa que
se busca neutralizar.®® Asi, estos actos del poder publico, expedidos

86 Al respecto, siguiendo a Ferrajoli, se establece que “los derechos fundamentales pueden ver-
se desde tres aristas distintas. La primera, relacionada con la teoria del derecho, respecto a
la cual sefiala que dichos derechos son aquellos directamente adscritos o conectados uni-
versalmente a los seres humanos en cuanto personas y ciudadanos, con capacidad de obrar,
de lo cual deviene su caracteristica de inalienables y la consiguiente necesidad de extraerlo
de la esfera de la politica y del mercado, convirtiéndolo en regla general. La segunda acep-
cién viene dada por los procesos de positivizacién. En efecto, la positivizacién de los dere-
chos, iniciada con la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, la cual, a su
vez, ha sido adaptada a sistemas regionales y locales de proteccién de dichos derechos, da
lugar a esta vision, frente a la cual, la realizacién de catdlogos de derechos y sus medios de
proteccién permite su aparecimiento en ordenamientos formales. Por ultimo, la tercera vi-
sién se refiere a qué derechos, de aquel conjunto iusnaturalista y positivista mencionado
anteriormente, deben ser considerados fundamentales. Para dar respuesta a esta cuestién
se plantean, a su vez, tres criterios. El primero de ellos relacionado con la observancia entre
derechos humanos, pazy los derechos de primera generacién, civiles y politicos. El segundo
criterio va conexo con el derecho a la igualdad, formal y material. El dltimo criterio es el re-
lacionado con “el papel de los derechos fundamentales como leyes del mas débil. Todos los
derechos fundamentales son leyes del mas débil en alternativa a la ley del més fuerte que re-
girfa en su ausencia (...) el derecho a la vida, (...) los derechos de inmunidad y libertad, (...)
los derechos sociales” (Ferrajoli, 2007: 87).

87 Sobre la naturaleza del estado de excepcién, Ortegdn sefiala que “la declaratoria de los es-
tados de excepcién es una facultad del Ejecutivo para hacer frente a situaciones de crisis que
no pueden ser resueltas por la legislacién ordinaria, quedando revestido para dictar las me-
didas estrictamente necesarias para conjurar las situaciones de crisis (...) y procurar el res-
tablecimiento de la normalidad e impedir la extensién de sus efectos. Sin embargo, esa fa-
cultad no es ilimitada ni absoluta, sino limitada por la misma constitucién a situaciones de
cardcter excepcional que no pueden ser conjuradas con las medidas ordinarias” (Ortegén,
2010, pag. 58).

88 Dentro de la contextualizacién histérica que permite establecer la base por la cual en la re-
gién latinoamericana suele abusarse del estado de excepcidn, valga mencionar la opinién de
Zovatto, quien sigue a Montealegre, al sefialar que: “no es posible dejar de lado la conside-
racién de que, muchas veces, la aplicacién de los estados de excepcién se unié o se vinculé
con la Doctrina de la Seguridad Nacional, que tuvo histéricamente en nuestro continente,
momentos de auge, coexistente con masivas violaciones a los derechos humanos, pero que
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en funcién de las instituciones juridicas existentes, especialmente
aquellas restrictivas de derechos, pueden llegar a originar resultados
distintos a los que se buscaba enfrentar. Al respecto, Davalos sefia-
la que “esto es aplicable en ciertas ocasiones a los regimenes de es-
tados de excepcidén cuando, bajo el estandarte de defender la de-
mocracia o mantener la seguridad, se toman medidas excepcionales
que vulneran derechos humanos de manera democrética” (Dévalos,
2008: 123).

Mediante este capitulo se busca hacer un anélisis profundo so-
bre la institucionalidad del estado de excepcién en la Constitucién
de 2008, su antecedente histérico en la Constituciéon de 1998 y apre-
ciar cémo, a pesar del cambio de la teorfa constitucional, el estado
de excepcién actual contintia reproduciendo las mismas dindmicas
de proteccién estadocéntrica que se podian observar con el modelo
constitucional anterior.

3.2 Debates teéricos sobre los estados de excepcién

Dévalos sefnala que “existen al menos dos acepciones respecto de lo
que es un estado de excepcién;® por un lado, se refiere a la contra-
vencién total y absoluta del Estado de derecho por un gobierno de
facto; en un segundo acercamiento, se hace relacién a la modifica-
cién de ciertos mecanismos del estado de derechos para su defensa
en situaciones extraordinarias” (Davalos, 2008: 124; Valenas, 2000).

En este contexto, es factible desarrollar algunas ideas respecto a
la definicién de la institucién juridica que es objeto de este estudio.

cay6 en desprestigio y repudio, al afirmarse el retorno a la democracia que caracteriza la ac-
tual realidad politica de América Latina” (Zovatto, 1990; Montealegre, 1985)

89 Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos define al estado de excepcién
como “aquel conjunto de medidas que tiene por finalidad conjurar una situacién origina-
da en un Estado de guerra exterior, grave perturbacién del orden publico que atente de ma-
nera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia
ciudadana o cuando se presente perturbaciones del orden econémico, social o ecolégico o
que constituya grave calamidad publica. Los estados de excepcién deben tener en cuenta
que solo pueden referirse a materias directamente relacionadas con la situacién que deter-
mino la declaratoria, no podran suspender los de Derechos Humanos ni las libertades fun-
damentales y se deben igualmente respetar el Derecho Internacional Humanitario” (CIDH,
2012).
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El estado de excepcién es entendido como el régimen especial
que, previsto en la normativa, permite alterar el status de normalidad
que esa misma norma prevé, permitiendo que el Estado defienda,
ante todo, los derechos de los individuos y colectividades que hacen
parte de su elemento humano® y, subsidiariamente, a los demas ele-
mentos del Estado que puedan verse afectados por situaciones rea-
les, inminentes, no previsibles y que no puedan enfrentarse median-
te los cdnones previstos en la legislacién de aplicacién ordinaria. Esto
da como resultado la necesidad de que el régimen de excepcidn, sus
principios y reglas, se encuentren expresamente regulados en la legis-
lacién superior del ordenamiento juridico.

Asfi, se aprecia que la existencia de situaciones de especiales carac-
teristicas que ponen en riesgo a los elementos del Estado, con espe-
cial énfasis en los individuos y colectividades, puede requerir el uso
no permanente y debidamente controlado de un estado de excep-
cién. La instauracién de este régimen juridico permite al Estado, en la
mayoria de estos casos excepcionales, enfrentar y solucionar los pro-
blemas que conllevan dichas situaciones y, en teoria, volver a la nor-
malidad de una forma expedita, de tal manera que la excepcionali-
dad sea minima.

Con respecto a su viabilidad por medio del derecho positivo, Dé-
valos sefiala que “tanto el derecho internacional como el derecho in-
terno de los Estados admiten que, en situaciones de crisis, las au-
toridades competentes puedan suspender el ejercicio de algunos
derechos, con la finalidad de restablecer la normalidad y el goce de

90 En opinidén de Zovatto, “la cuestién de los derechos humanos durante los estados de excep-
cién o emergencia, de la aplicacién de las normas constitucionales pertinentes, de los in-
strumentos internacionales que prevén para estas situaciones la posible suspensién transi-
toria de ciertos derechos y de las garantias, materiales y formales que deben necesariamente
respetarse, constituyen temas de significativa importancia juridica y politica. En América La-
tina, el asunto ha adquirido especial relevancia, (...) derivada de la generalizada préctica
de recurrir, en muchos paises de la regién, a la implantacién de estados de emergencia pa-
ra hacer frente a situaciones caracterizadas como disturbios o tensiones internas, alteracio-
nes del orden publico y movimientos calificados como subversivos o terroristas” (Zovatto,
1990: 15).
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otros derechos, tomando siempre en cuenta la intangibilidad®' de de-
rechos” (Dévalos, 2008: 125).

Visto desde lo interno, el fin béasico de los estados de excepcién se
relaciona con la defensa del poder legal y legitimamente constituido
(denominado orden constituido) y de las instituciones fundamenta-
les de la construccién juridico-politica, con especial y cuidadoso én-
fasis en un enfoque de derechos de individuos y colectivos. Asi, esta
figura puede velar validamente por la proteccién de aquel orden y sus
instituciones, pero poniendo al ser humano y sus derechos como fac-
tor primordial de esta accién.

La seguridad, desde la visién neoconstitucionalista, debe ser enca-
minada a garantizar los derechos de las personas que viven en el Es-
tado por lo que, bajo esta visién, la defensa del Estado debe superar
las concepciones basadas inicamente en el mantenimiento del status
quo. El estado de excepcién en el contexto de la seguridad humanay
del neoconstitucionalismo debe proteger estrictamente los derechos
de los seres humanos que pudiesen ser vulnerados por circunstan-
cias que no pueden ser controladas por los medios regulares, siem-
pre manteniendo vigentes las salvaguardas y garantias relacionadas
con el ejercicio de dichos derechos.*?

La (...) Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que no
existe duda de que el Estado tiene el derecho y deber de garantizar su
propia seguridad, y que es indiscutible que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico; pero no se puede admitir que el poder
pueda ejercerse sin limite alguno, o que el Estado pueda valerse de cual-
quier procedimiento para alcanzar sus objetivos. (...) Un gobierno que

91 Sefiala que la intangibilidad de los derechos humanos “se trata de uno de los principios mas
importantes que rigen la legalidad del estado de excepcién, pues pone limites infranquea-
bles al ejercicio de los poderes de crisis (...). El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (...) estipula con precisién aquellos derechos fundamentales cuyo ejercicio no puede
ser objeto de suspensién o restriccién. En algunos casos, dicha intangibilidad abarca (...) el
derecho a la vida, prohibicién de tortura, de la esclavitud y la irretroactividad de la ley pe-
nal” (Despouy, 1999: 230).

92 “Lo que se pretende es la proteccién de la persona, de los miembros de la sociedad, no de
la sociedad en si misma como un ente abstracto o bajo el concepto de mayoria, pues de esa
manera cabria la posibilidad de infringir derechos individuales por el bien comdin” (Davalos,
2008: 126).
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garantice los derechos individuales no puede definir los derechos de los
ciudadanos de modo tal que queden aislados por supuestas razones del
bien general (Davalos, 2008: 124-126; 1999: 42).

La naturaleza de los estados de excepcién ha originado importantes
debates en los foros juridicos y de la seguridad, especialmente en rela-
cién con su capacidad de restringir derechos y de convertirse, eventual-
mente, en una distorsionada herramienta de legitimacién de la discre-
cionalidad estatal, atin en procesos ampliamente democrdticos.

Estos debates han estado presentes en relacién con las diferencias
ideoldgicas, tedricas y practicas que se aprecian en la aplicacién del
estado de excepcién. La mayoria de estos didlogos se centran en el
cuestionamiento de la validez como tal de la institucién juridica. Ga-
bino Ziulu toma partido por una posicién pesimista, aunque acep-
ta la existencia de la institucién y sefiala que los estados de excepcidn
constituyen “una incrustacién de sesgo autoritario en las propias en-
trafas de la democracia” (Gabino, 2000: 177).

Conectando con el autor anterior, Davalos colige que “una de las
corrientes es muy critica hacia la institucién, (...) ya que considera
que el estado de excepcidn es incongruente con el estado de derecho
puesto que este, al estar fundamentado en un orden constitucional
legitimo, no debe recurrir -ni atin en las circunstancias més dificiles-
a instrumentos que sean contrarios a las convicciones democréticas.
(...) Es una institucién innecesaria pues solo estd prevista para casos
de emergencia grave, cuando precisamente mds se necesita de la tu-
tela del orden constitucional. (...) Asi, en la actualidad vivimos en un
perpetuo estado de excepciodn, en el cual la violencia publica es la re-
gla, en el cual la excepcionalidad se ha convertido en normalidad”
(Déavalos, 2008: 127).

En sentido similar se han expresado Heiss y Agambem,” quienes
sefialan “que los estados de excepcidn no tienen, entonces, nada de

93 En la misma linea de la filosoffa politica de Agambem, Heiss sefiala que los estados de ex-
cepcidn tienen su origen en el antiguo derecho romano, més especificamente, en la insti-
tucién del iustitium, una institucién que suspendia todo el orden legal, creando un vacio
juridico. Y usando esta misma caracteristica de su génesis, plantea que se estd dando un
cambio de paradigma, donde la excepcién pone en riesgo la divisién de lo publico y lo priva-
do, a la vez que el estado de derecho es desplazado inexorablemente por la excepcionalidad,
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constitucional. No hacen mas que suspender toda legalidad, dejando
a los ciudadanos a merced de lo que él (Agambem) llama ‘el poder
desnudo’. Para Agamben, no tiene sentido esgrimir criterios de tem-
poralidad y extrema necesidad para justificar el estado de excepcioén;
todo intento por limitar el poder en una situacién de emergencia es
vano” (Heiss, 2005: 287).

Queda claro que el estado de excepcién permite proteger elemen-
tos propios de los derechos fundamentales, asi como caracteristicas
del mantenimiento del Estado y el poder constituido. Sin embargo,
también puede ser usado para dar ciertos visos de legitimidad a vul-
neraciones a derechos humanos e incluso a situaciones de uso regu-
lar de la excepcionalidad, con motivaciones politicas. Asi, dado que
su utilizacién discrecional puede generar resultados inadecuados, so-
bre todo en lo referente a derechos, la institucién debe limitar su apli-
cacién a casos taxativamente definidos por la norma constitucional y
que guarden coherencia con la naturaleza excepcional de la medida a
implementar. Al respecto, Hutchinson sefala que “el derecho de ex-
cepcidn, que sirve para paliar la crisis, debe siempre ser interpretado
de forma restrictiva. La razén fundamental es su caracter excepcional
y limitativo de derechos” (Hutchinson, 2002: 36).

Las visiones que critican al estado de excepcién se inclinan por
impulsar la inexistencia de la institucién dentro del orden constitui-
do y, por tanto, la eliminacién de las normas donde se la regula, es-
pecialmente de la expresién normativa mds importante: la constitu-
cién. Esta posicidn se origina en la idea de que la unica funcién de
la excepcionalidad es ser una herramienta de vulneraciéon de dere-
chos, especialmente aquellos relacionados con la seguridad de los
individuos y colectividades que hacen parte del Estado. Los tedri-
cos de esta tendencia no niegan en lo absoluto que el Estado pueda

dando lugar a que la violencia publica pueda actuar de manera libre, en desconexién con
las normas que deberian regular permanentemente esa institucionalidad. Es interesante su
razonamiento al sefialar que “el nuevo paradigma de gobierno que hace de la excepcién
la norma implica eliminar toda distincién entre violencia legitima e ilegitima. No se trata,
por lo tanto, de defender las libertades individuales o los derechos civiles, o de atacar de-
terminados abusos de poder. No se trata, en realidad, de defender nada, sino simplemente
de mostrar que la violencia publica es incontenible y encogerse de hombros” (Heiss, 2005:
288).
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tener momentos criticos, que puedan poner en riesgo a sus elemen-
tos, pero aseguran que estas situaciones pueden y deben ser supera-
das con las herramientas proporcionadas con la legislacién comin®
y sus instituciones, las cuales estdn comunmente vigentes en todo
momento, en funcién del sistema democrético establecido en la car-
ta constitucional (Lafuente, 1989: 26).%

Asimismo, se establece que el debate debe ir mas alld de las con-
sideraciones de legitimidad del estado de excepcién, para llegar a
un punto en el cual se cuestione el uso de esta institucién juridica
como un elemento de discrecionalidad por parte de los poderes pu-
blicos (especificamente del Ejecutivo). De la misma forma, la discu-
sién debe direccionarse a cémo esa discrecionalidad debe limitarse

94 En el contexto de los estados de excepcidn, el cuestionamiento principal se re-
laciona con la factibilidad de someter esta institucién al derecho, en aras de la
necesidad de un momento de especial tensién para uno o mds elementos del
Estado. El razonamiento establece que recurrir de manera continua a la excepcio-
nalidad conlleva un permanente riesgo para la estructura constitucional y sus ins-
tituciones, asi como los derechos fundamentales. Al respecto, Verdu realiza una
aproximacién que resulta conveniente para este andlisis, al mencionar que “el
problema consiste en que, merced a las transformaciones sociales, ha habido una
transposicion entre la regla y la excepcién, entre la norma y el hecho, de mane-
ra que el momento excepcional ajuridico se ha convertido en fenémeno normal;
y entonces, a fuerza de producirse y repetirse, ha desbordado los causes juridicos
concebidos como ordinaria regulacién de lo normal. La repeticién del estado de
necesidad en el derecho politico conduce a la desvaloracién de la normatividad
constitucional, en la medida que, aunque esta haya previsto y se encuentre en ella
implicita la aparicién de la anormalidad, no obstante su continuada repeticién,
hiere gravemente al principio de supremacia de la ley, la cual se concibe en térmi-
nos genéricos para que impere lo mas largamente posible en la normalidad del es-
tado de derecho” (Verdu, 1986: 678-681).

95 Otras ideas también han aportado al debate de esta cuestién. Lafuente, siguiendo a Wigny,
sefiala que “se niega justificacién al establecimiento de un derecho de excepcién que sus-
penda la vigencia de la norma constitucional” (Lafuente, 1989: 28).

Wigny, mediante su teoria de la fuerza mayor, trata de cuestionar la validez de los actos ju-
ridicos que no son realizados bajo el procedimiento regular, por medio del andlisis, caso
por caso, de las circunstancias operativas de la situacién. Asi, solo si existe un acto o hecho
en donde confluyan, de manera conjunta, situacién mas grave que el denominado esta-
do de necesidad, falta de condiciones para el funcionamiento regular de la institucién y ex-
posicién a un peligro inminente e inevitable, podria hablarse de fuerza mayor y, por tanto,
autorizarse la excepcién. En este contexto, no basta con la verificacién de las circunstan-
cias anteriormente descritas. Wigny adiciona que el estado de necesidad no puede ser justi-
ficacién de un poder arbitrario. El ejercicio de dicho estado deberd enmarcarse en el espiritu
de la constitucién, la cual deberd respetarse en toda la medida posible, de tal manera que el
periodo y la dimensién del “salto legal” sea lo mds corto posible (Wigny, 1989: 198-200).
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al maximo,’® a tono con la consideracién de restriccién de derechos
que es propia del estado de excepcidn.

Por otro lado, frente a estas visiones negativas respecto del estado
de excepcidn, se puede apreciar la existencia de otras que justifican la
necesidad y validez de la institucién que se estudia. Gabino al respec-
to sefiala que es “imprescindible que el Estado democrético esté do-
tado, en su constitucién, de instrumentos que, en épocas de graves
emergencias, sirvan para conjurar situaciones criticas que pueden lle-
gar a amenazar la subsistencia misma del Estado, aun cuando sea el
precio de concentrar transitoriamente el poder en determinados 6r-
ganos o personas y de restringir los derechos y las garantias constitu-
cionales” (Gabino, 2000: 178).

En este contexto, se deben establecer y especificar en la norma
constitucional determinadas circunstancias que justifiquen la emi-
sién y permanencia de un estado de excepcionalidad, asi como los
principios involucrados. En virtud de la naturaleza restrictiva de la
institucidn, es necesario asimismo que se establezca el mecanismo ju-
ridico -mediante una norma de menor rango- que permita emitir la
decisiéon de emisién, continuacién o finalizacién del estado de excep-
cién, con sus particulares disposiciones especificas,” a fin de superar
la cuestidn excepcional que se trata de enfrentar.

96 Al respecto, Lafuente, siguiendo a Cruz, sefiala que “se conceptuia el derecho de excepcién
como una garantia diacrénica del orden publico configurado por la constitucién para su-
puestos de crisis constitucional que superan capacidad normativa de la constitucién”. Esto
permite colegir que dichos limites y el respectivo control para evitar la discrecionalidad de-
ben estar establecidos en la constitucién (Lafuente, 1989: 30; Cruz, 1984: 14-24).

97 En el caso ecuatoriano, estas normas de menor rango son Decretos Ejecutivos. La institu-
cién se encuentra regulada en los articulos 164 a 166 de la Constitucién ecuatoriana de
2008. Al respecto, es importante mencionar que la potestad de emisién del estado de ex-
cepcidn es exclusiva del presidente de la Republica, quien puede disponer el inicio de la ex-
cepcionalidad en todo el territorio o una parte de este Ginicamente cuando se aprecie como
amenaza inminente y real a agresién, conflicto armado internacional o interno, grave con-
mocién interna, calamidad publica o desastre natural, todo lo cual, en principio, no debe-
ria interrumpir las actividades del Estado. Respecto a los principios, novedad constitucio-
nal, se debe observar que la medida dispuesta sea necesaria, proporcional, legal, temporal
y razonable. Es de mandatorio cumplimiento que el Decreto Ejecutivo que contenga la or-
den de excepcionalidad sefiale expresamente la causal y su motivacién, el ambito territorial,
la duracién, las medidas a aplicarse y los posibles derechos a ser suspendidos, asi como las
debidas notificaciones a la Asamblea Nacional, la Corte Constitucional, la ONU y la OEA.
Es potestad de la Asamblea Nacional revocar la excepcionalidad en cualquier momento si
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Al efecto Lafuente, quien sigue a Hauriou, sefiala que “en circuns-
tancias anémalas es preferible (...) una norma excepcional que del
derecho inferior que dicte el poder Ejecutivo antes que arriesgar la
supervivencia del Estado constitucional por defender la competencia
del poder Legislativo para elaborar las fuentes del derecho superior”
(Lafuente, 1989: 26; Hauriou, 1980: 627-631).

Siendo asi, el estado de excepcidn halla su justificacién en la nece-
sidad de defender a los elementos del Estado de amenazas que pue-
dan afectar su existencia, sin descuidar la necesaria precaucién con
el ejercicio de derechos de las personas. Vergottini al respecto sefiala
que “es comprensible en caso de peligro, cuando es imposible recu-
rrir a las modalidades constitucionalmente previstas, se pueda actuar
en derogacién de la constitucién, provocando su suspensién tem-
poral, introduciendo una nueva normativa excepcional” (Vergottini,
1989: 190-191).

Las discusiones anteriores demuestran que las posiciones son di-
versas respecto de la necesidad y legitimidad de la existencia de una
institucién juridica que permita restringir derechos y movilizar los re-
cursos del estado a través de normas de rango inferior.

Sin embargo, es importante sefialar que se requiere una posicién
de consenso sobre la existencia de un régimen de excepcidn, el cual
debe estar claramente delimitado tanto en los presupuestos que lo
motivan como en los principios que lo regulan. En efecto, es indis-
pensable que la constitucién haga la previsién correspondiente de las
situaciones que pueden poner en riesgo a cualquiera de los elemen-
tos del Estado, con un claro enfoque hacia los derechos de los indivi-
duos y colectividades, lo cual es especialmente notorio en un estado
neoconstitucionalista que busca aplicar criterios como la seguridad
humana.

considera que las condiciones adversas se han superado y, en todo caso, ningtin estado de
excepcién puede durar mas de 60 dias. Si las causas de inicio se mantiene, el estado puede
renovarse hasta por un méximo de 30 dias adicionales, lo cual se entiende como un nuevo
estado de excepcién para efecto de las notificaciones antes mencionadas. La falta de reno-
vacién del estado o la falta de notificacién por parte del presidente de la Republica generara
la caducidad del instrumento de emisién. Finalmente, el estado de excepcién debe ser termi-
nado por la misma autoridad emisora, mediante Decreto Ejecutivo, cuando las circunstan-
cias que lo motivaron hayan sido superadas.
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Esta posicién de consenso puede lograrse mediante una regula-
cién estricta, tanto en lo normativo como en los principios, de las cir-
cunstancias y motivos que dan lugar a la excepcionalidad. Desde la
perspectiva de esta investigacion, la necesidad de la existencia del es-
tado de excepcién no se discute.” Lo que si entra en la discusién es
cémo evitar la discrecionalidad, la legitimacién de practicas que vul-
neren los derechos humanos y el ejercicio abusivo del poder median-
te esta institucién, lo cual podria suceder, por ejemplo, cuando se
dan estados de excepcién sin que exista una amenaza real y existente.
Al respecto, Ddavalos sefiala que “hay dos vias para evitar las arbitra-
riedades que se podrfan cometer en nombre de los estados de excep-
cién; por un lado podemos eliminar esa posibilidad de la normativa
legal y; por el otro, reconocer que en ocasiones es necesario hacer uso
de esa institucién pero de manera muy limitada y excepcional” (Dé&-
valos, 2008: 128).

Por tanto, la posibilidad de la excepcionalidad debe constar en la
norma fundamental del Estado,” por un criterio de legalidad. Las re-
gulaciones establecidas en base a este criterio permitirdn definir las
condiciones de emisién del estado de excepcién y las obligaciones
que el Estado contrae en dicha situacién, tanto en lo nacional como
en lo internacional. Solo asf es posible equilibrar la institucién con el
marco de los derechos humanos y las situaciones que podrian gene-
rar amenaza a los elementos de seguridad analizados en el capitulo II.

La posibilidad de decretar estados de excepcién constituye una
fortaleza y oportunidad para el Estado, siempre y cuando su uso sea
razonable, sujeto a la legalidad y obedezca a circunstancias que sean
propiciasy que no puedan ser enfrentadas a base de la normativa co-
mun y la politica publica generalmente aplicable. Este uso razonable

98 La eliminacién del estado de excepcién de la normativa constitucional o legal podria pro-
ducir discrecionalidad y ejercicio abusivo del poder por parte del Estado, por lo que no es
conveniente. El hecho de eliminar la institucién no causara, per se, que las amenazas o vul-
nerabilidades que se busca enfrentar via excepcién desaparezcan. Lo tnico que se causaria
es que, dadas estas circunstancias, los gobiernos puedan “decretar” estados de sitio, excep-
cién o emergencia, de facto, por no existir en la norma. Por tanto, la discusién sobre su exis-
tencia queda zanjada por la via de la necesidad de la institucién.

99 El estado de excepcién y sus condiciones deben constar en la constitucién, a fin de que la
institucién esté protegida de modificaciones y reformas circunstanciales, que podrian suce-
der si se encontrase en una ley.
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genera oportunidades para precautelar derechos, especificamente el

de la seguridad, para los individuos que son parte del conglomera-
)

do social.

El hecho de regularizar y aplicar fuertes controles, especialmen-
te el jurisdiccional constitucional a esta figura, “asi como reforzar
su estudio y andlisis desde una perspectiva garantista,'”
que conducird a los gobernantes a una buena utilizacién de la mis-
ma, asi como a la sociedad civil a exigir de las autoridades respectivas
un control adecuado y eficaz, que mas alld de las conveniencias po-
liticas, sea una garantia de proteccién de derechos de las personas”
(Dévalos, 2008: 131).

es lo Unico

3.3. El estado de excepciédn y las crisis de gobernabilidad

Desde una visién critica a la relacién estado de excepcién-goberna-
bilidad, Delgado sefnala que “el signo de identidad del estado de ex-
cepcidn lo constituye la intervencién de lo arbitrario mismo: suspen-
de toda relacién de interlucién con el ciudadano -y, por lo tanto, el
reconocimiento y garantia de sus derechos- y edifica, a partir de una
juricidad anémala, la gobernabilidad mediante un ejercicio ficticio de
“democracia representativa” (Delgado, 2011).

En este contexto, la aplicacién del estado de excepcién genera ten-
siones con la gobernabilidad, en cuanto legitima la exclusién de la le-
galidad que debe ser caracteristica del proceso de gobierno, desde la
perspectiva de que un conflicto originado que pueda causar desesta-
bilizacién o inseguridad del Estado legitima la emisién del estado de
excepcion, el cual puede, de manera expresa o tacita, alterar el nor-
mal curso y ejercicio de las garantfas y derechos.

El estado de excepcidn se entiende como una legalidad suplemen-
taria que en determinado momento puede convertirse en un elemen-
to Unicamente instrumental del régimen para dar mayor legitimidad
u operatividad a posiciones de control social de una determinada

100 El garantismo debe entender como una “estrategia de minimizacién del podery de la ar-
bitrariedad y de ampliacién de la libertad, es decir, como un sistema de limites y de vincu-
los juridicos y, en dltima instancia, sociales, a todo poder, publico o privado, burocrético
o de mercado, en tutela de una esfera de derechos personales lo mas amplia posible (Pi-
sarrello, 2003: 1151-1163).
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situaciéon, dando lugar a la desnaturalizacién, considerando al esta-
do de excepcién como algo deseable y justo, en virtud de la necesidad
de atender una amenaza que no siempre cumple con las condiciones
de generacién que se analizan en esta investigacién.

3.4 Circunstancias operativas y principios de los estados de
excepcion

Por medio de los andlisis anteriores, se aprecia que la existencia del
estado de excepcidn es necesaria, por lo cual la norma constitucio-
nal debe contener sistemas de control especifico que eviten la discre-
cionalidad de aplicacién, ademas de establecer principios y circuns-
tancias operativas.

En este contexto, es importante analizar estos elementos, a fin de
formar mejor criterio respecto de esta institucién que puede afectar
el ejercicio del derecho a la seguridad. Corresponde iniciar con las cir-
cunstancias operativas, que constituyen aquellos presupuestos de he-
cho cuya existencia debe verificarse antes de que se emita un estado
de excepcidn y cuya existencia conjunta es la dnica forma justificable
de mantenerlo:'"

8. Hecho real e inminente: el hecho o amenaza que se busca
enfrentar mediante un estado de excepcién debe existir, ser
objetivo, real y actual. Como consecuencia de esto, la preven-
cién o previsiéon de un hecho que atin no ha sucedido y que se
espera suceda con mayor o menor intensidad y certeza no es

101 El articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece condiciones
especificas para la aplicacién de la excepcionalidad. La norma mencionada dispone que
“en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya existencia
haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adop-
tar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposi-
ciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho in-
ternacional y no entrafien discriminacién alguna fundada tdnicamente en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién u origen social.

(...) 3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspensién de-
berd informar inmediatamente a los demas Estados Partes en el presente Pacto, por con-
ducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacién
haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspensién. (...)” (ACNUDDHH,
1976)
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justificativo suficiente ni constituye circunstancia operativa del
estado de excepcidn. Lo contrario seria permitir y promover la
discrecionalidad del poder publico.

Amenaza a la seguridad del Estado: entendiéndose que el Es-
tado tiene 3 elementos (poder, territorio e individuos, pueblos colecti-
vos y nacionalidades), es fundamental que el estado de excepcidn
esté fundamentado en un evento o hecho que los ponga en
peligro, ya sea por afectar a una parte o toda la poblacidn,
pueda causar vulneracién en la seguridad humana o a la so-
berania del Estado o genere afectacién a la institucionalidad
democrética.

10. Preservacion del orden: es funcién de un estado de excep-

cién el mantenimiento del orden frente a una amenaza que
debe ser actual y debe repercutir en la vida normal del Esta-
do organizado. Para constituirse en circunstancia operativa, el
orden que se pretende restaurar debe haber sido gravemente
vulnerado, de tal manera que el uso de los mecanismos legales
comunes sea insuficiente para controlarlo.

El segundo punto a analizar son los principios inherentes a la ins-
titucién del estado de excepcién. Estos deben ser apreciados y aplica-
dos en conexién con las circunstancias operativas de tal manera que
la expedicién del estado de excepcidn sea legal y legitima, conforme
la naturaleza de dicha institucién juridica (Davalos, 2008: 136-145).

1.

Legalidad: el procedimiento de expedicién, control legal y po-
litico y terminacién debe estar expresamente sefialado en la
constitucion y el poder publico deberd cefiirse a lo prescrito
en la norma.

Motivacién: al mantenerse los Iimites formales del ejercicio del
poder publico, el estado de excepcién y el instrumento legal
que lo viabilice deben tener motivacién suficiente de tal mane-
ra que esté investido de validez. Adicionalmente, al tratarse de
un acto del poder publico, la motivacién se trata de una im-
portante formalidad cuya inexistencia puede causar la nulidad
de lo actuado.
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3. Notificacién: por su especial naturaleza, de restriccién expli-
cita o implicita de derechos, es necesario que cada uno de los
estados de excepcién sean notificados tanto a los érganos de
control constitucional y politico asf como a los érganos inter-
nacionales de derechos humanos.

4. Temporalidad: la excepciéon no puede convertirse en regla y
por tanto, es importante que este estado esté limitado al tiem-
po indispensable para superar el peligro inminente y real que se
ha planificado enfrentar.

5. Proporcionalidad: la suspensién de derechos y garantias a la
poblacién solo estd justificada cuando estas son proporciona-
lesy adecuadas a la amenaza que se desea enfrentar. Asimismo,
se deberd observar que la situacién o amenaza no pueda ser
enfrentada por otra forma establecida en la legalidad regular.

6. Necesidad: este principio busca limitar al maximo la discrecio-
nalidad estatal al establecer que el estado de excepcién solo
puede emitirse cuando se ha verificado que las circunstancias
a enfrentar no pueden superarse por medio de los canones
normales. Esto exige del poder Ejecutivo, que se aprecie con
detenimiento las amenazas, las conecte con los elementos
estatales que puedan vulnerar y luego de haber realizado la
ponderacién correspondiente, decida la emisién o no del acto
correspondiente.

De lo anteriormente descrito, se aprecian las circunstancias ope-
rativas y principios bdsicos que deben observarse en cuanto a la apli-
cacién del estado de excepcidn. Si bien todas guardan un nivel simi-
lar de importancia, para efectos de esta investigacién se destacaran
la circunstancia operativa de hecho real e inminente y los principios
de temporalidad y necesidad.

Queda claro que el hecho que motive el estado de excepcién debe
ser real e inminente. Esto incluye la incapacidad de la administracién
de disponer la excepcionalidad como una medida preventiva, pues
esto genera la discrecionalidad propia de actuar solo bajo supuestos
atn no materializados o existentes. Es posicién de esta investigacién
que, incluso, si la informacién mas confiable genera suposiciones
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sobre la futura ocurrencia de un hecho que pueda vulnerar la segu-
ridad de cualquier elemento estatal, incluso el humano, el estado de
excepcion puede considerarse como una opcién, pero no puede ins-
trumentarse por medio de la emisién de la orden correspondiente,
mientras el hecho o acto que se proyecta no se haya concretado de
manera real.

Con respecto a los principios de necesidad y temporalidad, se
aprecia su conexién con lo anteriormente descrito, especialmen-
te en lo relacionado con la evaluacién del hecho que dé origen a la
excepcionalidad.

El hecho que origina el estado de excepcién debe ser de tal grave-
dad que justifique la necesidad de modificar el curso regular de las
circunstancias sociales, politicas y de la aplicacién de la legalidad,
todo lo cual debe ser estrictamente temporalizado, a fin de que la ex-
cepcionalidad dure lo menos posible. La regla deberfa ser que, dado
el hecho grave que motiva este acto, este sea continuamente evalua-
do a fin de determinar su finalizacién, con el objetivo de terminar con
la excepcionalidad de la manera mas oportuna, teniendo en cuenta
la capacidad del estado de excepcién de limitar derechos o de que
sea usado para transgredir algunos de ellos, con motivo de la gene-
racion de condiciones de seguridad para los elementos del Estado.

3.5 Neoconstitucionalismo, seguridad humana y estados de
excepcion

A lo largo de este trabajo se han conectado cada una de las catego-
rias analizadas a fin de demostrar cémo se relacionan y cudl es el rol
que juegan en la definicién del problema investigativo.

En los capitulos anteriores ya se definié la relacién entre neocons-
titucionalismo y seguridad humana, por lo que corresponde expli-
car como estas dos categorfas pueden analizarse a la luz de los es-
tados de excepcidn: en un primer acercamiento, se la conceptualizé
como la seguridad humana que traslada la centralidad de su pensa-
miento desde el eEstado y su preservacién hacia las personas y sus
derechos, generando su nota distintiva frente a los sistemas que los
precedieron.
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En este contexto, es evidente que al tener un Estado tedrica e ideo-
|6gicamente neoconstitucionalista, que garantiza constitucional-
mente el derecho a la seguridad en todos sus ambitos y por ende el
derecho al desarrollo (configurando seguridad humana), se puede
discernir en primera instancia que es indispensable que en la précti-
ca o metodologia guarde la misma linea de accién y, sobre todo, con
instituciones de tal magnitud como el estado de excepcidén. Asi, de
un Estado neoconstitucionalista, que propugna la seguridad humana
como paradigma, no podria esperarse otra cosa que el respeto abso-
luto a los principios y circunstancias operativas del estado de excep-
cién, porque se concibe que dicho Estado ha asimilado adecuada-
mente la teorfa y la ideologia de un sistema que pone al ser humano
y sus derechos ante todas las cosas. En este esquema, un Estado de
constitucién neoconstitucionalista deberia usar los estados de excep-
cién como herramienta ultima ratio, cuando se haya concluido lue-
go de la ponderacién correspondiente, que no es posible enfrentar la
amenaza, real y existente, con la legalidad corriente.

Asi, el estado de excepcidn, por tratarse de una institucién con
una fuerza significativa, debe tener ciertas restricciones y formalida-
des. Una de las mds importantes se refiere a la necesidad imperiosa
de que todas las disposiciones y limitaciones de dicha excepcionali-
dad se encuentren en la constitucién, por las consideraciones de for-
taleza y constitucionalizacién del ordenamiento que fueron analiza-
das en el capitulo I.

Al referirse al contenido normativo de la constitucién en el con-
texto de la seguridad, Aguilar, quien sigue a Correas, senala que “los
discursos prescriptivos constituyen un caso de ejercicio del poder. Por
eso, quien los toma por verdaderos acepta el discurso del poder y
permite que el ordenamiento juridico cumpla satisfactoriamente su
funcién de justificador del orden existente” (Aguilar, 2009; Correas,
2004: 131).

Siendo asi, queda en evidencia que las normas no cambian so-
ciedades ni el simple cumplimiento del mecanismo formal para po-
nerlas en vigencia genera modificaciones sustanciales en la forma de
ser, cosmovisién o realidad de un conglomerado humano-social ni
en el Estado que lo gobierna. Las sociedades y sus Estados deben
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empoderarse del contenido constitucional, para que los tres nive-
les de analisis constitucional que se analizaron en el capitulo | ten-
gan aplicacién de forma homogénea. Un Estado en donde se apre-
cia ideologfa y teoria a la par, pero con escasa aplicacién practica,
no esta logrando los cometidos del neoconstitucionalismo y su visién
antropocéntrica y de derechos.

Si partimos del presupuesto de que individuos pueblos, naciona-
les y colectivos concebidos como el elemento mas importante del Es-
tado, son titulares de derechos por ser estos inherentes a su digni-
dad y que la seguridad es un derecho, se puede definir que “son las
normas sobre los derechos las que se relacionan directamente con el
tema de la seguridad” (Aguilar, 2009: 4).

Si bien se tiene en la norma positiva un discurso que prescribe la
existencia de los derechos y sus mecanismos de garantia, esto no es
condicién suficiente para que, per se, se apliquen y respeten. El re-
conocimiento y la observancia de los derechos establecidos en el ca-
talogo constitucional requieren voluntad politica, independencia de
funciones y la conciencia social de que estos deben ser vividos como
parte de la vida en sociedad, mediante procesos de empoderamiento
y desarrollo progresivo en las politicas publicas y el activismo judicial.

De los desarrollos tedricos antes explicitados, se pude colegir que
el hecho de que se pueda ofrecer garantias de aplicacién y justiciabil-
dad de los derechos a los ciudadanos y ciudadanas constituye parte
de la seguridad humana bajo el concepto de seguridad juridico-po-
litica. En este contexto, se puede apreciar una importante evolucién
de estos mecanismos si se compara la Constitucién de 2008 con su
par de 1998.

En efecto, Avila senala que

La Constitucién de 1998, en teorfa, protegia cualquier derecho consa-
grado en la Constitucién. Sin embargo, por la restriccién de que la per-
sona debfa comparecer por sus propios derechos y que estos debian
provocar un dafio grave e inminente, los derechos protegidos se restrin-
gieron a los derechos civiles, con particular énfasis en los derechos rela-
cionados con la propiedad: lamentablemente, la litigacién de los dere-
chos que tenian dimensién colectiva, como el derecho a la atencién en
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salud o a la educacién, nunca pudieron ser exigibles. (...). En la Consti-
tucién de 2008 en cambio tenemos una accién de caracter general que
se puede aplicar a cualquier derecho y acciones especiales para determi-
nados derechos especificos, dependiendo de la peculiaridad de las viola-
ciones que se puedan producir (Avila, 2008: 97).

Si la seguridad humana se basa en el hecho de establecer meca-
nismos y reglas que permitan la proteccién de las personas frente a
las mds diversas amenazas, cabe cuestionarse si el exceso o abuso de
una institucién juridica, en este caso, el estado de excepcién, vulne-
ra de manera abierta el derecho de los ciudadanos y ciudadanas a la
seguridad humana y dentro de eso, a la seguridad politica y a la se-
guridad fisica.’®

Concluyendo, ha quedado en evidencia la conexién existente entre
neoconstitucionalismo, seguridad humana y estados de excepcién.
En el siguiente capitulo ahondaré en esta relacién desde una pers-
pectiva tedrico-practica, a fin de demostrar que no basta propugnar
los principios de estos sistemas si en instituciones de tal importan-
cia como el estado de excepcidn estos no se trasladan a la realidad.
La teorfa neoconstitucional ha tenido un desarrollo importante es-
pecialmente en nuestro medio. La ideologia se ha plasmado en la
Constitucién actualmente vigente y ha evolucionado desde la ante-
rior, especialmente en lo relacionado con los principios. Resta exa-
minar, mediante el tercer nivel de anélisis del neoconstitucionalismo,
la practica, si es que en efecto Ecuador es un estado neoconstitu-
cional completo y por tanto realiza una ponderacién y aplicacién
adecuadas de las circunstancias operativas y principios del estado de

102 La historia de América Latina permite apreciar diversos momentos en los cuales se ha
abusado del estado de excepcién, rompiendo con su cardcter de excepcionalidad e insti-
tucionalizdndolo, de tal manera que se produce la desnaturalizacién que se ha tratado en
este capitulo. Por ejemplo, la Junta de Gobierno Militar de Chile establecié un estado de
excepcién permanente y por tanto desnaturalizado desde que asumid el poder. Desde el
punto de vista juridico, este estado de excepcionalidad permanente presenta tres elemen-
tos: 1) la Constitucién chilena de 1980 permitia al presidente de la Republica declarar uno
o varios estados de excepcién, tanto los establecidos en las disposiciones transitorias co-
mo en las permanentes. Il) El estado de excepcionalidad permanente permitié que se em-
itan otras normas que, amparadas en ese estado, limitaron, restringieron o suspendieron
el ejercicio de derechos y libertades. IIl) Finalmente, este estado permanente permitié que
muchos actos sociales que, en sociedades democraticas serian licitos o constituirian in-
fracciones bdsicas, sean juzgados como delitos graves.
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excepcidn, precautelando el derecho a la seguridad del elemento hu-
mano del Estado, o si, por el contrario, el proceso neoconstitucional
se ha truncado en lo ideolégico y tedrico, al dejar de lado el tan nece-
sario activismo judicial que respalda la observancia de los derechos y
procesos estatales.






Capitulo IV






Aplicacién del neoconstitucionalismo, la
seguridad humana y la teoria de los estados
de excepcién al andlisis de casos: los estados
de excepcién originados entre 2010 y 2012,

en virtud de la rebelién policial del 30 de

septiembre de 2010

4.1 Acercamiento histérico-juridico al estado de emergencia
en la Constituciéon de 1998 y el estado de excepcién en la
Constitucién de 2008

Cuando se aprecian dos normas juridicas de igual jerarquia y que tu-
vieron o tienen vigencia segiin cémo haya formado su voluntad el le-
gislador constituyente, se corre el riesgo de generar un simple ejerci-
cio de derecho comparado. Durante este acapite, se verificard cémo
el estado de emergencia establecido en la Constitucién de 1998 obe-
decfa a dindmicas propias de una seguridad que protegia al Estado y
el status quo del poder, a pesar de tratarse de un primer ensayo neo-
constitucional en nuestro pafs. Luego, se verificard la modificacién
suscitada por la vigencia de la Constitucién de 2008, especialmente
en lo relacionado con principios. Finalmente, se esbozard algunos ra-
zonamientos respecto a la relacién entre estas dos Constituciones, en
el aspecto de seguridad y estados de excepcion.

La Constitucién de 1998'® ya traia consigo algunos elementos
que podrian tener ligeros signos de neoconstitucionalismo, como
el reconocimiento de la multiculturalidad y plurinacionalidad, plu-
ralismo juridico y cortas menciones a elementos de seguridad hu-
mana, como la seguridad alimentaria. Adicionalmente, desarrollaba

103 “La expedicién de esta Constitucién consolidé la institucién juridica del estado de excep-
cién vigente en nuestros dias, atin con la denominacién de estado de emergencia prove-
niente de la Constitucién de 1978” (Melo, 2012: 14).

115
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derechos colectivos y generaba visiones ciertamente avanzadas para
la época. Sin embargo, esa descripcién normativa no fue traslada a
la realidad diaria y los ciudadanos se mantuvieron alejados de esa
Constitucién desde su creacién. Basta recordar y comparar las com-
posiciones de las Asambleas que redactaron los instrumentos cons-
titucionales de 1998 y la de 2008, para verificar la tendencia que,
marcadamente, tiene cada uno de ellos. La Constitucién de 1998
fue redactada por un grupo de personas tradicionalmente vinculadas
con la politica nacional, mientras que la Constitucién de 2008 fue di-
seflada con méas apertura hacia el didlogo social, lo cual generé un in-
teresante intercambio de visiones.

A pesar de lo mencionado, la Constitucién de 1998 estaba influen-
ciada por el constitucionalismo clasico y ciertos matices de neolibera-
lismo: tres funciones del Estado, lo publico y lo privado como tnicos
sectores de la economia, amplia permisividad con la “mano invisible
del mercado”, concepto de fuerza publica como unificador de Policia
Nacional y Fuerzas Armadas, con lo cual se conjugaba sus naturalezas
desde una visién de defensa del Estado, vago uso del término “segu-
ridad”, sin aterrizarlo como un derecho, privilegiando la visién estato-
céntrica de seguridad nacional y seguridad del Estado, etc.

Cémo se puede apreciar, la Constituciéon de 1998 no constituye un
ejercicio neoconstitucionalista pleno. Este instrumento se queda en la
tendencia cldsica y no generaba mayores aportes ni conectaba enfo-
que de derechos con seguridad, a diferencia de lo que si sucede con la
Constitucién de 2008, al menos en el nivel tedrico e ideoldgico.

Con respecto al estado de emergencia, la Constitucién de 1998
no sefiala principio alguno, sino que describe directamente las cau-
sales, los derechos a ser restringidos y los procesos a desarrollar, des-
de una visién operativa de proteccién del Estado concebido como
un poder; con lo que se ratifica lo mencionado respecto de que di-
cho instrumento ignoraba los enfoques de derechos y de seguridad
humana.

Al no establecer o generar principios, la norma se desconecta de
las realidades a las que busca atender y se convierte en lo que Co-
rreas (2004) indicaba como un discurso prescriptivo. Mas aun en
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una institucién tan compleja como el estado de emergencia, en don-
de la falta de estos puede generar un uso indiscriminado e incluso ar-
bitrario, ya que no se desprende de la norma ningtin tipo de pondera-
cién en lo relacionado con proporcionalidad o necesidad.

Ahora, la realidad planteada en la Constitucién de 1998 no dista
mucho de lo que sucede actualmente con la Constitucién en vigen-
cia. En teorfa, esta situacién no deberfa darse, ya que la norma actual
se trata de un innovador esfuerzo neoconstitucionalista que fomen-
ta la seguridad humana y cuyos niveles tedrico e ideolégico deberfan
traducirse en lo practico-metodoldgico.

Sin embargo, del andlisis de casos que serd parte de esta investi-
gacion se verificard que el hecho que una constitucién sefiale princi-
pios sobre esta institucidn juridica no es garantia suficiente de que las
situaciones generadas sean diametralmente distintas a lo que suce-
dia con anterioridad, por lo que una nueva constitucién no necesa-
riamente genera una nueva seguridad, al menos en lo referente al es-
tado de emergencia, ahora estado de excepcidn.

Hablando del ambito practico-metodoldgico, la Constitucién de
1998 solo establecia un control de tipo politico, propio del constitu-
cionalismo clésico, al asignar al Congreso Nacional esta potestad. En
cambio, la Constitucién de 2008 innova y genera un control de tipo
jurisdiccional constitucional, al dar a la Corte Constitucional la res-
ponsabilidad de dictaminar la constitucionalidad o no, en fondo y en
forma, de las declaraciones de estado de excepcién.

Si en la Constituciéon de 1998 el control de tipo politico era in-
eficiente debido a los vaivenes del interés partidista, ello no debe-
ria suceder con la Constitucién de 2008, dado que, en teorfa, dicho
control cambia de naturaleza y se le asigna a un érgano judicial espe-
cializado e independiente. Asi, deberifamos tener dictdmenes contun-
dentes, dando de baja varios estados de excepcién, lo cual, lamenta-
blemente no ha sucedido, tal como se analizard en lo sucesivo.

Concluyendo, se aprecia que una nueva constitucidn no es necesa-
riamente un sinénimo de nueva institucionalidad en seguridad, si es
que el poder no concibe a este tipo de figuras en su integralidad, res-
petando los principios que constan en el instrumento constitucional.
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Una Constitucién neoconstitucional no genera cambios por si mis-
ma, si es que la voluntad politica no traslada los niveles tedrico e
ideoldgico a la préctica.'®

4.2 Efectos politicos y juridicos potenciales de un uso
inadecuado de los estados de excepcién en relacién con el
derecho a la seguridad

Tras mencionar que la existencia de un nuevo marco constitucional,
tedrica e ideolégicamente comprometido con el neoconstitucionalis-
mo y la seguridad humana, no es garantia suficiente de una aplica-
cién adecuada del estado de excepcidén y, por ende, para una plena
garantia del derecho a la seguridad, es importante realizar algunas
apreciaciones sobre los efectos que esta situacién podria tener.

Cuando el estado de excepcién no se aplica a tono con los prin-
cipios que fundamentan la institucién, segln la constitucién en vi-
gencia, se producen desequilibrios tanto en la institucionalidad es-
tatal, como en la observancia y cumplimiento de derechos. A decir
de Melo, “el principal efecto que podria vislumbrarse durante la vi-
gencia del estado de excepcidn es la alteracién en lo que respecta al
equilibrio entre las funciones del Estado, pues podria suscitarse una
concentracién de poderes en el Ejecutivo, debido a las facultades es-
peciales que le confieren la constitucién y las leyes para enfrentar y
neutralizar la crisis” (Melo, 2012: 34).

Cuando el estado de excepcién pierde su naturaleza (la excepcio-
nalidad y la temporalidad) y se convierte en una situacién perma-
nente en el contexto social, el conjunto de derechos, incluso aquellos
fundamentales, estdn en riesgo de ser violentados. Por ejemplo, en el
caso de los estados de excepcidn en la ciudad de Quito y en la Asam-
blea Nacional, con motivo de la rebelién policial del 30 de septiem-
bre de 2010, fueron renovados en cadena, sin que medie reflexién

104 “En Ecuador el estado de excepcidn se encuentra regulado de conformidad con lo prescri-
to en la Constitucién del 2008 (CRE), publicada en el Registro oficial N.° 449 de 20 de oc-
tubre de 2008, en concordancia con la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional (LOGJCC), publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
N.° 52 de 22 de octubre de 2009 y con la Ley de Seguridad Publica y del Estado ecuatoria-
no, publicada en el Suplemento del Registro Oficial N.° 35 de 28 de septiembre del 2009”
(Melo, 2012: 8).
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alguna respecto a la necesidad, temporalidad o legalidad, cémo se
analizard en lo posterior.

Al respecto, Benavides sefiala que

El principio de temporalidad se vio alterado por una practica de decla-
raciones y renovaciones sucesivas, que ampliaron el plazo méximo de 90
dias previsto en la Constitucién. La situacién mds preocupante fue la
de la Asamblea Nacional, con siete decretos, por un total de 330 dias.
(...) Los principios de necesidad y excepcionalidad evidenciaron limites.
La excepcionalidad extendida a las instalaciones de la Asamblea Nacio-
nal permitié mantener a las Fuerzas Armadas a cargo de la Guardia Le-
gislativa, bajo el argumento reiterado de que los efectos de la insubor-
dinacién policial ocurrida el 30 de septiembre de 2010, pese a varios
esfuerzos realizados, no habian podido ser superados. Se invocé asi una
situacion grave, pero superada y en ninguno de los decretos se detallé en
qué consistieron esos esfuerzos, evidenciando que la medida adoptada
no resultaba razonable, proporcional ni adecuada a la situacién vigen-
te; y que por tanto pudo ser manejada por el régimen ordinario (Bena-
vides, 2011: 79). 1%

El ejemplo es una clara expresién de cémo el espiritu del estado de
excepcidn, que en la teorfa e ideologfa tiene principios de corte neo-
constitucional, en la practica no se cumple, generando alteracién del
estado de derechos y justicia. Cuando se vulneran los principios, se
ataca directamente los derechos y la institucionalidad misma del Es-
tado, al generar una situacién de riesgo por la discrecionalidad con
la que se usa la institucién.

Como se aprecia, el estado de excepcién puede ser una herramien-
ta util para el control de situaciones existentes que puedan vulnerar
los derechos de las personas asi como la institucionalidad del Esta-
do. Sin embargo, cuando cualquiera de sus principios o circunstan-
cias operativas es vulnerada, se pierde esa esencia y se convierte en
una forma de discrecionalidad estatal.

Mediante esta investigacion se demostrard que en nuestro pafs, a
pesar de haber modificado la matriz ideoldgica y tedrica por medio

105 Esta idea serd sustentada con el andlisis pormenorizado de esta situacién, mediante la re-
visién del control constitucional, el cual, lamentablemente, es deficiente.
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del neoconstitucionalismo y la seguridad humana, la aplicacién in-
debida del estado de excepcién no permite arribar al tercer nivel del
neoconstitucionalismo -la practica- asi como tampoco a la realiza-
cién plena de al menos dos de las categorfas de la seguridad huma-
na: la seguridad politica y la seguridad personal.

4.3 Control jurisdiccional del estado de excepcién en sede
constitucional

La existencia de un Estado organizado y democrético trae consigo la
necesidad de que el ejercicio del poder esté limitado y sea controlado
(Loweatein, 1977: 288). Por tanto, el control de los actos de la ad-
ministracién publica y adn mads en situaciones que pueden compro-
meter el ejercicio y vigencia de los derechos, es indispensable, ya que
permite la fluidez en las relaciones juridicas y garantiza la vigencia de
las disposiciones y principios que inspiran el ordenamiento juridico.

Al respecto, Maldonado sefiala que “es importante precisar que
en los regimenes democrdticos, por definiciéon, no existe ninguna po-
testad libre y exenta de fiscalizacién, ya que toda actividad de auto-
ridad publica estd sometida a control. Este control puede ser politi-
co, jurisdiccional o constitucional sin excluirse, y se lo debe hacer por
medio de las instituciones y procedimientos establecidos en la Cons-
titucién” (Maldonado, 2009: 58).

En el caso de los estados de excepcién emitidos bajo las disposi-
ciones de la Constitucién de 2008, se produce una evolucién en el
mecanismo de control al asignar a la Corte Constitucional la capaci-
dad de emitir dictamen vinculante respecto del fondo y la forma. Al
respecto, Charry define al control en sede constitucional como “un
conjunto de procedimientos judiciales destinados a mantener el fun-
cionamiento del Estado dentro de los lineamientos sefialados por la
voluntad del constituyente, y para impedir que ese poder exorbitante
sea colocado al servicios de intereses diferentes de los de la comuni-
dad” (Charry, 1992: 69).

Por tanto, es fundamental el control constitucional de los estados
de excepcidn, ya que permite la preservacién de la regularidad del es-
tado de derecho y de la vigencia de las normas. Adicionalmente, da
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viabilidad al respeto y ejercicio de los derechos por parte de los ciu-
dadanos y permite corregir las desviaciones en que, eventualmente,
podrfa incurrir el poder publico al momento de decidir respecto de la
excepcionalidad. Con todo esto, se logra que el poder ampliado que
el estado de excepcién genere para el Ejecutivo esté regularizado y li-
mitado por un érgano independiente que ejerce un control de ofi-
cio'®y de cardcter técnico, no politico.

Del andlisis propuesto en el capitulo Il y IV, se colige que el esta-
do de excepcién debe constituir la tltima herramienta a la que acuda
el poder politico, cuando se haya verificado fehacientemente que no
existe manera de controlar la amenaza o situacién que se trate, me-
diante los procedimientos y normas comunes. El gobernante siempre
debera procurar el uso de las herramientas que se encuentran nor-
malmente establecidas en las normas y solo cuando la aplicacién de
estas no fuese factible, podra hacer uso de la excepcionalidad.”

Cémo se aprecia, el rol que juega la Corte Constitucional'® en el
caso de los estados de excepcidén es fundamental, ya que su trabajo
técnico-juridico permite verificar si los principios y pardmetros apli-
cados a un determinado caso son, en efecto, validos al tenor de la
Constitucién, con un claro enfoque de derechos, o se si se trata de

106 “Esta atribucién permitird a la Corte no permanecer impasible e impotente cuando de-
tecte normas juridicas inconstitucionales relacionadas directamente con normas juridicas
de las cuales se ha demandado su inconstitucionalidad. La actuacién de oficio por un Tri-
bunal Constitucional, como se sabe, es excepcional, pero en este caso la excepcién es ra-
zonable puesto que si los jueces ordinarios pueden suspender o inaplicar una norma ju-
ridica en una causa, con mayor razén la Corte Constitucional debe estar facultada para
realizar tal control, pero con efectos definitivos dado su caracter de érgano de cierre” (Gri-
jalva, Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional: pag. 263).

107 “Los estados de excepcién son regimenes especiales, herramientas de “ultima ratio” véli-
das exclusivamente ante la insuficiencia de los medios ordinarios para contrarrestar situa-
ciones anormales; sin embargo, son regimenes legitimos y, por tanto, se encuentran pre-
vistos en el ordenamiento juridico interno e internacional” (Melo, 2012: 43).

108 Segun el articulo 119 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional, el control constitucional de los estados de excepcién tiene como finalidad “garan-
tizar el disfrute pleno de los derechos constitucionales y salvaguardar el principio de sep-
aracién y equilibrio de los poderes publicos”, para tal efecto la Corte realizara un control
constitucional automatico tanto formal como material de todos los decretos que declaren
el estado de excepcién y de los que con fundamento en él se expidan (prérroga, termi-
nacién); cabe mencionar que el tramite del control no afecta la vigencia de dichos actos
normativos” (Melo, 2012: 80).
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un intento del poder de vulnerar el espiritu de la institucién estudia-
da. Parte del trabajo de la Corte es verificar, por ejemplo, si las cir-
cunstancias que motivan la excepcionalidad son reales, existentes y
de peligro inminente,'” dando como resultado que cualquier estado
de excepcion que no se fundamente en esto, deba ser expulsado del
ordenamiento juridico.

Concluyendo, por medio de esta seccién, se ha analizado la situa-
cién ideal del control que, en sede constitucional, debe realizarse de
manera mandatoria a los estados de excepcién. Sin embargo, como
se apreciard en la dltima parte de esta investigacién, aquel nivel prac-
tico no se cumple, especialmente en los dltimos afos, en los cuales la
Corte Constitucional ha tenido un papel mas bien pasivo ante el uso
discrecional de la figura de excepcionalidad por parte del Ejecutivo,
limitdndose a ser un espectador que asiente, en un formato casi in-
mutable, toda iniciativa del poder de usar esta institucién como me-
jor convenga, de tal manera que se vulnera la naturaleza del estado
de excepcidn, desaparece toda conexién con el neoconstitucionalis-
mo, ya que sus niveles tedrico e ideoldgico se pierden en el camino
hacia la préctica y se inobserva los principios de la seguridad huma-
na, al dejar a los ciudadanos en una situacién en la cual la excepcién
se convierte en regla.

4.4 Anadlisis de casos representativos: los estados de excepcién
generados a partir del 30 de septiembre de 2010 por
insubordinacién policial y posterior necesidad de proteccién
de la Asamblea Nacional en el contexto de la seguridad

Una vez que se ha analizado de manera individual y conjunta el neo-
constitucionalismo transformador que inspira la Constitucién de
2008, la seguridad humana y sus ambitos y la figura del estado de ex-
cepcidén, es momento de aterrizar todos estos debates tedricos de tal

109 En este punto se insiste en la estricta necesidad de que la Corte Constitucional examine y
dictamine negativamente todo estado de excepcidn que se base en prevencién o en condi-
ciones futuras que se espera sucedan. El estado de excepcién no es una herramienta pre-
ventiva, porque ello vulnera los principios de necesidad y temporalidad. Un estado de ex-
cepcién basado en la idea de prevenir se convierte en permanente, rompe la naturaleza de
la excepcionalidad y vulnera el derecho a la seguridad politica e incluso puede llegar a vul-
nerar el derecho a la seguridad personal, dimensiones de la seguridad humana.
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manera que se pueda comprobar aquello que se ha planteado a lo
largo de esta investigacién: si bien existe un nuevo texto constitucio-
nal (nivel ideoldgico del neoconstitucionalismo), basado en una nue-
va teorfa juridica que ha evolucionado de las convenciones clasicas
y que pone al ser humano en el centro del pensamiento (nivel ideo-
l6gico del neoconstitucionalismo), el Estado sigue repitiendo discre-
cionalidades que ponen en peligro derechos, especialmente aquellos
ligados a la seguridad, al abusar del estado de excepcién y ante la ca-
rencia de un control eficiente del 6rgano llamado a hacerlo, con lo
cual se comprueba la inexistencia del nivel practico del neoconstitu-
cionalismo.

El objetivo de esta seccién es establecer que Ecuador, a pesar de
ser un Estado con una constitucién neoconstitucionalista transfor-
madora, que acepta y comulga con las tendencias de la seguridad
humana, estd atn lejos de aplicar la teoria y la ideologfa hacia la
practica, especialmente en lo relacionado con estados de excepcién
y seguridad.

Si nuestro sistema politico y juridico actual se basa en estas nue-
vas matrices de pensamiento, lo méas légico seria que el diario vivir, la
préctica y la vivencia de dicho sistema sea coherente con los niveles
tedricos e ideoldgicos. Lamentablemente, el nivel de control consti-
tucional desdice de esta tendencia y demuestra que atn falta mucho
por recorrer hacia el nivel practico. En el estudio del primer capitulo
se definié que, en un sistema neoconstitucionalista, el juez pasa a ser
mucho mds que solo la boca de la ley. Tiene un papel fundamental
en el ejercicio y proteccién de los derechos y en la generacién de res-
puestas rigurosas y creativas a los mas diversos problemas juridicos.
Esto no sucede con la Corte Constitucional de Ecuadory los estados
de excepcidn, tal como demostraré con los siguientes casos:
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Caso base

El 1 de octubre de 2010 la Corte Constitucional emitid, en el caso 13-
10-EE, el Dictamen 17-10-SEE-CC,"° mediante el cual se analizé la
constitucionalidad por el fondo y la forma de las disposiciones de es-
tado de excepcidn, contenidas en el Decreto Ejecutivo 488 del 30 de
septiembre de 2010,""" dia en que un grupo de miembros de la Po-
licia Nacional se insubordiné y abandoné su misién constitucional.

Adicionalmente, cabe mencionar que el Decreto no suspende ex-
presamente el ejercicio de ningtin derecho, pero moviliza, por medio
del Comando Conjunto, a las Fuerzas Armadas para que “ejecuten
un plan de contingencia con la finalidad de que sus efectivos inter-
vengan en la situacién producida para garantizar a los habitantes del
Ecuador la seguridad interna, ciudadana y humana, derechos tutela-
dos por la Constitucién y deber fundamental del Estado”.

Luego de realizado el anadlisis correspondiente, la Corte dictaminé
la constitucionalidad de fondo y forma de la decisién tomada y sefia-
|6 algunos puntos relevantes, entre otros:

En lo formal:

* Que la autoridad que dispuso el estado de excepcidn tiene ca-
pacidad legal para hacerlo: presidente de la republica.

110 Decisién que fue publicada en el Registro Oficial Suplemente 304 de 20 de octubre de
2010.

111 Decreto Ejecutivo N.° 488 del 30 de septiembre del 2010: “Articulo 1.-Declarar el estado de
excepcion en todo el territorio nacional, en razén de que algunos integrantes de la Policia
Nacional han distorsionado severamente o abandonado su misién, (...) lo que podria gene-
rar gran conmocioén interna en cuanto a la seguridad interna, ciudadana y humana garanti-
zada y tutelada por la Constitucién de la Republica y deber fundamental del Estado. Articu-
lo 2.-La movilizacién nacional y militar de las Fuerzas Armadas para garantizar la soberania
nacional y el orden interno en toda la Republica. Se dispone al sefior Ministro de Defensa
Nacional para que mediante el Comando Conjunto General de las Fuerzas Armadas ejecu-
ten un plan de contingencia con la finalidad de que sus efectivos intervengan en la situacién
producida para garantizar a los habitantes del Ecuador la seguridad interna, ciudadana y
humana, derechos tutelados por la Constitucién de la Reptiblica y deber fundamental del
Estado. Articulo 3.-El periodo de duracién de este estado de excepcidn es de cinco dias. Ar-
ticulo 5.- Notifiquese esta declaratoria a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional, a
la Organizacién de los Estados Americanos y a la Organizacién de las Naciones Unidas”.
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Que los hechos han sido identificados: un grupo de policias
abandoné su misién Constitucidn y se subordind.

Que la causa del estado de excepcién se ha determinado y se
ha conectado con los hechos identificados: grave conmocién
interna que vulnera el derecho a las seguridades ciudadana, hu-
mana e integral.

Territorialidad y duracién definidas: todo el pais, por cinco dfas.

Medidas a tomarse: movilizacién nacional y militar de Fuerzas
Armadas. Generacién de un plan de contingencia para garan-
tizar el derecho a las distintas clases de seguridad descritas y
adjudicacién de recursos necesarios.

Que no existen derechos cuyo goce y ejercicio se hayan suspen-
dido.

Que las notificaciones dispuestas por la Constitucién y los ins-
trumentos internacionales se hayan realizado: Corte Constitu-
cional, Asamblea Nacional. Organizacién de Estados America-
nos y Organizacién de Naciones Unidas.

En lo material:

* Que los hechos sefialados como motivo hayan tenido real con-
currencia: los hechos del 30 de septiembre de 2010 son publi-
cos y notorios. El abandono de la misién constitucional por un
grupo de policias causa grave conmocién interna y viola el de-
recho a la seguridad, ocasionado por parte de los funcionarios
publicos encargados de permitir el ejercicio de dicho derecho.

Que los hechos sefialados como motivos configuren grave con-
mocién interna: dicha conmocién ha sido comprobada por la
situacién de brotes de violencia e inseguridad, por lo que la
excepcionalidad es razonable.

Que los hechos sefialados no puedan ser superados por el ré-
gimen ordinario: la grave conmocién interna es excepcional,
dado que miembros de la institucién llamada a permitir el ejer-
cicio del derecho a la seguridad han dejado su misién constitu-
cional. La perturbacién social causada por ciertos miembros de
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la Policia Nacional atenta contra la democracia y la seguridad
interna y externa del Estado, ademads de vulnerar el derecho a la
seguridad de los ciudadanos.

+ Temporalidad y espacialidad debidamente determinadas.

Del andlisis del dictamen mencionado, se aprecia que la Corte
Constitucional realiza un examen somero de la situacién, basado en
un esquema previamente concebido. Se observa cierta confusién en
las categorias, como asimilacién inadecuada de ciertos tipos de se-
guridad y descripcién de situaciones que devienen en evidentes. Adi-
cionalmente, se colige la falta de fundamentacién doctrinaria para la
decisién, usando tnicamente la citacién de norma y el relato situa-
cional. Sin embargo, dadas las circunstancias sociales y politicas del
30 de septiembre de 2010, que son de dominio publico, la declara-
toria de constitucionalidad era procedente y asf lo precisé en su mo-
mento la Corte, dado que las circunstancias motivadoras existfan y
eran reales, actuales y generaban grave conmocién interna en ese dia
especifico.

Caso y hechos de contraste

Cémo se desarrollé en el acdpite correspondiente, en una sociedad
inspirada en la teorfa e ideologia del neoconstitucionalismo el pa-
pel del juez es preponderante. Al respecto, Carbonell senala que, “en
parte, como consecuencia de la expedicién y entrada en vigor de ese
modelo sustantivo de textos constitucionales, la préctica jurispru-
dencial de muchos tribunales y cortes constitucionales ha ido cam-
biando también de forma relevante. Los jueces constitucionales han
tenido que aprender a realizar su funcién bajo pardmetros interpre-
tativos nuevos y mas complejos. Entran en juego las técnicas inter-
pretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacién,
la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos
normativos de los derechos humanos, la proyeccién horizontal de los
derechos, el principio pro persona (...). En el paradigma neocons-
titucional los jueces cobran gran relevancia, pues el ordenamiento
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juridico debe estar garantizado en todas sus partes por medio de me-
canismos jurisdiccionales” (Carbonell, 2010: 155).

Este interesante razonamiento nos lleva a pensar que el punto
culminante del neoconstitucionalismo debe darse justamente en la
apreciacion y decisién judicial de las situaciones sociales reales, que
causan conflictividad y que requieren una solucién que esté acorde
con los niveles tedrico e ideoldgico del neoconstitucionalismo y de
los postulados de la seguridad humana. Atrds deben quedar los dfas
en que el juez era simplemente un riguroso aplicador del tenor literal
de la norma positiva, para pasar a lo que el autor citado llama “acti-
vismo judicial”, es decir, un empoderamiento de quienes ejercen la ju-
dicatura, respecto del papel fundamental de protectores de derechos
y contrapeso a posibles actos discrecionales o arbitrarios por parte

del poder publico.

El Decreto Ejecutivo 488 de 30 de septiembre de 2010 establecié
en un principio un prudente término de duracién de cinco dias. Lue-
go, a pesar de que las circunstancias que generaban grave conmocién
interna habian cesado, se extendié por varias ocasiones. En un pri-
mer momento, se extendié por una semana. En un segundo momen-
to, por sesenta dias para Quito y para las instalaciones de la Asam-
blea Nacional, respectivamente.

Posteriormente, estas extensiones del estado de excepcién se hi-
cieron recurrentes convirtiendo a la excepcionalidad en la regla, des-
naturalizando la institucién juridica y fomentando la discrecionali-
dad estatal.

Los hechos, que son publicos y notorios, dejan en evidencia que
luego de sesenta dias, contados desde el 30 de septiembre de 2010,
la situacién de grave conmocidn interna dejé de existir porque sus he-
chos constitutivos habfan dejado de generarse y repetirse. Indepen-
dientemente de los procesos de judicializacién de los implicados en
los actos de aquella fecha, luego de esos sesenta dfas ya no existia un
peligro real, inminente y que esté ocurriendo en ese momento. La Po-
licta Nacional volvié a cumplir su misién institucional inmediatamen-
te, al dia siguiente.
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Sin embargo, a pesar de que era evidente que el pais habfa vuelto
a una situacién que podia manejarse por el régimen constitucional
ordinario, el poder Ejecutivo insistié en renovar los estados de excep-
cién con marcada continuidad por casi tres afios.""?

En este contexto, valga sefialar el andlisis realizado a los siguien-
tes dictdmenes:

* 019-SEE-CC (25 de noviembre de 2010) referente al Decreto
Ejecutivo 500 de 9 de octubre de 2010, que ordena nuevamente
el estado de excepcién en razén de los hechos del 30 de sep-
tiembre para la ciudad de Quito.

* 001-11-DEE-CC (26 de enero de 2011) referente al Decreto Eje-
cutivo 571 de 9 de diciembre de 2010), que ordena el estado
de excepcidn para la Asamblea Nacional en razén de los hechos
del 30 de septiembre.

En ambos casos, se aprecia un analisis muy similar en forma y en
fondo, al realizado por la Corte Constitucional en el caso base. Resul-
ta evidente que, a pesar de ser publico y notorio que la grave conmo-
cién interna ya no existia en las fechas de ambos decretos y que cual-
quier situacién podria haberse manejado por los cauces ordinarios,
la Corte no tomé en cuenta este elemento fundamental para decidir
conforme hubiese correspondido a una actitud judicial que estuviese
a tono con el neoconstitucionalismo transformador.

Si el legislador constituyente en la Constitucion de 2008 cambié
la modalidad de control principal de la excepcionalidad, de politi-
co a constitucional, con toda certeza tuvo la intencionalidad de que
un érgano técnico e independiente sirviese como contrapeso del po-
der Ejecutivo en la toma de decisiones que pudiesen vulnerar dere-
chos. Sin embargo, no se aprecia de los documentos analizados que
la Corte Constitucional haya ejercido con criterio juridico apropiado
esta potestad.

Los dictdmenes citados como casos contraste guardan una rela-
cién indiscutible con el caso base, por lo que se colige que la Corte

112 El estado de excepcién en la Asamblea Nacional terminé tras 912 dias, el 6 de abril de
2013.
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Constitucional no realizé un ejercicio de ponderacién adecuado, ni
observé las reales circunstancias, sino que tnicamente opté por tra-
tar de motivar someramente, en funcién de la propuesta enviada por
el poder politico.

Dichos razonamientos, que guardan identidad objetiva, subjetiva e
incluso literal, se mantuvieron tanto en los Decretos Ejecutivos subsi-
guientes, que renovaban el estado de excepcién en la Asamblea Nacio-
nal, como en los Dictdmenes de la Corte Constitucional, que con su
pasividad dio luz verde a la desnaturalizacién del estado de excepcién,
al permitir que se contintie con dicho status con motivo de prevencién.

Al respecto, nétese como todos los Decretos Ejecutivos de renova-
cién del estado de excepcidn en la Asamblea Nacional se motivaron
en una posibilidad de grave conmocién interna, con lo que se confir-
ma la desnaturalizacién de la excepcionalidad.

Consideraciones: Que el 30 de septiembre de 2010 algunos integran-
tes de la Policia Nacional protagonizaron hechos que comprometen el
cabal cumplimiento del articulo 163 de la Constitucién. Que la Asam-
blea Nacional fue una de las instituciones afectadas por la insubordi-
nacién policial, cuyos efectos todavia no han podido ser superados, a
pesar de los intensivos esfuerzos de recomposicién institucional del sis-
tema de seguridad de esa funcién del Estado desde la fecha del insuce-
so. Que la Asamblea Nacional, que representa la Funcién Legislativa de
la Reptblica del Ecuador, es una institucién esencial para el sistema de-
mocrdtico, por lo que es necesario garantizar el resguardo de estas ins-
talaciones ya que en caso de correr riesgos se podria generar una grave
conmocidn interna;

Decisién: Declarar el estado de excepcién en todas las instalaciones de la
Asamblea Nacional que representa la Funcién Legislativa de la Republica
del Ecuador, en esta ciudad de Quito, en razén de que algunos integran-
tes de la Policia Nacional distorsionaron severamente o abandonaron su
misién de policias nacionales y por ende sus deberes consagrados en la
Constitucidny la Ley, mediante una insubordinacién policial. A pesar del
proceso intensivo de recomposicién institucional del sistema de seguri-
dad de esa funcién del Estado, las secuelas de tal suceso no se han po-
dido superar, lo que podria generar gran conmocidn interna si es que la
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Asamblea Nacional no pudiese ejercer a plenitud las atribuciones y fac-

ultades que les confiere la Constitucién y la Ley.

113

Una vez analizados estos elementos y concluyendo la respectiva
parte del presente trabajo académico, es pertinente explicar que exis-
ten dos vias en las cuales esta situacién demuestra que tanto el neo-
constitucionalismo transformador como la seguridad humana que-
dan en la teoria y la ideologfa en el contexto descrito:

Con relacién al neoconstitucionalismo transformador: la
Constituciéon y la practica politica ecuatoriana reproducen la
teoria y la ideologia de este neoconstitucionalismo, tal como
se aprecio en el capitulo correspondiente. Asimismo, siguiendo
a Carbonell que fue citado supra, un tercer nivel de anélisis del
neoconstitucionalismo se refiere a la préctica, especialmente
judicial, en donde la casuistica de las relaciones sociales pone a
prueba la capacidad innovadora del juzgadory su papel como
protector de derechos y como limitador de la discrecionalidad.
Si tenemos un conjunto de normas que concuerdan con la teo-
rfa y la ideologia, pero esas normas no son aplicadas especial-
mente por los jueces constitucionales; de nada sirve quedarse
en los dos primeros niveles de andlisis neoconstitucional si el
mads importante, la materializacién en la préctica de proteccién
de derechos, no se realiza. Por eso, en el caso de los estados de
excepcidn originados a partir del 30 de septiembre de 2010, a
pesar de ser evidente que la amenaza no era ya real, inminente
y de ocurrencia actual, la Corte Constitucional, en una actitud
complaciente, no ha detenido este despropésito sino que, por
el contrario, en una actividad casi mecdnica, ha habilitado al
poder Ejecutivo mediante sus dictdmenes para que contintie
con las renovaciones de dicho estado de excepcién de manera
permanente por casi tres afios, convirtiendo a la excepcionali-
dad en regla.

Con relacién a la seguridad humana: mediante la explicacién
del cambio de la matriz de pensamiento sobre seguridad, que se

113 Lo citado corresponde al mismo texto que se reproduce en todos los Decretos Ejecuti-
vos que disponen la renovacién del estado de excepcién en relacién con lo actuado por la

Policia Nacional el 30 de septiembre de 2010.
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expuso a profundidad en capitulo anterior, se ha demostrado
que existe una importante conexién entre neoconstitucionalis-
mo transformador y seguridad humana. Los dos comparten el
sujeto de proteccién y buscan la primacfa de la figura de ser
humano, frente a la proteccién del Estado. En los casos men-
cionados anteriormente, si consideramos que los érganos le-
gislativos son la representacién de la soberanfa que radica en
los individuos, pueblos, nacionalidades y colectivos que con-
forman el Estado y cuya proteccidn se trata de un asunto de
seguridad ciudadana, que por la excepcién se entregd a una
fuerza militar, podemos apreciar vulneraciones a al menos dos
facetas de la seguridad humana. Por un lado, una vulneracién
explicita a la seguridad politica, dada por el hecho de decretar
estado de excepcién en base a condiciones no existentes y por
lo tanto crear una ficcién; y una vulneracién potencial a la segu-
ridad fisica, dada por el hecho de que los integrantes de Fuerzas
Armadas no estan habilitados ni técnica ni legalmente para el
ejercicio de actividades de seguridad ciudadana, como lo es la
proteccién de instituciones publicas y la consiguiente visibiliza-
cién de dicho personal, lo cual puede generar una amplia per-
cepcién de inseguridad o temor. La presencia de Fuerzas Arma-
das en la Asamblea Nacional emitfa un mensaje de existencia de
un problema de seguridad a solucionar y de necesidad de una
fuerza de tipo bélica para precautelar el poder, que es el prin-
cipal representante de las personas que conforman el Estado.
Lo cual, como ha quedado demostrado, no era cierto, ya que
las circunstancias de grave conmocién interna desaparecieron
rdpidamente luego del 30 de septiembre de 2010.






Conclusiones

Luego de haber realizado los procesos de debate tedrico, asi como

las aplicaciones practicas que permiten confirmar la hipdtesis, se in-
fieren las siguientes conclusiones:

1.

El neoconstitucionalismo es una teoria juridica que ha esta-
do posiciondndose con fuerza en América Latina desde los
afios 80, a partir de las experiencias normativas y sociales de
la Europa de posguerra. Se la concibe como una tendencia en
construccién y una superacion de la visién estatocéntrica del
constitucionalismo clésico.

Este neoconstitucionalismo ha sido aplicado, desde una visién
transformadora, al proceso constituyente que vivié Ecuador y
que dio como resultado la emisién de la Constitucién de 1998.

La expedicién de la Constitucién de 2008 trajo consigo un sig-
nificativo cambio de la matriz doctrinaria constitucional, origi-
nando discusién sobre su naturaleza, el alcance y aplicabilidad
de las diversas instituciones juridicas y los valores y principios
contenidos en la carta constitucional.

El modelo neoconstitucionalista promueve valores e institucio-
nes que modifican sustancialmente los paradigmas cldsicos de
la organizacién estatal y los modelos referentes al ejercicio de
los derechos que tienen los individuos y colectividades, para
pasar a un nuevo momento en el cual el ejercicio de la potestad
estatal se la hacer en funcién de sujetos protegidos por esos
derechos.

Las cartas constitucionales, escritas en funcién de la teorfa ne-
constitucional, privilegian una visién en la cual el fin del Estado
es lograr que los individuos, pueblos, nacionalidades y colecti-
vos tengan acceso real a los derechos, dejando en un plano se-
cundario la organicidad relacionada con existencia del Estado
concebido como un poder.

133
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El modelo neoconstitucionalista propugna un activo papel
de los drganos investidos de jurisdiccidn, y especialmente a
las Cortes Constitucionales, a fin de dar real existencia a sus
postulados practicos y permitir llevar a cabo el rol estatal de
garante de derechos.

La dificultad para la realizacién de cambios en las normas
constitucionales, asi como en la doctrina que las sustentan,
va directamente relacionada con la importante relaciéon que
existe entre el derecho constitucional y las regulaciones sobre
democracia, gobierno; y ejercicio y observancia de derechos.

El neoconstitucionalismo ha originado un fuerte debate res-
pecto de la necesidad de replantear los conceptos constitu-
cionales, desde lo material y lo formal, de tal manera que sea
posible colocar a los derechos fundamentales en el centro de
pensamiento y el quehacer del derecho y del Estado, con miras
a que este ya no se cree, transforme y ejecute acciones a par-
tir de la norma positiva y los postulados liberales del derecho
privado, sino que se centre en los individuos, colectividades y
sus derechos.

El neoconstitucionalismo, como una teoria en construccidn,
busca superar el paradigma del positivismo juridico y promo-
ver cambios profundos en la forma tradicional en la cual se
concibe el derecho como norma y como prerrogativa, ademds
de modificar el rol del Estado en estos campos.

10. El neoconstitucionalismo europeo, el cual buscaba respon-

der a las apremiantes reivindicaciones sociales del periodo
posterior a la Segunda Guerra Mundial, se adapté a las nece-
sidades juridicas de Latinoamérica, con el objetivo de hacerlo
operativo para esta zona del mundo. El tratar de adoptar un
sistema juridico originado en una realidad distinta y construi-
do en base a requerimientos sociales dispares deviene en su
incapacidad para responder a necesidades y circunstancias
politicas y sociales que son diferentes; por esa razén, el pen-
samiento neoconstitucionalista europeo podria catalogarse de
adecuado para su realidad, pero incipiente o no aplicable para
la realidad latinoamericana.
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Latinoamérica, y especificamente la regién andina, requie-
ren un sistema neoconstitucional que sea adecuado para sus
realidades y que permita que el sistema legal, con sus valores,
principios e instituciones, sea verdaderamente aplicable a las
necesidades regionales, originadas en procesos histéricos y so-
ciales distintos a los europeos

12. Los aportes del neoconstitucionalismo europeo son absolu-

tamente vdlidos, contribuyen a la promocién de los derechos
y a su correcta aplicacién en funcién equitativa entre indivi-
duos y colectividades, pero no constituyen las Unicas fuentes
de generacién de valores, principios e instituciones juridicas ni
tampoco agotan los debates sobre el tema, especialmente en
Latinoamérica.

13. El neoconstitucionalismo eurocéntrico o de visién marcada-

mente occidental, asi como sus apreciaciones latinoamerica-
nas, presentan importantes innovaciones, las cuales en oca-
siones no responden a las reivindicaciones de las realidades
propias de la zona andina.

14. El neoconstitucionalismo no es una teoria uniforme, asi

como tampoco son uniformes las diversas escuelas juridicas
que han tratado de explicar el fenémeno del Estado y los dere-
chos fundamentales.

15. La comprensién y difusién del fenémeno neoconstituciona-

lista actual traspasa el rango de accién de connotados juristas,
para trasladarse a aquellos grupos directamente identificados
con las grandes reivindicaciones sociales que se busca atender
y enfrentar.

16. Una de las notas caracteristicas de este constitucionalismo

transformador se relaciona con el rol de los jueces y los de-
rechos. En este sentido, los jueces tienen legitimacién social
y base legal para controlar los actos que pudieran devenir en
inconstitucionales.

17. La tendencia neoconstitucionalista transformadora busca

generar un Estado que trascienda lo legislativo para convertirse
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en un vehiculo del ejercicio de derechos de individuos, pueblos,
nacionalidades y colectivos.

18. Cdémo se aprecia, el rol del Estado en el sistema neoconstitu-

cional transformador es fundamental. Un Estado en donde se
promueva la plurinacionalidad y los derechos debe ser fuerte y
democrético. Asi, esta construccién juridico-politica debe ser-
vir para la garantia de esos derechos.

19. Se entiende por constitucionalizacién del ordenamiento ju-

ridico el proceso mediante el cual dicho orden es impregnado
por el contenido constitucional. En este sentido, un ordena-
miento que ha pasado por el proceso de constitucionalizacién
se caracteriza por expresary originar legislacion, jurisprudencia
y doctrina ampliamente comprometida con los principios y va-
lores constitucionales.

20. Existe una clasificacidn entre tres distintas formas o niveles

21.

de andlisis del neoconstitucionalismo, al referirse al neoconsti-
tucionalismo tedrico, neoconstitucionalismo ideolégico y neo-
constitucionalismo metodoldgico.

El neoconstitucionalismo latinoamericano se basa en el re-
conocimiento y el aprecio al pluralismo y la diversidad en casi
todos los campos. También se observa un neoconstitucionalis-
mo transformador que aspira la consecucién de una matriz de
pensamiento politico, econémico y social fuertemente iguali-
taria, de tal manera que el combate a la exclusién e inequidad
sea verdadero y pueda plasmarse en las acciones y decisiones

del poder publico.

22. A partir de 1994, la Organizacién de Naciones Unidas, por

medio del PNUD, introdujo en uno de sus productos, el Infor-
me sobre Desarrollo Humano, una nueva dimensién de seguridad,
cuyo objetivo primordial es la modificacién de la matriz de
pensamiento y del sujeto de proteccién. Asi, la seguridad pasa
de ser una condicién mediante la cual se protege al Estado,
como seguridad nacional, a una en la que se protege la vida,
integridad y demds derechos de individuos, pueblos, naciona-
lidades y colectivos. Pero estd visiéon va mucho mas alld de un
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recurso discursivo sobre la seguridad. A mas de modificar el
pensamiento estadocéntrico por uno antropocéntrico, la segu-
ridad humana compromete los esfuerzos de los Estados hacia
la creacién, mantenimiento y potenciaciéon de los recursos y
politicas publicas mds adecuadas para llevar a buen término
la razén de ser del nuevo paradigma de seguridad: la atencidn,
respeto y proteccién de los derechos.

23. En este contexto, la seguridad no se limita a los andlisis sobre
violencia sino que va mas alla, hacia la apreciacién de garantia
de derechos, oportunidades de buen vivir para las personas,
condiciones adecuadas para el desarrollo y promocién del
bienestar general.

24. La seguridad humana como herramienta del desarrollo se vi-
sibilizé a partir de los afios 90, tiempo en el cual los fenémenos
de globalizacién se hicieron mas notorios, todo lo cual llevé a
cuestionarse con mayor rigurosidad, sobre las amenazas que
afectaban la integridad y bienestar de las personas.

25. La seguridad humana es una categoria caracterizada por la
presencia de elementos articuladores, relacionados con la pre-
vencién de los conflictos, el respeto y observancia de los dere-
chos humanos y con el ejercicio de la democracia en el sentido
mdas amplio posible.

26. La relacion mds importante entre neoconstitucionalismo
transformador y seguridad humana es el enfoque del sujeto de
proteccion por medio del cambio de matriz de pensamiento po-
litico y juridico. Si en el constitucionalismo clasico y la seguri-
dad nacional de tipo defensivo se privilegiaba la proteccién de la
existencia del Estado y su soberania, ahora, el neoconstituciona-
lismoy la seguridad humana se decanta por generar condiciones
de real y pleno ejercicio de derechos de las personas.

27. Elestado de excepcidn es aquel conjunto de medidas que tie-
ne por finalidad conjurar una situacién originada en un estado
de guerra exterior, grave perturbacién del orden publico que
atente de manera inminente contra la estabilidad institucional,
la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana o cuando
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se presente perturbaciones del orden econémico, social o eco-
l6gico o que constituya grave calamidad publica.

28. La naturaleza de los estados de excepcién ha originado im-

portantes debates en los foros juridicos y de la seguridad, espe-
cialmente en relacién con su capacidad de restringir derechos
y de convertirse, eventualmente, en una distorsionada herra-
mienta de legitimacién de la discrecionalidad estatal, adn en
procesos ampliamente democraticos.

29. El estado de excepcidn halla su justificacién en la necesidad

de defender a los elementos del Estado de amenazas que pue-
dan afectar su existencia, sin descuidar la necesaria precaucion
con el ejercicio de derechos de las personas.

30. Es indispensable que la constitucién haga la previsién co-

31.

rrespondiente de las situaciones que pueden poner en riesgo a
cualquiera de los elementos del Estado, con un claro enfoque
hacia los derechos de los individuos y colectividades, y esto es
especialmente palpable en un Estado neoconstitucionalista y
que busca aplicar criterios como la seguridad humana.

La Constitucién de 1998 no constituye un ejercicio neocons-
titucionalista. Este instrumento se queda en la tendencia cla-
sica y no generaba mayores aportes ni conectaba enfoque de
derechos con seguridad ni con derechos, a diferencia de lo que
si sucede con la Constitucién de 2008, al menos en el nivel
tedrico e ideoldgico.

32. Cuando el estado de excepcién no se aplica a tono con los

principios que fundamentan la institucién, segin la constitu-
cién en vigencia, se producen desequilibrios tanto en la insti-
tucionalidad estatal, como en la observancia y cumplimiento
de derecho.

33. Cuando el estado de excepcién pierde su naturaleza (la ex-

cepcionalidad y la temporalidad) y se convierte en una situa-
cién permanente en el contexto social, el conjunto de dere-
chos, incluso aquellos fundamentales, estan en grave riesgo de
ser violentados.
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34. Como se aprecia, el estado de excepcién puede ser una herra-
mienta util para el control de situaciones existentes que pue-
dan vulnerar los derechos de las personas, asi como la institu-
cionalidad del Estado. Sin embargo, cuando cualquiera de sus
principios o circunstancias operativas es vulnerada, se pierde
esa esencia y se convierte en una forma de discrecionalidad
estatal.

35. Los estados de excepcion emitidos bajo las disposiciones de
la Constitucién de 2008 son controlados en fondo y en forma
por la Corte Constitucional.

36. Enel caso de los estados de excepcidn que continuaron des-
pués del 30 de septiembre de 2010, se observé que, a pesar
de ser publico y notorio que la grave conmocién interna ya no
existia posterior a esa fecha y que cualquier situacién podria
haberse manejado por los cauces ordinarios, la Corte Consti-
tucional no tomé en cuenta este elemento fundamental para
decidir conforme hubiese correspondido a una actitud judicial
que estuviese a tono con el neoconstitucionalismo transforma-
dor, por lo que con su pasividad solo legitimé varios estados de
excepcion continuos y ficticios en su razén de ser.

37. Este comportamiento desnaturaliza al estado de excepcidn,
no permite concretar los tres niveles de analisis del neocons-
titucionalismo y promueve la discrecionalidad estatal. Adi-
cionalmente, también da pie a la vulneracién de la seguridad
politica y, eventualmente, a la de la seguridad fisica por securi-
tizacién de la sociedad.
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La seguridad, definida como un aspecto fundamental en la vida de los
Estados, es un bien publico que permite la consecucién de los objetivos
nacionales, genera estabilidad politica y social y constituye un derecho
fundamental. Esta concepcién de la seguridad como un derecho
deviene en que el Estado deba generar las condiciones mas adecuadas
para que la normativa referente a dicho derecho se convierta en reali-
dades palpables, por medio de acciones de politica publica y mecanis-
mos de garantia.

Al mismo tiempo, la visiébn de un Estado que genera condiciones de
respeto de derechos es propia del neoconstitucionalismo, teoria juridica
que inspira la Constitucion ecuatoriana en vigencia, y tiene una relacion
muy estrecha con el concepto de seguridad humana, que también se
desarrolla en el mencionado cuerpo constitucional.

Con estos antecedentes, la presente investigacion tiene como objetivo
realizar un profundo andlisis tetrico del estado de excepcion que es
parte de las instituciones establecidas en la Constitucion de Ecuador de
2008, a la luz del neoconstitucionalismo y la seguridad humana, a la vez
que se realiza un ejercicio comparativo con el estado de emergencia
que constaba en la Constitucion de Ecuador de 1998.

N: 978-9942-

8
9

789942

IS
9

50536




