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1. Nuevo constitucionalismo latinoamericano y teoria de la constitucion. Una

mirada desde los derechos sociales

Algunos autores han descrito el proceso constituyente colombiano de 1991 como la
primera manifestacion de una teoria constitucional que representa un punto de inflexion en
la evolucion constitucional mundial.2 No obstante, si bien es cierto que en la Constitucién
colombiana aparecen algunos rasgos novedosos respecto al constitucionalismo clasico, son
los procesos constituyentes ecuatoriano de 1998 y de 2008, venezolano de 1999, boliviano
de 2009 los que permiten defender el nacimiento de un nuevo constitucionalismo
latinoamericano.

Un nuevo constitucionalismo que, ademas de resaltar la dimensién juridica de la
Constitucion, dirige su atencién por una parte, a la legitimidad democratica de la misma y,
por otra, al perfecionamiento del reconocimiento y garantia de los derechos. Es asi que,
ante la debilidad del viejo modelo constitucional para resolver los problemas de la sociedad,
estas constituciones proponen un nuevo modelo de Estado. Este cambio de paradigma

abarca aspectos procedimentales y sustanciales.3

* Agradezco a Sebastidn Bernardo Vazquez Rodas la atenta lectura de este trabajo y sus atinadas sugerencias y
observaciones.

2Roberto Viciano y Ruben Martinez, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en
Luis Fernando Avila Lizan, edit., Politica, justicia y Constitucidn, Quito, Corte Constitucional, 2011, p.167.
Boaventura de Sousa Santos habla de “grandes practicas transformadoras” en “La reinvencién del Estado y el
Estado plurinacional”, en OSAL, Buenos. Aires, CLACSO, Afio VIII, N2 22, 2007, p 27. Véase también, Roberto
Gargarella, y Christian Courtis. El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes, Serie
Politicas sociales, No. 153, Santiago de Chile, Cepal, 2009, pp. 31y ss.

3 Albert Noguera Fernandez y Marcos Criado de Diego, hablan de rasgos procedimentales porque: “a
diferencia de los procesos constituyentes anteriores que se habian desarrollado, particularmente en América
Latina, y siguiendo el ejemplo europeo, de espaldas a la poblacidn, estos seran procesos activados mediante
referendo por el pueblo, que suponen un rescate de los principios de soberania popular y de la doctrina
clasica del poder constituyente mediante la eleccién democratica de una Asamblea Constituyente originaria
con funciones de redaccién de un proyecto de Constitucion que debe someterse a ratificacion popular”. Y de

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 8, N. 3, 2020



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

840

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

Desde el punto de vista sustancial -sin que ello signifique subestimar por una parte,
las innovaciones procedimentales y, por otra, la reformulaciéon de la division clasica de
poderes, la creacidén de nuevas formas de participacién politica, y la reelaboraciéon de los
contenidos de la Constitucion econémica- el cambio que mas claramente se configura como
punto a parte de las formas constitucionales anteriores, es el reconocimiento de la directa
aplicabilidad e igual jerarquia de todos los derechos. En este sentido los citados textos
constitucionales, han abierto una nueva época para que pueda darse con plenitud el
reconocimiento y justiciabilidad de los derechos sociales.* Ademads, a diferencia del
constitucionalismo clasico, que se limita a establecer férmulas indeterminadas de
reconocimiento de los derechos, en estos textos el constituyente configura cada uno de
ellos, dotandolos de una potencialidad expansiva que va muchos mas alla del limite
impuesto por el respeto del contenido esencial.

Partiendo de esta base, se intentara demostrar que una de las implicaciones del
cambio de paradigma antes descrito es que, mientras en el viejo constitucionalismo los
poderes encargados de cumplir con las obligaciones que se desprenden del reconocimiento
de los derechos sociales son los poderes politicos, siendo el judicial solo subsidiario, en el
nuevo constitucionalismo los érganos jurisdiccionales tienen un papel fundamental en la
garantia de su efectividad.

Con esta finalidad, se tomara como referente la Constituciéon de Ecuador 2008, en
tanto que en ella, como en ninguna otra, los derechos se manifiestan como el nucleo

axiologico de toda las demas disposiciones. Asi lo pone de manifiesto el preambulo y el

rasgos de contenido. En el sentido que: “Estas ultimas constituciones recogen un conjunto de innovaciones
sustanciales que las diferencian claramente de sus precedentes”, en “La constitucién colombiana de 1991
como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, en Revista Estudios Socio-Juridicos, vol.
13,No. 1, S/L, 2011, p. 18.

4 Se utiliza este concepto de derechos entendiendo que en la tradicién constitucional se habla de “derechos
sociales”, y en el derecho internacional de los derechos humanos se habla de “derechos econémicos, sociales y
culturales”.
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articulo 1 en el que se configura un nuevo Estado de derechos y justicia, que debe ser
entendido como aquel Estado en el que la garantia de los mismos y en especial las garantias
de los derechos sociales, en tanto derechos capaces de garantizar “una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen
vivir, el sumak kawasay”,> deben ser consideradas como elemento primordial a la hora de
interpretar y desarrollar cualquier norma constitucional y legal. En este sentido, las
garantias de los derechos deberan ser el parametro a través del cual se aplique la
Constitucion y se resuelvan las controversias entre ciudadanos, entre los diferentes poderes
del Estado y entre este ultimo y los ciudadanos. Hablar de Estado de derechos significa
aplicar e interpretar la constitucion y todas sus instituciones, reglas y principios a la luz de

los derechos en ella garantizados.®

2. El debate sobre los derechos sociales

5 Asi recita el predmbulo de la Constitucién de 2008.

6 Segtin Ramiro Avila, en la Constitucién de Ecuador el “estado esta sometido a los derechos” por las siguientes
razones: “1. Es deber primordial del estado garantizar el efectivo goce de los derechos [art. 3. (1)]; 2. El mas
alto deber del estado es respetar y hacer respetar los derechos [art. 11. (9)]; 3. La participacién en todo asunto
de interés publico es un derecho [art. 95]; 4. La Asamblea Nacional y todo drgano en potestad normativa no
pueden atentar contra los derechos [art. 84]; 5. La formulacidn, ejecucion, evaluacién y control de las politicas
publicas, cuya rectoria la tiene el ejecutivo [art. 141], garantizan los derechos [art. 85]; 6. Los jueces y juezas
administran justicia con sujecién a los derechos [art. 172]; 7. La funcién de transparencia y control social
protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos [art. 204]; 8. La funcidn electoral garantiza los derechos
de participacion politica [art. 204]. (...) “Toda funcién del estado, en suma, esta vinculada y sometida a los
derechos. Podriamos seguir con la enumeracién y afirmar que esta relacién de sometimiento a los derechos se
repite en la administraciéon publica [art. 226], en el modelo de desarrollo [art. 275], en el sistema econémico
[art. 233], en la deuda externa [art. 290 (2)], en la formulacién del presupuesto del estado [art. 298], en el
sistema financiero [art. 358], en los sectores estratégicos, en la inversion [art. 339], en la produccién [art.
319]”, en El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la Constitucién de 2008, Quito,
Abya-Yala/Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2011, pp. 139-140. Y, del mismo autor:
“Caracterizacién de la Constitucion de 2008. Visién panoramica de la Constitucién a partir del Estado
constitucional de derechos y justicia”, en La nueva Constitucién del Ecuador. Estado, derechos e instituciones,
Santiago Andrade, Agustin Grijalva y Claudia Storini, edits., Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador/Corporacién Editora Nacional, 2009.
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Uno de los principales debates en materia de derechos ha sido el relativo a la
desigualdad de trato entre derechos sociales, civiles y politicos. Algunos autores han
intentado justificar la diferencia de trato entre estos derechos sobre la base de una
diferente naturaleza juridica, en este sentido los derechos sociales no se configuran como
disposiciones normativas sino como principios o directrices para guiar las politicas sociales,
ya que no cumplen con las caracteristicas de obligatoriedad de los derechos civiles y
politicos.” Otros, aun asumiendo la igualdad de caracter entre ellos han defendido la
diferente naturaleza de las medidas que se necesitan para hacerlos efectivos en el sentido
de que estas medidas serian en un caso la no intervencién, mientras en el otro la
intervenciéon del Estado. De lo cual se deriva la configuraciéon de los derechos civiles y
politicos como derechos negativos y de los sociales como positivos.? Y, finalmente hay quien
sefiala que la desigualdad de trato entre derechos es determinada por diferencias

ideoldgicas mas que tedricas.?

7 Fernando Garrido Falla, define los derechos sociales como declaraciones retéricas que por su propia
vaguedad son ineficaces desde el punto de vista juridico, en “El articulo 53 de la Constitucién”, en Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, No. 21, S/L, Civitas, 1979, p. 176; mientras que Javier Jiménez Campo
habla de “derechos aparentes o prometidos”, en Derechos Fundamentales. Concepto y garantias, Madrid,
Trotta, 1999, p. 24. Véase también Ernst-Wolfgang Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales,
Baden-Baden, Nomos, 1993; Francisco Laporta, “Los derechos sociales y su proteccién juridica: introduccién
al problema”, en Jaime Betegon, edit., Constitucién y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 297-326, Louis Henkin, The Internacional Bill of Rights: The Convenant
on Civil and Political Rights, Nueva York, Columbia University Press, 1981; Marc Bossuyt, “International
Human Rights Systems: Strengths and Weakness”, en Kathleen Mahoney y Paul Mahoney, edits., Human Rights
in the Twenty first century, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993.

8 Friedrich von Hayek, Derecho, legislacién y libertad, Vol. 2, cap. 9, Madrid, Unidn, 1979; Charles Fried, Right
and wrong, Cambridge, Harvard University Press, 1978; Vladimir Kartashkin, “Economic, Social and Cultural
Rights”, en Karel Vasak y Philip. Alston, edits., The International Dimensions of Human Rights, Vol. I, Paris,
Greenwood Press, 1982; Eric Van de Luytgaarden, Introduction to the theory of Human Rights Law, Utrecht,
Universidad de Utrecht, 1993.

9 La negacion parcial de los derechos fundamentales en sentido liberal es defendida por K. Schmitt, segtn el
cual “en un Estado burgués de derecho no pueden ser considerados como derechos fundamentales mas que
los derechos de libertad del hombre individual, porque sélo ellos pueden corresponder al principio basico de
distribucién del Estado burgués de derecho: esfera de libertad ilimitada en principio, facultad estatal de
intervencion limitada en principio. Todos los otros derechos, por muy importantes que se consideren y por
muy fuertes que sean las garantias y solemnidades con que se incluyan en la regulacién de la Ley
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Como es conocido, la falsedad de estos argumentos ha sido ampliamente demostrada
en doctrina.10

En relacion con las dificultades de determinacién del contenido de los derechos
sociales, si bien es cierto que pueden representar un obstaculo para poder hacer
plenamente normativos esos derechos, no hay que considerarlas como un problema
insuperable. Lo mismo sucede con los derechos de libertad, ;como entender los alcances del
derecho a la libertad de expresién o del derecho a la vida?, ;cuales son los limites del
derecho a la libertad de empresa y cuales las obligaciones del Estado para protegerlo? En
este sentido, la apertura semdntica no puede significar, por si sola, una pérdida de efectos
normativos imputable solo a los derechos sociales. La determinacién del contenido de todo
derecho es una tarea que corresponde desarrollar, en primer lugar, al legislador, que a
través de las leyes debe determinar contenidos concretos para cada uno de ellos;!! y, en
segundo lugar, a los érganos jurisdiccionales, asi como aquéllos que cultivan la ciencia
juridica, ya que el avance en el plano teérico debe apoyar y/o fomentar el plano practico.

La debilidad de la distincién entre derechos civiles y politicos como derechos
negativos y derechos sociales como derechos positivos, puede facilmente demostrarse

desde la consideracion que todos los derechos tienen un coste y, al mismo tiempo,

constitucional, no pueden ser nunca mas que derechos limitados, en principio” en Teoria de la Constitucion,
Madrid, Alianza, 1982, p. 184. Por otra parte, la negacion parcial del socialismo real identificaba los derechos
fundamentales con los derechos econémicos, sociales y culturales.

10 Sobre la imposibilidad de aceptar la visiéon de que los derechos civiles y politicos y los derechos sociales
tienen diferente naturaleza véase, entre otros, Roberto Gargarella, “Primeros apuntes para una teoria sobre
los derechos sociales. ;Es posible justificar un tratamiento juridico diferenciado para los derechos sociales e
individuales?”, en Jueces Para la Democracia, No. 31, S/L, 1998, pp. 11-15. Han demostrado la debilidad teérica
de la configuracion de los derechos civiles y politicos como derechos negativos y los sociales como positivos,
Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002,
Cap. 1. Finalmente, acerca de las diferencias ideol6gicas como determinante del tratamiento que se da a los
diferentes derechos véase, Albert Noguera Ferndndez, Los derechos sociales en las nuevas constituciones
latinoamericanas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 35y ss.

11 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, pp. 38-39.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 8, N. 3, 2020



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

prescriben tanto obligaciones negativas como positivas.1?2 Contrariamente a lo que podria
parecer, también los derechos de libertad requieren para poder tener relevancia practica,
de actuaciones positivas del Estado, las cuales conllevan en algunos casos importantes
erogaciones econdmicas. Piénsese, por ejemplo, en el derecho a la tutela judicial efectiva o
en el derecho politico de sufragio.13 Por otra parte, hay derechos sociales que se configuran
como libertades en sentido estricto, por ejemplo la libertad sindical o el derecho de huelga,
que frente a las autoridades generan obligaciones de no hacer, de abstencion y de respeto;
asi como derechos, en este caso de los trabajadores, que no requieren prima facie
prestaciones del Estado, como el derecho al descanso semanal o el derecho a las vacaciones.

El reproche a la visién acerca de las diferencias ideoldgicas como determinante del

12 Siguiendo a Gerardo Pisarello, “todos los derechos fundamentales pueden caracterizarse como pretensiones
hibridas frente al poder: positivas y negativas, en parte costosas y en parte no costosas. El derecho a la
libertad de expresion, en efecto, no sélo supone la ausencia de censura sino también la construccién de
centros culturales y plazas publicas, la subvencidn de publicaciones, la concesién de espacios gratuitos en
radios y televisiones o una regulacién general que garantice el pluralismo informativo. El derecho de
propiedad se garantiza no s6lo mediante la ausencia de interferencias estatales arbitrarias sino también
mediante la creacién de registros inmobiliarios o a través de la financiacion estatal de tribunales, jueces y
funcionarios que puedan asegurar el cumplimiento de los contratos. El derecho de voto comporta la puesta en
marcha de una compleja infraestructura de personal y de material que en ningiin caso carece de
repercusiones econémicas. Incluso el derecho a no ser torturado exige el mantenimiento de centros de
detencién adecuados y cuerpos policiales formados en principios garantistas. Del mismo modo, el derecho a la
salud no sdlo exige el otorgamiento estatal de medicinas gratuitas o a bajo precio sino también la no
contaminacién de un rio o la no comercializacidon de productos alimenticios en mal estado. El derecho al
trabajo no s6lo comporta el acceso a un empleo digno sino también la prohibicién de despidos ilegitimos”, en
Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. El derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho
exigible, Barcelona, Icaria, 2003, pp. 29-30. Estos argumentos son también parte de la tesis central de Stephen
Holmes y Cass Sunstein, The cost of rights: why liberty depends on taxes, Nueva York-Londres, Norton, 1999.

13 Segun Abramovich y Courtis: “el respeto de derechos tales como el debido proceso, el acceso a la justicia, el
derecho a casarse, el derecho de asociacion, el derecho de elegir y ser elegido, suponen la creacién de las
respectivas condiciones institucionales por parte del Estado (existencia y mantenimiento de tribunales,
establecimiento de normas y registros que hagan juridicamente relevante la decisién nupcial o el acto de
asociacion, convocatoria a elecciones, organizacién de un sistema de partidos politicos, etcétera) (...) los
derechos de libertad (...) conllevan una intensa actividad estatal destinada a que otros particulares no
interfieran esa libertad y al restable- cimiento de la libertad o la reparacién del perjuicio una vez producida
una intervencién indebida, de modo que tal contracara del ejercicio de estos derechos esta dada por el
cumplimiento de funciones de policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Estado”, Los derechos sociales
como derechos exigibles, pp. 23-24.
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distinto tratamiento de los derechos puede ser formulado a partir de la evolucién histdrica
del enfrentamiento entre las dos posturas antes indicadas. En este sentido, la relativizacion
de las diferencias entre derechos civiles y derechos sociales se puede demostrar desde la
proclamacion del principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos, que fue
plenamente reconocido por la Declaracién y Programa de accion de Viena, aprobado por la

Conferencia Mundial en 1993.14

3. La justiciabilidad de los derechos sociales. Legitimidad y competencia

Otro gran debate en el &mbito que aqui se estudia, es sin duda el que se refiere a la

justiciabilidad de los derechos sociales.!> Como es conocido, seglin Kelsen un “derecho en el

14 E] 25 de junio de 1993, los representantes de 171 estados adoptaron por consenso la Declaracion y
Programa de Accidn de Viena de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos. En el punto 1.5 del citado
documento se afirma que “Todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la
importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios histdricos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos
y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y libertades fundamentales”, en doctrina
véase: Norberto Bobbio, El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993, pp. 227 y ss.; Carlos Santiago Nino, “Los
derechos sociales”, en Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez, comps., Derechos
sociales y derechos de las minorias, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, pp. 137 y ss.;
Gregorio Peces-Barba Martinez, “Los derechos econémicos, sociales y culturales : apuntes para su formacion
histérica”, en Gregorio Peces-Barba Martinez, Derechos sociales y positivismo juridico. Escritos de filosofia
juridica y politica, Madrid, Dykinson, 1999, p. 59.

15 Seguin José Joaquin Gomes Canotilho, “El problema actual de los «derechos sociales» (Soziale Grundrechte) o
derechos de prestacién en sentido estricto (Leistungsrechten im engeren Sinne) esta en «tomarnos en serio» el
reconocimiento constitucional de derechos como el derecho al trabajo, el derecho a la salud, el derecho ala
educacion, el derecho a la cultura, el derecho al ambiente. Independientemente de las dificultades (reales) que
suscita un tipo de derechos subjetivos en los que falta la capacidad juridica (= poder juridico, competencia)
para obtener su efectividad practica (= accionabilidad), no podemos considerar como un simple «aleluya
juridico» (C. Schmitt) el hecho de que las Constituciones consideren ciertas posiciones juridicas de tal modo
fundamentales que su garantia o no garantia no pueda ser dejada a los criterios (incluso al arbitrio) de simples
mayorias parlamentarias” en “Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales y culturales”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, No. 1, S/L, 1988, pp. 247 y 248. En sentido similar, Luigi Ferrajoli afirma
que uno de los principios “garantista de caracter general es el de jurisdiccionalidad: para que las lesiones de
los derechos fundamentales, tanto liberales como sociales, sean sancionadas y eliminadas, es necesario que
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sentido subjetivo s6lo existe cuando en el caso de una falta de cumplimiento de la
obligacion, la sancidon que el 6rgano de aplicacion juridica -especialmente un Tribunal-
tiene que dictar s6lo puede darse por mandato del sujeto cuyos intereses fueron violados
por la falta de cumplimiento de la obligacion... De esta manera, la disposiciéon de la norma
individual mediante la que ordena la sancién depende de la acciéon ~demanda o queja- del
sujeto frente al cual existe la obligaciéon no cumplida... En este sentido, tener un derecho
subjetivo significa tener un poder juridico otorgado por el derecho objetivo; es decir, tener
el poder de tomar parte en la generaciéon de una norma juridica individual por medio de una
accidén especifica: la demanda o la queja”.16

Asi que el reconocimiento de los derechos sociales como verdaderos derechos, no se
alcanzard hasta superar las barreras que impiden su justiciabilidad, entendida como la
posibilidad de reclamar ante un 6rgano jurisdiccional el cumplimiento de las obligaciones
que se derivan del derecho.1” De modo que, aunque un Estado cumpla con la satisfaccion de
las finalidades implicitas a un derecho social, queda por comprobar que los afectados
puedan demandar judicialmente la prestacion del Estado ante un eventual incumplimiento
para afirmarse que éstos ultimos sean titulares del derecho, en tanto constituye derecho
subjetivo.18

El debate acerca de la justiciabilidad de los derechos sociales se articula alrededor de
varias cuestiones, la primera de ellas puede ser reasumida a través de la pregunta acerca de
si los drganos jurisdiccionales estan o no legitimados a defender estos derechos. En este
sentido, muchas de las objeciones se fundamentan en el argumento que sefiala que la

defensa de estos derechos implica una intromision por parte del poder judicial en el

tales derechos sean todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos responsables de su
violacioén, sea por comisién o por omisién”, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p. 917.

16 Hans Kelsen, Teoria general de las normas, México, Trillas, 1994, pp. 142-143.

17 Asi, Albert Noguera Fernandez, Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 39.

18 José Joaquim Gomes Canotilho, “Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales y culturales”, p. 249.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 8, N. 3, 2020



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

847

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

desarrollo de las politicas publicas y en las decisiones acerca de las prioridades econdémicas.

Se sostiene que otorgar a los tribunales un papel relevante en la garantia de los
derechos sociales, no solo plantea obstaculos dogmaticos y técnicos, sino que constituye
ademas, una indeseable politica del derecho. Y la razon seria sencilla: “el estimulo de la
justiciabilidad tiende a generar una pendiente resbaladiza que expande en exceso el papel
de los tribunales, distorsionando la division de poderes y la primacia del principio
democratico”.1® Este argumento politico viene con frecuencia respaldado por un ulterior
razonamiento sociolégico, segun el cual otorgar a los jueces excesivo protagonismo, es algo
histéricamente infundado, aunque sea en un sentido garantista, ya que estos no han
desempefiado nunca una funciéon semejante y nada indica que puedan hacerlo. Esta ultima
afirmacidn, aun siendo facilmente rebatible desde el presupuesto que en primer lugar, es el
mismo poder constituyente el que en el ejercicio de su soberania, otorga dicho papel a los
jueces, y, en segundo lugar, que solo a través de estos 6rganos puede conseguirse la justicia
material, como se demostrara a la hora de analizar las dificultades implicitas a la
justiciabilidad de los derechos sociales.

Un ulterior obstaculo que suele ser configurado por la doctrina es el que se sustenta
en la inadecuaciéon de los mecanismos procesales tradicionales para la tutela de los
derechos sociales. Ello porque, como ya se apuntd, lo que determina la posibilidad de los
jueces de proteger los derechos, es la existencia en el ordenamiento juridico de la facultad
del titular del derecho de actuar en caso de incumplimiento. Es evidente que este
argumento solo puede ser utilizado para aquellos ordenamientos en los que no se hayan
previsto instrumentos procesales concretos para remediar el incumplimiento o las
violaciones de derechos sociales, y aun en este caso, la doctrina y la jurisprudencia se han

encargado de demostrar las posibilidades técnicas que permiten recontextualizar la

19 Gerardo Pisarello, Los derechos sociales como derechos justiciables: potencialidades y limites, Albacete,
Bomarzo, 2009, p. 14.
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violacion de los derechos sociales para poder proceder a su garantia.20

Uno de los aspectos que caracteriza a las nuevas constituciones de Venezuela, Bolivia
y Ecuador, es la superacidn de la distincion entre derechos. En ellas los derechos sociales se
configuran como plenamente protegidos y justiciables y al mismo nivel y jerarquia que los
civiles y politicos.

En particular, el art. 11.6 de la Constitucion de Ecuador establece que: “todos los
principios y los derechos son inalienables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia” y, coherentemente con ello, en el texto constitucional ya no se habla de “derechos
fundamentales”, sino simplemente de “derechos” o de “derechos humanos”. Esta igualdad
jerarquica, ademas de ser expresamente establecida, es la que inspira el Titulo Il dedicado a
los “Derechos”, que se estructura utilizando un elemento simbdlico muy importante, la
inversién del orden mundialmente reproducido de reconocimiento de los derechos. Este
Titulo inicia el catdlogo de derechos exactamente con los derechos sociales que llama
“derechos del buen vivir” (capitulo segundo), seguidos por los “derechos de las personas y
grupos de atencion prioritaria” (capitulo tercero), los “derechos de las comunidades”

(capitulo cuarto), para finalmente llegar a los “derechos de participacién” y a los “derechos

20 La posible extension de la fundamentalidad de los derechos (Gerardo Pisarello, Los derechos sociales como
derechos justiciables: potencialidades y limites), su configuracién como garantias indirectas de participaciéon en
las instituciones (Gerardo Pisarello, “Los derechos sociales y sus garantias: notas para una mirada “desde
abajo” en Christian Courtis y Ramiro Avila, edits, La proteccion judicial de los derechos sociales, Serie Justicia y
Derechos Humanos, No. 11, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 35y ss.), la
configuracion de la violacién indirecta de otros derechos (Maria Crego Gémez, “El Tribunal Constitucional
espafiol y la proteccién indirecta de los derechos sociales”, en Lex social: revista de los derechos sociales, No. 1,
S/L, 2012, pp. 5-30) solo por citar algunos. Sobre este punto véase también: David Bilchitz, Poverty and
fundamental rights. The justification and enforcement of socio-economic rights, Oxford, Oxford University Press,
2007, pp. 103 y ss.; Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles; Luigi
Ferrajoli, “El derecho como sistema de garantias”, en Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,
1999; Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Madrid,
Trotta, 2007, pp. 111 y ss; Albert Noguera Fernandez, Los derechos sociales en las nuevas constituciones
latinoamericanas. Josu de Miguel Barcena, “Los derechos sociales y sus garantias en el ordenamiento
constitucional espafiol”, en Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, No. 9, S/L, Tirant lo Blanch, 2011,
pp. 127-144.
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de libertad” (capitulo quinto y sexto) seguidos por los “derechos de la Naturaleza” y los
“derechos de proteccién” (capitulo séptimo y octavo).

El titulo dedicado a las garantias constitucionales desarrolla alin mas esta nueva
concepcidn de los derechos, superando la visién reduccionista de que las garantias solo son
judiciales y normativas e introduciendo garantias de politicas publicas, servicios publicos y
participacion ciudadana. La previsidon de esta nueva garantia debe considerarse como uno
de los elementos mas innovadores de la constitucién de 2008. En primer lugar, porque
implica que la constitucién no se limita a proclamar derechos y a formular garantias
jurisdiccionales para protegerlos, sino que establece también las directrices basicas que el
Estado debera seguir a la hora de formular y ejecutar las politicas publicas necesarias para
hacer efectivos los derechos. En segundo lugar, porque es gracias a esta prevision que, por
una parte, la acciéon de proteccion, -cuyo objeto es el amparo directo y eficaz de todos los
derechos reconocidos en la Constitucidn-, puede interponerse no solo cuando exista una
vulneracion de dichos derechos, sino ademas contra politicas publicas que supongan la
privacién del goce o ejercicio de los mismos.21 Y, por otra, que el incumplimiento de dicha
politicas publicas podra hacerse valer a través de las acciones previstas por la Constitucion.
En este sentido, la Constituciéon incorpora no solo las garantias clasicas para evitar
violaciones de los derechos, sino también acciones que pueden permitir exigir el
cumplimiento de las politicas publicas por parte del Estado ya que las mismas resultan
constitucionalmente determinadas.

Otra garantia afiadida a la justiciabilidad de los derechos sociales, es el mayor

21 El art. 88 de la Constitucion de Ecuador establece: “La accién de proteccion tendra por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién, y podra interponerse cuando exista una
vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial;
contra politicas publicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacién proceda de una persona particular, si la violacién del derecho provoca dafo grave, si
presta servicios publicos impropios, si actia por delegacién o concesion, o si la persona afectada se encuentra
en estado de subordinacién, indefensién o discriminacion”.
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desarrollo del contenido de cada uno de ellos, asi como el del rol que debe cumplir el Estado
para conseguir la satisfaccion de los mismos. A pesar de las criticas formuladas en doctrina
acerca de esta supuesta extension casi reglamentaria del contenido de los derechos,?? esta
caracteristica, como mas adelante se demostrara, permitira superar algunas de las
dificultades que se suelen configurar en relacion con la justiciabilidad de los derechos

sociales.

4. Las dificultades implicitas a la justiciabilidad de los derechos sociales

Una vez aceptada la justiciabilidad teérica y/o empirica de los derechos sociales, es
necesario analizar aquellos elementos que segun la doctrina limitan o dificultan su plena
realizacion.23

En primer lugar, disipar la niebla que se cierne sobre los diferentes elementos que
componen la dimensién subjetiva de los derechos sociales - sobre todo titularidad y objeto-
para que en sede judicial puedan ser debidamente garantizados. En segundo lugar,
determinar de qué manera el nuevo constitucionalismo ha superado la problematica

relativa a la falta de especificacién de los derechos sociales.

a. Titularidad

22 Alberto Pérez Calvo, “Caracteristicas del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Claudia Storini, José
Francisco Alenza, Directores, Materiales sobre neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo
latinoamericano, Pamplona, Aranzadi, 2012, p. 32.

23 Entre la extensa bibliografia al respecto, véase: Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos saciales
como derechos exigibles, pp. 65-113; Rodrigo Uprimny, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional
de la economia”, en Rodrigo Uprimny y Mauricio Garcia Villegas, /Justicia para todos? Sistema judicial, derechos
sociales y democracia en Colombia, Bogota, Norma, 2006, pp. 147 y ss; G. Pisarello, Los derechos sociales y sus
garantias. Elementos para una reconstruccién; Maria José Afion Roig, José Garcia Afion, coords., Lecciones de
derechos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 8, N. 3, 2020



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE) ___,

La primera dificultad que se plantea, es la relativa a la configuracion de los derechos
sociales como derechos subjetivos. Con el fin de demostrar la debilidad de este
planteamiento y lograr una efectiva salvaguardia de estos derechos es necesario precisar
algunos conceptos de la dimensién subjetiva que presentan dificultades en la etapa de
judicializacion.

Ser titular de un derecho subjetivo significa ser la persona (ya sea natural o juridica)
llamada a ejercer el derecho subjetivo. En otras palabras, titular es el sujeto de derechos al
cual el ordenamiento juridico, a través de una norma, le ha reconocido el poder de exigir un
derecho.

En relacién con la titularidad de los derechos subjetivos, una de las caracteristicas
que se ha considerado como esencial es su universalidad, entendida como la pertenencia
por igual a todos los seres humanos como tales, en todos los tiempos y en todas las
situaciones.?* Frente a ello, se plantea en doctrina que mientras los derechos civiles son
derechos cuyo sujeto es el hombre abstracto, los derechos sociales son derechos del
hombre concreto; esto es, del hombre situado en unas determinadas circunstancias
historicas, culturales y econémicas. No obstante, la universalidad asi concebida hace parte
de una concepcion decimonoénica de los derechos que ya no puede ser compartida.

La consecuencia mas importante del proceso de “especificacion de los derechos”,25
es el reconocimiento de las necesidades basicas de los individuos y de la responsabilidad de
la sociedad en su satisfaccion. Esto implica que la definicion y justificacion de los derechos
sociales, debe tener en cuenta las condiciones en las que se encuentra cada sujeto

especificamente considerado y por ello debe prescindir de considerarlos como derechos

24 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.
174.

25 Norberto Bobbio, “;Existen derechos fundamentales? Conversacion con Giuliano Pontara”, en El tiempo de
los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 85.
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universales.26 Esta interpretacion de la universalidad es bastante limitada ya que excluiria,
por ejemplo, el derecho a un juicio justo o el derecho a abandonar el pais, puesto que estos
derechos se circunscriben a determinadas personas. En este sentido, la titularidad de los
derechos sociales solo puede ser entendida como una titularidad especifica opuesta a la
titularidad abstracta y universal de las libertades clasicas?’” y el problema de la
universalidad como un problema relativo a que todos los derechos deben aplicarse de
manera universal a todos aquellos que se encuentren en la situaciéon

Un segundo aspecto a dilucidar en relacién con la titularidad de los derechos sociales
es su supuesta titularidad colectiva, que se fundamenta en la relevancia que adquiere la
dimension supraindividual para la tutela de determinados intereses y necesidades vitales y
la exigencia de tomar en cuenta los condicionamientos existenciales especificos de las
diferentes categorias de sujetos que devienen destinatarios de las politicas sociales. La
consideracién de los derechos sociales como derechos colectivos no tiene asidero por dos
razones; en primer lugar, porque estos derechos no protegen intereses colectivos sino
intereses individuales “son sociales en el sentido que presuponen un ethos solidario
redistributivo, pero no en el sentido que satisfagan intereses o necesidades grupales”?8 y
aunque los derechos sociales sean derechos del hombre situado en el entorno colectivo
(trabajadores, nifios, adolescentes, personas con discapacidad) “ello no implica que estos
derechos se dirijan a defender solo intereses colectivos (..) o que solo puedan ejercitarse
por los grupos”.2? En segundo lugar, porque el hecho de que el legislador o el constituyente,
clasifique la poblacion en una serie de colectivos, para cada uno de los cuales se presupone
la presencia de necesidades, tiene que ser entendido como una simple técnica legislativa

que dista de la idea de identificar dichos derechos como derechos colectivos, en tanto que

26 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales.

27 Maria José Afion Roig, José Garcia Afon, coords., Lecciones de derechos sociales, p. 100.

28 Antonio Enrique Pérez Lufio, “Los derechos sociales y sus criticos”, en Vicente Theotonio, y Fernando Prieto,
dirs., Los derechos econémicos y sociales y la crisis del Estado de Bienestar, Cordoba, Etea, 1996, p. 38

29 Ibid., p. 39.
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toda persona perteneciente a dicho colectivo sera titular subjetivamente del derecho de la
misma manera que ocurre con el colectivo ciudadanos frente al de extranjeros.3°

Esta tesis puede ser confirmada analizando el lenguaje utilizado, tanto por los
instrumentos internacionales de garantia de los derechos sociales, como por la Constitucion
de Ecuador. Asi, por ejemplo, el art. 13 establece que “Las personas y colectividades tienen
derecho al acceso seguro y permanente a alimentos sanos (...)", el art. 30 “Las personas
tienen derecho a un habitat seguro y saludable (...)”, el art. 33 “El trabajo es un derecho y un
deber social (...). El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto (...)", o
el art. 34 “El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas personas
(..)”. Y aunque en algunos casos, como por ejemplo el art. 32, la Constitucién se limita a
establecer que “la salud es un derecho que garantiza el Estado (...)” el posible
incumplimiento del Estado puede formularse en términos de violacién individualizada y
concreta y no necesariamente en forma colectiva. La violacidn general del derecho a la salud
puede reconducirse a través de la articulacién de una accion particular, promovida por un
individuo que alegue, por ejemplo, una violaciéon producida por la negacién de un servicio
médico del que depende la salud o la vida de esta persona. En este caso, si la violacion afecta
también a un grupo generalizado de personas, como enfermos de sida, tendra lugar una
situacion en la que se configuran, segin el derecho procesal de algunos paises como Brasil o
Argentina, derechos o intereses individuales homogéneos que se diferencian

sustancialmente de los sujetos de derechos colectivos tales como sindicados o asociaciones

30 Sobre la distincién entre derechos subjetivos y colectivos, Juan Antonio Cruz Parcero, “Sobre el concepto de
derechos colectivos”, Revista internacional de filosofia politica, No. 12, S/L, Universidad Auténoma
Metropolitana, 1998, pp. 95-115. Véase también, Ricardo Garcia Manrique, “Los derechos sociales como
derechos subjetivos”, en Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, afio 14, No. 23, S/L,
Universidad Carlos III, 2010, pp. 73-105; Ernesto Jaime Vidal Gil, “Los derechos humanos como derechos
subjetivos”, en Jesus Ballesteros Llompart, coord., Derechos humanos: concepto, fundamentos, sujetos, Madrid,
Tecnos, 1992, pp. 23-41.
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de consumidores.31 Siguiendo estas lineas argumentativas las decisiones judiciales que
reconozcan la violaciéon de un derecho social siempre tendran un doble efecto, reintegrar el
sujeto en el goce del derecho y sefalar una alerta hacia los poderes publicos acerca de una

situacién de incumplimiento de una obligacion generalizada.

b. El objeto y contenido. La falta de especificacion de los derechos sociales

En el desarrollo de este epigrafe se entendera como objeto del derecho, aquello que
el derecho garantiza, y como contenido, el poder o conjunto de poderes juridicos,
concebidos como facultades (por tanto, de uso discrecional y no obligatorio), mediante los
cuales se hace valer frente a terceros el permiso o la prohibiciéon iusfundamental
garantizadas en cada derecho fundamental. En este sentido, contenido del derecho es el
conjunto de las facultades y también de los deberes que aquél implica. Tales facultades y
deberes son distintos por cada grupo de derechos y dentro de cada uno de esos grupos,
también difieren las facultades y deberes que corresponden a cada clase de derecho
subjetivo. El objeto del derecho es todo aquello sobre lo que se refleja el poder del sujeto
titular de un derecho. En consecuencia, mientras derechos subjetivos de diversa clase
pueden tener un mismo objeto, tienen necesariamente diverso contenido.32

Objeto de un derecho son aquellas acciones u omisiones que emanan de las

obligaciones y constituyen su mismo contenido, cuyo cumplimiento es necesario para la

31 Hermes Zaneti Junior, “Derechos colectivos “lato sensu”: la definicién conceptual de los derechos difusos, de
los derechos colectivos “stricto sensu” y de los derechos individuales homogéneos”, en Revista peruana de
derecho procesal, No. 9, S/L, Communitas, 2006, pp. 625-649; Antonio Gidi, Las acciones colectivas y la tutela
de los derechos difusos colectivos e individuales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, No. 151, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
2004. Disponible en [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1337].

32 José Luis Aguilar Gorrondona, Derecho Civil II: Cosas, Bienes y Derechos Reales, Caracas, Universidad Catolica
Andrés Bello, 2007, pp. 2 y ss.
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realizacion del derecho. Esta definicién, que incluye acciones y omisiones, pareceria no
encajar con lo que tradicionalmente se ha considerado en relacion con los derechos
sociales, puesto que la caracteristica distintiva de estos derechos es su connotacién
prestacional. Conforme con esta posicion los derechos civiles y politicos generan
obligaciones negativas o de abstencidn, por lo cual el derecho podria verse satisfecho con
un simple no hacer por parte de Estado, mientras que los derechos sociales implican
obligaciones positivas para cuya realizacidon es necesario un hacer por parte del Estado. No
obstante, dicha diferencia esta “basada sobre una visién totalmente sesgada y “naturalista”
del rol y el funcionamiento del aparato estatal, que coincide con la posicién decimonoénica
del Estado minimo, garante exclusivamente de la justicia, la seguridad y la defensa”,33 por
tanto no corresponden a la verdadera dimension de los derechos.

Asi que todos los derechos, sean civiles, politicos o sociales, requieren para su
satisfaccién, tanto prestaciones positivas cuanto negativas. Al no existir obligaciones
negativas o positivas “puras”, las diferencias que pueden establecerse entre estos derechos,
son variaciones que podrian ser calificadas de grado “en lo que se refiere a la relevancia que
las prestaciones tienen para uno u otro tipo de derechos”.3* Desde este punto de vista, sin
duda el aspecto mas visible de los derechos sociales, es la obligacién de hacer, y por ello se
suelen denominar derechos prestacionales, lo cual no excluye la presencia de obligaciones
de no hacer.35

Otro elemento que demuestra las limitaciones conceptuales de la diferenciacion

33 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. p. 23. Estos autores
evidencian como incluso para los pensadores clasicos como Smith y Ricardo resultaba obvia en relacién por
ejemplo con la garantia de la libertad de comercio, la interrelacion entre obligaciones negativas del Estado y
una larga serie de obligaciones positivas vinculadas con el mantenimiento de las instituciones politicas,
judiciales, de seguridad y defensas, necesarias para el ejercicio de la libertad individual. Ver también, Carlos
Nino, “Los derechos sociales”, en Derecho y sociedad, Buenos Aires, UBA, 1993, pp. 17 y ss.

34 Francisco José Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e ideologia, Madrid, Tecnos, 1994, p. 21.

35 Ibid., Contreras Pelaez afirma que en caso de los derechos sociales “la prestacion estatal representa
verdaderamente la sustancia, el ntcleo, el contenido esencial del derecho; (...) la inexistencia de prestacion
estatal supone automaticamente la denegacion del derecho”.
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antes planteada es el caracter social de la regulacion juridica que se le ha venido otorgando
a algunos derechos tradicionalmente considerados como derecho negativos, asi por
ejemplo el derecho de propiedad cuyo caracter absoluto ha cedido frente a su funcién
social.36

Establecida la relatividad de la distincién conceptual entre derechos, hay que pasar a
analizar uno de los problemas principales en relacién a la justiciablidad de los derechos
sociales, y que estda relacionado con la especificacién de su contenido y, por tanto, de las
obligaciones que de ellos se derivan. El problema radica en que a pesar de que los derechos
sociales sean reconocidos a nivel constitucional, este reconocimiento deberia ser
necesariamente completado por el legislador, lo cual supondria, en ausencia de dicho
desarrollo legal, una limitacién a la hora de poder justificar por parte de las cortes, una
resolucion en favor de estos derechos.

Los esfuerzos tedricos utilizados por la teoria constitucionalista para demostrar el
posible protagonismo del poder judicial frente a estos derechos, se han concentrado en
individualizar fuentes externas de interpretacion del contenido de los derechos sociales.3?
No obstante, estos argumentos siguen encontrando varias objeciones que pueden ser
reconducidas a dos bloques. En primer lugar, la falta de especificacién del contenido del
derecho. Si la conducta debida no es constitucionalmente inteligible, es dificil establecer el
incumplimiento del derecho por via judicial ya que aunque el mismo pueda recibir una
configuracion que podriamos definir externa o internacional, el poder judicial no tiene

posibilidad de incidir sobre la configuracidon de las politicas publicas y, en segundo lugar,

36 Véase en la misma constitucion de Ecuador el articulo 66 que en su numeral 26 establece que se garantiza;
“el derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental”. Lo mismo
podria decirse por el derecho de dafios, el de consumo, la libertad de expresién y prensa, la libertad de
impresa, entre otros. En este sentido véase Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como
derechos exigibles, p. 26.

37 Asi Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, p. 65 y ss. Véase
también, Christian Courtis y Ramiro Avila, edits., La proteccion judicial de los derechos sociales.
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que el poder judicial carece de medios para ejecutar la sentencia de contenido econémico.
Sin embargo, la Constitucién de Ecuador da respuesta a todas estas objeciones ya
que los derechos estan perfectamente configurados en ella. Las politicas ptblicas tienen un
contenido constitucionalmente garantizado que otorga al juez parametros ciertos para
intervenir en su ejecucidn; son derechos subjetivos y por tanto la sentencia resuelve en tal
sentido, aunque sus efectos seran evidentemente también generalizables, y finalmente, en
algunos casos la constitucion establece una reserva de fondo que permite la ejecucién de la
sentencia. Para demostrar esta afirmacion podria hacerse referencia especifica a derechos
como por ejemplo el de la salud, educaciéon, seguridad social y vivienda. Sin embargo, el
desarrollo argumentativo en relacién a cada uno de ellos desbordaria el objeto de este

trabajo y por esta razon solo se tratara el derecho a la educacion.

5. Justiciabilidad del derecho a la educaciéon y obligaciones del Estado en la

Constitucion de Ecuador

La Constitucion configura inicialmente, el derecho a la educacién en los articulos que
van desde 26 al 28, estableciéndose claramente sus caracteristicas como un derecho de las
personas a lo largo de toda su vida y como deber ineludible e inexcusable del Estado. Este
deber justifica que la educacion se configure como un area prioritaria de la politica publica
y de la inversion estatal en tanto constituye, o es garantia de la igualdad e inclusidn social y
condicion indispensable para el buen vivir.38 El objeto de la educacién debera centrarse en
el ser humano para garantizar su desarrollo holistico en el marco del respeto a los derechos
humanos, al medio ambiente sustentable y a la democracia; debera ser una ensefianza
“participativa, obligatoria, intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y

calidez; impulsara la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la paz; estimulara el

38 Articulo 26 CPE.
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sentido critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa individual y comunitaria, y el
desarrollo de competencias y capacidades para crear y trabajar”. La educacion se considera
indispensable para el conocimiento, el ejercicio de los derechos y por ello constituye un eje
estratégico para el desarrollo nacional.3?

La educacion debera responder al interés publico y no estara al servicio de intereses
individuales o corporativos. Se debera garantizar el acceso universal, permanencia,
movilidad y egreso sin discriminacién alguna y la obligatoriedad en el nivel inicial, basico y
bachillerato o su equivalente. Asi también, que el aprendizaje pueda desarrollarse de forma
escolarizada y no escolarizada. Y finalmente se establece que la educacién publica sera
universal y laica en todos sus niveles y que sera gratuita hasta el tercer nivel de educacién
superior inclusive.40

La enunciada configuraciéon del derecho a la educacién es desarrollada por el
constituyente desde el punto de vista obligacional en la seccién primera del primer capitulo
del Titulo VII dedicado al “Régimen del buen vivir”.41

En esta parte de la constitucion se establecen por un lado, las caracteristica y
finalidad del sistema nacional de educacién, la creaciéon de una instituciéon publica que
promueva la calidad de la educacidn, la gratuidad de la educacién publica hasta el tercer
nivel y sobre todo que la falta de transferencia de recursos en las condiciones sefialadas
sera sancionada con la destituciéon de la autoridad remisa de su obligacién asi como las
responsabilidades del Estado. Y, por otro, se regulan las obligaciones del Estado que
promoveran el fortalecimiento de la educacion publica y la coeducacion; aseguraran el
mejoramiento permanente de la calidad, la ampliacién de la cobertura, la infraestructura
fisica y el equipamiento necesario de las instituciones educativas publicas; garantizaran que

los centros educativos sean espacios democraticos de ejercicio de derechos y convivencia

39 Articulo 27 CPE
40 Articulo 28 CPE.
41 Desde el articulo al 357 CPE.
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pacifica; que las modalidades de educacién sean formales y no formales; que todas las
entidades educativas impartan una educacion en ciudadania, sexualidad y ambiente, desde
el enfoque de derechos asi como, el respeto del desarrollo psicoevolutivo de los nifios, nifias
y adolescentes; el sistema de educacion intercultural bilingiie, en el cual se utilizara como
lengua principal de educacion la de la nacionalidad respectiva y el castellano como idioma
de relacidn intercultural y con total respeto a los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. Asi mismo, el Estado debera erradicar todas las formas de violencia en el
sistema educativo y velar por la integridad fisica, psicolégica y sexual de las y los
estudiantes; erradicar el analfabetismo puro, funcional y digital, y apoyar los procesos de
post-alfabetizacién y educacién permanente para personas adultas y la superacién del
rezago educativo, asi como incorporar las tecnologias de la informacién y comunicacién en
el proceso educativo y propiciar el enlace de la ensefianza con las actividades productivas o
sociales.

Ademas de ello, el articulo 165 de la Constitucién al regular el estado de excepcion
determina, en su numeral dos, que el Presidente de la Republica podra utilizar los fondos
publicos destinados a otros fines, excepto los correspondientes a salud y educacion, y el
articulo 286 en relacion con las finanza publicas establece que “los egresos permanentes
para salud, educacién y justicia seran prioritarios y, de manera excepcional, podran ser
financiados con ingresos no permanentes”.

El contenido constitucional descrito demuestra que junto con el pleno
reconocimiento juridico de los derechos sociales y su justiciabilidad, existe una voluntad
politica incuestionable de invertir en programas y servicios sociales que garanticen
efectivamente el acceso de los ciudadanos a los derechos sociales constitucionalmente
garantizados y de esta voluntad debera hacerse eco el poder judicial, asi como la Corte
Constitucional.

No obstante, si bien el nuevo constitucionalismo en general y la Constitucion de
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Ecuador en especial, han zanjado muchas de las objeciones que la doctrina planteaba a la
configuracion neoconstitucionalista de la justicibilidad de los derechos sociales, el nuevo
paradigma constitucional no deja de plantear algiin problema. En primer lugar, hay que
cuestionarse acerca de los limites del juez a la hora de reconocer los derechos sociales. Y,
para que ello sea posible, habra que determinar hasta donde puede llegar la conducta
debida, es decir, hasta donde se configuran las obligaciones del Estado en relacién con cada
uno de los derechos; lo cual implica la necesidad de una teoria de los limites al
reconocimiento jurisdiccional de los derechos sociales.

En segundo lugar, al papel otorgado al juez por parte del constituyente con el fin de
alcanzar una verdadera justicia material, implica la necesidad de un desplazamiento del
foco de observacién social que pasa de los poderes politicos al poder judicial, lo cual a su
vez obliga a implementar una nueva cultura juridica que apunte a este proceso. Y
finalmente, habra que investigar acerca de la sostenibilidad econ6mica de cada uno de estos
derechos y, en su caso, alli donde la Constitucién nada dice, llegar a un acuerdo acerca de las
prioridades con las cuales deban garantizarse estos derechos.

En este sentido, solo una teoria de los derechos sociales coherentemente elaborada
desde esta nueva realidad juridico politica, puede contribuir a llenar estos vacios y limitar
el poder de los 6rganos jurisdiccionales. La manera en la que se aborden conceptual y
juridicamente los derechos sociales condiciona no solo el destino del constitucionalismo,
sino también la posibilidad de conseguir una real redistribuciéon de la riqueza e igualdad

social.
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