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Resumen: Este informe presenta una propuesta tedrico metodoldgica para el
desarrollo de una teoria constitutiva de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en
adelante CRE. El punto de entrada de esta teoria es un estudio de la batalla conceptual
entre reforma parcial y enmienda que se produjo a propésito de los dos procesos de
reforma constitucional que han tenido lugar desde que la CRE entr6 en vigencia en 2008.
La decision de la Corte Constitucional, CC, de calificar como enmiendas constitucionales
ambas reformas significO una interpretacion de la Constitucion, con enormes
consecuencias sobre la definicion del concepto central del texto constitucional, a saber,
el Estado constitucional de derechos y justicia, ECDJ, en particular en lo referente a su
carécter y elementos constitutivos. Se propone que, mas alld de contenido mismo de las
reformas ejecutadas, la definicion hecha por la CC sobre el procedimiento de reforma
tuvo un conjunto de consecuencias determinantes, no solo sobre la identidad de la
Constitucion en si misma, sino también sobre el régimen politico instaurado en el Ecuador

por la llamada revolucién ciudadana.

La presente propuesta tedrico metodoldgica se expone en dos partes. En una
primera, se realiza una descripcion del proceso de reforma constitucional previsto en la
CRE, en el que se destaca en el articulado de la misma una ventana de fuga del ECDJ.
Este ejercicio descriptivo deriva en la especificacion analitica del objeto, tema, problema,
preguntas e hipotesis de investigacion. Al respecto, se propone un ejercicio de
investigacion interdisciplinario entre el derecho constitucional y la ciencia politica, a
partir de la determinacion de la CRE como un objeto de estudio de caracter axiolgico
politico. En la segunda parte, se presenta el estatuto ontolégico del objeto y tema de
investigacion, tomando de la literatura sus elementos principales: Constitucion, Estado
constitucional, régimen politico y reforma constitucional. Luego de ello, a nivel
epistemoldgico, se afronta el problema de como estudiar la CRE desde el prisma de la
reforma constitucional en los niveles axioldgico, politico y conceptual. Finalmente, se
desarrolla un disefio metodoldgico de investigacion basado en el analisis de la estructura
conceptual del ECDJ, nucleo constitutivo de la CRE. Asi, este informe deja planteada de
forma detallada y amplia una ruta de investigacion a emprenderse en lo posterior que y
gue culminara con el desarrollo de una teoria axioldgico politica de la Constitucién de
Montecristi, a partir de su concepto nuclear, el Estado constitucional de derechos y

justicia.



Palabras clave: Constitucion de la Republica del Ecuador, Constitucion, reforma
constitucional Estado, Estado constitucional, Estado legislativo de derecho, Estado
jurisdiccional, Estado gubernativo, Estado administrativo, régimen politico,

interpretacion constitucional, analisis conceptual.
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Hacia una teoria de la constitucion de Montecristi

La batalla conceptual sobre la reforma constitucional y su efecto en el
Estado constitucional y el régimen politico ecuatoriano

Propuesta teérico metodoldgica de investigacion®

Al igual que las personas y las escuelas criticas, las ideas y las teorias también
viajan; de una persona a otra, de una situacion a otra y de una época a otra... Said
(2004, 303)

Se ha dicho muchas veces que el derecho es esencialmente un lenguaje:un
mundo de signos y de significados... Ferrajoli (2011a, 801)

Todos los conceptos politicos, las expresiones y los términos politicos tienen un
sentido polémico; tienen presente una conflictualidad concreta... Schmitt (2001b, 181)

Introduccion

En principio me propuse analizar el impacto del contenido de las enmiendas
constitucionales aprobadas el 3 de diciembre de 2015 sobre el modelo de Estado y el
caracter del régimen politico de la revolucién ciudadana. La idea original se movia al
interior del debate y subsecuente cuestionamiento a la decision de la Corte Constitucional,
en adelante, CC, de calificar como enmiendas el paquete de reformas constitucionales
presentadas por el bloque legislativo de Alianza Pais en junio de 2014.2 Empero, una vez
iniciada la investigacion, empero, adverti que el momento en que la CC emiti6 el
correspondiente dictamen de procedibilidad, el 31 de octubre de ese afio, la discusion
sobre si su decision fue acertada o equivocada se tornaba secundaria frente a la “realidad
constitucional” que cred o reprodujo tal calificacion y que, entonces, lo genuinamente

interesante y productivo desde la perspectiva académica y politica, seria desentrafiar el

! Agradezco a Byron Real por su aporte y trabajo de andlisis sobre la propuesta y el proceso de aprobacion
de las reformas constitucionales de 2014-15.

2 Excepcion hecha del primer articulo de la propuesta de reforma constitucional presentada por un grupo
de asambleistas de Alianza Pais que pretendia dejar para que la ley defina los casos de abuso del recurso
de accidn de proteccion. Frente a ello, la CC resolvié que esta propuesta pretendia “una reestructuracion
del objeto directo y eficaz de proteccion de la garantia jurisdiccional” y que merecia tramitarse por la via
de una Asamblea Constituyente (Gaceta Constitucional no.009, Dictamen no. 001-14-DRC-CC; caso nho.
0001-14-RC, lunes 10 de noviembre de 2014, 59).



estatuto constitucional, implicito o explicito, que habia sido generado por la calificacién

de enmiendas del mencionado paquete de reformas.

Aquello me condujo a modificar el proyecto de investigacion inicialmente
propuesto.® En primer lugar, el interés académico del mismo se amplié hacia el tema
general de la reforma constitucional, mas alla de uno de sus eventos especificos, por lo
cual nuestra investigacion debia incluir también, junto a la que tuvo lugar entre 2014 y
2015, el proceso de reforma constitucional que se produjo en 2011. Ello, ademas, debido
a que la sustanciacion de la CC para calificar de enmiendas al paquete propuesto en 2014
se baso en el dictamen de 2011. En otras palabras, ambos procesos de reforma fueron
calificados de enmiendas sobre el mismo argumento. Con ello, era necesario en esta
investigacion cubrir los dos procesos de reforma constitucional de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, en adelante CRE, experimentados desde su expedicién en octubre
de 2008.

En segundo lugar, nuestro proyecto de investigacion muté al estudio de la relacion
causal o constitutiva entre reforma constitucional y Constitucion o, mas precisamente,
gird hacia una indagacion sobre el carécter de la propia Constitucion de Montecristi, a
partir del estudio de la reforma constitucional. La investigacion se enfocé en el desarrollo
de una teoria de la Constitucion de Montecristi. Esta perspectiva se justifica en virtud de
que la influencia de la reforma constitucional sobre la Constitucién no se agota
unicamente en el contenido de las propuestas de modificacion, sino que, sobre todo, se
hace efectiva mediante la calificacion de dichas propuestas sea como enmiendas o
reformas parciales, de acuerdo a lo que sefialan los articulos 441 y 442 de la CRE. Por
ello, tan importante como el estudio del contenido de las reformas, resulta el analisis de
la interpretacion y la calificacion de la CC sobre el procedimiento, articulo 443. Aln més,
podriamos afirmar que el alcance de lo segundo, es consecuencia directa de la calificacion
primera. Ello, gracias a que el acto interpretativo mediante que la CC fija el procedimiento
de reforma se define a partir de cuatro criterios: la estructura constitucional, la linea base
de intangibilidad de los derechos y garantias, el caracter y los elementos constitutivos del
Estado y el procedimiento de reforma de la Constitucién. Por ello, estudiar la reforma

constitucional constituye una puerta de entrada privilegiada para descifrar el caracter

3 Dicho proyecto fue aprobado por el Comité de Investigaciones de la UASB bajo el titulo “Analisis de las
enmiendas constitucionales de 2015”.



general de la Constitucion ecuatoriana. De hecho, una vez concluido el momento
constituyente, este Gltimo aspecto es el que limita o posibilita la continuidad,
modificacion e, incluso, supervivencia no solo de la Constitucién, sino del tipo de Estado

que esta consagra y del régimen politico instaurado.

Este giro nos coloc6 ante un problema epistemoldgico y metodologico mucho més
complejo y poco tratado en la reciente bibliografia constitucional ecuatoriana. Este vacio
es un problema de orden académico que creemos imperativo subsanar maxime cuando la
Constitucion de Montecristi, al inscribirse en la corriente neoconstitucionalista y, ademas,
al proclamar un Estado constitucional, habria cambiado los pardmetros doctrinarios,
epistemoldgicos y metodoldgicos para entender los procesos y hechos constitucionales.
Lo dicho, al menos en teoria, exigiria un nuevo enfoque epistemoldgico y metodolégico
para interpretar el caracter del nuevo ordenamiento constitucional ecuatoriano. Sin
embargo, gran parte de las opiniones académicas y politicas sobre la Constitucion de
Montecristi responden al posicionamiento ideoldgico del observador que en la mayoria
de casos corresponden a paradigmas cognoscitivos distintos a los del canon
neoconstitucional. Incluso, se debaten propuestas de reforma que resaltan la necesidad de
intervenir su parte organica para destacar su supuesto potencial transformador, hasta
iniciativas de una nueva asamblea constituyente dirigidas a rehacer o modificar
profundamente lo que apenas en el afio 2008 fue aprobado por el pueblo ecuatoriano, sin
desentrafiar, peor comprender, el caracter y ldgica de la Constitucion que se pretende

reformar o sustituir.

Nos propusimos, por tanto, primero llenar este evidente vacio epistemoldgico y
metodoldgico, antes de adentrarnos en el estudio mismo del contenido de las reformas
constitucionales. Esta necesidad aument6 en la medida en que las pocas referencias
metodoldgicas sobre la CRE resultaban insuficientes para su adecuada interpretacion. Por
ejemplo, Ramiro Avila (2016, 35), que es uno de los pocos autores que aborda el tema
metodolégico, nos advierte sobre la confusion que generalmente se produce al evaluar el
texto constitucional de Montecristi entre los planos de anélisis descriptivo y prescriptivo.
Seguin Avila, el analisis descriptivo aborda la realidad y el ser constitucionales, siendo
aprehensible gracias al aporte de las ciencias sociales; mientras que el prescriptivo se
refiere a la norma en abstracto, al deber ser, y seria apreciado por medio de la exegesis

juridica. El problema, para este autor, es que es muy comun confundir la teoria con la



practica y caer en lo que denomina la “falacia realista” de afirmar que el texto
constitucional no sirve porque los jueces no garantizan los derechos o, por el contrario,
incurrir en lo que llama la “falacia normativa” y considerar que porgue la “Constitucion
es buena”, se declara garantista y contiene un amplio catalogo de derechos, entonces, la
realidad habria cambiado. El resultado de ambas falacias seria la produccion de teorias
inadecuadas e indeseables, que el autor pretenderia escapar asumiendo una perspectiva
critica (2016, 36). Por ello, Avila propone construir teorias desde la mirada de quienes
sufren condiciones de vulnerabilidad y “estan peor situadas” y son a quienes mas
favorecen los derechos constitucionales, para lo cual resulta indispensable denunciar las
brechas que existen entre el enunciado normativo y la realidad (2016, 37).

Sobre este tema volveremos abajo con mayor profundidad. Por ahora, me limito a
afirmar que la perspectiva critica que reclama Avila, si bien éticamente es adecuada, no
resuelve los problemas Idgicos de interpretacion y construccién teérica del fendbmeno
constitucional. La posicion politica e ideologica del observador no puede asumirse, de
forma automatica, como criterio de validez. Pero mas que eso, la advertencia de Avila
reproduce una vision dualista entre norma constitucional y realidad, como si la
Constitucion fuera externa a la realidad, y la realidad no estuviera también atravesada por
las normas constitucionales. Este dualismo pasa por una limitada concepcion sobre qué
es una Constitucion; cual es el estatuto ontoldgico de las normas constitucionales, asunto
que responderemos adelante, el mismo que no se expresa Unicamente en su dimension
formal, es decir, en el conjunto de normas de jerarquia supra legal que se presentan de
manera escrita, sino en las relaciones sociales, culturales, econémicas y, sobre todo
politicas sobre las que la Constitucién influye. Dicho dualismo desconoce la dimension
normativa de lo real y, asimismo, que lo normativo existe concretamente en las relaciones
de los actores, siendo que, desde esa concretitud, debe ser comprendido y, por supuesto,

también transformado.

Otra de las excepciones en la literatura reciente sobre la Constitucion ecuatoriana
que se ocupa de lo metodoldgico es el libro de Carlos Pulido, Aparicio Caicedo y Mario
Serrafero (2015) que, incluso, aborda de manera especifica la propuesta de reforma
constitucional de 2014-15, referiéndose exclusivamente a la reeleccion indefinida. Este
analisis propone “un ejercicio de interpretacion sistematica, de la mano del marco tedrico

que nos brinda el derecho constitucional comparado sobre el tema” (Bernal Pulido et al.,



2015, 34). El marco tedrico corresponde a la doctrina de la sustitucion de la Constitucién
desarrollado por la Corte Constitucional colombiana en su sentencia sobre una propuesta
similar de reeleccion presidencial. El analisis sistematico tiene que ver con la aplicacion
del llamado test de sustitucion para verificar como la reforma propuesta modificaria 0 no
los elementos identitarios de la Constitucién y del Estado constitucional (Bernal Pulido
et al., 2015, 40).

Este enfoque, sin caer en el dualismo que detectamos en Avila, da por sentado los
preceptos normativos que expone formalmente la CRE sin reparar en si estos se
reproducen en todo el texto constitucional si es que lo tomamos como una unidad. En
efecto, no seria valido asumir, sin un examen integral de toda la Constitucion, que el
Estado constitucional que proclama su articulo 1 es el referente concreto que debe ser
tomado como base de su analisis; lo propio para el concepto de democracia deliberativa
que estos autores mencionan como el modelo politico de la CRE. Asi, el texto citado cae
en una suerte de ahistoricidad y nominalismo que deriva en una inadecuada
conceptualizacién de la categoria principal del orden constitucional de Montecristi, el
Estado constitucional. Frente a este, la enmienda concerniente a la reeleccion indefinida,
sin demostracion, pasa a ser un cambio incongruente que conduce a una verdadera
sustitucion constitucional. Por ello, antes de llegar a esta conclusion, méas apropiado
resultaria reconstruir el concepto de Estado constitucional sobre la base de una
interpretacion integral de la Constitucion. Hecho esto, recién se podria evaluar si la
reforma bajo analisis reprueba o no el test de sustitucion que los autores toman prestado
de la jurisprudencia constitucional colombiana y dan por sentado, para el caso

ecuatoriano, desde una posicién estrictamente nominalista.

No obstante el mérito de topar y explicitar aspectos metodolégicos, los ejemplos
anteriores comparten el problema de eludir la explicitacion respecto de las premisas
ontoldgicas y epistemoldgicas de las que parten. Aquello se expresa tanto en el dualismo
de Avila como en la ahistoricidad y nominalismo de Bernal Pulido et al., los mismos que
sesgan la interpretacion de la Constitucion a presupuestos que sucumben a un analisis
mas prolijo de la misma. Por ello, aunque tedioso y largo, es indispensable desarrollar
una extensa y pormenorizada propuesta teérico metodoldgica, que explicite las premisas
ontoldgicas y epistemoldgicas del objeto bajo estudio. Esta explicitacion de los supuestos

ontologicos y epistemologicos se hace ademas necesaria por cuanto el caracter del orden



constitucional ecuatoriano vigente se edifica sobre premisas conceptuales ain no
suficientemente bien entendidas en el medio ecuatoriano. Por ello, se requiere de una
perspectiva inmanente que permita el analisis y critica de su configuracion interna y, por
tanto, supere la tendencia a idealizarlo o descartarlo sobre premisas externas. Solo asi serd
posible aproximarse a la Constitucion ecuatoriana, destacar sus fisuras y proyectar, con
mayor rigurosidad, su necesidad de reforma o transformacion, mas alla de féciles

consignas politicas o artificios retéricos.

Hechas estas aclaraciones, reformulamos los objetivos, general y especificos, del

presente informe de investigacion:
General:

Desarrollar una propuesta tedrica y metodoldgica para el desarrollo de una teoria
constitutiva de la CRE, a partir del analisis del procedimiento de reforma constitucional
y su impacto sobre el concepto de Estado Constitucional de Derechos y Justicia, ECDJ?,

y el régimen politico ecuatoriano.

Especificos:

1. A nivel descriptivo y analitico, desarrollar una detallada exposicion del caso de
estudio y a partir de ello fijar el tema, problema, preguntas e hipétesis de
investigacion;

2. A nivel ontoldgico, determinar el caracter de la CRE, en su relacion con los
conceptos de reforma constitucional, ECDJ y régimen politico;

3. A nivel epistemoldgico, desarrollar una propuesta para estudiar la CRE, en su
relacién con los conceptos de reforma constitucional, ECDJ y régimen politico;

4. A nivel metodoldgico, presentar un disefio de investigacion, basado en método de
analisis conceptual, para explicar el caracter de la CRE, en su relacion con los

conceptos de reforma constitucional, ECDJ y régimen politico.

En suma, el presente informe de investigacion realiza una propuesta tedrico

metodoldgica de investigacion en los niveles descriptivo, analitico, ontoldgico,

4 Aclaro que el presente estudio no tiene como objeto analizar el concepto de Estado constitucional,
concepto incorporado por la corriente neoconstitucionalista como critica a los limites del
constitucionalismo liberal, sino el concepto concreto de ECDJ que plasma la Constitucién de Montecristi.
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epistemoldgico y metodoldgico sobre la relacion constitutiva entre reforma constitucional
y Constitucién en el caso ecuatoriano. Para cumplir los objetivos citados, el presente
informe de investigacion se divide en dos partes. En la primera, a un nivel meramente
descriptivo dejamos sentado lo que denominamos el nucleo intangible e identidad
constitucional y nos asomamos a la ventana de fuga del ECDJ. Este ejercicio nos conduce,
a nivel analitico, a fijar el objeto y tema de investigacion, asi como el problema, las
preguntas y la hipotesis de la misma. De esta forma se establece el campo
interdisciplinario del presente estudio y se pone en debate los cuerpos de literatura

involucrados.

En la segunda parte, desarrollamos la propuesta tedrica y metodoldgica de la
investigacion. Esta parte se divide en tres capitulos. El primero, que explicita las premisas
ontoldgicas del objeto axiolégico-politico de esta investigacion desde la definicidn de
cuatro conceptos principales: Constitucién, reforma constitucional, Estado constitucional
y régimen politico. El segundo capitulo se enfoca en la dimension epistemologica en tres
niveles: un primer nivel axioldégico sobre que se inscribe en la doctrina del
neoconstitucionalismo y en la teoria juridica del derecho y la democracia constitucional
de Luigi Ferrajoli. Un segundo nivel politico, referido al problema de los actores en
capacidad de tomar las decisiones cruciales sobre la reforma se basa en la teoria de los
ordenes concretos y el decisionismo de Carl Schmitt. Y un tercer nivel que aborda la
necesidad de analizar el tema de nuestra investigacion a partir de la conflictividad y
contextualidad de los conceptos constitucionales, siguiendo el enfoque epistemoldgico de
Carl Schmitt y Reinhart Kosselleck. El tercer capitulo expone en especifico la
metodologia de analisis y construccion conceptual, a partir de la propuesta realista de
Collier y Mahon y Gary Goertz, con el fin de dejar sentada la hoja de ruta del proceso de
investigacion sobre el concepto de ECDJ, como nucleo de identidad de la CRE, que se

desarrolla en la tercera parte, aun no incorporada a este informe.

El orden expositivo de este trabajo reproduce la trayectoria de esta investigacion
que se expone a continuacion. La presentamos en forma de embudo, de manera
transparente para que los lectores puedan juzgar la logica y coherencia interna de los
diferentes momentos del presente proceso investigativo. Como en toda investigacion
social, comenzamos con un mundo exterior sobre el tema que nos interesa indagar, el

mismo que se presenta con ilimitados mensajes, percepciones e informacion. Ello nos
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obliga a filtrar esa cantidad infinita de datos desordenados y para ello emprendemos en
un ejercicio de descripcion de nuestro tema, el mismo que toma forma como el proceso
de reforma constitucional previsto en la CRE; descripcion desde la que destacamos la
existencia, en el propio articulado constitucional, de una ventana de fuga del ECDJ. Este
ejercicio descriptivo deriva en un esfuerzo méas analitico de especificacion del objeto,
tema, problema, preguntas e hipétesis de investigacion. En este punto, proponemos un
ejercicio de investigacion interdisciplinario entre el derecho constitucional y la ciencia
politica, a partir de la determinacion de la CRE como un objeto de estudio de caracter
axioldgico politico. Del nivel descriptivo y analitico, pasamos a exponer el estatuto
ontologico del objeto y tema de investigacion, a partir de sus cuatro elementos
principales: Constitucion, Estado constitucional, régimen politico y reforma
constitucional. Luego de ello, descendemos un nivel mas, al epistemoldgico, para afrontar
el desafio de como estudiar nuestro tema en sus dimensiones axiolégica, politica y
conceptual. Finalmente, culminamos en el disefio metodoldgico de investigacion basado

en el andlisis de la estructura conceptual del ECDJ, nucleo constitutivo de la CRE.

Este informe deja planteada la ruta de investigacion que se emprendera
posteriormente y que espera construir de una teoria axioldgico-politica de la Constitucion
de Montecristi, a partir de su concepto nuclear, el Estado constitucional de derechos y
justicia. Esta teoria no tiene la pretension de establecer leyes universales, sino, en un nivel
bajo de abstraccién, dar cuenta de los elementos constitutivos del texto constitucional
vigente en el Ecuador. De acuerdo a Sartori (1970, 1044), quien distingue entre teorias de
nivel alto, medio y bajo de abstraccion, las ultimas son las que se concentran en casos
especificos y logran la mayor profundidad en la explicacion y comprension de cada

contexto.

Miremos el embudo o trayectoria de investigacion:
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TRAYECTORIA DE INVESTIGACION

MUNDO EXTERIOR: CAMPO ILIMITADO DE MENSAJES E INFORN!A[][’lH SOMRE LA CDNSTI'!'UUfJN ¥ LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES; DEBATE
SOBRE LAS MISMAS EN LOS AMBITOS POLITICO, ACADEMICO ¥ MEDIATICO

APROXIMACION DESCRIPTIVA: VENTANA DE FUGA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

~ APROXIMACION ANALITICA:
 DELIMITACION DEL OBIETO, TEMA ¥ CAMPO DISCIPLINARIO
REVISION LITETATURA SOBRE EL TEMA/ PROBLEMA / PREGUNTA / HIPOTESIS

DETERMINACION DEL
TEMA DE INVESTI

NIVEL EPISTEMOLOGICO: ESTUDIO DE LA CONSTITLICI@N ¥ sSU
REFORMA COMO OBJETOS AXIOLOGICOS POLITICOS

~ NIVEL METODOLOGICO:
EXPLICACION CONSTITUTIVA DE LA CRE DESDE LA
BATALLA CONCEPTUAL SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE
REFORMA

- ANALISIS DE LA ESTRUCTURA DEL CONCEPTO DE ECD)
- ANALISIS DE LA BATALLA CONCEPTUAL POR EL
PROCEDIMIENTO EN LAS DOS REFORMAS
CONSTITUCIONALES.
- LAS ENMIENDAS CONSTITUCIONALES ¥ EL REGIMEN
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PRIMERA PARTE

La constitucion de Montecristi desde el prisma de la reforma

constitucional

En esta primera parte fijamos el objeto y tema de nuestra investigacion, para desde
alli delimitar su problema, las preguntas que la guiaran y la hipdtesis que buscaremos
demostrar. Llegaremos a ello a través de un ejercicio descriptivo y analitico sobre el
fendmeno de la reforma, tal como es expuesto en el texto constitucional y en la literatura
sobre el tema. Este procedimiento surge de la necesidad de circunscribir, de alguna
manera, el ilimitado mundo de posturas, ideas, opiniones, intereses, percepciones en que
el fendmeno se manifiesta en mundo social. En ese sentido, recurrimos a la descripcion y
a un analisis preliminar de la reforma constitucional como un primer paso para construir

nuestra propuesta de investigacion.
1.1 Aproximacion descriptiva a la Constitucion desde el prisma de su reforma

En un trabajo anterior propuse el ardid metodologico de leer el texto constitucional
desde el final, de atras hacia adelante. Argumenté que de esa manera, como en una novela
policial que empezaria a leerse desde el crimen a descubrir y no desde sus antecedentes,
podria interpretarse la complejidad del texto constitucional sin quedar atrapados en las
promesas y utopias de su parte dogmatica. En esa ocasion, analicé las “Disposiciones
transitorias” y el “Régimen de transicion” con el afan de trazar la ruta de toma del poder
que siguio a la promulgacion de la Constitucion de Montecristi (Montafar 2012). En el
presente trabajo, repito el ardid y propongo continuar con el estudio del texto
constitucional empezando desde sus articulos finales. Advierto que la mirada que lee y

describe es la de un politologo y politico activo, no de la de un jurista o constitucionalista.

Empiezo, por tanto, desde los articulos 444, 443, 442 y 441 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, que corresponden al capitulo tercero y final de su Titulo IX
(previo a las “Disposiciones transitorias” y al “Régimen de transicion”), y que se publican

bajo el titulo “Reforma de la Constitucién”. Estos articulos pueden describirse asi:

El articulo 444 fija el procedimiento para el cambio de Constitucion, via Asamblea

Constituyente. Esta Gnicamente podria ser convocada a través de una consulta popular, la
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misma que se tramitaria por solicitud del presidente de la Republica, las dos terceras
partes de las Asamblea Nacional o la ciudadania (con respaldo del 12% de firmas del
registro electoral). Para aprobarse, la nueva Constitucion requerira consentimiento
favorable de los ciudadanos en un referéndum con mas de la mitad méas uno de los votos

validos.

El articulo 443 establece que la Corte Constitucional calificara el procedimiento
que corresponda en cada caso. Este organismo definira el procedimiento de reforma
constitucional lo que significa un muy importante ejercicio interpretativo sobre los
criterios que la misma Constitucion establece para diferenciar entre las distintas vias de

reforma.

Por su parte, el articulo 442, que estipula el procedimiento de reforma parcial de
la Constitucion, expresa que esta comprenderia modificaciones a articulos
constitucionales que afecten la estructura constitucional y el caracter y elementos
constitutivos del Estado, excluyendo la restriccion de derechos y garantias y cambios al
procedimiento de reforma constitucional. Por su parte, la reforma parcial se llevara a cabo
por iniciativa presidencial, solicitud de la ciudadania (con respaldo del 1% de firmas del
registro electoral) o resolucion legislativa, aprobada por mayoria. La Asamblea Nacional
conocera el proyecto de reforma parcial en dos debates, que se realizaran con noventa
dias de separacion y, luego de aprobarlo lo sometera a referéndum, en el que se exigira la
mayoria de los votos emitidos.

Y el articulo 441, que establece el procedimiento de enmienda constitucional, dice
que esta excluird la modificacion de articulos de la Constitucion que alteren su estructura
fundamental, caracter y elementos constitutivos del Estado, restrinjan derechos y
garantias o modifiquen el procedimiento de reforma. Es decir, cualquier otra
modificacion al texto de la Constitucion comprenderia una enmienda constitucional, la
misma que podria ejecutarse mediante referendum, convocado por el presidente de la
Republica o por la ciudadania (con el respaldo de 8% de firmas del registro electoral), o
mediante aprobacién de las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, luego de dos
debates realizados con un afio de separacidn, y por iniciativa de al menos un tercio de los

asambleistas.
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A un nivel meramente descriptivo, de la lectura de los articulos que cierran la CRE

[lama la atencidn algunos aspectos:

1. Seestablece un mecanismo de sustitucion de la Constitucion y dos procedimientos
de reforma. La CRE cierra con el articulo 444 con un mecanismo para su abolicién
y la expedicion de un nuevo texto constitucional. Se distingue entre dos
procedimientos de reforma: la enmienda y la reforma parcial.

2. El articulo 443 otorga a la CC la atribucion de interpretar la via de la reforma
constitucional, lo cual basicamente reside en dirimir la diferencia entre una
enmienda o una reforma parcial, ademaés de las propuestas que pudieran requerir
la convocatoria a Asamblea Constituyente.

3. Al ejercer esta facultad, este 6rgano asume la capacidad de realizar definiciones

fundamentales sobre el carcter del sistema constitucional y la Constitucion
misma, ademas de determinar la definicion del “caracter” y ‘“elementos
constitutivos del Estado” asi como lo que deberia entenderse por restricciones a
los derechos y garantias y por la estructura y el procedimiento de la reforma
constitucional.
Ademas, al revisar lo que la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en adelante LOGJCC, dice al respecto, el articulo 101 de la misma
deja intacta tan amplia prerrogativa, mientras que sus articulos 104 y 105, se
limitan al control constitucional de las preguntas y cuestionarios de los referendos,
en el sentido de verificar que estos garanticen la libertad de los electores. Se deja
abierta una puerta para que el poder constituido pueda reformar la Constitucion,
por la via de la enmienda. Todo ello dependeria de la definicion y significado que
la CC dé sobre los cuatro criterios mencionados.

4. En todos los procedimientos se contempla la iniciativa ciudadana para
proponerlos: para la enmienda se solicita firmas de al menos el 8% del registro
electoral; para la reforma parcial del 1%; y para la convocatoria a asamblea
constituyente firmas del 12% del mismo.

5. En todos los procedimientos de reforma se apela al constituyente primario para
que ratifique las reformas mediante referéndum con al menos la mitad mas uno de
los votos validos emitidos. Existe, sin embargo, una excepcion: la via de enmienda
por iniciativa legislativa, en la cual la reforma se realizaria mediante un tramite

que se diferencia muy poco de la reforma a una ley en la Asamblea Nacional.
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10.

Sobre el tema, el articulo 106 de la LOGJCC menciona que las enmiendas que se
tramiten a través de la Asamblea Nacional podrian ser demandadas por vicios de
forma en su procedimiento, lo cual incluiria el analisis de la competencia del
legislativo para reformar la Constitucion. Esta via de enmienda constitucional
vulnera la rigidez que deberia caracterizar a una constitucion que proclama un
Estado constitucional.
Se determinan cuatro criterios para que la CC distinga entre los distintos
procedimientos de reforma, a saber:

a. Estructura fundamental de la Constitucion;

b. Caracter y elementos constitutivos del Estado;

c. Restricciones de derechos y garantias, y;

d. Modificacion de los procedimientos de reforma constitucional.
La estructura fundamental de la Constitucion se expresa en la organizacion del
texto constitucional por titulos, capitulos y secciones, ademas de las
“Disposiciones transitorias”, “Disposicion transitoria”, “Régimen de transicion”
y “Disposicion final”. Aquello podria ser modificado mediante una reforma
parcial.
El Titulo I de la estructura fundamental de la Constitucion lleva la denominacion
de “Elementos constitutivos del Estado”. Asi se define parcialmente el segundo
criterio de diferenciacion entre enmienda y reforma. Sin embargo, si se describe
el contenido de este articulado podemos concluir que con ello de ninguna manera
se agotan los elementos que deberia incorporar un Estado constitucional, no se
diga un ECDJ. Este titulo deja de lado otros elementos principales del Estado
constitucional, los mismos que estdn presentes en otros titulos del texto
constitucional.
El significado del llamado “caracter” del Estado no esta definido en ninguna parte
del texto constitucional, quedando este en la ambiguiedad. El articulo 1 de la CRE,
extremadamente complejo y amplio, no se explica a si mismo pues cada uno de
sus atributos es debatible y sujeto a multiples interpretaciones.
Los derechos y garantias estan claramente establecidos en los Titulos 11 y I11 de la
CRE. Estos no podrian restringirse ni por la via de enmienda o de reforma parcial.
Queda implicito que reformas progresivas a los mismos si podrian ejecutarse,

segun lo sugieren los articulos 3, num. 8, y 427 del texto constitucional.
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11. Igual tratamiento de intangibilidad recibe el criterio de los procedimientos de
reforma constitucional. Este elemento no admite modificacion alguna por
enmienda o reforma parcial.

12. La linea base de derechos y garantias y los procedimientos de reforma
constitucional son los dos Unicos elementos de la Constitucion que tienen un
estatus de intangibilidad absoluta. Lo primero comprenderia todo lo que establece
la CRE en su Titulo III sobre “Derechos” y Titulo IV que se titula “Garantias
constitucionales”, mientras que la reforma constitucional comprenderia lo
sefialado en el capitulo III, del Titulo IX, llamado precisamente “Reformas
constitucionales”.

13. En cambio, la estructura constitucional y el caracter y los elementos constitutivos
del Estado si son criterios reformables. En la determinacion de los mismos recae
la distincién entre enmienda y reforma parcial, siendo que la primera
corresponderia a reformas que no los incluyan y la segunda las que si.

14. Es significativo haber dejado sin especificar en el texto constitucional el caracter
del ECDJ junto al haber restringido al maximo los elementos constitutivos del
mismo. Esta situacion abre un marco de enorme indefinicién para el concepto de
Estado que consagra la CRE, més all4 de la definicion expresa de Estado
constitucional del articulo 1. Con ello se amplia ain més la facultad interpretativa
de la CC para definirlos.

15. Llama la atencién que el caracter y elementos constitutivos del Estado puedan
modificarse por via de una reforma parcial. Asi, de acuerdo al articulo 442 de la
CRE, cabria la posibilidad de modificar el caracter y elementos constitutivos del
Estado constitucional de derechos y justicia y hasta sustituir nominalmente el tipo
de Estado con una reforma parcial, sin que se requiera de una Asamblea
Constituyente.

16. Descriptivamente, la linea base de derechos y garantias y los procedimientos de
reforma constitucional podrian considerarse como el ndcleo intangible de la CRE;
la estructura constitucional y el caracter y los elementos constitutivos del Estado

no serian parte de este ndcleo intangible.

De esta primera aproximacion a la relacion entre Constitucion y reforma
constitucional en el caso ecuatoriano aparecen interrogantes en dos aspectos cruciales:

Uno, el nucleo intangible, a saber, no reformable, de la Constitucion; y dos, la identidad
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constitucional, es decir, el aspecto que le da su sello y marca especifica que entenderiamos
se encuentra en el concepto de ECDJ. Téngase, por ello, presente que desde la descripcion
y analisis precedentes, el nucleo intangible y la identidad constitucional se encuentran
dislocados en la Constitucién de Montecristi, cuando se entenderia que deberian ser lo
mismo. Los derechos y garantias son reconocidos como parte de dicho ndcleo intangible,
pero no asi el “caracter y elementos constitutivos del Estado”. En consecuencia, derechos
y garantias junto al “caracter y elementos constitutivos del Estados” deberian figurar
como los criterios definitorios de la identidad constitucional, pero aquello no aparece del
todo claro. En ese sentido, lo que es menester explicar, no solo describir, es el hecho de
que el “caracter y los elementos constitutivos” del Estado constitucional no sean parte de
ese nucleo intangible de la CRE y puedan ser reformados por la via de una reforma parcial
o, incluso, como ocurrid en las reformas que se ejecutaron a la CRE en 2014-15, sean

objeto de alteraciones por medio del procedimiento de enmienda.

Esto nos lleva a ahondar en la descripcion anterior valiéndonos el aporte de
algunos autores que han reflexionado sobre el tema. Anotamos cuatro aspectos que
merecen mayor reflexion: Primero, el papel de la CC en la reforma constitucional;
segundo, la existencia de la enmienda legislativa como via de reforma; tercero, el alcance
de la declaratoria constitucional del Ecuador como Estado constitucional de derechos y
justicia y; cuarto, la consecuencia de lo anterior sobre la determinacion de la identidad de

la Constitucion.

Con relacion a lo primero, el papel de la CC en la reforma constitucional, vale
decir que el referido articulo 443 entrega a este organismo la facultad de un control previo
de las reformas constitucionales que no atafie al contenido de las mismas (Oyarte 2016,
1068-9). Sin embargo, este control solo formal bien se podria ampliar a un ambito mayor
en el caso de que el mecanismo incluya la realizacién de referéndum, dado que el articulo
constitucional 104, da a la CC la facultad de emitir un dictamen previo de
constitucionalidad sobre las preguntas propuestas en las consultas populares. Recordemos
que en la reforma de 2011, la CC observo la redaccion de las preguntas presentadas por
el Ejecutivo y procedié a modificarlas antes de dar paso al referéndum. Ademas de ello,
y eso ocurrid en el caso de la enmienda de 2015, una vez que la Asamblea Nacional la
aprobé en segundo debate, la CC emitio un Auto de verificacion de cumplimento del

dictamen mediante el cual se calificd la enmienda.
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Pero el papel asignado a la CC en el proceso de reforma nos remite al lugar que
este Organo tiene en la nueva realidad constitucional ecuatoriana. Como lo sefiala en
articulo 429 de la CRE, la CC se ubica en la posicion de maximo 6rgano de control,
interpretacion constitucional y administracion de justicia en esta materia. Esta atribucion,
segun lo declara el articulo 436, numeral 1, se realiza a través de dictdmenes y sentencias
que serén vinculantes, o, de acuerdo lo complementa el numeral 6 del mismo articulo, por
medio de “sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de acciones de
proteccién, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y
demas procesos constitucionales”. Subrayo la frase “demas procesos constitucionales”
para en ellos incluir la atribucion de calificar el procedimiento de reforma constitucional
u otras resoluciones que la CC expida durante el proceso. Con todo ello, la CC consolida
un papel muy importante en el andamiaje constitucional vigente que consiste en, a través
de su interpretacion, contribuir al desarrollo jurisprudencial del contenido de los derechos
(Grijalva 2009, 279) vy, agregaria, del contenido general de todas las normas

constitucionales.

Ahora bien, con relacién al tema de la interpretacién constitucional la CRE
estipula en su articulo 427 que se procedera “por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad” y solo en caso de duda por “el sentido que mas favorezca
a la plena vigencia de los derechos”. Esta norma sorprende pues se queda corta respecto
del nuevo carécter e importancia que se asigna a la interpretacion en los Estados
constitucionales, la misma que deberia abandonar una postura pasiva del juez con relacién
a la norma interpretada. Agustin Grijalva sefiala que esta norma no corresponderia al
desarrollo actual de la hermenéutica constitucional y al caracter garantista de la
Constitucion pues relega “relativamente” métodos objetivos y modernos de interpretacion
constitucional como la ponderacion, el test de razonabilidad y proporcionalidad o la
exigencia de que las normas de la Constitucion se interpreten en funcién de las realidades

sociales a las que se aplican (2009, 271, 279).

Segundo, respecto a la enmienda como via de reforma cuando esta se realiza por
iniciativa legislativa, llama la atencion el hecho de que en la Constitucion se haya dejado
un resquicio para que la funcion legislativa aplique este procedimiento de reforma
constitucional. Ello contrasta con que hecho de que en todos los demas procedimientos,

para enmienda y reforma parcial, se exija convocar a la ciudadania para ratificar la
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reforma en referéndum. Con ello se impediria que el poder constituido pueda actuar por
si solo en tan delicado asunto, a lo que Rubén Martinez denomina “rigidez material” de
la Constitucion (2008, 287). Pero esta rigidez material queda en entredicho si se advierte
que, de acuerdo a lo que dice el articulo 441, numeral 2, esta via de enmienda permitiria
una reforma constitucional cuyo trdmite se diferenciaria muy poco de la reforma a una

ley al interior de la Asamblea Nacional.

Como lo mencionamos arriba, este procedimiento fue usado en la enmienda de
2014-2015. En este caso, y luego de serios cuestionamientos procedimentales, el Consejo
de Administracion Legislativa, como ocurre en cualquier proyecto de ley, califico la
solicitud de reforma firmada por el grupo de asambleistas correspondiente y la remitio a
la CC. Luego de que este 6rgano ratificoO su caracter de enmienda, de regreso a la
Asamblea Nacional el trdmite sigui6 casi de manera idéntica al de un proyecto de ley: se
nombro una comision especializada ocasional que la procesd y prepar6 los informes para
el pleno y el proyecto fue discutido en dos debates, realizdndose un proceso de

socializacion como sucede, de manera facultativa, en los casos de leyes importantes.

Este proceso se diferenciaria del trdmite legislativo normal en algunos aspectos
mas formales que sustantivos: la iniciativa deberia provenir de al menos una tercera parte
de los asambleistas (en el caso de una ley se requiere el apoyo de 5% de los miembros de
la Asamblea Nacional); requeriria de un control de constitucionalidad previo de la CC
(Oyarte 2016, 1068-9); el segundo debate deberia realizarse en el décimo tercer mes luego
al primero; necesitaria de una mayoria de dos terceras partes de los miembros del
legislativo para su aprobacion; y no precisaria de sancién del Ejecutivo. Si bien estos
aspectos son importantes, especialmente el segundo y altimo, lo fundamental es que el
proceso dependeria de una condicion politica, a saber, la existencia en el Asamblea
Nacional de un bloque legislativo con los suficientes votos para reformar el texto
constitucional por si mismo y de una CC que abra la puerta de tal procedimiento. Es decir,
que todo pasaria a depender de la conformacién politica de estos dos espacios del poder
constituido. Esta posibilidad permitiria que una mayoria politica adquiera enorme poder
y autonomia para cambiar el texto constitucional a espaldas del poder constituyente,
poniendo ademas en entredicho la rigidez material de la CRE (Martinez 2008, 287),

circunstancia que choca con una de las premisas del Estado constitucional.
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Para el tercer tema corresponde que nos concentremos en el articulo 1 de la CRE,
el mismo que define al Ecuador como un “Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico”. Dice, ademas, que dicho Estado “se organiza en forma de republica y se gobierna
de manera descentralizada”. El segundo parrafo de ese primer articulo postula que la
soberania radica en el pueblo, la misma que se ejerce a través de los 6rganos de poder
publico y de los mecanismos constitucionales de participacion directa. El parrafo tercero
y final sefiala que “los recursos naturales no renovables del territorio del Estado

pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible”.

Desde el concepto de Estado que refiere el primer y segundo parrafos del articulo
1 hay varios contenidos especificos que incorporar a su definicion de constitucional,
siendo que cada adjetivo implica un conjunto bastante amplio de atributos. Aquello hace
del Estado ecuatoriano, segin la CRE, un concepto complejo con mdultiples elementos
constitutivos. De todas maneras, su caracter central, es decir, lo que lo diferencia de los
demas tipos de Estado en la tradicion constitucional ecuatoriana, radica en la
determinacion de Estado constitucional de derechos y justicia, ECDJ; definicion
inseparable del reconocimiento contenido en el parrafo segundo referido a la soberania
popular. Esta definicion, ademas, contiene una novedad: Incorpora el plural al término
“derechos” con lo cual, desde una perspectiva de pluralismo juridico, asume como fuentes
de derecho distintos instrumentos normativos tanto internacionales de derechos humanos
y de politica publica, como provenientes de mecanismos comunitarios de resolucién de
conflictos de los pueblos y nacionalidades del Ecuador. Ademas, otorga a la “justicia” un
valor ético central de legitimacion sustantiva del ordenamiento constitucional

ecuatoriano.

Desde este marco, la definicion de Estado constitucional de derechos y justicia
subsumiria dentro de si otros calificativos presentes en el texto, como los de “social”,
“democratico”, “soberano”, “independiente” y “laico”, pues seria contradictorio que un
Estado constitucional sea definido como un “estado de derecho” a secas, excluyendo su
caracter de “social” o, igualmente, que fuera declarado autoritario, colonial, asociado a
otro Estado, dependiente o confesional. Todos estos atributos se incluyen de la definicidn
de Estado constitucional. Lo mismo podria decirse de la anotacion por la cual se fija que
la organizacion del Estado sera republicana y descentralizada. Seria ildgico un Estado
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constitucional que renuncie a una organizacion republicana o se configure de norma
centralista, sin admitir la descentralizacion y desconcentracion del poder y de su

administracion.

En cambio, se agregarian a la definicion de Estado constitucional los atributos de
unitario, intercultural y plurinacional. Estos atributos serian caracteristicos del Estado
constitucional ecuatoriano que no es federal ni autonémico, incorporandose a ello el
reconocimiento de una matriz social y cultural diversa y plural, en el sentido de lo que
Ramiro Avila denomina el neoconstitucionalismo andino (2016, 26-32). De igual modo,
el parrafo tercero que sefiala como parte del patrimonio del Estado los recursos naturales
no renovables de su territorio afiade un atributo adicional. En conjunto, todo esto sefiala
que la definicion de Estado en la CRE articula atributos que proyectan una forma
especifica de sociedad, economia y politica. Es decir, el texto constitucional nos presenta
una definicion de Estado que configura un orden social especifico que no es solamente

politico, sino que incorpora lo econdmico, cultural, natural, etc.

En este punto resulta fundamental profundizar en uno de los temas mas
problematicos anotados arriba: Como entender el “caracter” y “elementos constitutivos”
del ECDJ. Sobre el tema, para Julio César Trujillo el asunto no es muy claro, aunque por
“forma y elementos de Estado” el texto constitucional pareciera referirse a las materias
del Titulo I, junto al Titulo IV y al Titulo V (2013, 83). Por su parte, Rafael Oyarte
menciona, desde una interpretacion literal del texto constitucional, que “los elementos
constitutivos del Estado” se encuentran claramente precisados en el Titulo | de la CRE,
en sus articulos del 1 al 9 (2016, 379). Trujillo habla de “forma y elementos”, mientras

que Oyarte solo menciona los “elementos” sin referirse al “caracter”.

Pero profundicemos la reflexién en el aspecto que la Constitucion abandona en el
reino de la ambigiiedad: el “caracter” del ECDJ. Para ello apelamos a dos de las
acepciones que da a este término la RAE, a saber, “conjunto de cualidades o
circunstancias propias de una cosa, de una persona o de una colectividad, que las
distingue, por su modo de ser u obrar, de las deméas” o “condicion dada a una persona o a
una cosa por la dignidad que sustenta o la funcion que desempeiia” (1992, 406). Desde
ello, podemos afirmar que las acepciones transcritas del término “caracter” trascienden el
contenido de los elementos que conformarian el ECDJ expresados en el Titulo | y

organizados en dos subtitulos: “Principios fundamentales” y “Ciudadanos y ciudadanas”.
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Es claro que “su condicion o conjunto de cualidades o circunstancias propias”, en otras
palabras, el significado del referido articulo 1, no se agota en lo que los articulos del 2 al
9, que versan sobre los simbolos patrios; los deberes primordiales del Estado: el territorio
y capitalidad del Estado; la declaratoria del Ecuador como territorio de paz; las
definiciones de ciudadania y nacionalidad ecuatoriana; las especificaciones de los
ecuatorianos por nacimiento o naturalizacién; y la igualdad de derechos y deberes entre

ecuatorianos y extranjeros habitantes en el territorio.

De entre los articulos que van del 2 al 9 vale resaltar el articulo 3 que se refiere a
los deberes primordiales del Estado y, en particular, su numeral 1, que menciona los
derechos a la educacion, salud, alimentacion, seguridad social y agua para todos los
habitantes; y su numeral 5, que aborda la planificacién del desarrollo nacional. Pero de
todas formas, ni el articulo 3, comprendido con la mayor amplitud posible, agota el
contenido o los atributos que mereceria el ECDJ.

De todas formas, la lectura propuesta por Trujillo (2013) como parte de la “forma
y elementos” del ECDJ el Titulo 1V, sobre “Participacion y organizacion del poder” y el
Titulo V, que trata de la “Organizacion territorial del Estado” resulta mas exacta que la
postura literal de Oyarte (2016). Sin embargo, su delimitacion también es incompleta v,
sobre todo, Unicamente comprende al Estado desde la perspectiva de la participacion
politica y la institucionalidad estatal nacional y descentralizada. Por ello, a los limites de
Trujillo (2013) habria que incluir, al menos, los articulos referentes a los recursos
naturales no renovables, principalmente el 313 y el 317, que son parte del capitulo V del
Titulo VI, del “Régimen de desarrollo” y el 408, del Titulo VII, sobre el “Régimen de

buen vivir”.

Pero el tema tampoco se resolveria aqui a menos gque insistamos en una lectura de
los “elementos constitutivos de la Constitucion” desde una vision exclusivamente politico
institucionalista como la de Trujillo (2013) o estrechamente literal como la de Oyarte
(2016). ¢Pensariamos como ajenos al caracter y elementos constitutivos del ECDJ los
derechos y las garantias constitucionales y, como derivacion, los llamados regimenes de
desarrollo y del buen vivir desarrollados en los titulos sefialados? ¢Y qué del Titulo VIII
sobre “Relaciones internacionales” y de los aspectos relacionados con la “Supremacia de

la Constitucion”, que desarrolla el Titulo IX?

24



En esta primera aproximacién al tema no vamos a fijar atn una tesis definitiva, la
misma que constara en la seccidn posterior que desarrolla el concepto del ECDJ, pero si
dejaremos planteada la pregunta de si la definicion de ECDJ y de su “caracter” y
“elementos constitutivos” incluiria lo referente a los “Derechos” del Titulo II, y “Las

garantias constitucionales” del Titulo III.

En primer lugar, partiria que los derechos no son ni pueden ser parte del Estado,
siempre tomando en cuenta que una posible restriccién de ambos estaria por fuera del
procedimiento de enmienda o reforma parcial a la Constitucion.’ En cambio, las garantias
si son un elemento constitutivo fundamental del Estado constitucional, las mismas que,
de acuerdo a los articulos 84, 85 y 86 de la Constitucion, serian de tres tipos: normativas,
de politicas publicas y jurisdiccionales. Para Claudia Storini, la CRE establece un modelo
ejemplar de garantias para proteger los derechos, los cuales podrian ser genéricos,
abstractos y normativos; jurisdiccionales e institucionales (2009, 288-9) y, por tanto, no

podrian excluirse de los “elementos constitutivos” del ECDJ.

Sobre esta nocion de garantias que precisamente incorpora a las politicas publicas
para hacer efectivos los derechos, igual postura cabria respecto del Titulo VI sobre el
Régimen de desarrollo. No resultaria l16gico excluir de los “elementos constitutivos™ del
ECDJ la planificacion del desarrollo, la soberania alimentaria, la soberania econdmica,
los sectores estratégicos, los servicios y empresas publicas, el trabajo y la produccion,
que constituyen, como lo sefiala el articulo constitucional 275, un “conjunto organizado,
sostenible y dindmico de los sistemas econdmicos, politicos, socio culturales y

ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay”.

Y, con mayor razén, el llamado “Régimen del buen vivir”, que lo constituye todo
el Titulo VII en sus dos capitulos “Inclusion y equidad” y “Biodiversidad y recursos
naturales” del que se deriva un amplio catalogo de sistemas, instituciones, politicas,
normas, programas Y servicios que aseguran el ejercicio, garantia y exigibilidad de los
derechos. Si articulos del 2 al 9 de la CRE, como la declaratoria del Ecuador como

® En este punto coincido con Oyarte (2016, 381) en el sentido de que la Constitucion cierra la posibilidad
de que una propuesta que restrinja los derechos y garantias requiera del procedimiento de una Asamblea
Constituyente, como curiosamente lo resolvi6 la CC en su dictamen del No. 001-14-DRC-CC del lunes 10
de noviembre de 2014, 59.
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territorio de paz, articulo 5; o la igualdad de derechos entre extranjeros y nacionales,
articulo 9; son considerados literalmente como los “elementos constitutivos del Estado”,
por qué no otorgar el mismo estatus de elementos no solo constitutivos sino definitorios
del caracter del Estado constitucional, a pesar de no estar consignados entre los primeros

9 articulos del texto constitucional.

Pero similar condicién mereceria esgrimirse para el Titulo VIII dedicado a
“Relaciones internacionales”. La misma denominacion de Estado constitucional de
derechos, con el término derechos en plural, implica que los instrumentos internacionales
de derechos humanos pueden, incluso, prevalecer por sobre cualquier norma juridica y
acto del poder publico en el caso de que reconozcan derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, segin dice el articulo 424. Igualmente, la CRE en su
articulo 425 incorpora a los tratados y convenios internacionales como parte del orden
jerarquico de aplicacion de las normas juridicas, asunto que segun César Montafio,

representa una innovacion con respecto a la Constitucion de 1998 (2009, 378).

Y, finalmente, desde similares pardmetros deberia considerarse el Titulo IX,
denominado “Supremacia de la Constitucién”, y, en especial, sus capitulos primero y
segundo, que desarrollan los “Principios”, y el caracter, conformacion y atribuciones de
la “Corte Constitucional”, respectivamente, que no podrian dejar de considerarse como

parte fundamental del “caracter y elementos constitutivos” del Estado.

En suma, solo podria excluirse del alcance de los “elementos constitutivos” del
ECDJ el Titulo II sobre los “Derechos” y el capitulo tercero del Titulo IX de la
Constitucion referido a la reforma constitucional y sus procedimientos. Aquello haria
inocuo el procedimiento de enmienda constitucional posibilitado por el articulo
constitucional 441, pues ningin cambio a la Constitucién exceptuaria los articulos
restantes de la estructura constitucional. Como hemos visto, solo desde una interpretacion
literal y reducida de los Ilamados “elementos constitutivos del Estado” se justificaria la
diferenciacion entre los dos procedimientos, a saber, la enmienda y la reforma parcial, y
la propia inclusion de un articulo como el 441. Por el contrario, desde una comprension
abierta e integral de la trascendencia que tuvo la declaracion del articulo 1 de la CRE de
ECDJ y aquilatando lo que ello significa, solo ameritaria pensar en reformas

constitucionales.
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Lo anterior nos devuelve a una reflexion mas incisiva acerca del significado del
“caracter” del Estado, el mismo que si bien permanece ambiguo y no es estd explicitado
en ninguna parte del texto constitucional, deberia ser conceptualizado a partir de laamplia
definicion que consigna el articulo 1.° Siendo asi, y retornando a la acepcion del término
como el conjunto de cualidades propias o condicién dada de una cosa, es dificil hallar qué
aspecto de los otros titulos y capitulos de la estructura constitucional podria excluirse del
mismo, sin topar o afectar sustantivamente el “caracter” del Estado constitucional, lo cual
incluiria sobre todo a los derechos y garantias. En ese sentido, el caracter del Estado
constitucional vendria a significar el rasgo identitario, la identidad de la CRE. Por ello, el
punto inquietante es por qué el constituyente al fijar en la estructura de la Constitucion
un Titulo I, denominandolo “Elementos constitutivos del Estado” empobreci6 al minimo
no solo los “elementos constitutivos”, sino también el “caracter” de su concepto de
Estado, reduciendo el alcance de su principal contribucion a la historia constitucional y
politica ecuatoriana y abriendo, en definitiva, una via expedida, la enmienda, para su

reforma o, incluso, mutacion.

Entonces, si atamos l6gicamente los articulos que cierran e inician el texto
constitucional, es decir, si describimos en conjunto las normas que regulan la reforma
constitucional con los articulos que definen la estructura de la Constitucion y el caracter
y elementos constitutivos del Estado, se observa la dislocacion existente entre nicleo
intangible e identidad constitucional, lo cual abre una ventana de fuga del Estado
constitucional de derechos y justicia. En otras palabras, dentro del mismo articulado de
la propia Constitucién encontramos un camino para diluir su principal el rasgo de

identidad. Esta ventana estaria conformada por tres vértices:

1. La definicion restrictiva de los “elementos constitutivos del Estado” expresado en

la denominacion del Titulo 1 del texto constitucional, lo cual implica un severo

6 Cabe anotar que la misma ambigiiedad y falta de explicitacion se entiende sorprendentemente también a
la abundante literatura sobre la Constitucion de Montecristi, la misma que discurre sobre distintos
aspectos del Estado constitucional de derechos y justicia, pero que en ningln caso se detiene a reflexionar
sobre qué significado dar a su caracter. Recordemos que Trujillo (2013) menciona el asunto de la “forma y
elementos” del Estado, evitando usar la palabra caracter y que Oyarte (2016) habla de los “elementos” pero
omite el “caracter”. Lo mismo ocurre con Avila (2016, 2011, 2008), Torres (2009), Sousa (2010), Martinez
Dalmau (2008), Bernal Pulido et al. (2015), entre otros, que analizan en extenso el Estado en el CRE
topando aspectos especifico, pero olvidan el punto crucial de como entender su “caracter” y “elementos
constitutivos”, a pesar de estos ser definitorios en la determinacion del ECDJ, aspecto principal de la CRE.
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empobrecimiento del “caracter” del Estado, cuya determinacion, en cambio, es
ambigua. La exclusion del “caracter y elementos constitutivos del Estado” del
estatus de intangibilidad absoluta de la Constitucién, lo cual, por tanto, abre la
posibilidad de modificar este aspecto por via de una reforma parcial;

2. La enorme discrecionalidad que el articulo 443 de la Constitucion otorga al CC

para calificar el procedimiento de reforma constitucional; y

La apertura de un procedimiento de reforma constitucional via enmienda por
iniciativa legislativa, articulo 441 numeral 2, que permite cambiar el texto constitucional
mediante el ejercicio de una mayoria legislativa en un trdmite muy parecido al de

aprobacion de una ley.

En ese sentido, la denominacion del Titulo 1, el articulo 443 y el articulo 441.2
cercan el alcance y contenido el articulo 1 y, de ese modo, configuran una verdadera
ventana de fuga del Estado constitucional de derechos y justicia que este proclama. Esta
ventana, detectada a nivel meramente descriptivo, plantea un conjunto de interrogantes
respecto de la propia Constitucién, precisamente por su indeterminacion respecto del
aspecto que define su identidad, a saber, el caracter del ECDJ. Esta situacion ciertamente

rara y desconcertante tiene implicancias no solo académicas, sino politicas.

Ventana de fuga del Estado constitucional de derechos y justicia

TITULO 1 ART. 443

ART. 441.2

En tal virtud, culminamos esta descripcion con una precision a nivel analitico: El
concepto de ECDJ es el aspecto que determina la identidad de la CRE; este concepto, de
acuerdo al Titulo IX de la misma, lo constituyen dos elementos: el caracter y sus

elementos constitutivos; el primero, que no esta claramente definido y el segundo que
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aparece de manera en exceso restrictiva. Ello sugiere que la CRE, vista en su integralidad,
presenta una identidad oscilante, indefinida y ambigua, como oscilante, indefinido y

ambiguo aparece el concepto de Estado que es la marca de esa identidad.

1.2 Aproximacion analitica a la Constitucion desde el prisma de la reforma

constitucional

A partir de este primer acercamiento descriptivo a la CRE desde el prisma de la
reforma constitucional podemos derivar en un nivel analitico para fijar los hitos
principales de esta propuesta de investigacion, estos son: el objeto, tema, campo
disciplinario, en un primer lugar; y el problema, preguntas e hipétesis de investigacion,

en un segundo momento.

1.2.1 Delimitacidn del objeto, tema y campo interdisciplinario de investigacion.-

Tomando en cuenta la restrictiva delimitacion de los “elementos constitutivos” y
la ambiguedad respecto del “caracter” del ECDJ presentes en la CRE, no es de extrafiarse
que el aspecto central del debate constitucional y politico, alrededor de los dos episodios
de reforma constitucional producidos en el Ecuador desde que la CRE entrd en vigencia
el 20 de octubre de 2008, haya girado alrededor de la decision de la CC, primero la de
transicion y luego la definitiva, sobre el procedimiento de reforma. Huelga recordar que
en ambos casos, la CC dio la razon a los proponentes en el sentido de que las propuestas
debian tramitarse como enmiendas, cuya iniciativa en las dos situaciones provino del

grupo politico en el poder.

Asi, en mayo de 2011, el pueblo ecuatoriano aprobd, mediante referéndum, una
enmienda constitucional de 5 puntos presentada por el presidente de la Republica,
aplicando el articulo 441, numeral 1 de la CRE; y en diciembre de 2015, la Asamblea
Nacional aprobd en segundo debate otra enmienda constitucional, propuesta por el bloque
legislativo oficialista de Alianza Pais, precisamente aplicando el articulo 441 numeral 2.
Los temas de cada reforma fueron variados, pero ambos casos la decision de la CC fue
declarar de enmiendas ambas reformas constitucionales, utilizando de manera expedita,

la ventana de fuga que hemos descrito.

Ambas experiencias de reforma constitucional nos colocan ante una disyuntiva

compleja de investigar. Si las reformas constitucionales de 2011 y 2014-15, una de ellas
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0 ambas, modificaron el “caracter y elementos constitutivos” del Estado, el Ecuador se
encontraria ante una situacion que podriamos denominar de tergiversacion, desvio,
regresion del proyecto constituyente de Montecristi 0, incluso, de deconstitucionalizacion
del sistema politico (Ferrajoli 2011c, 21), o de sustitucion de la Constitucion como lo
afirman Bernal Pulido et al. (2015). Si este fuera el caso, aquello querria decir, ademas,
que el ECDJ habria sido modificado o alterado, habiéndose producido en cada caso
reformas parciales de la CRE y en ningln caso enmiendas. Es mas, la ejecucion de tales
reformas parciales habrian implicado la violacion o reversion de algunos derechos,
situacion expresamente prohibida por el texto constitucional. De este modo, los
dictamenes de constitucionalidad habrian traicionado la voluntad del poder constituyente
por obra de una inadecuada interpretacion constitucional o la presion del poder

constituido.

Los dictdmenes de la CC concluyeron que ninguna de las dos propuestas de
reforma modificaba el caracter y elementos constitutivos del ECDJ, ni tampoco alteraba
la estructura de la Constitucion. Si asi fuera, entonces, nos no encontrariamos ante ningun
proceso deconstitucionalizacion; ni tampoco ante ninguna denaturalizacion o sustitucion
constitucional del proyecto de Montecristi. Por ende, las reformas constitucionales de
2011 y 2014-15 habrian continuado el proyecto constituyente inicial que, ademas fue

aprobado en el referéndum de septiembre de 2008.

Esta posibilidad es la que precisamente nos interesa explorar pues implicaria que
el sentido de los cambios constitucionales ejecutados no se salié del marco original de la
Constitucidn de Montecristi, el mismo que, tal como lo describimos arriba, se fundo sobre
una identidad ambigua, reducida y oscilante. Para ello, resulta necesario ir mas alla de la
simple pregunta o critica respecto de si la CC equivocd o acertd sus dictamenes y
preguntarnos sobre el proceso y la decision misma, a través de la cual se interpretaron y
definieron de una manera y no de otra los elementos que segun el texto constitucional
determinan la diferencia entre enmienda y reforma parcial. Asi podremos establecer si el
Ecuador atraviesa por un proceso de desconstitucionalizacion o sustitucion del proyecto
constituyente, o si, por el contrario, las reformas ejecutadas afianzaron y desarrollaron el
modelo constitucional de Montecristi. Todo ello podremos interpretarlo en la batalla
conceptual alrededor de la calificacion de enmienda versus reforma parcial que dictamino
la CC.
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Por ello, este trabajo explora la batalla politica y constitucional sobre la distincion
entre enmienda y reforma parcial a la CRE en los dictdmenes de constitucionalidad de la
CC de 2011 y 2014. Sostengo que desde esta entrada serd posible proponer una
explicacion constitutiva de la Constitucion de Montecristi, la teoria constitutiva de la CRE
que hemos planteado. Como primer avance de este proyecto investigativo, en este informe
nos concentramos en el desarrollo de una propuesta tedrica y metodoldgica que nos
permita encauzar dicho trabajo. En ese sentido, siendo la CRE nuestro objeto de
investigacion, a nivel metodologico enfocamos nuestro estudio en el analisis de ambas
reformas constitucionales y, en particular, en su calificacion como enmiendas, y no como
reformas parciales, por parte de la CC. Y es que desde la distincion conceptual entre los
dos procedimientos de reforma, de dictdmenes vinculantes con consecuencias
jurisprudenciales futuras, se definio aspectos clave del orden constitucional ecuatoriano
como son la estructura fundamental de la Constitucion, los elementos constitutivos y,

sobre todo, el caracter del Estado.

Desde nuestra perspectiva epistemolégica, misma que delinearemos en la segunda
parte de este informe, esta distincidn representa una verdadera batalla conceptual, en el
sentido anotado por Carl Schmitt (2001b) y Rienhart Kossellek (2012a, 2012b), de ahi
gue su analisis sea tan importante como el contenido mismo de los cambios
constitucionales aprobados. En ese sentido, bien cabria evaluar si con dicha distincion y
definicién conceptuales se produjo un cambio o sustitucion de la Constitucion o, incluso,
si se produjo una alteracion en el caracter y elementos constitutivos del Estado
constitucional de derechos y justicia, con implicancias directas sobre el régimen politico
ecuatoriano o si, por el contrario, se profundizé y consolidd el proyecto constitucional
definido originalmente en Montecristi, lo cual no significa necesariamente la

institucionalizacion de un Estado constitucional.

Tengamos presente que los dictdmenes de la CC sobre el procedimiento de
reforma constitucional bajo analisis supusieron que esta adopte definiciones y realice
distinciones conceptuales cruciales, siendo que, con tales decisiones, se definié de forma
conclusiva qué es una enmienda o una reforma parcial a la Constitucion y como debia
definirse el “caracter” y “elementos constitutivos”, es decir, el concepto del ECDJ, asi
como también la estructura constitucional. En definitiva, con los dictamenes de

constitucionalidad la CC interpretd, de manera vinculante, los articulos 441, 442, 443 y
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444 de la CRE v, al limitarse a enmendar lo ya establecido en el texto constitucional,
determiné que lo que se buscaba con ambas reformas era sencillamente consolidar el
contenido en la CRE y el concepto de ECDJ consagrado en la misma. En su defecto, si
los dictamenes de la CC hubieran calificado las propuestas de reformas parciales a la
Constitucion, en uno o en ambos casos, aquello hubiera implicado una redefinicion de
estos aspectos centrales del ordenamiento constitucional y, por tanto, hubiéramos
atestiguado un importante desarrollo o modificacion del texto constitucional. Sin
embargo, como aquello no fue lo que ocurrié debemos concentrarnos en las implicancias
de la primera opcion y explicar a fondo las consecuencias de la misma, aunque sin
descartar del todo la posibilidad de que las reformas pudieran haber alterado la identidad
constitucional y significado un proceso de desconstitutucionalizacion o sustitucion de la

Constitucion.

En suma, las reformas constitucionales ejecutadas en 2011 y 2015 se sustentaron
en una calificacion de procedimiento por parte de la CC que dejo sentado elementos
centrales, constitutivos, de la constitucion ecuatoriana. Vale la pena, por tanto, indagar
las implicancias de tales definiciones y el proceso politico desde el que tuvieron lugar. En
tal virtud, nuestro analisis se centrard en el acto de interpretacion de la CC del
procedimiento de las propuestas de reforma constitucional de 2011 y 2014-2015. Dicho
acto se inicid, en el primer caso, el momento en que el Ejecutivo envié a la CC su
propuesta de reformas, y, en el segundo caso, el momento en que la Asamblea Nacional
ingres6 en la CC lo propios. A partir de este objeto, definimos el tema de la presente
investigacion en los siguientes términos: Explicacion constitutiva de la CRE desde la
batalla conceptual sobre el procedimiento de reforma constitucional, en los eventos de

2011y 2014-15, y su efecto sobre el Estado constitucional y el régimen politico.

Fijado de esta manera nuestro tema de investigacion, delimitamos el campo
disciplinario de este estudio de la manera siguiente: La presente es una investigacion
interdisciplinaria en el que se encuentran el derecho constitucional y la ciencia politica.
El estudio de una reforma constitucional no puede abstraerse de al menos estos dos
campos disciplinarios dado que este evento es al mismo tiempo un fenémeno juridico-
normativo y un hecho politico. Por ello, su estudio debe articular ambas disciplinas,
diferenciandose de los ejercicios de interpretacion constitucional en si mismos o de los

estudios que sencillamente realizan lecturas o interpretaciones politicas de la Constitucion
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0 sus reformas. Esta apuesta por la interdisciplinariedad, implica que,
epistemoldgicamente, distingamos entre nuestro estudio axiologico-politico de la
Constitucion de la interpretacion constitucional propiamente dicha o el estudio de la
Constitucion desde el andlisis de sus normas en el campo del derecho constitucional.
Situamos asi el presente desafio interdisciplinario, a dos aguas entre el derecho
constitucional y la ciencia politica, aunque advertimos que su metodologia, centrada en

el andlisis y la historia conceptual, provendra de la segunda.

Precisamente, una de las limitaciones de la abundante literatura que ha aparecido
sobre la CRE’ es que la estudia solo desde una perspectiva constitucional o
neoconstitucional (Trujillo 2013; Avila 2011, 2016; Oyarte 2016, solo por mencionar los
libros mas representativos de la amplia literatura) incurriendo en graves omisiones sobre
su caracter politico; o la analiza solo desde el proceso politico del que surgi6 (Echeverria,
2015; Freidenberg y Pachano 2016; Verdesoto 2014, Granda 2012), olvidando el
complejo entramado axioldgico que le da personalidad y configura en lo normativo.8 Es
asi, entonces, que nuestra propuesta pretende estudiar la Constitucion desde el espacio de
interseccion de los dos campos disciplinarios y analizar la constitucion como un objeto,

por un lado, normativo y axiolégico y, por otro, politico.

" La produccion académica sobre la CRE es muy variada. Ademas de los textos mencionados en el texto,
la literatura sobre t6picos o secciones de la CRE o libros que retinen analisis integradores de sus diferentes
capitulos son abundantes. Para ello, ver Salim Zaidan, editor (2012); Santiago Andrade, et. al., (2009);
ILDIS-Revista La Tendencia (2008); Juan Pablo Aguilar, et al. (2009); y Luis Fernando Torres, editor
(2010). Constituyen referencia obligada los 18 tomos que public6 el Ministerio de Justicia del Ecuador, en
su serie Justicia y Derechos Humanos, entre 2008 y 2010, sobre distintos aspectos conceptuales de la CRE
y del nuevo constitucionalismo ecuatoriano. Del mismo modo, vale revisar la serie de libros publicados por
Abya-Yala en la coleccién denominada “Serie sobre el debate constituyente” dirigida por Alberto Acosta
y Esperanza Martinez. Desde una perspectiva historica son recomendables los textos de Hernan Ibarra
(2010a y 2010b). Resulta muy interesante leer el testimonio de dos asambleistas constituyentes que,
desde orillas ideoldgicas distintas, reconstruyen lo que sucedid en Montecristi. Es el caso de Pablo
Lucio Paredes (2008); y Alberto Acosta (2008). Una fuente valiosa de documentos de la Asamblea
Constituyente, especialmente, las actas de sus sesiones, es el portal web del colectivo Montecristi Vive.

8 Exceptto dos trabajos que si articulan el andlisis consitucional y politico, aunque desde enfoques
epistemoldgicos muy distintos al presente. Se trata del libro Presidencialismo constituyente de Luis
Fernando Torres (2008) que articula las dimensiones del derecho constitucional y la ciencia politica para
explicar la deriva autoritaria del régimen politico de la revolucion ciudadana, aunque este texto parte desde
una perspectiva teérica y epistemoldgica muy distinta a la del presente estudio; y de las péaginas que
Boaventura de Sousa Santos (2010) dedica al proceso constituyente ecuatoriano en su trabajo titulado la
Refundacion del Estado en América Latina.
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1.2.2 Problema, revision de la literatura, preguntas e hipotesis de investigacion.-

En perspectiva de especificar el problema de esta investigacion, proponemos que
la calificacion de la CC de enmiendas a los dos procesos de reforma constitucional
ejecutados en Ecuador luego de 2008, podria implicar, como lo hemos expuesto arriba,

dos posibilidades:

1. Que el caracter y elementos constitutivos, es decir, el concepto del ECDJ fue
reinterpretado por la CC, al punto que con ello se produjo un proceso de
descontitucionalizacion (Ferrajoli 2011c) o de sustitucién de la Constitucion (Bernal
Pulido et al., 2015; o
2. Que dicha interpretacion no cambi6 el concepto ECDJ, lo cual, a su vez, significaria:
2.1. Que dichas reformas constitucionales no era extrafias sino que correspondian al
concepto de ECDJ; o

2.2. Que dichas reformas, haciendo uso de la ventana de fuga del ECDJ, completaron
el disefio constitucional de Montecristi consolidando un concepto de ECDJ,
oscilante, ambiguo e indeterminado, no obstante su declaratoria formal del

articulo 1.

Nuestra posicion preliminar ante este problema de investigacion es que ambas
reformas constitucionales, la de 2011 y la de 2014-15, al ser calificadas por la CC de
enmiendas no cambiaron o, acaso, consolidaron el concepto de Estado presente en la
CRE. En las dos ocasiones, los dictdamenes de la CC perfeccionaron el disefio de un
modelo de Estado cuyo caracter y elementos constitutivos no corresponden de forma total
al de un Estado constitucional. Opto, en consecuencia, por la segunda opcién. Y dentro

de ella, mi posicion también es la segunda.

Esta tesis nos lleva a tomar una postura distinta dentro de la literatura revisada
respecto de las posibles implicancias de la reforma o cambio constitucional sobre la
identidad de la Constitucion y caracter del Estado constitucional. En realidad, mi posicion
descarta la posibilidad de que los procesos de reforma constitucional ejecutados en el
Ecuador luego de la promulgacién de la CRE en 2008, hayan implicado la
desconstitucionalizacion del sistema politico, segun lo propuesto por Luigi Ferrajoli

(2011c); la sustitucion de la Constitucion, de acuerdo a Bernal Pulido et al. (2015); o,
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mucho menos, la distorsion o, incluso, traicion al proyecto constituyente originario de

Montecristi.®

Sobre lo primero, sostenemos que no nos encontramos frente a un proceso de
desconstitucionalizacion que amenazaria al Estado constitucional, en el sentido
denunciado por Luigi Ferrajoli (2001; 2011c), porque obviamente para llegar a ese punto,
nuestro pais debid haber ya constitucionalizado un Estado constitucional, hecho que no
ocurrio. Y ello, a pesar de que, como lo anota Trujillo, el modelo de Estado constitucional
ya estuvo implicito en la Constitucion de 1998 y su declaratoria de Estado social de
derecho (Trujillo 2003, 86). Pero vale la pena explicar con mayor detalle el argumento de
Ferrajoli (2001, 2011c) sobre la desconstitucionalizacién del sistema politico para ubicar

y contextualizar de mejor manera nuestro problema de investigacion.

Luigo Ferrajoli, tomando como caso de andlisis la Tangentopoli (ciudad de la
coimas) italiana que abri6 el camino de ascenso al poder de Silvio Berlusconi, sostiene
que los poderes politicos y econdmicos, sin controles y reglas, se concentran y acumulan
de forma absoluta convirtiéndose en poderes salvajes (2011c. 24). Este fendmeno, que es
el supuesto factico de la llamada desconstitucionalizacion, habria provocado una
profunda crisis de la representacion y de la democracia politica desde arriba y desde abajo.
Por arriba, la crisis se manifiesta por la tirania de la mayoria, expresada en el
resurgimiento de un populismo con rasgos fascistas, y por un proceso constante y
sostenido de confusion y erosion de poderes publicos y privados. Por abajo, en cambio,
la crisis de la democracia politica toma cuatro formas: la homologacién de los que
consienten y la denigracion de los discrepantes; la despolitizacion masiva de la sociedad
y la disolucion de la opinion puablica; la crisis de la participacion politica; y la
manipulacion de la informacion y la decadencia de la moral publica (65-82).

Todo ello traeria como resultado la desconstitucionalizacion del sistema politico,

entendida como el rechazo al paradigma de Estado constitucional y la consolidacién de

° La presente revision de la literatura es bastante escueta. Salvo el trabajo de Bernal Pulido et al. (2015) no
existe otro trabajo académico que estudie las reformas constitucionales en el Ecuador posteriores a 2008.
Existen alegatos constitucionales, a favor o en contra de los dictamenes de la CRE de 2011 y 2014, pero
estos serdn materia de nuestro analisis sobre la batalla conceptual entre enmienda y reforma constitucional.
Aparte de ello, han circulado innumerables documentos politicos y hasta de orden didactico que presentan
y explican las propuestas de reforma, pero el andlisis de los mismos escapa el &mbito de este trabajo, que
no aborda el discurso politico sobre las enmiendas.
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regimenes plebiscitarios sustentados en la pretension de que el consenso popular es la
Unica fuerte de legitimacion del poder politico. Este proceso minaria profundamente la
democracia constitucional pues erosiona el pluralismo politico y constitucional,
desvaloriza las reglas y los limites legales para quienes detentan el poder, ataca la
separacion de poderes, las instituciones de garantias, la critica y la prensa libre. Detras de
todo ello se produce un vaciamiento de la dimensién constitucional de la democracia,
exagerando la representacion y haciéndola primar por sobre todos los demas elementos

de la democracia constitucional (Ferrajoli 2011c, 21-4).

Dicha involucion populista de la representacion expresada en la “idea de la
omnipotencia del jefe como voz y expresion organica de la voluntad popular”, seria
profundamente anticonstitucional y antirrepresentativa (Ferrajoli 2011c, 48). Aun mas,
para Ferrajoli el populismo habria tenido un impacto directo sobre el sistema politico,
sobre el régimen politico para ser mas exactos. Cuando la identificacion entre jefe y
pueblo, méas que una tesis propagandistica, se transforma en fuente de legitimacion de los
poderes publicos, estamos frente a un nuevo y especifico modelo de sistema politico. Este
corresponderia a lo que Aristételes llamé demagogia, forma degenerada de la democracia;
régimen politico en que el soberano es el pueblo y no la ley (Ferrajoli 2011c, 50).

Otra manifestacion de la llamada desconstitucionalizacién (desde arriba) seria la
erosion de la separacion de poderes, la misma que va mas alla de la crisis de la clésica
triparticion, en que la independencia del poder judicial es fundamental, para afectar la
separacién entre los poderes economico y politico, entre la esfera privada y la esfera
publica, que para Ferrajoli (2011c) es una separacion todavia mas importante y que forma
parte del “constitucionalismo profundo del Estado moderno” (52-3). Todo esto derivaria
en formas de corrupcion ya no basadas en colusiones ocultas de intereses publicos y
privados, sino en formas explicitas e institucionalizadas, en que cada vez es mas fuerte la

relacién entre dinero, informacién y politica (2011c, 53-4).

A través de la nocion desconstitucionalizacion del sistema politico, Ferrajoli
describe un proceso de disolucion de la representacion en los dos significados del término:
la representacion juridica o legal de la institucién estatal, y la representacién politica de
los electores. Este proceso se expresaria en la consolidacion de un sistema, régimen

politico lo llamariamos mejor, populista patrimonialista (58) en que cada vez de forma
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mas evidente se debilita el papel de mediacion representativa de los partidos politicos y
el control politico y propietario de la informacion (55-64).

En la perspectiva de Ferrajoli, la crisis del Estado constitucional italiano, ya
plenamente consolidado a partir de la posguerra, resultaria una consecuencia del
populismo, entre otros factores. En su vision, el proceso politico desatd poderes salvajes
que afectaron profundamente el modelo constitucional y sus instituciones representativas.
En el caso ecuatoriano, podriamos decir, tal relacion de causalidad no se produjo. Por el
contrario, el proceso de exacerbacion de la representacion politica al que en el Ecuador
inadecuadamente la literatura denomina populismo (Montufar 2017, 203-4) fue una de
las fuerzas determinantes en la consolidacion del llamado modelo neoconstitucional
ecuatoriano. En otras palabras, si en la Italia que analiza Ferrajoli el Estado constitucional
entrd en crisis por obra, entre otros factores, de aquella exacerbacion de la representacion
a la que conlleva el populismo, en el Ecuador de la revolucion ciudadana el Estado
constitucional de derechos Yy justicia que consagra la Constitucion de Montecristi fue

promovido por el liderazgo ¢populista? de Rafael Correa.

Esto, evidentemente, nos plantea la interrogante inversa a la planteada por
Ferrajoli, a saber, no de la deconstitucionalizacion del Estado constitucional, sino mas
bien de conformacién del mismo por una via que precisamente sefialaria aquella de
exacerbacién de la representacion politica. Esta precision contextual e histérica es
fundamental para comprender adecuadamente el proceso constituyente 'y
posconstituyente ecuatoriano. No es posible entender cabalmente la Constitucion de
Montecristi y, por supuesto, sus reformas sin atender a los rasgos principales del contexto
politico del que surgié y contribuy6 a consolidar, el mismo que provino de un proceso
similar de exacerbacién de la representacion, fruto del colapso del régimen politico que
nacié en el pais con el retorno democratico de 1979, el mismo que se condensé en el

liderazgo massmediatico, no populista, de Rafael Correa (Monttfar 2017, 2003).

En una linea similar, en el estudio mencionado en la introduccién, que analiza la
propuesta de reeleccion indefinida de 2014 en el Ecuador, Carlos Bernal Pulido, Aparicio

Caicedo y Mario Serrafero desarrollan la tesis de que la misma constituyé un abuso del
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constitucionalismo'® o utilizacion arbitraria del poder de reforma constitucional, que
implicaria una sustitucion de la Constitucion (2015, 12-3). El estudio se sustenta en la
doctrina de la sustitucion de la Constitucion, segun la cual, son ilegitimas las reformas
que desnaturalizan la identidad constitucional o cambian su esencia, para lo cual seria
indispensable una asamblea constituyente que active el poder constituyente originario
(Bernal Pulido et al., 2015, 12-4).

Con el fin de verificar que una reforma no sustituya la Constitucion, los autores
adoptan el llamado test de sustitucion desarrollado por la Corte Constitucional
colombiana, cuya premisa es que una reforma sustituye la Constitucion cuando reemplaza
un elemento definitorio de su identidad (2015, 40). Sobre esa base, la CC colombiana
determind que la propuesta de 2010 tendente a permitir la reeleccion presidencial por un
segundo periodo en Colombia constituia una sustitucion de la Constitucion al pretender
la modificacion de un elemento esencial del disefio constitucional como es el principio de
pesos Yy contrapesos (2015, 43). Ademas de ello, la consumacion de esta reforma habria
implicado la sustitucion de otros principios como la alternancia, la igualdad de los

candidatos presidenciales y la generalidad de la ley (2015, 44).

Para Bernal Pulido et al., la doctrina de la sustitucion de la Constitucion es
pertinente para analizar el caso ecuatoriano por dos razones: Primero, por la similitud de
las ambas constituciones, en tanto que institucionalizan un Estado constitucional y
democréatico de derecho; debido a que ambas constituciones no establecen clausulas
pétreas que impidan la reforma de ciertos contendidos ni facultan a sus cortes
constitucionales realizar el control sustantivo de las reformas.!! Segundo, debido a la
semejanza de las propuestas permisivas de la reeleccién presidencial, la de Colombia en
2010, en favor de Alvaro Uribe, y la del Ecuador en 2014-15, en favor de Rafael Correa
(2015, 37-8).

10 |_os autores adoptan de David Landau (2013) el concepto de abuso de constitucionalismo, el mismo que
refiere a la situacion de que la Constitucién y lo que esta protege se desnaturalicen mediante un uso no
legitimo de los procedimientos formales de reforma constitucional (Bernal Pulido et al., 2013, 35-6).

1 El punto es que, a pesar de constar en ambos casos la prohibicién a la CC de realizar un control de
contenido de la reforma, la verificacién de que una reforma no implique una sustitucién constitucional
comprende la competencia de controlar sus contenidos. La competencia de la CC es hacer control de la
reforma y, por tanto, este 6rgano debe asegurar que las propuestas de cambio constitucional impliquen
efectivamente aquello y de ninguna manera se desborden a una supresion, derogatoria o sustitucion de la
Constitucion (Bernal Pulido et al., 2015, 39).
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Segun estos autores, la declaratoria de Estado constitucional implicaria dos sefias
de identidad: la sujecion de todos los poderes a la Constitucion y a su ordenamiento
juridico; y el principio de separacion de poderes (2015, 51). En el caso de la Constitucion
ecuatoriana dicha declaratoria conviviria con un desequilibrio de poderes en favor del
Ejecutivo, el llamado hiperpresidencialismo, el mismo que ocurre, de todos modos, en un
marco que establece los elementos genéricos de un orden constitucional, a saber, derechos
fundamentales y garantias, el principio del Estado de derecho, y el principio de separacién
de poderes, junto a ciertos procedimientos democraticos de toma de decisiones politicas
(2015, 48-9). Siguiendo el argumento de los autores, el articulo 1 de la Constitucion
califica al Estado ecuatoriano de democratico, con lo cual, se institucionalizaria una forma
de democracia deliberativa, inclusiva y favorable a la participacion y el pluralismo
politico. Igualmente, los elementos esenciales del modelo de democracia deliberativa
presentes en la Constitucion ecuatoriana se basarian en la rendicion de cuentas, la

alternancia democratica y la deliberacion publica plural (2015, 56).

En definitiva, la propuesta de releccion indefinida, de acuerdo a Bernal Pulido et
al., atentaria en contra del Estado constitucional pues desestructuraria el principio de
separacion de poderes y conllevaria a una desmesurada acumulacién de poder derivada
de la ingente capacidad e influencia nominadora de la que goza el presidente de la
Republica en el derecho publico del Ecuador (2015, 54). De mismo modo, los autores
sostienen que la reeleccién presidencial desnaturalizaria los tres elementos esenciales de
la democracia deliberativa, reemplazandola por la hegemonia politica (2015, 57). Por
ello, esta reforma constituiria un caso evidente de abuso del constitucionalismo, que
“desnaturaliza la forma en que la Constitucion ha institucionalizado la separacion de
poderes y el sistema de frenos y contrapesos entre los poderes publicos” (2015, 54). De
mismo modo, esta reforma vulneraria los derechos a la participacion politica en igualdad
(2015, 61). En fin, la propuesta de reeleccion indefinida alteraria la estructura
fundamental de la Constitucion y los elementos constitutivos del Estado, por lo cual, no

podria tramitarse por el procedimiento de enmienda (2015-55).

Tampoco es convincente la tesis de que las reformas constitucionales, en
especifico, la que se refiere a la reeleccion indefinida que se aprobé en diciembre de 2015,
implique una sustitucion de la Constitucion ecuatoriana. Para que aquello pueda

comprobarse tendria que haberse materializado en el Ecuador un Estado constitucional,
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no solo en el articulo 1, sino en toda la Constitucion, mas alla de la declaratoria formal
del articulo 1. En realidad, esta tesis parte de un concepto ideal de constitucion, y de la
enumeracion de las caracteristicas nominales del Estado constitucional y de la democracia
deliberativa, que supuestamente serian los pilares del orden constitucional de Montecristi.
Se concluye que es posible aplicar la doctrina de la sustitucion de la Constitucién
desarrollada por la CC colombiana, sin previamente haber demostrado que los dos
elementos son sustantiva y materialmente aspectos cruciales de la identidad de la

Constitucién ecuatoriana.

Por el contrario, mi posicion es que el modelo de Estado establecido en la CRE,
lejos de ser totalmente fiel a una inspiracion garantista propia de un Estado constitucional,
ha tenido derivas diversas, las mismas que constan desde su origen en el mismo texto
constitucional o se han concretado en los procesos de reforma constitucional. Por ello,
antes de a priori otorgar al Estado que consta en el texto constitucional ciertas
caracteristicas es necesario investigar concretamente de qué modelo estatal estamos
hablando. En otras palabras, més alla de la personalidad de los gobernantes, mas alla de
su caracter o inspiracion autoritaria o democratica del grupo dominante, el llamado ECDJ
debe ser analizado a partir de una teoria especifica de la CRE. Asi lo sugiere la ventana
de fuga del ECDJ que se explicé arriba. Por ello, lo que se debe investigar es hasta qué
punto las vicisitudes del proceso de materializacion de la Constitucion, posterior a su
aprobacion en 2008, han constituido o no anomalias o desvios del camino inicial o, por
el contrario, han sido resultado palpable de la concrecion y desarrollo de un modelo

constitucional coherente y unitario.

Esta tesis la sustentaré por medio de un analisis conceptual de reforma del
concepto de la constitucion ecuatoriana, expresado de forma concreta en el concepto de
ECDJ que instituye. Huelga decir, que este concepto no es un concepto constitucional
relativo o ideal, en la acepcion de Schmitt (1982), sino un concepto politico concreto, que
debe ser estudiado en su conflictualidad y contexto. Superaremos de esa manera la
perspectiva paranoica con que generalmente se analiza el texto constitucional, en el
sentido de que su seccion dogmatica, es decir, la que desarrolla y amplia derechos, tiene
caracteristicas emancipatorias, igualitarias y democraticas; mientras que su seccién
organica, que organiza el Estado, contradice a la primera, conteniendo riesgos autoritarios

y neoabsolutistas.
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Esta vision paranoica del texto constitucional obscurece el hecho fundamental de
que los textos constitucionales son entes politicos y normativos y que, aun cuando puedan
adolecer de vacios y contradicciones, rigen de manera incompleta y parcial. De esta forma
estabilizan, junto a otros factores, un marco de relaciones entre el poder y los ciudadanos,
entre el Estado y la sociedad. Aquello me lleva a afirmar que las secciones dogmaética y
orgénica de la CRE estan intimamente relacionadas, que expresan un solo concepto de
Constitucion. En ese sentido, es un error analizarlas desde enfoques paranoicos o
paraddjicos, siendo, mas bien, que debemos esforzarnos por desentrafiar las conexiones,
implicitas o explicitas, entre los aspectos contradictorios y en tension a nivel de ambas.
Para este andlisis no resulta relevante destacar las discrepancias posibles entre el “ser” y
el “deber ser” constitucionales, sino comprender ambas dimensiones como parte un
mismo movimiento; movimiento en que los dos existen y conviven. En tal virtud, insistiré
en las correspondencias y compatibilidades entre lo dogmatico y orgéanico que, en
definitiva, dan cuenta en su integralidad de una Constitucion vigente y legitimada.

Lo anterior es posible estudiar en los momentos de reforma constitucional. Estos
momentos son espacios privilegiados para comprender, sobre el espejo de lo que se busca
modificar y, sobre todo, del procedimiento que se escoge para ello, el modelo
constitucional construido. Como surgio de la descripcion que realizamos arriba del Titulo
IX que fija la reforma, en este se decantan dos aspectos que aparecen como nucleos
intangibles de la CRE, a saber, la linea base de derechos y garantias y el propio
procedimiento de reforma, y una identidad constitucional ambigua y oscilante, referida al
concepto de ECDJ. Asi mismo, los momentos de reforma son momentos excepcionales,
en el sentido schmittianos de término (Schmitt 2001b, 184). ** En ellos es posible
interpretar con mayor claridad el caracter y sustancia del objeto bajo analisis y en ellos

interactta lo estrictamente normativo con lo politico y extra juridico.

12 para Schmitt, la realidad politica se presenta mejor al observador no en sus momentos de normalidad, no
en la rutina, sino en las situaciones emergentes, en los casos de excepcion. Esta es una caracteristica
constitutiva de lo politico, el expresarse en las decisiones politicas extremas, en las situaciones de
conflictividad limite, en el caso critico, en la situacion decisiva, en la oposicion Gltima amigo-enemigo. A
nivel epistemoldgico, para Schmitt, interpretar lo politico desde la normalidad nos vacia de su contenido
esencial y obscurece nuestra perspectiva de analisis y comprension. Como lo expresa en su célebre texto
sobre “El concepto de lo politico”: “Se puede decir que en éste (el caso critico), como también en otros
casos, precisamente el caso de excepcidn tiene una importancia particularmente decisiva, hasta el punto de
revelar la esencia de las cosas... Es desde esta posibilidad extrema que la vida de hombre adquiere su
tension especificamente politica” (Schmitt 2001b, 184).
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En esa linea surgen las siguientes preguntas de investigacion:

¢Como CC interpretd los cuatro criterios de diferenciacion entre el procedimiento
de enmienda y reforma constitucional en las propuestas de 2011 y 2014; cémo se
dio la batalla conceptual entre enmienda y reforma parcial de la CRE en los
dictamenes de la CC que calificaron de enmiendas ambas propuestas de reforma?
¢Qué concepto de ECDJ fue definido por la CC para justificar que las reformas
constitucionales de 2011 y 2015 debian tramitarse mediante el procedimiento de
enmiendas y no de reformas parciales a la Constitucion?

¢Hasta qué punto las reformas constitucionales de 2011 y 2015 mantuvieron o
modificaron el caracter y elementos constitutivos del ECDJ; de qué forma se
aplico la llamada ventana de fuga del ECDJ descrita arriba? En consecuencia:
¢Qué es el ECDJ, qué definicion podriamos dar a este objeto politico y axiolégico,
de qué manera este concepto determina el concepto o teoria de la CRE?

. ¢Qué implicancias tiene para el modelo constitucional ecuatoriano el que reformas

analizadas puedan tramitarse como enmiendas, ni siquiera como reformas
parciales a la Constitucion? ¢Por qué las reformas bajo estudio no representarian
procesos de desconstitucionalizacion, sustitucion de la Constitucion o supresion
constitucional?

¢ Qué consecuencias tendrian las definiciones y alcances de los procedimientos de
enmienda y reforma de la CRE, tal como fueron calificados por la CC en las dos

reformas estudiadas, sobre el régimen politico?

Nuestro tema de investigacion se compone de los siguientes elementos:

Constitucion, reforma constitucional, el concepto de Estado y régimen politico, los
mismos que se encadenan en una relacion constitutiva que, a nivel ontolégico, podriamos
graficar en dos momentos de ida y vuelta. Sin duda, la iniciativa de la reforma tiene un
origen politico, que en los dos eventos estudiados tuvo que ver con las motivaciones e
intereses del grupo del poder. Este origen politico tuvo una incidencia directa sobre la
calificacion del procedimiento por la CC, lo cual tuvo efectos sobre la determinacion del
caracter y elementos constitutivos del Estado, fijando asi el concepto de Estado. Esta
determinacion marca la identidad de la Constitucién, lo cual, a su vez, incide en el
régimen politico y sistema de partidos ecuatorianos. La misma relacion constitutiva

ocurre a la inversa: El régimen politico y sistema de partidos influyen sobre la identidad
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constitucional, que a su vez define el caracter y elementos constitutivos del Estado
incidiendo todo ello en la decisién crucial sobre la via de reforma constitucional, la misma

que fue resultado de una decisién politica del grupo en el poder.

Queda claro que para estudiar la Constitucién, y como parte de ella la reforma
constitucional y el ECDJ, debemos tener presente siempre su doble dimensidn politica y
normativa, lo cual nos plantea el desafio epistemologico y metodoldgico de explicar
ambas dimensiones como un complejo entramado relacional. Aquello nos conducira a
interrogar sobre si el contenido de la Constitucion determiné el procedimiento de reforma,
enmendando el concepto de Estado e impactando sobre el régimen politico; o si, en su
defecto, fue que el procedimiento de la reforma constitucional el que cambio el concepto
de Estado, reformando o, incluso, sustituyendo, la Constitucion, y modificando el
régimen politico. O si, quiz4, ambos procesos se retroalimentaron mutuamente, es decir,
se fundaron y se fundan en una relacion constitutiva. Por ello, nuestro desafio
investigativo, tal como lo desarrollaremos en la seccién metodoldgica de este trabajo, se
mueve en lo que Alexander Wendt denomina explicacion constitutiva de nuestro objeto,
la CRE, a partir del impacto sufrido por su concepto de Estado por las reformas
constitucionales aprobadas en 2011 y 2015.

Veamos, en los siguientes cuadros, la relacion constitutiva a la que hacemos

referencia:

MOMENTO 1

Régimen politico: Iniciativa de reforma por el grupo en el poder

Calificacion procedimiento de reforma por parte de la CC
Definicion carécter y elementos constitutivos del Estado

Identidad de la Constitucién

1

v
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Régimen politico

MOMENTO 2

Régimen politico

Identidad de la Constitucion

Definicion caracter y elementos constitutivos del Estado

Calificacion procedimiento de reforma constitucional por parte de la CC

Régimen politico

Sobre esta base proponemos la siguiente hipotesis: En uno o en los dos eventos
de reforma constitucional, asistimos a procesos de enmienda constitucional debido a que
las reformas constitucionales ejecutadas desarrollaron, no cambiaron, el concepto de
ECDJ. La definicion de ECDJ se mantuvo igual, a pesar de que efectivamente hubo
modificaciones al texto constitucional y cambiaron varios de sus atributos. En ese sentido,
no hubo modificacion en el nucleo constitutivo de la CRE, lo cual fue resultado e incidid

sobre el caracter del régimen politico ecuatoriano.

La demostracion de esta hipdtesis descartara la posibilidad de una
desconstitucionalizacion del sistema politico, asi como de una sustitucién constitucional,
como consecuencia de las reformas ejecutadas. Mas que aquello, con esta hipotesis
nuestra pretension sera construir de forma concreta el concepto de ECDJ, marca de la

identidad constitucional, y desde alli proponer una teoria politica y axioldgica de la CRE.

Una vez formulados en estos términos, el problema, las preguntas y la hipétesis de
esta investigacion, pasamos del nivel descriptivo a desarrollar el caracter ontologico y
epistemoldgico de nuestro objeto de investigacion y de ahi expondremos nuestra

estrategia metodologica de investigacion.

44



SEGUNDA PARTE

Propuesta tedrica y metodoldgica de investigacion

Edward Said en un iluminador ensayo advertia que los conceptos y las teorias,
como las personas, viajan por el tiempo y el espacio y que en ese trajinar se refuerzan o
cambian completamente segun el periodo o la situacion (2004, 303). Esto, para Said,
exigia no tomar a las teorias y conceptos como objetos temporal y espacialmente
inmutables, sino a indagar sobre qué sucede cuando una teoria que aparece en unas
condiciones y en un tiempo especifico se utiliza una y otra vez en otras circunstancias y
en otro momento (Said, 2004, 308). En lo que respecta al tema de esta investigacion, la
advertencia de Said nos conduce directamente a indagar sobre qué sucede cuando
doctrinas como el neoconstitucionalismo, en cuya corriente se inscribiria la CRE, o
conceptos como el de Estado constitucional se materializan en una situacion histérica
concreta como la latinoamericana, andina o ecuatoriana (2004, 304), a pesar de haber

nacido en otras latitudes y en respuesta a otras situaciones o necesidades.

La advertencia de Said nos invita a pensar en los conceptos y las teorias
situadamente, lo cual requiere reconocer, sin pretension de ningun sesgo esencialista, que
la produccién de conocimiento, que generalmente parte de conceptos y teorias viajeras,
debe proyectar la forma historica y concreta en que ellas en enraizan en cada realidad.*®
Por ello, una vez a agotada en la primera parte de este texto una aproximacion descriptiva
preliminar de la reforma constitucional de la CRE vy fijado el objeto, tema, problema,
preguntas e hipétesis de investigacion, en esta segunda parte pasamos desarrollaremos la
propuesta tedrica y metodoldgica de la misma. Con ese fin, se expone un detallado
recorrido por los niveles ontol6gico, para definir el caracter de nuestro objeto y tema de
investigacion; epistemoldgico, para determinar como conocerlo; y metodoldgico, con el

fin de precisar el disefio investigativo. Especificamente, en el nivel ontoldgico,

13 Said establece cuatro fases comunes o elementos a considerar en el modo en que una idea o teoria viaja
y se enraiza en otro tiempo y lugar. Primero, todo concepto o teoria tiene un punto de origen o el conjunto
de circunstancias en que naci6 e ingresé al discurso; segundo, existe una la distancia atravesada en tiempo
y espacio por una idea o una teoria hasta alcanzar nueva relevancia; tercero, es necesario tener presente el
conjunto de condiciones de aceptacion o resistencia que confronta esa idea o teoria que hace posible su
introduccidn o tolerancia en un nuevo contexto; y cuarto, se debe enfocar a la idea o teoria ya adaptada o
incorporada por completo o parcialmente hasta el punto de transformarse en su nuevo tiempo y lugar (2004,
304).
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definiremos el caracter de los conceptos principales que definen nuestro objeto, lo cual,
nos conducira a explicitar qué estudiaremos (Jackson 2011, 26); a nivel epistemoldgico,
desarrollaremos como y desde qué bases tedricas vamos a investigar aquello que quedara
establecido a nivel ontoldgico (Jackson 2011, 26); y, finalmente, en lo metodoldgico,
expondremos la estructura légica y procedimiento de la investigacion (Sartori 1070,
1033), a partir del analisis de la estructura del concepto de ECDJ, desde el prisma de la

reforma constitucional.
2.1 Nivel ontoldgico: el caracter del objeto y tema de investigacion

Para determinar el caracter ontologico de nuestro objeto, la CRE, recordemos que
nuestro tema de investigacion estd compuesto por cuatro elementos: Constitucion,
reforma constitucional, Estado y régimen politico. Con este proposito relacionaremos
cuatro cuerpos de literatura en que dialogan el derecho constitucional y las ciencias
politicas, a saber: |. Constitucion; Il. Estado constitucional versus otros tipos estatales;
I11. Régimen politico; y IV. Reforma constitucional y el cambio de Constitucion.

l. El concepto de Constitucion

Para aproximarnos al carécter de nuestro objeto de investigacion, partimos de la
conceptualizacién que hace Ricardo Guastini (2007) sobre queé es la Constitucidn desde
una reconstruccion de los usos del término en el lenguaje juridico y politico. Este autor
identifica cuatro significados principales: 1) En la acepcion liberal, entendida como limite
al poder politico; como un ordenamiento politico o estatal de tipo garantista que satisface
dos condiciones: garantiza los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con el Estado
y establece que los poderes del Estado estén divididos y separados; 2) En la acepcion que
generalmente le otorga el positivismo, comprendida como el conjunto de normas juridicas
fundamentales que determinan la forma del Estado, definen la forma de gobierno y
disciplinan la produccion normativa. En esta acepcién la Constitucién es entendida en su
sentido sustancial o material; 3) Como un codigo de la materia constitucional; documento
normativo que lleva ese nombre y que normalmente contiene: las normas que confieren
los derechos de libertad a los ciudadanos; y las normas que confieren poderes a los
organos del Estado; y 4) Como fuente de derecho, que a diferencia de otros documentos
normativos, esta dotada de ciertas caracteristicas formales como su procedimiento de

formacion; su fuerza especial por encima de las leyes; su rigidez en el sentido de que no
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puede ser abrogada, derogada o reformada por las leyes, sino que requiere para ello un
procedimiento diverso y especial (2007, 16-21).%

En ese sentido, consideramos que la acepcion mas apropiada para interpretar la
CRE seria precisamente la cuarta, pues, la de Montecristi, es una constitucion que
expresamente buscaria superar los limites del constitucionalismo liberal y positivista, y
al mismo tiempo, se asume con una fuerza normativa que trasciende al texto que
componen sus 444 articulos mas las disposiciones transitorias y Régimen de Transicion,
Igualmente, la misma se proyectaria como fuente normativa y axiologica que deberia regir
todo el andamiaje legal, asi como también las politicas publicas y, en general, las
relaciones sociales, culturales, politicas y econdmicas de la sociedad. Afirmamos,
entonces, que partiremos de una conceptualizacion de la Constitucion como fuente de

derecho, frente a las otras acepciones, a la hora de analizar la CRE.

Ello concuerda con los expresado con Miguel Carbonell, quien considera a la
Constitucion de Montecristi como un “ejemplo representativo” de la corriente
neoconstitucionalista que emergio en Europa, a partir de la segunda posguerra pero, en
especial, los afios 60 del siglo pasado, a la par de constituciones como la portuguesa de
1976, la espafola de 1978, la brasilefia de 1988, la colombiana de 1991 o la venezolana
de 1999 (2010, 154). Al respecto, Ramiro Avila sostiene que la constitucion ecuatoriana
incorpora instituciones propias, ausentes en otras latitudes, configurandose lo que
denomina neoconstitucionalismo andino. Estas instituciones son la plurinacionalidad, la
multiculturalidad, la pachamama, la democracia comunitaria, la justicia andinay el sumak
kawsay. La incorporacion de estos elementos profundizaria y desarrollaria su pertenencia

a esta corriente constitucional (2016, 26-32).

Desde esta premisa, profundizamos sobre la caracterizacion ontoldgica de nuestro

objeto de estudio. Para ello, recurrimos a Luigi Ferrajoli, y a su teoria juridica del derecho

14Gyastini distingue asi mismo algunas expresiones respecto a la comprensién de la Constitucién material.
Una primera en que sus normas determinan la forma de Estado y de gobierno; una segunda que se refiere
al conjunto de normas sobre la legislacion o sobre las fuentes; la tercera que la comprende como la decision
politica fundamental del poder constituyente, relativa a la forma de Estado o los principios supremos de
cualquier ordenamiento; la cuarta que la identifica como el régimen politico vigente en cualquier Estado,
la quinta como constitucién viva, es decir, correctamente actuada e interpretada en la realidad politica
(2007, 26-7).
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y la democracia constitucional, desde la que define a la constitucion (democrética) en
estos términos:

Lo que llamamos constitucién es este conjunto de principios formales y
sustanciales: por un lado, el conjunto de normas de competencia, expresadas en normas
hipotéticas formales, que tienen por destinatarios a los titulares de aquellos poderes-
deberes que son las funciones de gobierno y las funciones de garantia; por otro lado, el
conjunto de derechos fundamentales, expresados en cambio por normas téticas
sustanciales, que tienen por destinatarios y todavia antes por titulares a todas las personas
y/o ciudadanos, es decir, al pueblo entero (Ferrajoli 2011b, 47).

Para este autor, las constituciones son pactos de convivencia basados en normas
téticas o principios fundamentales; contratos sociales escritos, imprescindibles en
sociedades marcadas por la pluralidad y conflictividad entre distintas subjetividades.
Todo esto transforma a la Constitucion, no solo en la norma mas elevada a nivel
jerarquico, sino en la norma axioldgica suprema, estableciendo un punto de contacto,
ineludible, entre la esfera juridica y la esfera moral e imponiendo al legislador, méas alla
del respeto formal a la norma, la obligacion de desarrollarla con su subsecuente
declinacion positiva (Pozzolo 2010, 170). Esta perspectiva contradice visiones
organicistas de la constitucion que consideran a pueblo como macro sujeto, dotado de una
voluntad unitaria, tal como lo contrapondremos con la perspectiva schmittiana (Ferrajoli

2011b, 54).

Congruente con la definicion ferrajoliana, desde una perspectiva
neoconstitucionalista una Constitucion seria tal por los valores que expresa. Se deriva de
ello una concepcion de constitucion preceptivo-sustantiva a diferencia del caracter
descriptivo de las constituciones liberales; hecho que distinguiria las constituciones
“verdaderas” de las “aparentes” (Pozzolo 2010, 169). Las constituciones que pertenecen
a esta corriente no solo establecen competencias estatales o dividen las funciones del
Estado, sino que estipulan amplios catalogos de derechos fundamentales obligando al
Estado a conseguir ciertos fines y objetivos. Son, en ese sentido, constituciones invasivas,
entrometidas (Carbonell 2010, 154).

Asi, las constituciones democraticas manifiestan una direccién vinculante, son un
ordenamiento de valores estructurados, que dominan todo el desarrollo normativo e
institucional; son, en ese sentido, fuente de derecho ultima y fundamental. Por ello, los
principios de justicia, antes relegados a un papel de proclamaciones politicas, en este

modelo constitucional encuentran una directa fuerza obligatoria y se convierten en tareas
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vinculantes de los poderes publicos. La legitimidad de la accidn de los mismos se asienta,
por tanto, en su compatibilidad con los valores y principios constitucionales. Mientras el
constitucionalismo liberal se concentraba en los derechos en funcién de la libertad; el
neoconstitucionalismo piensa los derechos en funcién de la justicia y concibe la moral
como uno de los criterios de validez del derecho. El juicio externo sobre la validez del
derecho positivo del paradigma liberal, se transforma en juicio interno sobre su validez
en donde la justicia o una cierta una concepcion del bien, pasa a formar parte de los

criterios de validez y legitimidad (Pozzolo 2010, 173).

Es en ese sentido, entonces, que la Constitucion puede comprenderse como fuente
de derecho, lo cual, segun Ricardo Guastini, implica la idoneidad de las normas
constitucionales no solo para disciplinar al Estado y sus relaciones con los ciudadanos,
sino también para regular las relaciones entre particulares. Siendo que esta nocion de
Constitucion difiere de la concepcidn clasica como limite al poder politico, la misma se
conecta a un cierto modo de interpretar los textos constitucionales (Guastini 2007, 22-3)
y se materializa en lo que el mismo Guastini denomina la “constitucionalizacion de orden
juridico” (2003, 49).

La nocién de “constitucionalizacion del orden juridico” merece una explicacion
mas detallada, advirtiendo que Guastini la desarrolld para el caso italiano. Guastini la
comprende como el proceso impregnacion progresiva de las normas constitucionales no
solo sobre todo el sistema legal y de legislacion, sino sobre la accién de los actores
politicos, las politicas publicas y, en general, las relaciones sociales en su conjunto. La
profundidad de dicho proceso depende de algunas condiciones: rigidez constitucional,
garantia jurisdiccional de la constitucién, fuerza vinculante de la constitucion, sobre
interpretacion de la constitucion, aplicacion directa de las normas constitucionales,
interpretacion conforme de las leyes e influencia de la Constitucion sobre las relaciones
politicas (Guastini 2003, 53-8). Las dos primeras condiciones, a saber, la de rigidez
constitucional y la de garantia jurisdiccional de la Constitucién, son condiciones
necesarias de la “constitucionalizacion”, sin las cuales este proceso seria inconcebible
(Guastini 2003, 50). La primera, la rigidez constitucional implica proteger a la
Constitucién de la legislacion ordinaria y, presuponiendo que las normas constitucionales
no podrian ser modificadas, derogadas o abrogadas sino mediante un procedimiento

especial, requiere ademas el reconocer la existencia de una “Constitucion material”
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conformada por “principios constitucionales (expresamente formulados o meramente
explicitos) que no pueden ser modificados de modo alguno: ni siquiera mediante el
procedimiento de revision constitucional” (Guastini 2003, 51). Sobre la segunda
condicion indispensable, la garantia jurisdiccional de la Constitucion, Guastini refiere el
que se asegure la conformidad de las leyes con respecto a la Constitucién a través de un
organo jurisdiccional que ejerza tal control (2003, 51).

Es importante destacar que en la perspectiva de constitucionalizacion de Guastini
las demés condiciones implican grados distintos de este proceso, siendo la rigidez
constitucional y la garantia jurisdiccional de la Constitucion, el sustento de las demas. En
el caso, por ejemplo, de la condicion denominada “fuerza vinculante de la Constitucion”,
generalmente mencionada en el Ecuador como una de las caracteristicas principales del
constitucionalismo de Montecristi, Guastini aclara que esta no guarda relacién con la
estructura del ordenamiento constitucional, sino que tiene més bien con la ideologia de la
cultura juridica. Segun este autor, las constituciones contemporaneas son textos que
contienen normas que incluyen principios generales, declaraciones de derechos,
disposiciones programaticas, etc. que no son susceptibles de aplicacion inmediata y que
requieren de interpretacion y “concretizacion” del legislador, los jueces u otros drganos
del Estado (Guastini 2003, 52). En ese sentido, “no siempre los principios generales y las
disposiciones programaticas son considerados como normas juridicas genuinas,
vinculantes para todos sus destinatarios y, sobre todo, juridicamente eficaces, es decir,
capaces de producir efectos juridicos” (Guastini 2003, 53). En tal virtud, el cambio
ideologico tiene que ver con la difusion de la idea de que toda norma constitucional es
una norma juridica genuina, vinculante y susceptible de generar efectos juridicos, a
diferencia de la idea de que las constituciones son manifiestos politicos que requieren
concretizarse (Guastini 2003, 53). En fin, la “constitucionalizacion del orden juridico”
implica la penetracion de los valores y principios constitucionales en el orden politico y
social; es decir, la conformacion de un cierto orden politico particular, no solo en lo
formal sino en lo sustantivo, articulado desde la Constitucion, indisociable del concepto

de democracia constitucional.

Si bien para la consolidacién de una concepcion neoconstitucionalista de
constitucion se requeriria de la institucionalizacion de las condiciones anotadas por

Guastini (2003), especialmente contar con una constitucion rigida y garantizada, el
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problema para Suzana Pozollo no seria tanto la presencia de tales condiciones o la
implantacion de un cierto modelo institucional, sino el cumplimiento de determinadas
exigencias interpretativas que dependerian de la doctrina con que se concibe la
Constituciéon y no de su objeto mismo (2010, 166). La forma en que se interpreta la
constitucién tiene que ver con su concepcion, con la aplicacion de una metodologia
interpretativa por parte de sus intérpretes que en el caso del neoconstitucionalismo debe
adoptar un modelo preceptivo de la Constitucion como normay la aplicacién de técnicas
de como la ponderacion de principios constitucionales. Aquello deberia ser “una practica
constante y compartida entre los operadores”; contribuyendo asi “a redisefiar o

reconfigurar el objeto interpretado”, es decir, la Constitucion escrita (Pozzolo 2010, 166).

Lo dicho por Pozzolo resulta crucial para nuestro estudio. EI poner el énfasis en
los operadores o, en general, en los intérpretes deja en claro la trascendencia de los actores
que tienen a su cargo tomar la decisién sobre el sentido y significado de la Constitucion
y, por tanto, del régimen politico. Y es que, de acuerdo a la misma autora, el
neoconstitucionalismo no solo se caracteriza por la supremacia de la Constitucion, sino
por la subordinacion de toda voluntad politica al contenido de las normas
constitucionales. Por ello es que hablamos de la Constitucion como fuente de derecho. En
ese sentido, el neoconstitucionalismo podria caracterizarse como una doctrina de
interpretacion constitucional, tanto como una critica al positivismo juridico. Esta doctrina
reclama del juez constitucional trascender una postura pasiva y de simple control, para
asumir un papel mas activo y politico, Aln mas, la “la funcion judicial ya no se configura
y autorrepresenta como un mero garante, sino como un instrumento del balance del
(contra el) poder legislativo” (Pozzolo 2010, 177-8). En todo ello, el punto clave se
encuentra en la impregnacion de los valores y principios constitucionales, el llamado
proceso de constitucionalizacion, de todo el ordenamiento social, incluidas las relaciones
interpersonales. De este modo, la Constitucion se impregnaria en la propia convivencia
civil y politica de los ciudadanos, recreando un vinculo sustancial que podria tener
diferentes desarrollos normativos e institucionales, y no solo un modelo institucional o
envoltura politica (Pozzolo 2010, 167-8).

El punto critico, por tanto, se encuentra en la vigencia de un modelo preceptivo de
constitucion como norma, en el cual este no solo actia como norma jerarquicamente

superior en lo formal, sino que se constituye como la norma axiolégicamente suprema en

51



las practicas interpretativas de sus operadores. De esa manera, la Constitucion
efectivamente puede ser “el punto de contacto entre la esfera juridica y la esfera moral”,
distinguiéndose por ello de la concepcion descriptiva y formal del constitucionalismo

liberal (Pozzolo 2010, 169-170). Pozzolo lo anota en los siguientes términos:

Al confrontar concepcion descriptiva con la concepcion preceptivo-sustantiva
neoconstitucionalista, se delinean, de forma més clara, los dos modelos constitucionales:
uno propio del liberalismo garantista, donde la Constitucion representa un marco abierto
dentro del cual, en el respecto de algunos limites, se desarrolla libremente el juego de las
fuerzas politicas (por ejemplo, la concepcion kelseniana); el otro, propio del
neoconstitucionalismo, donde la Constitucién es una direccion vinculante, es un
ordenamiento de valores estructurados que dominan el desarrollo de la legislacion
(Pozzolo 2010, 172).

Consecuencia de lo anterior, topamos el problema de la legitimidad y validez de
la Constitucion, el mismo que apelaria a nociones de legitimidad y validez que
trascienden el modelo formalista y positivista. Nos referimos, entonces, a un cambio
profundo en el sistema de las fuentes, “comenzando por una subordinacion de la ley a
criterios no solo formales de validez” (Pozzolo 2010, 169). Segun Ferrajoli (2001) debe
distinguirse entre dos fuentes de legitimacion de la jurisdiccion: una formal y otra
sustancial. La primera se asegura por la aplicacion del principio de legalidad y sujecién
del juez a la ley; la segunda se garantiza por la capacidad que recibe la funcion judicial
de tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos. Ninguna de estas dos fuentes
puede ser sacrificada sin graves desequilibrios institucionales. La segunda fuente jamas

puede ser satisfecha si falta completamente la primera, ni viceversa (Ferrajoli 2001, 918).

Ahora bien, sin dejar de reconocer que una Constitucién es un conjunto de valores,
y tiene una dimension axioldgica, una limitacion del neoconstitucionalismo y de la
concepcién ferrajoliana es obviar la dimensién politica del objeto constitucional. Una
constitucién puede ser considerada fuente de derechos, sin embargo, aquello no se da en
un vacio politico. Sus valores y principios no resultan de una mera deduccidn ldgica ni
de la imposicion extra politica de ciertos absolutos; sus valores, su contenido tético es una
cuestion politica que emana de la lucha politica y de sentido de cada sociedad. Por ello,
con el fin de desarrollar una comprension méas adecuada sobre nuestro objeto de estudio
consideramos necesario incorporar la teoria de la constitucion y de la legalidad del Estado
de Carl Schmitt (1982) y su teoria de los érdenes concretos, lo cual no significa caer en

el sesgo organicista mencionado arriba, sino rescatar el presupuesto ontolégico de que lo
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constitucional y politico no pueden abstraerse del conflicto y polémica concretos de la
situacion histérica de cada sociedad.

El tema es trabajado por Carl Schmitt en su Teoria de la constitucion (1982) al
desarrollar el caracter politico del concepto absoluto de la misma. Si bien en este texto el
concepto absoluto de Constitucién equivale a la constitucion del Estado y, por tanto, se
refiere a la unidad politica del pueblo, es decir la concepcion organicista criticada por
Ferrajoli, de manera concreta aquello también implica la unidad politica existente, la
concreta situacion del conjunto de la unidad politica y ordenacion social de un Estado
(Schmitt 1982, 29). La definicion absoluta de Constitucién de Schmitt, por tanto, va méas
alla de la tradicional designacion de esta como un sistema 0 una serie de preceptos
juridicos especificos, para aludir un Estado particular y concreto, en su existencia politica,
en su situacion de conflicto y lucha especificos. Aquello no quiere decir, empero, que en
su definicion absoluta, la Constitucion no pueda también ser entendida también como una
regulacion legal fundamental, una norma de normas, un sistema de normas supremas y
ultimas, pero aquello sin extrafiarse de su caracter de devenir y deber ser de una situacion
u orden politico concretos (Schmitt 1982, 29-30).

Ambas definiciones absolutas comparten la validez de haber emanado de la
voluntad del titular del poder constituyente (Schmitt 1982, 33), expresar su decision

(3

politica (Schmitt 1982, 47) que no es otra que la “voluntad politica cuya fuerza o
autoridad es capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto sobre el modo y forma de
la propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como un
todo” (Schmitt 1982, 93-4). La definicion absoluta de Constitucion de Carl Schmitt
(1982) contrasta con sus acepciones formales: conceptos relativos (1982, 37-44),
positivos (1982, 45-47) e ideales (1982, 58-62) de Constitucion desde los que, segun este
autor, no se capta el caracter trascendente de la decision constitucional de un pueblo, que
es donde se sitla el centro de gravedad de la voluntad decisiva (2001c, 261). Por ello, si
bien no cabe desconocer las dimensiones formales anotadas, Schmitt defiende el concepto
absoluto de Constitucion y llama a conservarlo. Aquello porque su teoria decisionista se
enfoca en las opciones fundamentales del titular del poder constituyente, la decision
existencial del pueblo, en favor de un determinado Estado y ordenacién social (1982, 48-

49).
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Para clarificar el caracter ontoldgico de la Constitucion requerimos, por tanto,
diseccionar el poder constituyente pero no desde el concepto organicista de pueblo de
Schmitt, sino desde su propia nocién de soberania schmittiana, la misma que implica la
capacidad de tomar la decision sobre la excepcion politica. Se trata de rescatar la funcién
politica del soberano y, desde esta perspectiva, entenderlo en la dimensién conflictiva que
es consustancial a la politica, identificando la funcion de disputa y lucha politica que lo
hizo posible. Esto, llevado al anélisis de la CRE, implica identificar el grupo politico que
promovid el texto constitucional que, dicho sea de paso fue el mismo que llevo adelante
las iniciativas de reforma constitucional bajo estudio. Asi, el contenido axioldgico de la
CRE, no desaparece, pero queda claramente enmarcado y determinado por la lucha

politica de la que emergio, destacandose su doble condicion, politica y tética.'®

En suma, la dimensién axiolégica y politica no son incompatibles; valores y
conflicto politico no son excluyentes. Por el contrario, ambas dimensiones se realizan
mediante la legitimacion de un conjunto de valores que expresa la norma constitucional
que es, al mismo tiempo, decision y voluntad del grupo politico que constituyd la voluntad
del poder constituyente. Desde esta perspectiva, podemos definir la Constitucion desde
los atributos axioldgicos (sentido preceptivo sustantiva) que expresa, pero no en vacio,
no desde una pura identidad tética, sino desde su configuracion politica concreta, de lucha
y conflictividad, en que distintos grupos disputan el control del poder estatal y el
predominio cultural sobre los valores que han de organizar tanto la sociedad como el
Estado. De hecho, las mismas instituciones propias del mundo andino, a saber, la
plurinacionalidad, la multiculturalidad, la pachamama, la democracia comunitaria, la
justicia andina y el sumak kawsay que destaca Avila (2016, 26-32), no podria entenderse
por fuera de la lucha politica y axioldgica concreta, de ahi que seria parcial y sesgado solo
concebirlas solo desde su dimension axioldgica. Se trata, por tanto, de instituciones

axioldgico politicas.

5 Todo ello nos sitla en una diferente perspectiva del problema de la legitimidad respecto a como lo
plantean los autores neoconstitucionalistas o el mismo Ferrajoli. Schmitt destaca que una constitucion es
legitima cuando la fuerza y la autoridad del poder constituyente son reconocidas y aceptadas. “La decision
politica adoptada sobre el modo y forma de la existencia estatal, que integra la sustancia de la Constitucién,
es valida, porque la unidad politica de cuya Constitucidn se trata, existe, y el sujeto del Poder constituyente
puede fijar el modo y la forma de esa existencia” (1982, 104).
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Todo ello da lugar a una concepcion de Constitucion como un objeto axioldgico-
politico concreto, el mismo que en el caso de la CRE, al ser parte de la corriente
neoconstitucional, deberia expresarse a través de un ordenamiento de valores
estructurados, en el desarrollo normativo e institucional, asi como también en las
relaciones entre los actores sociales. En ese sentido, la CRE, dada su inscripcion en la
corriente neoconstitucional y las correspondientes exigencias interpretativas de su sentido
preceptivo sustantivo (Pozzolo 2010, 173), se materializaria, de modo concreto y politico,
en perspectiva de lo que Guastini (2003, 49) denomina “constitucionalizacion del
ordenamiento juridico”. Todo ello, como lo explicamos arriba, implicaria la
conformacién de un orden social y politico penetrado por los valores y principios
constitucionales; de un cierto orden politico particular basado en las normas téticas y
morales de la Constitucion, el mismo que, en tanto régimen politico, se identificaria con
la democracia constitucional. Lo dicho, como lo consignaremos en el punto 1V de esta
seccion, tiene implicancias concretas en la conceptualizacion del régimen politico,
proyectandose mas alla de una concepcion clasica y liberal de Constitucion como limite
al poder politico, para conectarse a un cierto modo de interpretar los textos
constitucionales (Guastini 2007, 22-3)

Desde esta definicion preliminar de la CRE esperamos superar las Ilamadas
“falacia realista” y “falacia normativa” (Avila 2016, 36-7) en nuestra comprension de la
Constitucion. Los valores constitucionales son también la realidad, no son externos a ella.
Estos hacen parte de la lucha politica, y vertebran y dan sentido a dicha politicidad,
también constitutiva del orden social y politico en cuestién. Del mismo modo, la disputa
por el poder no es un hecho divorciado de esos valores y principios constitucionales. El
punto es determinar como se conjugan ambas dimensiones cada situacion historica. De
esta forma podremos comprender a la Constitucion en su concretitud e historicidad e ir
mas alla de nociones restringidas que la conciben como un texto escrito que lleva ese
nombre, 0 un conjunto de principios que limitan el poder del Estado y determinan las
funciones de los 6rganos del poder publico, o un catélogo idealista los derechos y
garantias ciudadanas (no susceptibles de enmienda o reforma constitucional), para
considerarla como fuente de derecho con todas las consecuencias sobre la

institucionalidad, la legalidad y el orden social y politico que aquello implica.
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La CRE, por tanto, es un objeto axiolégico politico. El no entenderla en su doble
dimension produce innumerables mal entendidos y no permite estudiar adecuadamente

su reforma.
Il. El Estado constitucional versus otros tipos estatales

Si en su articulo 1 la CRE declara al Ecuador como un Estado constitucional
corresponde partir de su doctrina, contrastandola con otros tipos de Estado. Esta
definicién es indispensable si uno de los aspectos principales que topa las posibilidades
de su reforma es del “caracter y elementos constitutivos” de este tipo estatal. Para Gustavo
Zagrebelsky (1995, 34) la “novedad capital” del Estado constitucional tiene que ver con
la posicion de adecuacién y, por tanto, de subordinacion de la ley frente a un derecho
superior establecido por la Constitucion. En el mismo sentido, para Luigi Ferrajoli
(2011b, 199), el “rasgo distintivo” del Estado constitucional resulta de la sujecion de
todos los poderes a limites y vinculos no solo formales sino también sustanciales. En esa
misma linea, profundizando sobre las diferencias entre el concepto de Estado democratico
0 constitucional y otros modelos estatales, Ferrajoli sostiene que bajo el membrete de
“estado de derecho” se entienden dos tipos de estado diferentes: El estado de derecho
débil o formal en que los poderes publicos son conferidos por ley y el estado de derecho
fuerte o sustancial que designa a los ordenamientos en que los poderes publicos estan

sujetos a la ley, no solo por las formas sino por sus contenidos (2003 13-14).1

Ahora bien, en relacion a los modelos normativos en que se sustentan estos
diferentes tipos de Estado, Ferrajoli subraya dos: el del estado legislativo de derecho o
estado legal y el del estado constitucional de derecho o estado constitucional. En el
primero, el criterio exclusivo de validez es el principio de legalidad, independiente de
cualquier valoracion de justicia. En el derecho positivo, la validez depende de la
competencia de la autoridad que pone la ley (Ferrajoli 2003, 16). En el segundo, el criterio
de validez sufre tres alteraciones con relacion al estado legislativo. Primero, la validez de
las leyes ya no dependen solo de su forma de produccion, sino de la coherencia de sus

contenidos respecto de los principios constitucionales; segundo, se produce una

¥ Anterior al derecho positivo y al estado legislativo de derecho, Ferrajoli destaca el predominio del
paradigma del derecho natural cuya validez estaba determinada por la autoridad de quienes generaban las
normas.
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convergencia obligatoria entre la Constitucion y la legislacion y, finalmente, resultado de
las dos condiciones anteriores, se introduce una dimension sustancial no solo en las
condiciones de validez, sino en la naturaleza de la democracia (Ferrajoli 2003, 18-19).
Asi, el Estado constitucional es méas que una simple continuacion del Estado de derecho;
implica una profunda transformacion del derecho mismo, lo que solo podria realizarse
junto a una democracia constitucional (Ferrajoli 2011a, 813), en tanto régimen politico

concreto.

Dicho esto desarrollemos lo que el mismo Ferrajoli nos propone respecto de las
fuentes de legitimidad del Estado constitucional. En ese sentido, un primer nivel de
legitimacion formal se referiria a los sujetos y procedimientos de la produccion juridica;
al problema de quién esta legitimado para actuar y generar actos juridicos con efectos
prescriptivos. Esta legitimidad se garantiza por la vigencia de los derechos secundarios,
identificados con los derechos privados en la esfera privada y los derechos politicos en la
esfera publica (2011b, 27). En cambio, la legitimacién sustancial se asegura por los
vinculos impuestos y los contenidos de la produccién juridica. A este nivel, el problema
no es quién puede decidir en términos de lo formal, sino qué no puede decidirse y qué no
puede dejar de ser decidido. Este nivel se vincula a los derechos sociales y los derechos
de libertad, llamados derechos primarios (2011b, 27-8).

En el primer caso, Ferrajoli se refiere a la legitimacion sustancial negativa,
entendida como las prohibiciones exigidas para la garantia de los derechos de libertad y
de autonomia. En el segundo, el autor habla de la legitimacion sustancial positiva, la
misma que se extenderia a las obligaciones exigidas para la garantia de los derechos
sociales. Estos, por su parte, exigirian prestaciones positivas por parte de las instituciones
encargadas para satisfacer las necesidades vitales y los niveles minimos de igualdad, a su

vez esenciales para los derechos de libertad y autonomia (2011b, 27-8).

Hasta el momento encontramos una plena correspondencia entre una comprension
de la Constitucion como fuente de derecho y la consideracion del Estado constitucional
en términos de su modelo normativo y de legitimacién sustantivas. Sin embargo, esta
determinacion inicial no puede desentendernos del caracter politico que esta implica,
situacion claramente definida al momento de identificar al Estado constitucional con un
cierto régimen politico, la democracia constitucional. Por ello, recurrimos nuevamente al

pensamiento de Carl Schmitt en perspectiva de resaltar la dimension politica del tema, lo
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cual este autor lo aborda desde su modelo de andlisis decisionista, es decir, priorizando el
papel de los decisores Ultimos en cada tipo de Estado.

Asi, Carl Schmitt diferencia el Estado de derecho o Estado legislativo de otros
modelos estatales, con los que éste, historicamente, se encontraria en competencia y
yuxtaposicion. Estos son: el Estado jurisdiccional, administrativo y gubernativo.
Profundicemos este punto a partir de lo que este autor desarroll6 en “Legalidad y
legitimidad” (2001c¢), texto publicado en 1932 que enfila su critica al sistema de legalidad
del Estado de derecho.

Segun Schmitt (2001c), el Estado legislativo o de derecho es aquel en que el lugar
preeminente y central lo ocupa el Parlamento, el mismo que tiene a su cargo la
elaboracion de leyes, que seran aplicadas por otro poder, el Ejecutivo. Este modelo de
Estado tiene la peculiaridad de estar dominado por normas impersonales y generales,
siendo, por tanto, que en este modelo gobiernan las leyes y no las autoridades. La columna
vertebral de este Estado es, por tanto, la separacion entre Ejecutivo y Legislativo. A
diferencia de este modelo, el Estado jurisdiccional, se basa en que la que las decisiones
ultimas estan en manos del juez y no del legislador. En este modelo, el derecho justo, la
razon, la justicia debe primar a la hora de cada decision concreta. Por altimo, en otras
formaciones estatales, como las de los estados administrativos y gubernativos, la decisién
final se encuentra, segln los casos concretos, en la autoridad que debe aplicar la norma.
Estos Estados son los que mas se diferencian del legislativo en vista de que la expresion
mas caracteristica de los mismos se encuentra en la voluntad soberana y personal del jefe
del Estado que ejerce el gobierno, su Estado gubernativo; o las ordenanzas de caracter
objetivo de los 6rganos administrativos del Estado, en el Estado administrativo (2001c,
259-61).17

Schmitt menciona que cada uno de estos modelos es ideal y que, en la realidad,
rasgos de cada uno se mezclan con los de otro en cada configuracion histérica concreta.

En todo caso, prevalece un sistema de legalidad dominante, lo cual a su vez depende del

17 Al respecto, Schmitt previene sobre el giro del Estado administrativo hacia lo que él denomina Estado
totalitario, con su tendencia irreversible hacia la planificacion. El autor aleman anota: “El Estado totalitario
s, por su propia naturaleza, un Estado administrativo, aun cuando se sirva de la justicia —penal, civil,
disciplinaria o constitucional---, ya sea como instrumento, ya sea como correctivo.” Para ubicarnos mejor,
el tipo de Estado al que Schmitt hace referencia como Estado totalitario corresponderia al Estado de
bienestar o Estado social (2001c, 262).
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contexto y de la lucha politica. Por ejemplo, en épocas de estabilidad juridica, se tendera
al Estado jurisdiccional y se consolidara una justicia separada y por encima del Estado.
En épocas de grandes cambios, en momentos revolucionarios o reaccionarios, prevalecera
el predominio de Estados gubernativos o administrativos, los mismos que buscan la
adaptacion de los medios a los fines. Los Estados legislativos, en cambio, floreceran
preferentemente en contextos que favorecen la armonia entre progreso y seguridad
juridica. Los Estados legislativos son lo mas apropiados para épocas reformistas,
revisionistas, evolucionistas, en los que se busca el cambio a través de leyes, surgidas de
programas partidarios o de la iniciativa del legislador. Asi mismo, a cada tipo de Estado
corresponde el predominio de un grupo al interior del mismo: al jurisdiccional, los jueces
justos; al gubernativo y administrativo, los gobernantes y burdcratas eficientes; al
legislativo, los legisladores virtuosos e incorruptibles. En este ultimo, y en ello Schmitt
sigue a Max Weber, la legalidad se equipara a legitimidad; la forma dominante de
legitimacion se basa en la fe en la legalidad; mientras que en los Estados jurisdiccional y
administrativo desarrollan un sistema de legitimacion mas cercano de las situaciones

concretas y como respuesta a las mismas (2001c, 265-6).

En perspectiva de aterrizar este debate en una caracterizacion del modelo de
Estado de la CRE, vale preguntarnos si el modelo de Estado jurisdiccional de Schmitt
corresponderia o seria una version moderna del Estado constitucional arriba expuesta. La
respuesta es parcialmente positiva, con una salvedad crucial. Es positiva en tanto ambos
tipos de Estado mantendrian diferencias marcadas con el Estado legal, legislativo o legal,
y tendrian en el ambito normativo su espacio central de desarrollo y expresion a través de
las decisiones judiciales de los jueces. La salvedad, en cambio, se refiere al caracter de
dicho &mbito normativo que en el Estado constitucional tiene a la Constitucion, material
y rigida, como el espacio superior al que debe subordinarse el sistema legal, mientras que
en el Estado jurisdiccional de Schmitt lo normativo se refiere al sistema legal sin una
jerarquizacion tan especifica que sefiale la superioridad de la Constitucion, no obstante
expresar la voluntad y unidad politica del pueblo, frente a las deméas normas. Podemos
afirmar, entonces, que el Estado constitucional seria en efecto una variante del Estado
jurisdiccional, pero en que la Constitucion y, por ende, los jueces constitucionales,

tendrian primacia sobre todo el sistema legal e, incluso, mas alla del mismo.
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Como ya se menciono, para Schmitt el tipo de Estado dominante en cada época se
encuentra siempre en competencia y yuxtaposicion con otros. Por ello, dada la
configuracién de la CRE, tanto en su parte dogmatica como organica, bien podriamos
decir que en ella se sobreponen al Estado constitucional o jurisdiccional los tipos
gubernativo y administrativo, dada la preponderancia que asume el aparato administrativo
del Estado y, sobre todo, el poder decisional del Ejecutivo. Al parecer el tipo estatal
ecuatoriano se desmarcaria importantemente del modelo legislativo o legal, aunque la
practica legal de sus operadores sobrevive ain con enorme fuerza modos de interpretacion
positivista. La determinacion precisa de esta yuxtaposicion la desarrollaremos en esta
investigacion cuando analicemos la estructura del concepto del ECDJ en la Constitucion
de Montecristi. Por ahora, sin embargo, adelantamos que su estatuto ontologico presenta
una marca de identidad en que tendriamos que poner en duda el dominio del modelo de
Estado constitucional, por la importancia de los elementos del Estado gubernamental y
administrativo, siendo, ademas, que sobrevive la logica de interpretacion constitucional

del Estado legislativo.

Ademas, si seguimos la perspectiva decisional de Schmitt en el sentido de que el
aspecto crucial a determinar es donde radica el centro de gravedad de las decisiones
politicas: los jueces constitucionales, en el caso en que domine el modelo de Estado
constitucional; el Ejecutivo, en caso de que prime el gubernativo; la burocracia, si domina
la administracién, en el caso ecuatoriano, hay buenas razones para afirmar que ha sido el
Ejecutivo el centro de gravedad de todo el sistema, por lo cual el tipo estatal vigente seria
mas gubernativo que constitucional, siempre en un marco de tension y contradicciones
internas entre las logicas y operadores de cada uno. La ventana de fuga del ECDJ, que
describimos en la parte anterior, nos indicaria una pista para aquello. De todos modos,
dejamos aun pendiente la definicion definitiva del tipo de Estado de la CRE, concepto

decisivo para interpretar el alcance de las reformas constitucionales bajo estudio.

I1l.  El régimen politico

Este esfuerzo investigativo pretende interpretar de qué manera y cémo las
reformas constitucionales antedichas afectaron la identidad constitucional expresada el
concepto de ECDJ en el Ecuador. Aquello, como lo hemos visto, tratandose de un Estado
constitucional, basado en nociones de normatividad y legitimidad sustanciales, tendra un
impacto directo sobre las relaciones Estado-sociedad y, por supuesto, sobre las reglas de
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acceso al poder; o, en otras palabras, sobre el régimen politico. De hecho, un concepto de
Constitucion que vaya mas alla de lo exclusivamente formal, como lo expusimos arriba,
nos obliga a concebir el régimen politico mas alla del Estado, relacionandolo con una
ordenacion social completa, definida como democracia constitucional. Eso implica
superar las definiciones que reducen el régimen politico al entramado institucional que
regula el acceso al poder del Estado o como lo define Lucio Levi: “el conjunto de las
instituciones que regulan la lucha por el poder y el ejercicio del poder y de los valores
que animan la vida de tales instituciones™ (1983, 1362), para exponer una nocion mas
amplia de régimen politico en perspectiva de la llamada “constitucionalizacién de orden
juridico”. Como lo vimos arriba, este proceso implicaria la impregnacion progresiva de
las normas constitucionales sobre todo el sistema legal y legislacion, junto a la accion de
los actores politicos, las politicas pablicas y las relaciones sociales (Guastini 2003, 49).
Por tanto, la “constitucionalizacion del orden juridico™ configura un cierto orden politico
particular, surgido de la disputa politica, sobre la base de las normas y principios
constitucionales, lo cual, insistimos, seria indisociable de la democracia constitucional

como régimen politico.

Pero existe un dato histérico que es parte innegable del proceso politico mediante
el cual la CRE entr6 en vigencia. Este es la aplicacion del llamado “Régimen de
transicion” y de las “Disposiciones transitorias”. En un trabajo anterior, analicé en detalle
la forma en el que grupo en el poder, Alianza Pais, por fuera del mandato popular de
convocatoria a la Asamblea Constituyente, entendié por nueve meses adicionales el
funcionamiento de la misma a través de la Comision de Legislacion y Fiscalizacion, mejor
conocida como “Congresillo”, y logr6 la aprobacion de las leyes que constituyeron las
funciones del Estado, asi como procedi6 a copar con allegados al grupo en el poder a
todos los organismos denominados de transicion, entre ellos, la Corte Constitucional, la
funcién Judicial, la funcion Electoral y a los principales de las instituciones de la funcién
de Transparencia y Control Social. En ese sentido, se produjo una toma total del poder
del Estado, programada desde el propio texto constitucional, en que la influencia del
Ejecutivo resultaba un hecho insoslayable (Montufar 2012). En ese sentido, la actuacion
del Asamblea Constituyente y luego la ejecucion del “Régimen de transicion” y las
“Disposiciones transitorias”, por fuera del mandato constituyente, consumaron la
demolicion del anterior regimen politico y pusieron las bases del que empezd a
constituirse una vez que la CRE entro en vigencia en octubre de 2008 (Montufar 2016).
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Se plantea, entonces, el problema entre idea de Constitucién y Estado
constitucional y sus posibilidades de materializacion; la distancia o cercania entre ideal y
realidad; la vigencia de un Estado constitucional propiamente dicho o de estados de otro
tipo, sea el legislativo, el administrativo, el gubernativo. Todo ello en perspectiva de situar
historicamente el proceso de aprobacion y puesta en vigencia del texto constitucional;
proceso que no puede obviar lo que signific el “Régimen de transicion” en términos de

una toma muy concreta del poder

Esta diferenciacion, ademas, pasa por evaluar la practica de los operadores e
intérpretes constitucionales respecto de los valores y principios sobre los que interpretan
la Constitucion; si estos actuan a partir de la concepcion descriptiva del liberalismo o
desde la preceptivo-sustantiva del neoconstitucionalismo. Por ello, un régimen politico
neoconstitucional, si se puede hablar asi, vendria a ser aquel en que se ha realizado una
democracia constitucional como lo plantea Ferrajoli (2011b); en que se ha
constitucionalizado extendidamente el orden juridico a decir de Guastini (2013); o en que
la Constitucion actia como direccion vinculante de todo el ordenamiento social, como lo
pondria Pozzolo (2010), lo cual solo podria analizarse, constatandose la congruencia entre
la idea de Estado constitucional y su realidad en cada contexto especifico. O como lo dice
la misma Pozzolo: “La union de tales practicas termina por conformar el Estado de

derecho constitucional, adecuando la realidad a la idea” (2010, 166).

En este primer nivel de analisis, queda claro es que la simple positivacién de un
texto constitucional, que sefiale ciertos o0 muchos atributos neoconstitucionalistas, como
un amplio catalogo de derechos y garantias, no asegura de por si la presencia o ausencia
de un “modelo preceptivo de constitucion concebida como norma” (Pozzolo 2010, 171).
Queda claro también que una evaluacion mas precisa del caracter del orden constitucional
creado es el valor axioldgico supremo que adquiere la Constitucion frente a los poderes
que interactan y se enfrentan en todos los espacios de la vida social, sean estos politicos,
econdmicos, culturales, etc.; en otras palabras, hablariamos de la vigencia de una
Constitucion como fuente de derecho. Este valor estaria dado por las practicas
interpretativas de los operadores, las mismas que responderian a una concepcion
preceptiva de la Constitucion como norma y, segln la misma autora, no al juego de las
fuerzas politicas y facticas, como en realidad también se dio al momento de ejecutar la

transicion y las transitorias. De esta manera, seria posible distinguir entra la vigencia de
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un Estado de derecho constitucional del funcionamiento de un Estado de derecho
legislativo o de otros tipos estatales, mismos que responderian a otras logicas.

En este punto recuperamos la perspectiva de Guastini sobre la
“constitucionalizacion del orden juridico”, otorgando la importancia a las condiciones de
rigidez constitucional y de garantia jurisdiccional de la Constitucion. Esto es importante
para el caso el analisis del régimen politico por varias razones. En primer lugar, porque
la CRE manifiesta una rigidez relativa tal como lo indica la ventana de fuga del ECDJ
que describimos en la primera parte. En ese sentido, resulta importante destacar que el
texto constitucional no solo abre la posibilidad de reformar el Estado constitucional y
hasta de modificarlo mediante el procedimiento de enmiendas (como ocurrio en los dos
eventos de reforma constitucional que la CRE ha experimentado desde que entrd en
vigencia), sino que el “caracter y elementos constitutivos” del mismo Se encuentran
excluidos de las normas pétreas de la Constitucion. Es decir, el ECDJ no es parte de lo
que podriamos definir como la Constitucién material; hecho que resulta del todo
problematico la declarada forma de Estado constitucional, lo hemos repetido varias veces,

constituye el rasgo de identidad mas importante de la CRE.

En segundo lugar, y refiriéndonos a la garantia jurisdiccional de la Constitucional,
vale recalcar que dos de las mas importantes enmiendas constitucionales de 2014-15, a
saber, la declaratoria de la comunicacién como servicio publicos y la incorporacion de
las FF AA en tareas de la seguridad integral, fueron previamente incorporadas al marco
legal respectivo, antes de que entraran a formar parte del texto constitucional. En otras
palabras, la enmienda constitucionalizé a posteriori lo que previamente ya era parte del
ordenamiento legal, sin que ro érgano de control constitucional, la CC, hiciera nada al
respecto. Estos son dos ejemplos de la fragilidad de las garantias jurisdiccionales, una vez
que el texto constitucional fue aprobado. No obstante aquello, la negativa de la misma
CC a calificar como enmienda la peticidn realizada dentro en el paquete de reformas del
2014-15 para que la ley defina los casos de abuso del recurso de accidn de proteccion deja
constancia de que la CC también pudo interpretar la Constitucion en funcion de fortalecer

las garantias jurisdiccionales de la misma.

Por todo lo mencionado, nos vemos abocados a enfatizar la politicidad de toda
Constitucion y, mas aun, de los actos politicos que hicieron que entre en vigencia, asi

como también de los actos de interpretacion constitucional que han seguido desde su
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expedicion. Y ello, porque una concepcidn preceptiva de la Constitucion, sin despojarse
de su contenido y dimension axioldgica, no puede tampoco negar su caracter politico
puesto que las practicas interpretativas de los operadores en ningln caso podrian surgir y
ocurrir por fuera de lo politico, sino por el contrario, enmarcarse, enraizarse siempre en
un territorio concreto de conflictividad y lucha de poder, estando asi inmersas en lo que

arriba denominamos régimen politico.

Por ello, para recuperar dicha politicidad y completar nuestra caracterizacion del
régimen politico debemos recuperar nuevamente la perspectiva de Carl Schmitt, para
quien su enfoque basado en la determinacién del principio de legitimacion de cada tipo
de Estado, resulta muy util para el conocimiento de la “realidad estatal” que las
perspectivas que distinguen entre Estado de derecho o dictadura; poder soberano o
sociedad igualitaria; autoridad y libertad o, mas aun, los que proponen la tradicional
division tripartita entre monarquia, aristocracia o democracia (2001c, 162). Asi lo expresa
en uno de los pasajes mas punzantes de su polémico ensayo “Legitimidad y legalidad”
donde escribe: “Pero, en nuestros dias, la ficciébn normativista de un sistema cerrado de
legalidad choca de modo claro e inequivoco con la legitimidad de una voluntad dotada de
existencia real e inspirada en el derecho; hoy dia es la oposicidn esencial, no la oposicion
entre monarquia, aristocracia, oligarquia o democracia, que, casi siempre, no hace mas
que confundir y embrollar” (2001c, 262). Es decir, el autor aleman descarta el enfoque
del régimen politico como punto de entrada para el analisis del Estado, poniendo su
énfasis en su principio de legitimacion. Aquello es comprensible en la medida que para
Schmitt la discusion sobre la democracia no tiene mayor importancia, a diferencia de los
neoconstitucionalistas para quienes es fundamental, ademas con el apellido de

constitucional o sustantiva.

Sin embargo, a pesar de la prescripcién schmittiana en contrario, esta discusién
nos permite vincular el llamado principio de legitimacion al estudio del régimen politico
en tanto que el acceso al ejercicio del poder y el funcionamiento de las instituciones
constituyen el modo y la forma de la existencia estatal, misma que surge de la decision
politica del poder constituyente en tanto se materializa en una voluntad fundante respecto
de su unidad politica. EIl caracter del régimen politico emana, entonces, del modo de
legitimacion constitucional. Esto lo corrobora el mismo Schmitt cuando distingue

historicamente dos clases de legitimidad: la dinastica, donde prima la voluntad de la
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autoridad del monarca; y la democrética donde, en cambio, domina la voluntad popular,
siendo la unidad politica el pueblo (1982, 104-6). Este modo de legitimacion, empero, no
necesita justificarse en una norma ética o juridica, sino que emana de la existencia politica
del sujeto constituyente (1982, 104).

En suma, reconocemos un concepto de régimen politico que rebasa el ambito de
lo institucional y estatal, y se despliega en los modos de legitimacidn del orden social en
su conjunto. Esta concepcidn, de nuevo, nos exige integrar lo normativo y axioldgico con
lo estrictamente politico, en tanto expresién de la voluntad fundante del poder
constituyente, materializados en la Constitucién (sea en la concepcion preceptiva de
Pozzollo o el concepto absoluto de Schmitt) y su modelo de Estado, que para el caso
ecuatoriano, seria un Estado constitucional. Si este fuera eso, es decir, si tendriamos un
Estado constitucional el régimen politico solo podria ser una democracia sustantiva o una
democracia constitucional, la misma que, de nuevo, ademés de sustentarse en ciertos
valores y principios distintivos, no escaparia de ser un hecho politico. Sin embargo, dicho
régimen politico no se resolveria Unicamente en el plano declarativo, sino en la
realizacién concreta de la voluntad politica del poder constituyente, lo cual podria
comprenderse desde varias perspectivas: siguiendo un enfoque neoconstitucionalista, por
lo que Guastini denomina constitucionalizacion del sistema juridico o por lo que Pozzolo
identifica como la aplicacién de un cierto modelo de interpretacion constitucional
preceptiva; 0, en un plano mucho mas politico, siguiendo el decisionismo de Schmitt, por
el principio de legitimacion democréatico, cuya especificacion estaria en ubicar el centro
de gravedad de las decisiones para asi determinar el modelo estatal dominante, sea el este
legislativo, jurisdiccional, gubernativo o administrativo, o la combinacién concreta de

todos o varios de ellos.

Nuestro concepto de régimen politico trasciende lo estatal y las reglas de acceso
al poder para comprenderse en términos de un ordenamiento politico y social concreto,
determinado axioldgica y politicamente por la Constitucion. El régimen politico se
definiria, entonces, sobre la base de dos grupos de criterios: El primero,
neoconstitucionalista, a partir de la constitucionalizacion del orden juridico, dentro de lo
cual, la realizacién de un modelo de interpretacion preceptiva por parte de los operadores
seria uno de los elementos principales; y el segundo, decisionista, pensado desde el centro

de gravedad de las decisiones politicas, en funcion del principio de legitimidad del tipo
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estatal vigente. Por el momento, mantendremos los dos criterios, decantdndolos con

mayor precision en la seccion epistemologica que exponemos abajo.

IV. La reforma constitucional y el cambio de Constitucion

Finalmente, nos aproximamos a la definicion de la reforma constitucional teniendo
presente también el concepto de cambio de Constitucion. Para ello, partimos de la
clarificacion sobre el significado de poder constituyente que, para Guastini, tiene que ver
con el poder de instaurar una primera Constitucion, es decir, la Constitucién cuyo
fundamento de legitimidad no es una Constitucion precedente.*® Esta determinacion nos
lleva a definir igualmente qué es el poder de reforma, el mismo que, segun el mismo
autor, estd presente en el texto constitucional vigente, siendo, por tanto, un poder
constituido (2007, 23-4).

Desde esta diferenciacion, el punto clave es distinguir entre la instauracion
constitucional y la reforma constitucional. Guastini da dos aproximaciones al tema de la
reforma constitucional: La primera que podria denominarse sustancial, es decir, parte de
la idea de que toda Constitucidn posee una identidad material axioldgica; por lo que es
una totalidad coherente de valores ético-politicos o principios supremos. En este caso, la
reforma constitucional podria alterar algunas de sus normas pero no su identidad material
axiologica, la misma que seria un limite infranqueable de cualquier reforma. En ese
sentido, modificar tal identidad implicaria una instauracién constitucional y no una
reforma (2007, 24-5). La segunda, en cambio, que podria denominarse formal, implicaria
que todo cambio constitucional, incluso uno marginal que no altere su identidad material,
produciria una nueva Constitucion, por lo cual, instauracion y reforma constitucional

serian indistinguibles. Esta segunda aproximacion derivaria en pensar que la diferencia

18 En esta formulacién coinciden otros autores. Carlos Cabo de Martin distingue entre poder constituyente,
gue es el que sanciona la constitucidn, y el poder de revision, el mismo que, a diferencia del primero que
tiene un caracter incondicional y soberano, no es originario sino que procede de la misma constitucion y,
por tanto, es juridizado y limitado (Cabo de Martin 2003, 32). Sergio Diaz Ricci habla de poder
constituyente originario y de poder constituyente reformador, siendo que los mismos presupuestos deben
validos y aplicables para ambos (2004, 198-9). Aln mas, en el concepto genérico de poder constituyente
se incluye al reformador pues participa de la misma naturaleza pues puede modificar la constitucién formal
de acuerdo a las reglas determinadas (2004, 244); en ese sentido, en el acto de reforma habria siempre el
ejercicio del poder constituyente (2004, 316). Una postura similar sostiene Julio César Trujillo en su Teoria
del Estado en el Ecuador. Para Trujillo una reforma constitucional supone un acto del poder constituyente
(1994, 44), por ello se hace necesario diferenciar entre poder constituyente originario y poder constituyente
constituido (1994, 126) o reformador (2013, 77-8).
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entre las dos solo seria formal, en el sentido de que cualquier cambio que siga el tramite
legal seria reformay todo cambio que no lo siga, que sea ilegal, constituiria la instauracion
de una nueva Constitucion (2007, 25-6).

Nos ubicamos en la primera posicion y afirmamos que para definir el concepto de
reforma constitucional de la CRE debemos partir de que la misma posee una identidad
material axiologica intangible. En una postura similar hablando de los limites materiales
a lareforma (a los que habria que agregar los formales), Carlos Cabo de Martin menciona
que en toda constitucion existe un nucleo, que es inmodificable, porque de él depende la
continuidad del Estado (2003, 41). Los elementos que lo componen incluirian: a) Los
principios que legitiman el orden constitucional y que se establecen alrededor de la
soberania popular y los instrumentos organicos y procedimentales que garantizan los
derechos y libertades; b) La constitucion material para que pueda subsistir el orden
unitario, lo que implica que el procedimiento de reforma debe quedar al margen en cuanto
funcidn superior constituyente; y ¢) Los derechos fundamentales (Cabo de Martin 2003,
41-2).

En similar perspectiva tedrica, en su Teoria del Estado en el Ecuador, Julio César
Trujillo advierte que la linea que divide una reforma constitucional del nacimiento de una
nueva constitucion es el cambio o no de los elementos esenciales de la norma. Trujillo
menciona la categoria de normas pétreas como aquellas sustraidas de la competencia del
poder constituyente reformador debido a su origen meta juridico al haber sido escogidas
por el titular de la soberania en un plebiscito o referéndum (1994, 46). En ese sentido,
“solamente puede llamarse nueva una constitucion si es que se sustituyeran los principios
esenciales de la anterior” (1994, 146); de lo contrario nos seguiriamos moviendo en el
campo de la reforma. Sin embargo, Trujillo lo anota con claridad, las transformaciones
constitucionales no se agotan en la reforma formal de la norma y del texto que la expresa.
Ademas de la reforma constitucional, que seria el caso extraordinario, este autor
menciona el caso de actualizaciones o acoplamientos de la Constitucion a nuevas
realidades sociales, politicas, culturales, como serian los recursos ordinarios de la

jurisprudencia o la mutacion constitucional (Trujillo 1994, 144-5).

Ademaés de definir el campo de intervencion o reforma, otro aspecto crucial es el
del procedimiento de reforma. De acuerdo a Diaz Ricci, una constitucion escrita y rigida

podria modificarse solo “valiéndose del particular procedimiento predeterminado por
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ella”, distinto al requerido para reformar una ley (2004, 301-2). Recordemos también que
una de las condiciones del proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico es
el de la llamada rigidez constitucional, lo cual implica que las normas constitucionales,
fuente de derecho que contienen los elementos sustantivos de su identidad material
axioldgica, no pueden modificarse mediante un procedimiento sencillo, similar al que se
utiliza para el resto del desarrollo normativo. Es mas, dicha identidad material axioldgica,
lo que el mismo Guastini denomina la “Constitucion material” no podria ser materia de

revision o reforma constitucional.

Sobre este aspecto, Rubén Martinez Dalmau destaca la rigidez material de la CRE
en el sentido de que los articulos constitucionales requieren del poder constituyente para
ser modificados, marginando de esa manera al poder constituido. Existe, empero, una
importante excepcion. Es el caso de la enmienda por via legislativa, la misma que permite
evadir la decision ratificatoria del constituyente originario; hecho que, para este autor,

representa un retroceso respecto del constitucionalismo latinoamericano (2008, 287-8).

Esta discusion nos coloca en el debate de la diferencia entre reforma total y parcial
de la Constitucion (Diaz Ricci 2004, 699). Entenderemos a la reforma total como la
posibilidad de que emerja una nueva Constitucion, lo cual iria mucho mas alla de la
nocion de reforma, siendo esta posibilidad contemplada en el articulo final, el 444, de la
Constitucion ecuatoriana. Al respecto, Julio César Trujillo menciona que una reforma
total de la Constitucion, lo cual significaria la entrada en vigencia de una nueva, entrafiaria
una reestructuracion del Estado, sea porque se le atribuye nuevas funciones, creando
instituciones u organismos inexistentes en el orden anterior; porque se cambia el sistema
politico como en los casos de sustitucion del presidencialismo por el parlamentarismo, o
se modifica el concepto de estado unitario adoptandose el federalismo, se adopta la
republica en vez de la monarquia; o se cambia de sistema econémico transitandose del

capitalismo al socialismo (2013, 82).

Para Trujillo, en cambio, la reforma parcial implicaria la modificacion, sustitucion
0 agregacién de normas sin alterar sustancialmente la organizacion del Estado y de sus
instituciones. Refiriéndose especificamente a la CRE, Trujillo puntualiza que el
procedimiento sencillo de enmienda excluye cualquier reforma a la estructura
constitucional y al llamado “caracter y elementos constitutivos” del Estado, junto a

restricciones a los derechos y garantias o al procedimiento de reforma constitucional.
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Como ya lo anotamos, segun el mismo autor, el texto constitucional no deja claro que ha
de entenderse por estructura de la Constitucion, mientras que por “forma y elementos de
Estado” pareciera referirse a las materias del Titulo I, al Titulo IV en lo concerniente al
poder y al Titulo V en lo referido al espacio fisico. Trujillo menciona los otros
procedimientos de reforma y, al referirse a la facultad de la CC de calificar cuél de los
procedimientos corresponde en cada caso, repara en que el silencio de dicho articulo no
haya sido corregido por la ley, siendo que esta disposicion funcionaria en la practica como

una suerte de control previo de la constitucionalidad de la reforma (2013, 83-5).

Sobre este punto, Trujillo realiza un comentario muy interesante. Para él, las
constituciones realmente nuevas en el Ecuador no serian las 20 promulgadas como
generalmente se menciona, sino solo cuatro o cinco dada su trascendencia u original
identidad axioldgica. Estas son: “ademas de la primera de 1830, las de 1906, por la que
el Estado laico reemplaza al confesional; la de 1929, que da inicio al Estado social de
derecho en lugar del Estado liberal de derecho; la de 1998, que define al Ecuador como
Estado pluricultural y multiétnico en reemplazo de la creencia general de que en Ecuador
habia una sociedad monocultural... La Constitucién vigente, la de 2008, puede ser a
quinta si es que se logra instaurar, mas alla de las palabras, el Estado plurinacional, la
democracia participativa y los derechos de la naturaleza, amén de una economia solidaria”

(2003, 86).

Sobre el tema, Rafael Oyarte establece que la diferencia entre reforma y cambio
constitucional no es un problema de grado, ni de profundidad o extensién de las
modificaciones, sino un tema sustantivo, o como ¢l mismo autor lo denomina, “un asunto
eminentemente cualitativo” que implicaria toda una “modificacion de la institucionalidad
politica”, Es asi que, siguiendo al mismo autor, la facultad de reformar la Constitucion
seria del constituyente derivado, mientras que la de cambiarla seria una prerrogativa
exclusiva del constituyente originario, el mismo que para ello no tendria limitacion ni
regulacion alguna. Es asi que la CRE diferencia claramente entre referendos
constitucionales, los mismos que permitirian reformar el texto constitucional, y los
referendos constituyentes, que tendrian por objeto cambiar la Constitucion y no solo
reformarla (2016, 380-5).

Resumiendo, la diferencia entre reformay cambio de Constitucion radica en su las

modificaciones al texto rebasan lo que conforma su identidad material axioldgica
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(Guastini 2007), nucleo (Cabo de Martin 2003), elementos esenciales 0 normas pétreas
(Trujillo 1884) de la Constitucion. Para Guastini (2007), aquello tendria que ver con la
totalidad coherente de valores ético-politicos o principios supremos; mientras que para
los segundos, el asunto versaria sobre la continuidad del Estado (Cabo de Martin 2003;
Trujillo 1993) o la institucionalidad politica (Oyarte 2016). En todos los casos, esté claro
que la reforma o cambio constitucional, al tratarse de constituciones rigidas y escritas,
requeriria para su ejecucion de la ratificacion del constituyente originario, lo cual significa
que la reforma constitucional, no se diga el cambio de Constitucién, solo podrian
ejecutarse mediante procedimientos distintos a los requeridos para las reformas o cambios

legales.

En ese sentido, Ilama la atencion la distincion que prevé la CRE entre enmiendas
y reformas parciales, y dentro de las primeras, la posibilidad de enmiendas por via
legislativa, sin ratificacion del constituyente originario, lo que en la primera seccion de
este texto, describimos como uno de los vértices de la ventana de fuga del ECDJ. Pero no
solo esto. En dicha primera seccion, a nivel meramente descriptivo, adelantamos que los
elementos intangibles de la CRE, aquellos que trazan la linea de reparacion entre reforma
y cambio de Constitucion correspondian tan solo a dos elementos: la linea base de
derechos y garantias, de la cual se prohibia retroceder; y los procedimientos de reforma
constitucional. Dejamos sentado, asi mismo, que el “caracter” del Estado resultaba
ambiguo y que los “elementos constitutivos” se reducian a los aspectos contenidos en los
articulos del 1 al 9. Con ello se abre una via expedita para que se puedan reformar aspectos
sustanciales del Estado, que bien podrian concebirse como un cambio de Constitucion, ni
siquiera mediante el procedimiento de reforma parcial, como la propia CRE lo estipula,
sino por la via de la enmienda, sea esta por iniciativa popular o del Ejecutivo, con
ratificacion en referéndum, o por iniciativa legislativa, que excluye la ratificacion del

constituyente originario.

Asi, de lo que nos dicen los articulos de la CRE referentes a la reforma
constitucional podemos concluir que su identidad material axioldgica, en el sentido de
Guastini (2007) e, igualmente, los aspectos principales del Estado y la institucionalidad
politica (Cabo de Martin 2003, Trijillo 1993, Oyarte 2016) podrian ser objeto de
enmiendas y reformas parciales y ser modificadas por fuera del procedimiento de cambio

de Constitucion. Y mas que eso, como ya lo enunciamos arriba, que el “caracter y
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elementos constitutivos” del Estado no hacen parte de la identidad material axioldgica de
la Constitucion, lo que equivale a decir que se encuentran excluidos de lo que el mismo
Guastini denomina “Constitucion material” (2003, 50). Si serian parte de la misma, dado
gue no podrian enmendarse o reformarse de ninguna manera los derechos y garantias
constitucionales y los procedimientos de reforma constitucional, segun lo establecen los
articulos 441 y 442 de la CRE. Esta constatacion es muy importante, porque el catalogo
de derechos y garantias, ubicados dentro de lo que el mismo autor denomina “fuerza
vinculante de la Constitucion”, constituia elementos ideoldgicos de la misma mas no una
de las condiciones indispensables e insustituibles del proceso de “constitucionalizacion

del orden juridico” (Guastini 2003, 50-2).

Este aspecto central lo dilucidaremos a profundidad en esta investigacion. Por el
momento, vale recalcar que todo lo anotado hasta el momento sobre la reforma
constitucional, rebasa el &mbito de lo normativo y atafie directamente al espacio de la
politica. Por ello, segun Miguel Carbonell, el tema de la reforma constitucional toca el
“limite equivoco en que el Derecho y el Estado enlazan con su supuesta historia
preconstituyente”. Aquello nos coloca en un territorio supra juridico, de ahi que, el
estudio de la reforma constitucional no puede desatenderse del problema de la soberania
y del nucleo primario, en cuanto ideologia y estructura social, de una comunidad
organizada (2000, 371). Tanto es asi que en cualquier discusion sobre este tema el
problema del procedimiento adquiere una méaxima relevancia no solo normativa, sino, por
supuesto, politica. Por ejemplo, otorgar iniciativa de reforma a ciertos actores y
negarselos a otros; establecer obligatoriedad de que exista una ratificacion popular a
través de referéndum o no hacerlo; el que una Constitucion tienda a la rigidez o a la
flexibilidad, etc., hacen que el vinculo entre reforma constitucional y lucha por el poder
un hecho insoslayable (2000, 372). Por ello, Cabo de Martin afirma que cuando se trata
de una reforma constitucional “se rebasa el mundo del derecho y se entra en el de lo
politico”, lo cual tampoco invalidaria el “estatuto juridico de la Reforma” dejando que

todo se resuelva “en el orden de los hechos y de la realidad politicos” (2003, 13).

En conjunto, y tomando como referencia las definiciones conceptuales que
conforman nuestro tema de investigacion y que han sido desarrolladas arriba, a saber,
Constitucion, Estado constitucional, régimen politico y reforma constitucional,

desagregamos en cuatro los elementos ontoldgicos que harian parte de la reforma
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constitucional: 1) La identidad axioldgico politica de la Constitucion dada por el poder
constituyente, que en el caso de la CRE excluye al ECDJ: 2) El tipo de Estado que se
materializa de manera ambigua oscilante en dicha identidad; 3) El régimen politico,
entendido mas ampliamente como un orden politico y social; y 4) Los procedimientos
establecidos en la Constitucion de nacimiento y reforma constitucional asi como los
cambios normativos propuestos por el poder de reforma. En estos ambos cuatro niveles,
tenemos dos sujetos plurales y heterogeneos a pesar de que en el caso ecuatoriano fueron
hegemonizados por el movimiento politico en el poder: poder constituyente y poder de
reforma; una forma de institucionalidad politica constitucionalmente declarada, el ECDJ;
un proyecto de sociedad y orden politico, un régimen politico que no necesariamente
corresponde al de una democracia constitucional; y una Constitucion cuya identidad
material axiologica, de acuerdo a su procedimiento de reforma, recae la linea base de

derechos y garantias y una rigidez constitucional relativa.

Esto nos lleva a coincidir con la perspectiva sobre la reforma constitucional que
desarrolla Ernst Wolfgang Bockenforde (2000) en su Estudios sobre el Estado de derecho
y la democracia. Este autor dedica un capitulo de su libro al concepto de cambio
constitucional y menciona que este concepto puede analizarse desde tres perspectivas.
Una primera acepcion seria entender el cambio constitucional como la modificacion de
la situacion en que se encuentra una determinada comunidad politica (2000, 181). Esta
perspectiva estaria asociada al concepto de constitucion de Carl Schmitt, referido arriba,
en que se lo define como la situacion global de un orden o una unidad politica. Una
segunda perspectiva comprenderia el cambio constitucional en términos de cambios en la
relacién entre norma y realidad y en que la primera asume una funcién diferente respecto
a la segunda. Finalmente, la tercera implicaria una comprension de las modificaciones de
la norma pero sin que necesariamente se produzca una transformacion del texto
constitucional (2000, 182). De estas tres comprensiones, Bockenforde adopta una version
cercana a la tercera, la misma que, a su vez, difiere de la interpretacion constitucional,
por cuanto esta se mantiene en el marco fijado por la norma (2000, 195). Asi, la reforma
constitucional tendria mas que ver con el desarrollo juridico de la norma constitucional
(2000, 190). Resumiendo, Bockenforde define al cambio constitucional como la
modificacion del contenido de normas constitucionales sin que ello necesariamente
implique cambios del texto constitucional (2000, 185). De alguna manera nuestra teoria
coincide con la perspectiva de Bockenforde en el sentido de que no importaria tanto si se
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producen o no cambios formales al texto constitucional, si se modifican los principios y
las normas que sostienen la Constitucion, es decir, su caracter como fuente de derecho.
Sin variar la letra de definicion de Estado, podria modificarse su caracter y estructura si

hay un cambio a su base normativa y viceversa.

Sin embargo, el que se afecte el carcter de la Constitucion como fuente de derecho
no podria aislarse de su realidad politica, sin dejar de ser axiologica. Aquello involucraria
actores especificos y una redistribucion del poder en la sociedad que terminaria alterando
profundamente el régimen politico, como claramente ocurrio en el pais cuando la puesta
en vigencia de la CRE trajo consigo la ejecucion del llamado Régimen de transicion. En
tal virtud, y con el fin de diferenciar diversos estadios de cambio constitucional en funcién
de su politicidad especifica y concreta apelamos de nuevo la perspectiva schmittiana del
tema, cuya propuesta se define en funcién de la determinacién de si un cambio
constitucional afecta o no la decision politica fundamental, expresada en la Constitucion,
por parte del mismo sujeto que la promulgd: el poder constituyente (Schmitt 1982, 94-5)
y sus diferencias con el poder constituido.'® Ojo que aquello recupera también la primera
acepcion de cambio constitucional mencionado por Bockenforde en el sentido de
entenderlo también como una modificacion de la situacion global del orden politico. No
vemos, por tanto, contradiccién entre ambas conceptualizaciones del cambio

constitucional.

Visto desde su decisionismo politico Schmitt (1982) distingue tres estadios con
que se clarifican las diferencias entre reforma y cambio de constitucion; entre identidad
constitucional y sujeto politico que la promueve. Esas son: destruccion, supresion y
reforma o revisién constitucional (1982, 115-126). Veamos con mas detalle lo que

implica cada una:

- Destruccién de la Constitucién: Ocurre cuando se produce la supresion de la
Constitucion existente acompafiada de la supresion del poder constituyente cuya
voluntad la decidio.

- Supresion de la Constitucién: Se da cuando se suprime la Constitucion,

conservandose el poder constituyente que la cred. Es el caso tipico de un cambio

19 Seguin Schmitt, aquello pasa por la determinacion del tipo de legitimidad de la Constitucion. Se sefiala
un tipo de legitimidad democratica, referida a la decisién politica del pueblo, y otro tipo de legitimidad
dinéstica, que emana de la autoridad del monarca (1982, 104-107).
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de Constitucién, el mismo que puede darse por vias constitucionales e
inconstitucionales.

- Reforma o revision constitucional. Se produce cuando se modifica, suprime o se
agregan prescripciones al texto constitucional pero manteniendo la identidad y la
continuidad de las Constitucion. Las reformas pueden ocurrir de manera
constitucional o resultar de quebrantamientos a la misma Constitucion. En el caso
de las reformas constitucionales, es decir, que siguen el procedimiento previsto en
la Constitucion, es necesario que se especifique el érgano que tiene la competencia
de revisién, lo cual, ademéas debe fijar sus limites. Este 6rgano no puede
convertirse en titular o sujeto del poder constituyente. La reforma constitucional
no significa un acto puro de soberania y, de esa manera, se distingue de la

destruccion, supresion o suspension de la constitucion.

Sobre esta diferenciacion retornemos al andlisis de la CRE. Desde Carl Schmitt
(1982) podriamos decir, en primer lugar, que la CRE si contempla la posibilidad de una
destruccion de la Constitucion, via una asamblea constituyente prevista en el articulo 444,
si es que se contempla no solo un pronunciamiento, sino una transformacion del poder
constituyente y la conformacién de un nuevo cuerpo representativo para la redaccion de
otro texto constitucional. El aspecto clave de la nocién schmittiana de destruccion
constitucional tiene que ver con la supresion del poder constituyente existente y
conformacion de un nuevo, lo cual derivaria en la decision sobre una nueva Constitucion.
En segundo lugar, la CRE igualmente contemplaria un camino de supresion de la
Constitucidn si se convoca al poder constituyente para modificar el “caracter y elementos
constitutivos” del Estado mediante consulta popular, sin perjuicio de que por ese mismo
medio se pueda también cambiar la estructura de la Constitucion, segun establece el
articulo 442 de la CRE para el caso de una reforma parcial. Ciertamente, el cambiar el
Estado constitucional a otro o consolidarlo significaria sin lugar a dudas un proceso de
supresion constitucional. Aquello precisamente debido a que su “caracter y elementos
constitutivos” no constan como parte de la “Constitucion material”, peor los elementos
no constitutivos del mismo, es decir los elementos por fuera del Titulo I, articulos de 1 al

9, y del Titulo III de las “Garantias constitucionales”.

Tendriamos, finalmente, la posibilidad de una revision constitucional, enmienda

segun el articulo 441 de la CRE, si se modifica o se agregan prescripciones al texto de la

74



misma. Vale mencionar que la CRE prevé en todos los casos convocar al poder
constituyente, salvo para la enmienda tramitada por iniciativa legislativa, parrafo segundo

del mencionado articulo 441.

Los dos procesos de reforma constitucional ensayados desde que la CRE entr6 en
vigencia fueron calificados por la CC como enmiendas constitucionales y, por tanto,
representarian revisiones en el sentido schmittiano. En el primero se recurrié al poder
constituyente. En el segundo se evitd su pronunciamiento por la via de la iniciativa
legislativa. Empero, en ambos casos se usé la ventana de fuga del ECDJ y se apel6 a una
mayoria politica, popular y legislativa, como fuerza de legitimacion dirimente de las
reformas.?® De manera evidente, la decision de la CC no implicd un proceso de
destruccion constitucional debido a que no surgi6 otra constitucion ni se reconstituyo otro
poder constituyente. El punto a dilucidar, por ello, es si las reformas ejecutadas en las dos
ocasiones significaron un proceso de supresion o de revisién constitucional lo cual, si
somos fieles al enfoque neoconstitucional, no pasaria por el hecho de si se produjo o0 no
un cambio en el caracter o elementos constitutivos del Estado o se modific la estructura
constitucional, sino si se transformo el caracter de la CRE como fuente de derecho, lo
cual implicaria una transformaciéon de su modelo de constitucionalizacion del sistema
juridico o del modelo de interpretacion que la CC practicé para llegar a la conclusion de

que ambos procesos se trataban de enmiendas.

Aln mas, recordando la premisa de que el neoconstitucionalismo debe entenderse
como un doctrina de interpretacion constitucional (Pozzolo 2010, 167), lo que debemos
averiguar es el contenido y el conflicto detras de los respectivos dictdmenes de la CC; en
otras palabras, la batalla conceptual entre enmienda y reforma parcial, el mismo que se
dirimi6 en favor de la primera opcion. En ello, nos interesa especificamente una de las
condiciones del proceso de constitucionalizacion del sistema juridico segin Guastini, el

referido a la llamada rigidez constitucional (2003, 53-8), el mismo que, como lo

20 Dejo planteado este tema, el de la legitimacion mayoritaria de las reformas, para dilucidarlo en el curso
de la investigacion. En el caso de la enmienda legislativa la operacion de una mayoria politica es muy claro.
No asi en el caso de la enmienda por iniciativa del Ejecutivo, la misma que se refrenda en un referéndum,
que, en sentido estricto, significaria la convocatoria al poder constituyente. Planteo este problema porque
bien se podria alegar que siendo el proponente de la el presidente de la Republica, en realidad, lo que
tenemos no es una activacién del constituyente originario, sino un acto plebiscitario sobre su popularidad.
Este podria ser el caso de la reforma constitucional por iniciativa presidencial de 2011, calificada de
enmienda por la CC, y que fue aprobada en un referéndum liderado y promovido por el presidente Rafael
Correa.
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describimos al graficar la ventana de fuga del ECDJ, definiria de modo relativo la
intangibilidad de la identidad axioldgico politica de la CRE, de la cual, el “caracter y
elementos constitutivos del ECDJ”, reducidos al contenido de los articulos
constitucionales del 1 al 9, quedarian parcialmente excluidos por las consideraciones
anotadas arriba. Una rigidez constitucional relativa como la que manifiesta la CRE abre
muy interesantes interrogantes para la investigacion no solo de la misma, como fenémeno
politico y juridico, sino respecto del tipo de Estado, sus principios de legitimacion y el

caracter del régimen politico instaurado en el pais desde su expedicién en 2008.

Dilucidar este aspecto nos permitira interpretar adecuadamente y poner en
cuestion lo que se suele dar por sentado luego de la CRE entr6 en vigencia: que el
Ecuador, ontoldgicamente hablando vive un orden neoconstitucional en algun grado
(Carbonell 2010); que, por tanto, se encontraria en proceso la impregnacion progresiva
de las normas constitucionales en todo el sistema legal y social (Guastini 2003); que se
ha instaurado de algn modo un modelo sustantivo preceptivo de Constitucion (Pozzolo
2010). En definitiva, a través del desafio de ubicar el centro de gravedad del modelo de
legitimidad estatal a partir del prisma de la reforma constitucional, podremos
aproximarnos al caracter ontoldgico de la CRE y reflexionar sobre el régimen politico en
construccién. Todo ello, mas alla de la retorica politica y neoconstitucional; mas alla del

concepto ideal de ECDJ y con miras a avanzar hacia una teoria concreta de la CRE.

2.2 Nivel epistemoldgico: el estudio de la constitucion desde el prisma de su

reforma como un objeto axiol6gico-politico

Luego de haber caracterizado ontolégicamente nuestro objeto y tema de
investigacion y definido los elementos principales que lo conforman, pasamos al nivel
epistemoldgico, lo cual coloca nuestra atencién en como conocerlo, como un objeto
axiolégico y politico, al cual agregamos otra dimensién, la conceptual. Esta dimensién
conceptual, como lo consignamos en los epigrafes que abren este texto, parte de la
comprension que tanto Ferrajoli como Schmitt manifiestan respecto al derecho: “como
un lenguaje, un mundo de signos y significados” el primero (Ferrajoli 2011, 801); y como
una realidad constituida por conceptos politicamente situados que expresan la

conflictualidad de la vida social y politica, el segundo (Schmitt 2001b, 181).
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En ese sentido, nuestra perspectiva epistemoldgica se construira sobre tres niveles:
I. El nivel axiologico, que lo inscribiremos en la metateoria semantica del derecho de
Luigi Ferrajoli; Il. El nivel politico, en torno al pensamiento del orden concreto y del
derecho situado de Carl Schmitt; y I11. El nivel conceptual, a partir del andlisis e historia

conceptual de Carl Schmitt y Reinhart Kosselleck.

l. El nivel axioldgico: la metateoria del derecho de Ferrajoli

Partiendo de que la CRE ha sido catalogada como una Constitucion de la corriente
del neoconstitucionalismo, resulta ineludible estudiarla desde un enfoque axioldgico.
Escogemos para ello la [lamada metateoria del derecho expuesta por Luigi Ferrajoli. De
acuerdo a este autor, el estudio de las constituciones democraticas y del estado
constitucional demanda no solo una transformacion de la ciencia juridica hacia una saber
critico y proyectivo respecto de si misma, dejando la funcién exclusivamente descriptiva
que primo durante el predominio del Estado legislativo de derecho, sino una la teoria
democratica del derecho, la misma que consecuentemente no podria enfocarse solo en
una perspectiva politica, sino incorporar también su dimension juridica (Ferrajoli 2011b,
34-5). La incorporacion del “deber ser” del derecho en normas constitucionales
sustantivas, cambiaria la doctrina de los limites de los poderes del Estado, afectando las
relaciones entre la ciencia juridica, la filosofia politica y el estatuto epistemologico de la
teoria de la democracia. Lo dicho nos exige avanzar hacia una teoria juridica del derecho
y de la democracia constitucional (Ferrajoli 2001b, 36-7), lo cual, desde la perspectiva de
este estudio, nos coloca en el estudio de los regimenes politicos y el problema de la crisis
o0 posibilidades de materializacion de lo que Ferrajoli denomina democracia

constitucional.

En términos epistemoldgicos, Ferrajoli desarrolla su teoria del derecho a partir de
lo que denomina el método axiomatico; método que lo expone en la introduccién del
primer tomo de su monumental Principia uiris, titulado “La metateoria del derecho”
(2011a). Este método propone la reelaboracion del lenguaje juridico teorico a traves de la
definicion de todos sus términos y la fundamentacién de todos sus enunciados. Deriva de
aquello una teoria que no admite ningun concepto o tesis que no haya sido elaborada a
partir de reglas de formacion y transformacion previamente establecidas, siendo por ello

una teoria formal, artificial o convencional, a diferencia de las teorias dogmaticas que
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corresponden a disciplinas juridicas particulares de las que este autor pretende
distanciarse (2011a, vii-viii).

Con este propésito, el punto de analisis ferrajoliano se centra en la relacion,
conexion y divergencias entre el derecho como “deber ser” y su “ser”; es decir, la clasica
diferenciacion entre normatividad y facticidad, que, segun el autor, podria analizarse tanto
desde una perspectiva interna como externa al derecho. Visto desde la dimension interna,
Ferrajoli encara este problema distinguiendo dos dimensiones de la teoria del derecho, la
de lanorma y la de los hechos; lo que, segun el propio Ferrajoli, siguiendo a Max Weber,
podria conceptualizarse en términos de la diferenciacion entre derecho vigente o derecho
de los libros y derecho vivo o derecho en accion (Ferrajoli 2011a, 9). Esta diferenciacién
permitiria analizar la ciencia juridica como un universo linguistico normativo; o como un
universo puramente factico. De ahi, derivarian dos enfoques distintos: el normativista y
el realista; el de la dogmatica juridica y el correspondiente a la sociologia del derecho. El
primero enfocado en interpretar el lenguaje legal y el segundo interesado en la

observacion socioldgica (Ferrajoli 2011a, 11).

Para Kelsen, anota el mismo Ferrajoli, esta diferencia se resolveria manteniendo
separados los dos enfoques y discursos; identificAndolos como disciplinas distintas,
correspondientes a universos y modelos semanticos alternativos (2011a, 11). Sin
embargo, segun el autor italiano tal separacion seria inconveniente en el caso del estudio
de los Estados constitucionales y sus constituciones rigidas pues su modelo de legalidad,
expresado en dos niveles, el constitucional y el legal, deferiria de nivel Gnico, Unicamente
legal, en el que funcionan los Estados legislativos de derecho (Ferrajoli 2011a, 12-3). De
ahi que en los ordenamientos correspondientes a los Estados constitucionales todos los
fendmenos normativos deban considerarse igualmente como hechos y como normas,
siendo que la separacion de ambos enfoques nos conduciria a representaciones falaces del
derecho: unas enfatizando el “debe ser” constitucional, segun el enfoque normativista; y
otras el “ser” legislativo, de acuerdo al enfoque realista. Resultarian, asi, imagenes
parciales del derecho en que, por un lado, se pasaria por alto la inefectividad de las normas
y, por el otro, se evadiria el problema de su legitimidad ((Ferrajoli 2011a, 11-4). Asi, para
que la teoria del derecho pueda superar las falacias que genera el divorcio entre el “deber
ser” constitucional y su “ser” infra constitucional, Ferrajoli propone su metateoria

semantica del derecho, la misma que partiria de reconocer en todo fendmeno juridico una
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doble naturaleza: de norma vigente y de hecho normativo valido o invalido (Ferrajoli
2011a, 14).

Desde la perspectiva externa, la misma que incorpora el problema de la
democracia, Ferrajoli anuncia igualmente divergencias en dos niveles: a nivel empirico,
entre el “deber ser” del derecho y el “ser” de hecho; y a nivel axioldgico, entre su “deber
ser ético-politico” y el “ser juridico” (Ferrajoli 2011a, 36). La divergencia empirica o
factica, tedricamente expresada en la distincion entre vigencia y efectividad, se pone de
manifiesto en la efectividad del derecho en cuanto al funcionamiento de los poderes
publicos y al comportamiento de los ciudadanos. Aquello se plasmaria, basicamente, en
un funcionamiento ilegal o extralegal de las instituciones (Ferrajoli 2011a, 36-7).
Respecto a la divergencia axioldgica, Ferrajoli sostiene la necesidad de articular en la
teoria del derecho tres perspectivas: el juridico interno de las disciplinas dogmaticas
positivistas, el empirico de la sociologia del derecho, y el axioldgico de la filosofia de la
justicia (Ferrajoli 2011a, 39). Esta articulacion constituiria una tarea imprescindible en el
caso de las democracias constitucionales en vista de que principios y valores tales como
justicia, igualdad, persona, derechos humanos, separacién de poderes, representacion, etc.
al haber sido constitucionalizados, dejaron de ser solo principios axiolégicos de la
filosofia juridica para convertirse en principios juridicos internos de la teoria juridica de

la democracia constitucional (Ferrajoli 2011a, 38).

En términos epistemoldgicos, la discusion anterior nos conduce en Ferrajoli
(20114, 41) a relacionar en la ciencia del derecho dos niveles de discurso y elaboracion
cientifica: por un lado la observacidn, que se refiere a la descripcion directa de los datos
empiricos, que expresa en discursos y lenguajes observacionales y; por otro, la
teorizacion, que posibilita la formulacion de leyes cientificas que se expresan en entidades
abstractas e hipotéticas y que se manifiesta en discursos y lenguajes tedricos (2011a, 41-
2). Los primeros designan objetos, procesos, propiedades y relaciones observables;
mientras que los segundos caracterizan signos l6gicos y términos no definibles sobre la
base de observaciones (2011a, 40). A nivel del lenguaje observacional, el autor ubica dos
ambitos: el discurso normativista y el realista. EI primer ambito corresponde al de la
interpretacion de normas desde las disciplinas juridicas positivas, normas que en si
mismas son un universo linglistico. El segundo se vale de la sociologia del derecho para

formular observaciones a hechos de caracter legal. En cambio, en la dimensién teorica
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nos encontramos con el lenguaje valorativo, ya no observacional, de la filosofia de la

justicia desde el que se formulan tesis de caracter axiologico (2011a, 44).

La distincion metatedrica entre el lenguaje observacional de la dogmatica juridica,
el mismo que por medio del andlisis del lenguaje legal se ocupa de normas, cosas 0
eventos; y el de la teoria del derecho que se lo estudia a través del método axiomatico y
se formula en hipdtesis, abstracciones y convenciones, da como resultado dos diferentes
métodos de formacion de conceptos y enunciados: el exegético y cognoscitivo, y el 16gico
deductivo y constructivo. En el primer caso, Ferrajoli se refiere al lenguaje observacional
de la dogmética dirigido al andlisis del significado de las proposiciones normativas
contenidas en las leyes. Este es el lenguaje comun y natural del legislador y los intérpretes
legales. Y en el segundo, el autor menciona el lenguaje tedrico del derecho, que no guarda
referencia directa al discurso normativo o al de las normas, y es artificial y convencional,

formal en tanto que axiomatizado y axiomatizable (2011a, 44.5).

Ferrajoli reconoce que este esquema binario refleja un “realismo tosco de la
filosofia del lenguaje protopositivista”, Sin embargo, para él la distincion metatedrica
propuesta “si bien en términos generales es discutible y no siempre valida, resulta en
cambio bastante mas nitida en la ciencia juridica, al menos en lo que respecta a la relacion
entre teoria y dogmatica” (2011a, 42). En ese sentido, la dogmatica juridica y la teoria del
derecho exhibirian distintos métodos de formacion de conceptos y enunciados. En el caso
de la teoria del derecho, a través del método axiomatico, este podria llevarse en cuatro
tipo de operaciones: 1) La determinacion de las reglas de formacion y transformacion del
lenguaje; 2) La estipulacion de los conceptos no definidos; 3) La definicion de los
conceptos que hacen parte de la teoria, y 4) La derivacion del resto de postulados de la
teoria a partir de los postulados y definiciones ya establecidas (Ferrajoli 2011a, 48). De
todos modos, hablamos de una teoria del derecho cuya validez dependeria Gnicamente de
la coherencia interna. Se trata pues de un sistema convencional y formal, cuyo nexo con
la dogmatica juridica, sea a nivel normativista o realista, se realizaria por medio de la
interpretacion normativista o la sociologia del derecho (Ferrajoli 2011a, 49). En suma,
Ferrajoli sostiene que el método axiomatico es un potente instrumento de analisis
aplicable a todo el sistema de conceptos de los que se sirve la teoria, al universo de su
discurso en su totalidad, sintetizado de manera formal en lo que el autor denomina la

sintaxis logica del discurso tedrico (Ferrajoli 2011a, 53).
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Aquello, por supuesto, acarrea dificultades a la hora de argumentar respecto a su
justificacion y legitimacion; tema desarrollado por Ferrajoli en Derecho y razon (2001)
en el contexto de proponer un modelo de legitimacion del derecho penal, que supere lo
que denomina ideologias de justificacion. Ferrajoli llama ideologias a las doctrinas y
teorias que confunden los modelos de justificacion y de explicacion. De ese modo, las
ideologias tergiversarian el “deber ser” y el “ser” del derecho, contraviniendo el principio
meta-16gico conocido como la “ley de Hume” segln el cual no se podria derivar
I6gicamente conclusiones prescriptivas 0 morales de premisas descriptivas o facticas y
viceversa (Ferrajoli 2001, 323). De esta forma, el autor llama ideologias naturalistas o
realistas a las que asumen las explicaciones empiricas como justificaciones axioldgicas
incurriendo en la falacia naturalista de derivar el “deber ser” a partir del “ser”. En sentido
contrario, el autor identifica como ideologias normativistas o idealistas las que asumen
justificaciones axioldgicas como explicaciones empiricas, incurriendo en la falacia
normativista de derivar el “ser” a partir del “deber ser” (Ferrajoli 2001, 323). De esto se
desprenderia que, de acuerdo a la “ley de Hume”, seria il6gico corroborar o desmentir
teorias explicativas a partir de argumentos normativos que surgen de juicios de valor,
siendo en este caso solo validas la observacion o descripcion de los hechos; y asimismo,
seria erroneo aceptar que las doctrinas normativas podrian ser avaladas o refutadas con
argumentos que surjan desde la observacion, siendo por el contrario que estas solo
podrian evaluarse por su conformidad o disconformidad con sus valores (Ferrajoli 2001,
324).

Ferrajoli perfecciona su critica a las falacias ideoldgicas en Principia iuris,
identificando cuatro falacias: la falacia iusnaturalista, que confunde la validez de las
normas con su justicia, con lo cual dejan de verse las normas que siendo véalidas son
injustas; la falacia ético-legalista, que confunde justicia con validez y asi esconde las
normas injustas a pesar de ser validas; la falacia normativista, que no distingue entre la
vigencia de normas con su validez, siendo que oculta la existencia de normas invalidas a
pesar de estar vigentes; y la falacia realista, que confunde validez y vigencia con
efectividad, con lo cual dejan de reconocerse normas que siendo validas y vigentes son

ineficaces (Ferrajoli 2011a, 40).

Si bien vélida para construir una teoria axiolégica del Estado constitucional y la

democracia, el método axiologico de Ferrajoli resulta parcial e insuficiente para estudiar
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Ilamados Estados constitucionales concretos y su reforma. Epistemoldgicamente, como
el mismo autor lo reconoce, aunque luego retroceda en el asunto, la distincion entre
normas y hechos, entre dogmatica juridica y teoria del derecho, parte de una vision
dualista de la realidad juridica en que esta y la norma serian dos dimensiones distintas e
irreconciliables. De esta forma, el enfoque ferrajoliano no contempla la historicidad o
materializacion concreta de los conceptos constitucionales y juridicos, situacion que va
mas alla y es mucho méas compleja que la simple diferenciacion del “deber ser” y el ser
del derecho, o de cualquier impecable ejercicio de sintaxis logica del discurso tedrico. Y
es que el “deber ser” y el “ser”” del derecho no pueden tomarse como dimensiones distintas
de una asi comprendida y dualista realidad constitucional pues todo orden, en su
existencia concreta, es al mismo tiempo axiolégico como factico. La realidad social no se
constituye por fuera de valores, toda accién o hecho humano puede carecer de

intencionalidad, aunque no se agote en ellos.

Lo mismo pasa con las constituciones y ordenamientos juridicos. Estos son
constituidos por valores y principios, tienen una existencia en que lo axioldgico no puede
jamas de estar presente, aunque la realidad no se agote en su dimension puramente
axioldgica. Por ello, la separacion entre normay hechos, si bien puede permitir una critica
en dos vias, y en el caso de Ferrajoli, desarrollar en el plano formal una teoria axioldgica
del Estado constitucional y de la democracia sustantiva, no nos permite comprender el
devenir concreto de 6rdenes constitucionales historicamente situados, mismos que, en el
caso de los Estados constitucionales, tampoco podrian interpretarse por fuera de su

realidad axiol6gica con la cual aporta el método ferrajoliano.

En ese sentido, bien podriamos afirmar que son objetos distintos el estado
constitucional definido en la teoria del derecho de Ferrajoli o del neoconstitucionalismo
y el ECDJ consagrado en la CRE, pero que lo que nos interesa conocer no es la distancia
o divergencias del segundo respecto del primero, sino como el segundo tiene una
existencia en que lo axioldgico y lo politica se imbrican, no en el nivel formal y sintactico
de la teoria, sino en el despliegue y materializacion de lo real en que lo politico es al
mismo tiempo lucha por el poder y lucha de intencionalidad, sentido y valores. Nuestro
interés epistemoldgico escapa asi a la importancia que el pensamiento ferrajoliano otorga
a sus llamadas falacias ideologicas, puesto que los abismos o divergencias que estas

expresan, desde distintas posibilidades, entre el “deber ser ético politico” y el “ser
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juridico” del derecho, deberian mirarse mas bien en situaciones concretas en que la norma

y los hechos se materializan en un orden histéricamente dado y cambiante.

En ese sentido, podemos dejar de lado lo que Ferrajoli denomina las falacias
iusnaturalista y ético legalista puesto que estas se concentran, exclusivamente, en el
ambito de la critica a la relacion entre validez normativa y justicia, &mbito desde donde
Ferrajoli asienta su critica axiologica a lo real y basa las posibilidades l6gicas y formales
de desarrollo de su teoria del derecho. Realizado este movimiento epistemolégico,
proponemos enfocarnos en las falacias normativista y realista. En el caso de la primera,
que no distingue entre la vigencia de normas con su validez, y de la segunda, que confunde
validez y vigencia con efectividad, podemos afirmar que resulta fundamental interpretar
coémo se imbrican histéricamente en un orden concreto vigencia con validez y, a su vez,
validez y vigencia con eficacia de las normas, puesto que en ese terrero podremos
descifrar la realizacion concreta del orden constitucional en perspectiva de su vigencia
y/o transformacién. En suma, mas alla de debatir sobre las discrepancias entre el derecho
en los libros y el derecho en accion, materia principal de la metateoria del derecho
ferrajoliana, lo que nos proponemos conocer es el derecho, o la Constitucion, en su
realizacién y materializacion historica y, por ello, nos proponemos complementar la
dimensidén axioldgica ferrajoliana, con la perspectiva del derecho como orden concreto
de Schmitt.

1. El nivel del orden concreto: el derecho situado de Schmitt

La perspectiva epistemoldgica de Carl Schmitt o su pensamiento del orden
concreto fue desarrollada en varios de sus textos: Sobre los tres modos de pensar la
ciencia juridica (1996) publicado en 1934; Teologia politica I (2001a) aparecido en 1922;
y su obra tardia EI nomos de la tierra (2001d) de 1945.2* Esta perspectiva nos permitira
transitar del nivel axioldgico a una perspectiva que concibe el derecho como un orden

social y politico concreto, abriendo asi el camino para superar la separacion presente tanto

2L Al asumir esta perspectiva, no podemos pasar por alto el riesgo y polémica existente alrededor del
pensamiento schmittiano del orden concreto o la llamada ciencia nazi del derecho (Jouanjan 2010, 56). Al
respecto, Oliver Jouanjan ha advertido que el “pensamiento concreto del orden” debe verse en Schmitt
como “un arma para el combate antisemita” y de legitimacion del nacional socialismo (2010, 73). Y ello,
partiendo de la misma premisa metodoldgica, que desarrollaremos después, de que todos los conceptos
juridicos no son neutrales, sino que expresan combates semanticos y tienen, implicito o explicito, un
enemigo concreto.
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en el pensamiento juridico positivista como en la metateoria del derecho ferrajoliana entre

“deber ser” y “ser” juridicos, entre norma y facticidad, entre derecho y politica.

Comencemos reconociendo que para Schmitt, pensar en lo concreto fue parte de
su proyecto de demolicion del positivismo y el formalismo legal de Hans Kelsen y la base
de una concepcidn politica del derecho critica a la neutralidad y la despolitizacion del
Estado de derecho burgués. Segun la perspectiva schmittiana, el pensamiento juridico
positivista era incapaz de aprehender la esencia verdadera de los conceptos politico-
juridicos. La igualdad formal que este enunciaba era vacia, impersonal y abstracta
(Jouanjan 2010, 61). Asi, el punto principal de discrepancia de Schmitt con la “teoria
pura” de Kelsen se referia a que habria de comprenderse por derecho, a saber, cual era la
perspectiva epistemoldgica mas adecuada para estudiar el derecho “tal como es”;
diferente del derecho sin valoraciones, abstracto y construido desde un principio de
pureza del objeto juridico, superior a la realidad (Jouanjan 2010, 59, 62). Precisamente,
la teoria kelseniana concebia al derecho como un sistema de normas, cuyo analisis debia
depurarse de toda ideologia e influencia de la politica. En ese marco, comprender la
norma como una relacion social introducia un punto de vista ideolégico, muy distinto a
una idea del derecho solo dependiente de las reglas y métodos de su produccion (Herrero
1996, Xix-xX).

Como respuesta, Schmitt plantea pensar el fendmeno juridico desde lo concreto,
lo cual implica distinguir tres niveles y modos de pensarlo: como regla, como decision y
como orden (1996, 9). Concreto, para Schmitt, es lo sustancial, pura inmanencia; concreto
es lo que crece junto, es decir, la comunidad y no una sociedad de individuos aislados
(Jouanjan 2010, 69). A partir de ello, Schmitt propone una ruptura categérica con la
neutralidad abstracta y el formalismo del positivismo, y reconceptualiza la relacion de
exterioridad que en este las normas asumian respecto de la realidad concreta y desde la

cual se dejaba de lado la sustancia de las cosas (Jouanjan 2010, 61).

En su perspectiva, el derecho no resultaria de un conjunto de reglas validas
respecto de su propia produccion, sino que derivaria de un concepto de orden previo; un
nomos entendido como una comunidad humana en el espacio y tiempo concretos con sus
costumbres, tradiciones, condiciones naturales y fisicas. Se trataria de un derecho

vinculado al espacio y a la tierra como una unidad de ordenamiento y asentamiento sobre
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el cual se generaria la convivencia comunitaria (Schmitt 2001d, 463, 496).22 Schmitt, en
tal virtud, propone un “derecho de situacion” (Jouanjan 2010, 63) o “derecho situado”
(Herrero 1996, Xix-xX) que se realiza para y en un orden concreto u Ordenes
institucionales concretos que, por supuesto, incluyen mucho que méas que las normas y
reglas (Schmitt 1996, 14).

Este orden concreto del derecho se manifestaria en dos prefiguraciones: una
objetiva que es el nomos, el mismo que debe ser pensado como un orden concreto de vida
y de comunidad (Schmitt 1996, 14);2® y otra subjetiva que es la decision sobre el derecho,
sea esta legislativa o judicial (Herrero 2012, xxvi). En este punto la importancia de la
decision es definitiva. Ninguna norma puede aplicarse, modificarse o crearse por si
misma; se requiere de la intervencion de la voluntad o de la decision, sea esta soberana,
legislativa o judicial. Para Agnes Heller, la decision en Schmitt, es el principal
acontecimiento politico (1989, 151), al punto de que el orden es fundamento y
consecuencia de la decision politica. Dice Monserrat Herrero: “La decision politica como
decision fundadora de un orden, trasciende ese mismo orden y, sin embargo, ha de
incardinarse a éI” (2012, xxxii). Aqui, la decision asume una funcién generadora pero,
igualmente, de integracion a aquello que ha fundado. El divorcio y las separaciones entre
“deber ser” y “ser” juridicos se disuelve en vista de que la norma no existe aislada de una

decision concreta, que es la que define su realizacion.

Schmitt aclara este problema en Teologia politica | (2001a) cuando afirma que el
precepto legal solo determina cémo ha de decidirse no quién toma la decision. En ese
sentido, el contenido correcto de la norma, a saber, su “deber ser”, podria determinarse
por si mismo si no existiera la Ultima instancia, es decir, quién toma de decisién de crearla
o aplicarla, espacio en que finalmente se determina su “ser” (2001a, 40-2). Schmitt

escribe:

22 |_a definicion que Schmitt da a nomos es dividir y apacentar; la forma inmediata en que se hace visible
en el espacio la ordenacion politica y social de un pueblo; medida, ordenacion y forma que constituyen una
unidad espacial concreta. Esto da como resultado un concepto que implica una fuerza juridica no atribuida
por leyes y, por consiguiente, que connota una acontecimiento histérico constitutivo; legitimidad que otorga
sentido a la legalidad de la mera ley (Schmitt 2001d, 488, 491).

23 Cada comunidad, cada pueblo, histéricamente situado estaria ligado a un determinado pensamiento de
orden concreto; sin embargo, habria también pueblos sin Estado, sin tierra, sin religion que existirian tan
solo en la ley y que, por tanto, tendrian al positivismo juridico como Unico pensamiento posible y razonable
(Jouanjan 2010, 71).
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Lo importante para la realidad de la vida juridica es quien (cursiva en el texto)
toma la decision. El problema de la competencia se suma al de asegurar un contenido
correcto. El problema de la forma juridica radica en la contraposicion entre el sujeto y el
contenido de la decision, asi como en la significacion propia del primero. La forma
juridica no comparte el vacio aprioristico de la forma transcendental porque se produce
a partir de una sustancia juridica concreta (Schmitt 2001a, 42).

Este parrafo permite entender la relacion que Schmitt establece entre norma y
decision; entre forma juridica y sujeto, y lo que define como sustancia juridica concreta.
Esta ultima no vendria de la norma, sino de la significacion que otorgaria el sujeto con su
decision, desde donde derivaria la “realidad de la vida juridica”. Mas adelante, en el
mismo texto, en el contexto de su clasica discusion sobre la soberania, Schmitt desarrolla
el caracter teoldgico secularizado de la decision politica, la sustancia juridica concreta,
desde la que desarrolla su vision apologética de la dictadura, en contraposicion a la
vocacion deliberativa de la democracia parlamentaria liberal. Sin embargo, el punto
central de la postura de Schmitt es la determinacion de la relacion indisoluble entre
derecho y poder, normay decision politica, las mismas que tratandose de campos distintos
se resuelven en lo que este autor denomina el ndcleo de la idea politica, a saber, la decision

moral rigurosa (Schmitt 2001a, 62).

El punto, que no deja de ser problematico, atafie al concepto de soberania;
concepto en que, segin Agnes Heller, descansa en el poder definitivo de la decisién
(1989, 153). El poder de la decision acerca de y durante el estado de emergencia es la
manifestacion definitiva de la soberania. Segin Schmitt, la excepcion confirma la regla
(Heller 1989, 155). Esta situacién nos coloca en la tension insalvable entre poder y
derecho que atraviesa todo el sistema schmittiano. En su Teoria de la constitucion (1982)
la distincion entre poder y derecho se localiza en la diferenciacion entre poder
constituyente y poder constituido (Herrero 2012, xxii-xxiii). Ahi, la posicién de Schmitt
es muy clara en el sentido de que la Constitucion es resultado de una decision politica;
consecuencia primigenia del ejercicio politico de la soberania. No obstante aquello, vale
también el punto de vista de que este dualismo no tiene en Schmitt la imagen de una
causalidad definitiva, sino la de un movimiento pendular entre ambos extremos, el poder
y el derecho que, finalmente, se resuelve en la nocion de orden concreto, en tanto sustrato

unitario en que coexiste esta tension (Herrero 2012, Xxxiii-xXXxiv).

En ese sentido, para Herrero la decision, el decisionismo schmittiano, no es una

apologia a la arbitrariedad (2012, xxxiv), pues las decisiones, tanto en situaciones de
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normalidad como en el estado de excepcion, otro concepto clave del sistema schmittiano,
responden al orden concreto. La normay la decision quedan enmarcadas en un orden. La
decision también es dependiente del orden pues nace de él, bien de la necesidad de
restablecerlo, subvertirlo o instaurarlo (Herrero 1996, xxxi). La incardinacion® entre
decision y norma se aplica incluso en el estado de excepcidn, pues ni siquiera la decision
soberana puede prescindir del orden concreto, a pesar de que trascienda al orden juridico.
Por ello, la decision del soberano en el estado de excepcidon no debe entenderse como
pura voluntad de poder, por fuera totalmente del orden concreto cuya sustancia también

abarca lo moral, las costumbres, las creencias (Herrero 1996, xxxit).

Olivier Jouanjan sostiene que siendo fiel al propio método schmittiano, la
soberania en Schmitt no podria ser pensada como una nocién abstracta, sino como “la
capacidad concreta de un individuo concreto (jpolémicamente el Fuhrer!) para decidir
sobre y en caso de necesidad” y que act@ia como juez supremo (Jouanjan 2010, 84). El
pensamiento del orden concreto es, por tanto, inmanentista; busca eliminar todo limite
formal exterior para la interpretacion juridica, estableciendo un espacio sustancial sobre
el cual solo el soberano efectivo puede y debe decidir (2010, 86). Schmitt justifica, asi,
un principio de interpretacion inmanente del hecho juridico o constitucional que proviene
de la comunidad; vision organicista del sujeto que podria modificar completamente un
orden juridico: “En la l6gica de los 6érdenes concretos, no es el arbitrario de un juez el que
puede determinar lo que son la buena fe, las buenas costumbres, etc., sino solamente la
verdad objetiva del orden, de la comunidad popular alemana, verdad declarada por el
partido y su Fuhrer” (2010, 66). El problema de esta vision, de la que el pensamiento
schmittiano del orden concreto no puede depurarse, es que se funde en una suerte de
organicismo comunitario en manifiesta oposicion a la nocion de sociedad o sociedad civil.
En concreto, desde su apreciacion de la ciencia juridica alemana de la década de los treinta
del siglo pasado en pleno ascenso del nacismo, aquello significé reificacion del lider, (el
Fuhrer), como encarnacion del pueblo; como expresion concreta de una unidad politica
que se materializaba en tres ordenes concretos, a saber, el Estado, el movimiento y el
pueblo (Schmitt 1996, 73).

24E] verbo incardinar, segin una de las acepciones de la RAE, se aplica “figuradamente a conceptos
abstractos que se incorporan a algo” (1992, 1151).
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De todas formas, desde el pensamiento del orden concreto schmittiano la normay
la realidad, el “deber ser” y el “ser”, son parte de un solo universo que debe ser
comprendido en una totalidad indisoluble. Aln més, una norma pura, sin referencia a una
situacion, una norma no institucionalizada, seria un absurdo juridico por cuanto el
derecho en esta concepcion, no es solo un conjunto de reglas, sino que se expresa en la
compleja y plural organizacion del Estado, ademas de un fendmeno social y cultural, el
Ilamado nomos, que se expresa en un orden concreto (Schmitt 1996, 25). En este punto
es clave la nocion schmittiana de institucion, asimilable plenamente al concepto de orden
concreto.? El ordenamiento juridico es una unidad esencial, “un orden comunitario
concreto” (Jouanjan 2010, 69) en que las reglas representan el objeto o el medio del orden
juridico y no un elemento de su estructura, siendo, por tanto, que un cambio en la normas
mas la consecuencia que la causa de un cambio en el orden (1996, 25-6). La norma no
seria un fantasma ideal, sino expresion de un orden concreto, el mismo que no esta
conformado solo de normas, sino también de decisiones e instituciones, a saber, la “total
y plena temadtica de la ciencia juridica” (1996, 12), la “esfera total del derecho” (Herrero

1996, xxiii, xxiv) o la “definicion global del derecho” (Sanz Moreno 2002, 364).

En suma, el pensamiento del orden concreto de Schmitt se desmarca del
normativismo de Kelsen y del decisionismo de Hobbes. De mismo modo, podriamos
decir, abre una via muy distinta a la de la metateoria de Ferrajoli para entender el
fendmeno juridico. Para Schmitt, toda decision se incardina a un orden que se reproduce
en un sustrato espacial y social. En ese sentido, como argumenta Sanz Moreno, espacio y
orden, decision y norma, desarrollan una concepcion integral (y total) de lo juridico en
que, igualmente, se integran las separaciones entre derecho y poder y ser “deber ser” y
“ser”, con lo cual Schmitt logra un modo de pensar el derecho en que se articulan la
normatividad positiva y su realizacién (2002, 363). Para Jouanjan, el pensamiento
schmittiano vislumbra asi un orden en que se derrumban los dualismos del pensamiento
clasico entre el “deber ser” y el “ser”, entre forma y contenido, y las diferencias que
separan la ética del derecho, la politica del derecho. Sobre el tema, Schmitt se centra en

la forma concreta y sustancial, la forma encarnada que une forma y contenido (2010, 61,

25 Sobre la relacion directa entre el pensamiento del orden concreto y la nocién de institucion, Schmitt se
declara tributario de la teoria institucional del Maurice Hauriou (1996, 61-4).
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76) 0, en las mismas palabras de Schmitt, en la decision politico juridica como “la fuerza
ordenadora de lo factico” (1996, 41).

En consecuencia, desde la perspectiva epistemologica schmitiana se debe entender
al derecho fundido con politica (Sanz Moreno 2002, 363). El derecho no solo es su
normatividad formal, sino esa ordenacion de origen que da sentido a su plena realizacion,
tanto en las situaciones de normalidad, como en aquellas de excepcién en que, incluso,
trascendiendo el derecho positivo se manifiesta la decision soberana. Este autor lo pone
con estas palabras: “La formalidad normativa no sirve para descubrir el derecho, es el
orden concreto el que determina lo que sera la forma juridica... Si tienen cohesion con
ese orden concreto, las normas seran obligatorias y efectivas; si pierden su relacion,
dejaran de ser tales, mas pronto que tarde. Las normas aparecen como instrumento técnico
que vincula la positividad juridica con el orden concreto que realizan” (Sanz Moreno
2002, 363). Lo mismo aplica para la decision en estado de excepcion y, por tanto, tal
limitacidn de la decisién al orden concreto, supera el &mbito estatal y se enmarca en una
pluralidad de instituciones y ordenes (Sanz Moreno 2002, 364), o “un concreto orden de

Ordenes, una institucion de instituciones (Schmitt 1996, 53).

Dicho todo lo anterior, y sin obviar lo problematico del contexto politico en que
surgié el pensamiento schmittiano nos preguntamos: ¢Qué puede aportar su teoria del
orden concreto, del derecho situado y de la soberania para el estudio de la reforma
constitucional en un orden declarado de neoconstitucional como el ecuatoriano? Habria

varias razones.

Como lo propuse en otro trabajo (Montufar 2012), el pensamiento de Carl Schmitt
se sitla en una reflexion constitucional y juridica acerca del derrumbe de un régimen
politico y la emergencia de otro. Su teoria de la soberania, el llamado decisionismo de
Schmitt, hace referencia a situaciones en que la normalidad se altera, cuando el orden
constitucional se suspende y se vive coyunturas en que la voluntad de un grupo o, incluso,
de una persona define el curso de la historia. Por una situacion como esta transitd el
Ecuador, primero en 2007-8 cuando tuvo lugar el proceso constituyente, luego entre
2008-9 cuando tuvo lugar la entrada en vigencia de la CRE y la ejecucion del “Régimen
de transicion; y finamente, luego en 2011 y 2014-15 cuando se produjeron las primeras
reformas constitucionales. Entre periodo, entre 2007 y 2015 ha sido una etapa en la

historia ecuatoriana de demolicion e instauracién concreta de un régimen politico en que
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un grupo se apropio totalmente de la institucionalidad del Estado, desplazado
radicalmente al anterior, mediante un proceso constituyente sustentado en un amplio
apoyo social que implicé la reinvencion casi completa de dicha institucionalidad
(Montufar 2012, 2016). En ese sentido, la nociones de ordenes concreto y derecho
situacion de Schmitt resultan muy apropiadas para para comprender la dindmica politica
y juridica del proceso constituyente y posconstituyente de la revolucién ciudadana. Alli,
en términos de definicion de ese nuevo orden, concepto que equipararemos a régimen
politico, la ejecucién del Régimen de transicion, resulta fundamental por las
consecuencias politicas directas que este tuvo en la distribucién del poder del Estado y la
conformacion de las principales institucionales, en especial, la CC y todo el sistema de

justicia y la funcion electoral (Montufar 2012).

Igualmente, la reflexion schmittiana se sitda en la crisis del Estado de derecho, del
Estado parlamentario y la existencia de otros modelos como el jurisdiccional, el
gubernativo o el administrativo. Como hemos visto, Schmitt fue un cuestionador
implacable del Estado liberal de derecho; del Estado centrado en la legalidad producida
desde el Parlamento, lo cual lo llevé a desarrollar una critica acérrima a la democracia
representativa. Si consideramos que el proyecto constitucional de Montecristi buscd
precisamente sustituir el considerado caduco Estado liberal y su correspondiente modelo
de democracia representativa, por un Estado constitucional de derechos y justicia y una
democracia participativa, entonces, la perspectiva de Schmitt comparte un mismo

proyecto anti liberal.

Pero lo que a nivel epistemol6gico mas nos interesa destacar en Schmitt es su
enfoque articulador de las dimensiones hasta ahora separadas entre “deber ser” y “ser”
juridicos, norma y facticidad, derecho y poder. En el positivismo, al igual que en la
metateoria ferrajoliana, la discrepancia entre norma y realidad esta siempre latente vy,
hasta cierto punto, resulta insuperable. Para el primero, la solucién se la encuentra
vaciando de cualquier contenido politico, social, cultural o ético a la norma; mientras que
para el segundo, la solucion viene del desarrollo de un sistema tetico formalizado, el
mismo que se impone sobre lo politico, lo social y lo cultural. En el primer caso,
tendriamos un imperio de lo formal sobre lo real; y en el segundo, una imposicion de lo

ético sobre lo real; pero en ninguno de los dos casos podemos conocer lo real desde su
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significacion concreta, en las dimensiones normativas, téticas, politicas, sociales y

culturales expresadas en los conceptos constitucionales y juridicos existentes.

Por ello, si el interés principal de este trabajo es explicar los procesos de reforma
constitucional que ha sufrido el ECDJ ecuatoriano en los Gltimos afios y nos preguntamos
si dichas reformas han modificado sustancialmente a la CRE, no nos basta un enfoque
axiologico que se concentre en la materializacion de los valores y principios
constitucionales frente a los posibles cambios sintacticos del mismo.
Complementariamente, siguiendo la propuesta del orden concreto de Schmitt, resulta
valido estudiar conceptualmente el ECDJ ecuatoriano en su concrecion histdrica y
politica y desde alli evaluar, en el contexto del conflicto politico en que se produjeron,
coémo las reformas constitucionales buscaron modificar o, sencillamente, consolidar lo
existente. Todo esto nos conduce a abordar el problema de la legitimacion del orden
politico concreto, su estatuto constitucional y tipo de Estado en proceso de

materializacion.

Ademas, la perspectiva epistemoldgica del derecho situado y de los o6rdenes
concretos de Carl Schmitt contribuye a nuestro enfoque de dos maneras. Por un lado, nos
permite superar el divorcio entre “ser” y “deber ser” del derecho, entre poder y derecho.
Con ello, consolidamos un enfoque epistemoldgico en que la Constitucion y sus reformas
pueden ser estudiadas desde su concretitud, desde su realidad, y no desde su ideologia o
intencionalidad axiol6gica. No es que esto segundo deba ser eliminado, pero si
incorporado a la conflictividad politica especifica. Por otro lado, el enfoque schmittiano
nos posibilita articular en el plano epistemologico el fendbmeno constitucional con el
orden social y politico del que surge y al cual constituye. El derecho situado de Schmitt
nos permite concebir al derecho, la Constitucion, no como un dato juridico puro, sino un
proceso politico y axioldgico, construido en y desde el conflicto politico. En ese sentido,
nos obliga a estudiar nuestro objeto de investigacion en cuanto totalidad juridico politica,
en cuanto “esfera total del derecho” (Herrero 1996, xxiii, xxiv) o “definicion global del
derecho” (Sanz Moreno 2002, 364). Es desde esa perspectiva que debemos analizar la
relacién entre reforma constitucional y Constitucion, lo cual, por supuesto, nos remite a

la nocién de régimen politico.

Me explico: Cuando, por ejemplo, describimos la ventana de fuga del ECDJ en el

tejido normativo del propio texto constitucional podriamos conformarnos con un ejercicio
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interpretativo y axiologico que destaque como tal fendmeno resulta incongruente con las
condiciones de rigidez constitucional que demandan las constituciones fuente de derecho.
Si ese fuera el caso, seguiriamos atrapados en la dicotomia entre “deber ser” y “ser”
juridicos. Pero ese no es nuestro enfoque epistemologico. Lo que a este nivel nos interesa,
y por ello recurrimos a la epistemologia del derecho situado y de los 6rdenes concretos
de Carl Schmitt, es ir méas all4 y comprender dicho fendmeno constitucional como parte
de una esfera juridica, social y politica mayor y, por lo mismo, articulado a un proceso de
conflictividad y lucha concreta por el poder, que en el caso de la CRE se inscribe en un
por lo demés conflictivo proceso constituyente y posconstituyente, en el fendmeno
constitucional esta inscrito y lo constituye.

Epistemoldgicamente, por tanto, la metateoria de Ferrajoli y el pensamiento del
orden concreto de Schmitt requieren aterrizar en un estudio especifico de los conceptos
constitucionales y politicos concretos en juego, tanto la propia CRE como sus reformas.
Para ello recurriremos a un tercer enfoque, presente en la propia sociologia e historia
conceptual de Carl Schmitt (2011c) y Reinhart Kosselleck (2011a, 2011b), los mismos
que poseen un enorme poder explicativo, complementario al método axiomatico y al del
derecho situado, a la hora de interpretar la concretitud e historicidad de las formas

estatales y de regimenes politicos, presentes en las constituciones que los consagran.
[1l.  El nivel del andlisis conceptual de Carl Schmitt y Reinhart Kosselleck

Partiendo de la premisa ontoldgica de que las constituciones son objetos
axioldgico- politicos, y de que estas y sus reformas deberian abordarse desde la
imbricacién de ambas dimensiones, un tercer nivel epistemolégico de este trabajo sigue
la linea de analisis conceptual abierta por Carl Schmitt (2001a, 2001b) en su sociologia
conceptual y por Reinhart Kosselleck (1989, 2012a, 2012b) en su propuesta su historia
conceptual, Begriffsgeschichte. Tomar a la CRE como un objeto politico y axioldgico
tiene implicancias que debemos explicitar especialmente por la importancia que
adquieren los valores y principios en constituciones, como la ecuatoriana, que alegan ser

parte del llamado “canon neoconstitucional”.

No propongo olvidar que las constituciones encarnan un conjunto de valores y
principios que para el neoconstitucionalismo son el punto de referencia principal de la
aplicacion e interpretacion constitucionales. Lo que propongo es partir de la premisa
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ontologica de que las constituciones, incluso las neoconstitucionalistas, son objetos
politicos y axioldgicos, y que como tales requieren también ser analizadas en funcion de
las relaciones de poder que generan, estabilizan o subvierten, pero de las que son parte,
como lo establecimos al desarrollar la perspectiva schmittiana de los 6rdenes concretos.
En ese sentido, el analisis de las mismas debe ser a ambos niveles, politico y axioldgico,
dejando el segundo (que incorpora también una dimension politica pero que es distinto)
al campo de la interpretacion constitucional. Por tanto, epistemoldgicamente
diferenciamos entre el estudio axiolégico-politico de la Constitucion, en que aterrizara
nuestra metodologia del andlisis conceptual, y la interpretacién constitucional
propiamente dicha, asumiendo los elementos politicos y normativos que en ambos
enfoques interacttan, pero sin confundir su diferente estatuto y objetivos de produccién
de conocimiento. Huelga decir que esta distincién en extremadamente importante para
situar el carécter del presente esfuerzo investigativo, siendo que asi podemos diferenciar
entre la tarea del juez constitucional o del académico constitucionalista, y el presente
desafio interdisciplinario a dos aguas entre el derecho constitucional y la ciencia politica,
que epistemologicamente apunta a desarrollar una explicacion politico axioldgica de los
gjercicios de reforma constitucional posteriores a la promulgacion de la CRE en que la
batalla conceptual entre enmienda y reforma parcial fue crucial en la determinacion de la
CRE vy de su concepto de ECDJ. De ahi nuestro énfasis en el analisis y la historia

conceptual.

Una vez realizada esta distincion, expliquemos con mayor detalle la perspectiva
epistemoldgica del andlisis conceptual. Para Schmitt y Kosselleck no existen conceptos
juridicos, sociales o historicos de forma natural o dada, sino conceptos politizados;
conceptos politicos que emergen en respuesta a movimientos o procesos tematizados
como temas controversiales. Siendo asi, todos los conceptos constitucionales y juridicos
deben ser abordados como conceptos politicos y, por tanto, el analisis conceptual es
inherente al estudio de la politica; el mismo que no podria llevarse a cabo sin desentrafiar

también su historia conceptual (Palomen 2005, 44-6).

La propuesta central de Carl Schmitt (2001a), desarrollada en su Teologia politica
de 1922, es interpretar los conceptos juridicos en relacion a la imagen metafisica
dominante de cada época particular; retomando pues la idea de nomos y orden concreto.
Como quedo explicado en el acapite anterior, desde alli Schmitt abogo6 por un nuevo tipo
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de pensamiento legal, el derecho situado, desde la cual derivé la idea de orden concreto
(Pankakoski 2010, 753-754), pero ademas, desde esa perspectiva atacé la independencia
de las normas juridicas postulada por el positivismo legal de Kelsen y, en contra, mantuvo
que cualquier decision legal concreta la realiza una persona concreta en una situacién
concreta (Schmitt 2001a, 48-51).

Para Schmitt, cada concepto emerge de la polaridad concreta en que se estructura
la politica doméstica o internacional. Un concepto sin oposicién (por ejemplo, Estado
constitucional de derechos vy justicia, reforma o enmienda constitucional), comprendido
por fuera de dicha polaridad seria una abstraccion insignificante, una construccion vacia
y fantasmagorica, incompresible si no se conoce, en concreto, a quien se van a enfrentar,
negar, luchar, refutar. Conceptos como Estado, republica, sociedad, clase, soberania,
Estado de derecho, absolutismo, dictadura, etc. “son incompresibles si no se sabe quién
en concreto sera atacado, negado, enfrentado a través de los mismos términos” (Schmitt
2001b, 181). De este modo, las cuestiones terminoldgicas son “problemas de alta politica;
un término o una expresion pueden ser simultdneamente reflejo, sefial, signo de

reconocimiento y arma de una contraposicion hostil” (2001, 181).

Para estudiarlo, simplemente, no es posible retirar a los conceptos de su
concretitud, de su polaridad situacional. Todo concepto politico tiene un enemigo politico
en mente; tiene un significado polémico; se refiere a una oposicion concreta que esta
atada a una situacion de lucha. En ese sentido, el rango intelectual, la fuerza y
significacion histérica de un concepto juridico politico estd determinada por el
agrupamiento humano decisivo y esencialmente politico, que es el agrupamiento amigo-
enemigo (Schmitt 2001b, 187-8). Asi, la posibilidad real de lucha no puede abstraerse del
estudio y tratamiento de los conceptos politicos, lo cual no es una precision simbélica ni
espiritual, sino que se refiere también a la posibilidad real de eliminacion fisica del
enemigo (Schmitt 2001b, 182-3). De esa manera, Schmitt recupera el valor y politicidad
de la polémica conceptual (2001b, 178) en que todo concepto se constituye desde dos
dimensiones necesarias y complementarias: Conflictualidad y contextualidad
(Pankakoski 2010, 750-3).

En su perspectiva de historia conceptual, Reinhart Koselleck adopt6 de Schmitt la
idea de leer los conceptos desde sus “contextos concretos”. Koselleck sostiene con

Schmitt su critica a las perspectivas de analisis conceptual ahistéricas, abstractas y
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descontextualizadas (Pankakoski 2010, 763). A partir de la Europa de mediados del siglo
18, el debate politico dejé de ser prerrogativa de la nobleza, los juristas, los académicos,
incorporandose la burguesia educada. Entonces, los conceptos se transformaron en
instrumentos de la direccion del movimiento historico y el historiador conceptual,
dedicado a analizar las luchas semanticas, los campos semanticos en conflicto, paso a
cumplir el papel del historiador militar o el corresponsal de guerra. La agudizacion de
batallas conceptuales son expresion de la democratizacion del lenguaje politico y la
posibilidad de disputar el sentido del cambio histérico (Kosselleck 2012b, 46-8). Es en
ese sentido que incluimos en término batallas conceptuales en el subtitulo de esta
investigacion. En realidad, nuestro enfoque sera en el valor y sentido que se dé a los
conceptos en juego en la reforma y no precisamente en la disputa de interpretacion

constitucional o politica alrededor del proceso.

Para Kosselleck, las palabras y los conceptos reflejan cambios historicos que en
que se traslucen los conflictos especificos de cada momento histérico. Asi, la historia
conceptual que nos propone pretende analizar los conceptos de manera sincrénica en su
contexto social, politico y conceptual, y de forma diacrdnica en funcién de sus cambios
de mediano y largo plazos (Pankakoski 2010, 751). La historia conceptual no es
materialista o idealista, se pregunta por las experiencias y estados de cosas que se plasman
en un concepto, y por como se comprenden esas experiencias y estados de cosas; vincula

la historia del lenguaje y la historia factual (Kosselleck 2012b, 45).

Ahora bien, si todo concepto esta relacionado con su contexto, este se remite a
unidades textuales mayores. Los conceptos estan integrados a redes conceptuales
(Kosselleck 2012b, 47). El contexto no es solo un trasfondo a partir del cual un concepto
debe ser evaluado, sino un elemento que afecta el caracter del concepto mismo. Aquello
implica estudiar el uso concreto y contextualizado del lenguaje en la vida legal, politica
y social de una sociedad. Todo concepto tiene una historia temporal, en funcién de los
contenidos de experiencias que ha acumulado o de las expectativas innovadoras que
proyecta (Kosselleck 2012a, 29, 37-8).%

26 Kosselleck distingue dos tipos de conceptos: conceptos que registran experiencias y conceptos que
proyectan expectativas. Asi, los conceptos contienen valoraciones temporales cambiantes. La historia
siempre es lo que conceptualmente puede decirse sobre ella. Dicha historicidad otorga a cada concepto una
estructura temporal interna; un horizonte (contexto) particular de experiencias potenciales y teéricas. Los
conceptos acumulan experiencias que, de lo contrario, se diluirian. De esa manera, integran experiencias
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Al igual que Schmitt, Koselleck retoma al conflicto como un elemento central de
la historial conceptual, la misma que buscaria mapear, sincronica y diacronicamente, las
oposiciones conceptuales entre oponentes politicos concretos. Dicha oposicién, la
confrontacién politica entre actores, aterriza en luchas conceptuales y polémicas
especificas. Conceptos versus contra conceptos. Tenemos, asi, conceptos entendidos
como armas en guerras civiles intelectuales; palabras como objetos de la batalla. En ese
sentido, para Koselleck, los conceptos son ambivalentes: son armas de sobre politizacién
e instrumentos de reforma social y cambio historico. Por ello, la conceptualizacion es
siempre un ejercicio conflictivo, particularmente, en momentos de crisis (Pankakiski
2010, 755, 766-8). De ahi, la importancia de contextualizar el conflicto. Sin el contexto
no puede captarse el significado politico concreto de ninguna palabra. La interaccion entre
conceptos y contextos, no solo que genera un universo conceptual dentro de un periodo
particular, sino que es clave para la comprension del cambio histérico (Pankakiski 2010,
765).

En fin, para Kosselleck el lenguaje conserva dos facetas: por un lado, registra
receptivamente lo que es exterior a él, manifiesta lo que se le impone; y por otro, hace
suyos activamente los estados de las cosas. Por tanto, el lenguaje es receptivo y
productivo. Ninguna realidad se agota en su significado y estructuracion linguistica; pero
sin esa actividad linguistica tampoco hay realidad (Kosselleck 2012a, 31-2). Todo esto
nos exige profundizar la relacion entre lenguaje y realidad, lo cual aterriza en una
pregunta clave de ejercicio de historia conceptual es ¢como se articula la relacion
temporal entre conceptos y el estado de las cosas? Hay cuatro formas en que un concepto

puede articularse al estado de las cosas (Kosselleck 2012a, 31-2):

i. El significado de una palabra y el estado de cosas captado permanecen iguales en
lo sincrénico y diacrénico.

ii. El significado de la palabra permanece igual pero el estado de cosas se modifica;
asi la realidad debe captarse y comprenderse linglisticamente de nuevo.

iii. El significado de la palabra cambia sin que la realidad cambie.

pasadas en el lenguaje y en comportamiento de los actores; preservan el pasado en nuestro lenguaje y hacen
posible que proyectemos y verbalicemos las posibilidades del futuro (Kosselleck 2012a, 29, 37-8).
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iv. El significado y de la palabra y el estado de cosas cambian pero no en direccion

similar.

En suma, un evento no se puede desarrollar sin el lenguaje, pero evento y concepto
no son lo mismo. Existen elementos pre linguisticos y pos linguisticos en todas las
acciones y una relacion de interpenetracion entre la historia social y la historia linguistica,
una interpenetracion entre el hablar y el hacer en el tiempo. La conexion empirica entre
el hacer y el hablar permite que solo a través del hablar y el escribir podamos aprender
méas alld de nuestra experiencia. La prioridad antropoldgica del lenguaje para la
representacion de la historia adquiere un estatus epistemoldgico. Lo que ocurre in eventu
solo puede ser comunicado post eventu a través de evidencia linglistica (Kosseleck 1989,
312-4).

Como vemos, tanto para Schmitt como para Kosselleck, conceptos juridico-
politicos como Estado, Estado de derecho, Estado nacional, Estado de bienestar, son mas
que significados dados en un tratado de derecho constitucional. Kosselleck los denomina
conceptos fundamentales porque aglutinan en compuestos superiores y se refieren a
sistemas filoséficos o formaciones politicas particulares. La importancia de los conceptos
fundamentales es que son insustituibles y no pueden ser intercambiables. Encierran un
potencial de transformacidn social. Sin ellos, no seria posible ninguna comunidad politica
o linguistica. De modo simultaneo, estos conceptos son esencialmente polémicos porque
los actores buscan monopolizar su significado, lo que hace que se afiadan a ellos
determinaciones parcialmente excluyentes. Ser insustituibles y polémicos es lo que
diferencia a los conceptos fundamentales del resto de conceptos (Kosselleck 2012b, 45-
6).

Adoptando la idea de Kosselleck de que cada concepto fundamental esta
articulado a redes conceptuales, este estudio de la Constitucion articulara tres conceptos
complementarios al de ECDJ. Estos son: reforma constitucional, enmienda constitucional
y reforma parcial de la constitucion. Suplementariamente, incorporaremos también el
concepto de cambio de Constitucién, implicito en el articulo 444 de la CRE.
Adicionalmente, se vincularé el concepto de ECDJ a la red conceptual que tiene que ver
con las secciones finales de la CRE: el “Régimen de transicion” y las “Disposiciones

transitorias”.
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Estas redes conceptuales seran estudiadas en los dos procesos de reforma
constitucional ejecutados desde la que CRE entr6 en vigencia, lo que implica
comprenderlos en su contexto historico relacionando las dos dimensiones anotadas por

Schmitt y Kosselleck: conflictividad y contextualidad.

a. Conflictividad: Se referira a las luchas de sentido y significacion en que
estos conceptos fueron definidos, la polémica y conflicto politico en torno
a cada definicién conceptual, desde el que se fue marcando una via
especifica, la enmienda, para la reforma del ECDJ. En el caso que nos
ocupa, el aspecto a estudiar serd la decision de la CC sobre la via de
reforma constitucional, a saber, la batalla conceptual de enmienda versus
reforma parcial, como elemento decisorio fundamental para la definicién
concreta de ECDJ como elemento identitario central de la CRE.

b. Contextualidad: Se referira al estudio del régimen politico como contexto
que definié la posicion de los diversos actores que participaron e
influyeron con sus argumentos, intereses y tensiones en la decision de la
CC. En especial, analizaremos en proceso constituyente vy
posconstituyente, dentro del cual una cabal reconstruccion de la ejecucion
del “Régimen de transicion” sera fundamental para establecer el contexto
de distribucion y captacion de la institucionalidad del Estado una vez que
fue aprobada la CRE. Ya en el caso de las reformas constitucionales,
tomaremos como puntos de referencia la postura de los proponentes de
cada uno de los proyectos de reforma, la posicién y conformacién de la
CC, el Ejecutivo y de la Asamblea Nacional como actores politicos

principales que intervinieron y lideraron el proceso.

Resumiendo, fijamos nuestra perspectiva epistemoldgica en el estudio de la red
conceptual que hace parte del ndcleo constitucional y que tiene como centro al concepto
de ECDD, concepto fundamental en la acepcién de Kosselleck. Mirado desde el prisma
de la reforma constitucional, en el contexto de una Constitucion que manifiesta una
rigidez relativa tal como lo advertimos arriba, el concepto de ECDJ se expresa ambiguo
en su “caracter”, limitado en sus “elementos constitutivos” y solo parcialmente blindado
por la via de una enmienda o reforma parcial. Como lo sefialamos arriba, el concepto de

ECDJ aparece asi como una identidad reducida, ambigua y oscilante de la CRE.
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Comprenderemos este concepto y la red conceptual de la que hace parte como una
construccion politica y axioldgica concreta, no como una formulacion teérica abstracta y
ahistdrica. Lo analizaremos en su concretitud politica, no como un objeto escindido entre
un “deber ser” doctrinario y “ser” politico irreconciliables, sino como parte de un orden
concreto o régimen politico, determinado por la lucha politica y de sentido,
historicamente situado en el periodo 2007-2015, el mismo que abarca el reciente proceso

constituyente y posconstituyente del Ecuador contemporaneo.

2.3 Nivel metodoldgico: explicacion constitutiva de la CRE desde el andlisis de la
batalla conceptual entre enmienda y reforma parcial de la constitucion y su

efecto sobre el ECDJ y el régimen politico

Una vez que hemos definido en los niveles ontoldgico y epistemolégico de nuestra
investigacion, estamos en condiciones de definir, a nivel metodoldgico, nuestra estrategia
de investigacion. Para ello, en esta seccion abordaremos tres aspectos de la misma: El
concepto de ECDJ como nucleo constitutivo de la CRE; el disefio de investigacion basado
en el método realista de analisis conceptual; y el objeto constitucional como el terreno de

las fuentes que seran estudiadas en este estudio.

Para comenzar vale tener presente como qued6 determinado nuestro tema de
investigacion: Explicacion constitutiva de la CRE desde la batalla conceptual sobre el
procedimiento de reforma constitucional, en los eventos de 2011 y 2014-15, y su efecto
sobre el Estado constitucional y el régimen politico.

2.3.1 El concepto de ECDJ, nucleo constitutivo de la CRE, desde el prima de la

reforma constitucional.-

Proponemos estudiar nuestro objeto y tema de investigacion a través de la
metodologia de andlisis conceptual. Sin desdefiar otras aproximaciones, nuestra ruta de
indagacion parte de la premisa de que en los conceptos, sobre todo en los que Kosselleck
denomina fundamentales, se condensa el nucleo constitutivo del objeto estudiado, en este
caso la CRE. Aqui la nocién de nucleo constitutivo de la Constitucion difiere de la
identidad material o identidad material axioldgica de la misma en tanto que, como lo
hemos analizado arriba, el “caracter y elementos constitutivos” del Estado no es parte de

las normas pétreas o intangibles de la Constitucion. Aunque parezca extrafio, el concepto
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de ECDJ no hace parte de la llamada “Constituciéon material”, sin embargo, lo
consideramos nucleo constitutivo de la CRE dado que, a partir del mismo, nos sera

permitido desarrollar su teoria constitutiva a lo largo de esta investigacion.

El concepto fundamental de este trabajo es Estado constitucional de derechos y
justicia, ECDJ; concepto reducido, ambiguo y oscilante. Por ello, siendo coherentes con
nuestro enfoque epistemoldgico, el concepto de ECDJ mas alla de analizarse literalmente,
normativamente, como un concepto exclusivo del derecho constitucional, debe ser
estudiado como un concepto politico-axiolégico, generado en medio de la lucha politica
y de sentido central, producto de la decision politica de la Constitucion, desde el que el

soberano decidié construir una forma de sociedad y un régimen politico.

En un trabajo anterior, ensayé una definicion politica preliminar del ECDJ
(Montafar 2012). En ese texto, trascendiendo el debate neo constitucionalista, defini
politicamente el concepto de ECDJ de la CRE como un Estado presidencial plebiscitario.
Esta definicion partié de un anélisis enfocado en determinar la base de legitimacion
presente en el modelo constitucional de Montecristi, lo cual me llevé a concluir que la
CRE se sostenia sobre una base de legitimidad plebiscitaria antes que garantista. Mi
argumento era si bien en la Constitucion esta presente una dimension garantista de
legitimacion, esta se encuentra subyugada por una légica plebiscitaria que atraviesa toda
la Constitucion. En este trabajo me desmarco de esta definicion preliminar regresando al
concepto inicial de ECDJ y, desde una metodologia distinta que renuncia a definiciones

dicotdmicas, lo estudiaremos en su existencia concreta en todo el objeto constitucional.

A nivel metodoldgico, estudiar la relacion entre conflicto y contexto en el analisis
conceptual nos lleva a averiguar sobre la relacion temporal entre conceptos y el estado de
las cosas (Kosselleck 2012a, 31-2). En este punto, nuestro enfogque se concentrara en la
red conceptual alrededor del concepto de ECDJ, que incluye los conceptos de reforma
constitucional, enmienda y reforma parcial y, subsidiariamente, el de cambio de
Constitucion. Adicionalmente, se articulara el concepto de ECDJ a la red conceptual
constitiuda desde las las secciones finales de la CRE, como son el “Régimen de

transicion” y las “Disposiciones transitorias”.

En ese sentido, reiteramos las preguntas de investigacion consignadas en la

primera parte y que se operacionalizaran de la siguiente manera:
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i. ¢Como CC interpretd los cuatro criterios de diferenciacion entre el procedimiento
de enmienda y reforma constitucional en las propuestas de 2011 y 2014; como se
dio la batalla conceptual entre enmienda y reforma parcial de la CRE en los
dictamenes de la CC que calificaron de enmiendas ambas propuestas de reforma?

ii. ¢Qué concepto de ECDJ fue definido por la CC para justificar que las reformas
constitucionales de 2011 y 2015 debian tramitarse mediante el procedimiento de
enmiendas y no de reformas parciales a la Constitucion?

iii. ¢Hasta qué punto las reformas constitucionales de 2011 y 2015 mantuvieron o
modificaron el caracter y elementos constitutivos del ECDJ; de qué forma se
aplico la llamada ventana de fuga del ECDJ descrita arriba? En consecuencia:
¢Qué es el ECDJ, qué definicién podriamos dar a este objeto politico y axioldgico,
de qué manera este concepto determina el concepto o teoria de la CRE?

iv. ¢Quéimplicancias tiene para el modelo constitucional ecuatoriano el que reformas
analizadas puedan tramitarse como enmiendas, ni siquiera como reformas
parciales a la Constitucidon? ¢Por qué las reformas bajo estudio no representarian
procesos de desconstitucionalizacion, sustitucion de la Constitucion o supresion
constitucional?

V. ¢Qué consecuencias tendrian las definiciones y alcances de los procedimientos de
enmienda y reforma de la CRE, tal como fueron calificados por la CC en las dos

reformas estudiadas, sobre el régimen politico?

Ante estas preguntas, reiteramos nuestra hipdtesis: En uno o en los dos eventos de
reforma constitucional, asistimos a procesos de enmienda constitucional debido a que las
reformas constitucionales ejecutadas desarrollaron, no cambiaron, el concepto de ECDJ.
La definicion de ECDJ se mantuvo igual, a pesar de que efectivamente hubo
modificaciones al texto constitucional y cambiaron varios de sus atributos. En ese sentido,
no hubo modificacion en el nucleo constitutivo de la CRE, lo cual fue resultado e incidid

sobre el carécter del régimen politico ecuatoriano.

2.3.2 Disefio de investigacion: Método realista de analisis conceptual

Resta resolver el problema del método, es decir, cdmo emprender un ejercicio de

analisis conceptual que se enfoque en la red de la que hace parte el concepto de ECDJ.
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Esto implica, en primer lugar, determinar qué es un concepto, como estudiarlo; y, en

segundo lugar, como este puede dar cuenta de un fendmeno y explicarlo.

Advertimos en la primera parte de este informe que, no obstante el campo
interdisciplinario de este estudio, la metodologia provendria de las ciencias politicas. Asi
comenzamos precisando que en los estudios de politica comparada se consideran
generalmente dos meétodos de andlisis conceptual: el nominalista y el realista (Goertz
20064, 3-5). Por el lado del nominalismo, cuyo exponente principal es Giovanni Sartori
(1970), se propone un enfoque semantico en el que la definicion de concepto y el andlisis
del concepto son lo mismo; es decir, indagar o analizar un concepto equivale a dar su
definicion. Por el lado del realismo, corriente desarrollada por Collier y Mahon (1993) y
Goertz (2006) como una revision critica al enfoque sartoriano, analizar un concepto
significa estudiar el caracter del fendmeno conceptualizado. Aquello significa trascender
su dimension nominal para abordar su ontologia (Goertz 20063, 16).

El problema del enfoque nominalista es que no resuelve la distancia inseparable
entre definicion y fenémeno (Goertz 2006a, 5) y, de esa manera, tiende a reproducir la
separacion entre el “deber ser” y el “ser” de los conceptos politicos y, por supuesto,
juridicos y constitucionales. En contraste, el enfoque realista, mas consistente con la
perspectiva epistemologica asumida en este estudio, se dirige a desentrafiar la relacion
entre el concepto y la realidad que enuncia. El realismo, en ese sentido, se plantea un
analisis tedrico y empirico del objeto o fendmeno referido por el término bajo estudio,
partiendo de la premisa de que un concepto cambia en la medida en que se transforma la
comprension del fenémeno. Por tanto, el objeto del analisis conceptual no es tanto los
cambios en las definiciones, sino las modificaciones en los objetos; qué son, qué los
constituyen, cdmo se transforman (Goertz 2006a, 3-4) en medio de un contexto de

conflictividad politica y de sentido.

Otra diferencia entre los enfoques nominalista y realista de analisis conceptual
radica en los principios estructurales de construccion conceptual. EI nominalista estudia
cada concepto desde sus llamadas condiciones necesarias y suficientes sobre una escalera
de abstraccion de tres niveles: alto, medio y bajo (Sartori 1970, 1044). A la hora de
conceptualizar su preocupacion principal es evitar el denominado estiramiento conceptual
(Sartori 1970, 1034). En contraste, el enfoque realista rompe con el esencialismo y

nominalismo y propone un enfoque anclado en la determinacion de las condiciones
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suficientes: lo que estos autores denominan “semejanzas familiares” (Collier y Mahon
1993, 846-9). En ese sentido, para que dos fendmenos puedan ser catalogados como parte
de un mismo concepto, no requeririan compartir iguales condiciones necesarias, Sino
solamente semejanzas suficientes en la dimension secundaria para considerarse miembros

de la misma familia (Goertz 200643, 7).

De esta manera, mientras el enfoque nominalista privilegia un criterio de
necesidad y es minimalista, el enfoque realista se concentra en un criterio de suficiencia
y pretende reducir los margenes de error a los que conducen el minimalismo y la excesiva
dicotomizacion conceptual. Asi, mientras en el enfoque nominalista la ausencia de una
condicion necesaria implica que un fendmeno dejaria de corresponder a una cierta
definicion; desde la perspectiva del continuo conceptual del enfoque de las semejanzas
familiares, la ausencia de un atributo puede ser sustituido por otro (Goertz 2006a, 12). Lo
importante de trascender las definiciones dicotdmicas, o usarlas de modo excepcional
cuando es indispensable, es superar el sesgo que representa invisibilizar la zona gris
ineludible entre los polos positivo y negativo de un concepto, con lo que se introduce un

amplio margen de error.

En este trabajo seguiremos el método de analisis conceptual de Collier y Mahon 'y
Goertz, el mismo que este segundo autor califica de causal, ontoldgico y realista. Causal
porque busca desentrafiar los elementos que constituyen un fenémeno; ontoldgico porque
se refiere a sus elementos fundamentales y constitutivos; realista porque, mas alla de las
definiciones, se enfoca en la existencia empirica del fenémeno (Goertz 20063, 5, 54). En
ese sentido, aplicaremos el criterio de suficiencia y no de necesidad o de atributos
minimos. Ello, a su vez, nos llevara a trascender la vision dicotdmica de los conceptos
que mantiene el enfoque nominalista, siempre preocupado del riesgo de estiramiento
conceptual, para proponer una perspectiva de continuidad en que las semejanzas en las
condiciones suficientes entre un fendmeno y otro pueden dar como resultado su
membresia a una misma familia conceptual. Esta vision, aplicada al concepto de ECDJ,
nos permitiria comprender que lo real existe en un continuo de atributos que unen o
separan al Estado constitucional respecto de otros modelos estatales, como el liberal o

legislativo de derecho, el administrativo, o el gubernativo.

Segun el método de Goertz (2006a, 2006b) y Goertz y Mahoney (2006), la

estructura de cada concepto puede ser estudiada en tres niveles: basico, secundario y
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operacional. El primer nivel, el nivel basico, tiene que ver con el concepto entendido
como una proposicion teorica, a saber, como un sustantivo basico al que se le agregan
adjetivos. El siguiente nivel es el secundario, el mismo que nos informa sobre las
dimensiones constitutivas del nivel basico en términos ontoldgicos, causales o
sustitutivos (2006, 6). El tercer nivel es el operacional, el mismo que permite recoger
informacion y categorizar de manera dicotomica o continua los fendmenos que
pertenecen a un concepto. Para este autor, no todos los conceptos presentan una estructura
a tres niveles, siendo que los dos primeros constituirian la teoria del concepto (Goertz y
Mahoney 2006, 240-5). Asi, el primer paso del analisis de la estructura conceptual pasa
por determinar cuéntos niveles tiene un concepto, cuantas dimensiones tiene cada nivel y

cual es el contenido sustantivo de cada dimension a cada nivel (Goertz 2006a, 6).

En nuestro estudio, analizaremos la estructura del concepto de ECDJ en dos
niveles, el basico y el secundario. Descartamos el nivel operacional. Nuestro andlisis se
enfocara en ambos niveles enfocandonos en determinar qué lo constituye, qué elementos
centrales lo determinan; cémo su definicion y realidad se expresan en lo que
posteriormente definiremos objeto constitucional. Todo ello sin olvidar el conflicto y
contexto en que surge el concepto de ECDJ, siendo parte de la red conceptual que

seflalamos arriba.

Si seguimos la declaracion del articulo 1 de la CRE, la dimensién bésica del
concepto de ECDJ se articula alrededor del atributo de “constitucional”, el mismo que
incluye los atributos “social”, “democratico”, “soberano”, “independiente” y “laico”, y a
los que se agregan los de su organizacion “republicana” y “descentralizada”.?’ En este
nivel basico de la estructura se suman tres atributos nuevos: “unitario”, “intercultural” y
“plurinacional”. Ademas de ello, al nivel béasico del ECDJ debemos también incluir los
“elementos constitutivos” del Estado que la CRE sittia en el Titulo I, desde el 1 hasta el
articulo 9. Estos articulos agregan los simbolos patrios; los deberes primordiales del
Estado: el territorio y capitalidad del Estado; la declaratoria del Ecuador como territorio
de paz; las definiciones de ciudadania y nacionalidad ecuatoriana; las especificaciones de

27 Como quedo anotado arriba, la definicion de Estado constitucional subsume los atributos de “social”,
“democratico”, “soberano”, “independiente” y “laico”, pues estos serian parte sustantiva del concepto de
Estado constitucional. No seria concebible un Estado constitucional que excluya estos atributos. También
formarian parte de su nucleo la determinacion de que su organizacion serd “republicana” y

“descentralizada” pues, igualmente, todo estado de este tipo incorporaria estos atributos.
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los ecuatorianos por nacimiento o naturalizacion; y la igualdad de derechos y deberes
entre ecuatorianos y extranjeros habitantes en el territorio. Entre ellos es importante el
articulo 3, sobre los deberes primordiales del Estado y que vincula los derechos a la
educacion, salud, alimentacion, seguridad social y agua para todos los habitantes; junto a
la planificacion del desarrollo nacional. No podemos excluir como parte del nivel basico
del concepto de ECDJ a las garantias constitucionales, Titulo Il de la CRE. Es importante
que estas estén blindadas de cualquier procedimiento de reforma, siendo parte de las
normas pétreas de la Constitucion. Asi queda, en el nivel basico, fijada la estructura del
concepto de ECDJ, el mismo que refiere a la identidad o nucleo de nuestro objeto de
nuestra investigacion, la CRE.

En el nivel secundario definiremos los atributos del concepto de ECDJ, excluidos
del “caracter y los elementos constitutivos del Estado” y de las “Garantias
constitucionales”. Esta determinacion se realizara a dos niveles, correspondientes a las
dos redes conceptuales de las que hace parte el concepto de ECDJ. En un primer nivel,
estableceremos se establecera un nivel secundario | de este concepto a partir de las
definiciones sobre reforma parcial, reforma constitucional y cambio de Constitucion, que
se establecen en el capitulo III, del Titulo IX, la “Reforma constitucional”. Aunque la
estructura de la Constitucion no las considere “clementos constitutivos del Estado”,
indiscutiblemente son elementos del mismo las garantias de politicas publicas, necesarias
para hacer efectivos los derechos, y que se detallan en el Titulo VI sobre el “Régimen de
desarrollo”. Del mismo modo, cabe también en esta categoria el “Régimen del buen
vivir”, que lo constituye todo el Titulo VII en sus dos capitulos “Inclusion y equidad” y
“Biodiversidad y recursos naturales”, el Titulo VIII dedicado a ‘“Relaciones
internacionales”, pues la denominacion de Estado constitucional de derechos, con el
término derechos en plural, incorpora como parte del bloque de constitucionalidad los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Y, finalmente, desde similares
parametros deberia considerarse elementos del Estado el Titulo IX, denominado
“Supremacia de la Constitucion”, y, en especial, sus capitulos primero y segundo, que
desarrollan los “Principios”, y el cardcter, conformacion y atribuciones de la “Corte
Constitucional”. De los titulos nombrados, faltarian solamente dos que indudablemente
no podrian ser excluidos de esta categoria de elementos del Estado, a saber, el Titulo IV,
sobre “Participacion y organizacion del poder”, y el Titulo V, relativo a “Organizacion
territorial del Estado”.
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En un segundo nivel, fijaremos un nivel secundario Il a partir de las normas

contempladas para “Elecciones” y la “Transicion institucional” que establece el

“Régimen de transicion”, y el desarrollo normativo e institucional que establece las

“Disposiciones transitorias” de la CRE. Debemos recalcar el hecho politico de que

mediante la ejecucién de estos dos capitulos finales de la CRE, una vez que esta entrd

vigencia, el grupo en el poder Ilevo a cabo una toma de toda la institucionalidad estatal,

asi como el desarrollo de los cuerpos legales principales organizaron todas las funciones

del Estado. En ese sentido, seria una grave omision excluir del concepto concreto de

ECDJ, en un nivel secundario, la aplicacién de estos dos cuerpos constitucionales que sin

lugar a dudas fue decisivo en su definicion.

Queda, entonces, determinada en dos niveles la estructura del concepto de ECDJ

de la siguiente manera:

Estructura conceptual del ECDJ

Segun la reforma constitucional y el régimen de transicién/disposiciones

transitorias

SECUNDARIA l,
correspondiente al caracter y los
elementos no constitutivos del
Estado; sujetos a enmienda,
articulo 441, o reforma parcial
de la CRE. Articulo 442.

SECUNDARIA 1,
correspondiente a la ejecucion
del “Régimen de transicion” y a
las “Disposiciones transitorias”

BASICA,
correspondiente  al
“caracter y
elementos
constitutivos” del
Estado, junto con las
“Garantias
constitucionales”
TITULO | DE LA
CRE:

Estado constitucional
(social, democratico,
soberano,
independiente, laico, y
organizado de forma
republicana y
descentralizada),

TITULOS 1V, V, VI, VI, VII,
VI y IX, salvo el capitulo |11, DE
LA CRE:

Participacion y organizacion del
poder; Organizacion territorial del
Estado; Régimen de desarrollo;
Régimen  del buen  vivir;
Relaciones internacionales; vy
Supremacia de la Constitucion,

“REGIMEN DE TRANSICION”
de las “Elecciones” y el “Desarrollo
institucional”.

“DISPOSICIONES
TRANSITORIAS” de la primera a
la trigésima.
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ademas de derechos y
justicia, unitario,
intercultural y
plurinacional. Ademas
de ello, se incluyen los
simbolos patrios, los
deberes primordiales

del Estado; el
territorio y capitalidad
del Estado, la
declaratoria del
Ecuador como
territorio de paz, las
definiciones de
ciudadania y
nacionalidad

ecuatoriana, las
especificaciones  de
los ecuatorianos por
nacimiento 0
naturalizacion, y la
igualdad de derechos
y  deberes  entre
ecuatorianos y
extranjeros habitantes
en el territorio.

TITULO Il DE LA
CRE:

constitucionales

Garantias

salvo el capitulo III, “Reforma de
la Constitucion”.

ONTOLOGIA
CONSTITUCIONAL:

La CRE como fuente
de derecho

Adecuacion y
subordinacion de la
ley frente a un derecho
superior  establecido
por la Constitucion
Zagrebelsky (1995,
34).

Sujecion de todos los
poderes a limites y
vinculos no solo
formales sino también
sustanciales  (Luigi
Ferrajoli 2011b, 199).

ONTOLOGIA
CONSTITUCIONAL:

La CRE como una version
modificada y parcial de fuente de
derecho

Rigidez constitucional relativa,
reforma via enmienda; articulo
441 de la CRE. Ndcleo
constitucional intangible recae en
el Titulo II, “Derechos”, Titulo 111,
“Garantias” y el procedimiento de
reforma constitucional.

REGIMEN POLITICO:

La democracia  constitucional
frente a otros regimenes politicos.
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Constitucionalizacién
del ordenamiento
juridico (Guastini
2003).

Siempre usando el ardid de leer el texto constitucional de atras hacia adelante, el
analisis de la estructura del concepto de ECDJ, nos permitira determinar como los niveles
secundarios 1y 11, el mismo que se manifiesta desde la organizacion de los procedimientos
de reforma constitucional y las normas de transicién y transitorias, influye y determina
constitutivamente la dimension basica. Del mismo modo, aquello determinara el caracter
ontoldgico de nuestro objeto, el mismo que se configura a partir de su caracter de rigidez
relativa, lo cual afecta de manera directa la concepcion de una Constitucion como fuente

de derechos.

Sobre estas premisas, nuestro disefio metodologico contempla dos fases: El
andlisis del nivel basico del concepto de ECDJ y el de las relaciones posibles entre el
nivel basico y secundario. Sobre la primera fase, nuestro analisis del nivel basico del
concepto de ECDJ se centrara en tres asuntos interrelacionados: 1. La investigacion sobre
el polo negativo; 2. El contenido sustantivo del continuo entre el polo positivo y su polo
negativo; y 3. La continuidad existente entre los dos polos (Goertz 2006b, 30). Mecanica
y numéricamente, el polo negativo puede ser operacionalizado con valor cero en todas las
caracteristicas de la dimensidn secundaria del extremo positivo (Goertz 2006b, 32). Estas
caracteristicas o atributos, nombrados desde el polo positivo, nos permitirdn una
teorizacion de la zona gris o intermedia entre ambos polos conceptuales a partir de los

atributos principales del nivel secundario.

Siendo el concepto de ECDJ en la CRE el polo positivo de nuestro estudio, la
exploracion del polo negativo nos abre tres posibilidades, a saber, el Estado legislativo de
derecho, el Estado administrativo y el Estado gubernativo. Como podemos anticipar que
en el texto constitucional encontraremos trayectorias de continuidad hacia los tres tipos
de Estado, nuestro trabajo serd determinar el contenido sustantivo predominante del
continuo entre el ECDJ y su polo negativo. El cuadro siguiente nos permite visualizar la
trayectoria de continuidad entre nuestro polo positivo hacia los otros tipos estatales,
contrastando el Estado constitucional, segun Ferrajoli (2011b), Zagrebelski (1995) y
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Guastini (2003) y los estados denominados legislativo de derecho, jurisdiccional,

administrativo y gubernativo, segin Schmitt (2001b):

El Estado constitucional frente otros tipos de estado

Constitucional Jurisdiccion | Gubernativo Administrativo Legislativo de
al derecho
Adecuacion y | Preminencia | Preminencia Preminencia Preminencia
subordinacion de | concreta de | concreta de la | concreta de las | concreta  del
la ley frente a un | los  jueces, | voluntad ordenanzas de | parlamento.
derecho superior | cuyas soberana y | carécter objetivo | Esta dominado
establecido por la | decisiones personal del jefe | de los Grganos | por  normas
Constitucion Gltimas son | del Estado que | administrativos impersonales y
Zagrebelsky las ejerce el gobierno | (Schmitt ~ 2001c, | generales,
(1995, 34). definitivas. (Schmitt  2001c, | 259-61). siendo, por
Sujecion de todos | En este | 259-61). tanto, que en
los poderes a | modelo, el este modelo
limites y vinculos | derecho gobiernan las
no solo formales | justo, la leyes y no las
sino también | razén, la autoridades
sustanciales (Luigi | justicia debe (Schmitt
Ferrajoli  2011b, | primar a la 2001c, 259-
199). hora de cada 61).
Constitucionalizac | decision
ion del | concreta Validez por el
ordenamiento (Schmitt principio  de
juridico (Guastini | 2001c, 259- legalidad,
2003). 61). independiente
de cualquier
valoracion de
justicia
(Ferrajoli
2003, 16).
Contexto de | Contexto de | Contextos de | Contextos de | Contextos de
transformacion estabilidad grandes cambios, | grandes cambios, | armonia entre
social en que | juridica en|en gue | en que prevalecera | progreso y
prevalecera  las | que se | prevalecerd el | el predominio de | seguridad
decisiones justas | consolidara | predominio  de | burocracias juridica;
de jueces en | una justicia | gobernantes transformadoras apropiados
funcion de los | separada vy | revolucionarios gue buscan la|para épocas
principios por encima | que buscan la | adaptacion de los | reformistas,
presentes en la | de todos los | adaptacion de los | medios a los fines | revisionistas,
Constitucion. demas medios a los fines | (Schmitt  2001c, | evolucionistas,
poderes del | (Schmitt 2001c, | 265-6). en los que se
Estado 265-6). busca el
(Schmitt cambio a
2001c, 265- través de leyes,
6). surgidas  de
programas
partidarios o
iniciativas
legislativas
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(Schmitt
2001c, 265-6).

Legitimacion Legitimacion | Legitimacién Legitimacion Legitimacion
sustancial positiva | sustancial sustancial sustancial positiva | sustancial

gue se asegura por | positiva dada | positiva dada en | determinada  por | negativa

los vinculos | en funcion de | funcion de | decisiones establecida por
impuestos y los | alcanzar cambios burocréticas la  legalidad
contenidos de la | decisiones sustantivos desde | racionales. procedimental
produccién justas. el gobierno sobre de los
juridica. A este la sociedad. decisores.

nivel, el problema
es qué no puede
decidirse y qué no
puede dejar de ser

decidido. Este
nivel se vincula a
los derechos
sociales 'y los
derechos de
libertad, llamados
derechos
primarios
(Ferrajoli  2011b,
27-8).

Schmitt decia que el tipo de Estado dominante en cada época se encuentra siempre
en competencia y yuxtaposicion con otros. No hay una forma estatal y de legalidad estatal
pura. A una primera vista, en la CRE parecieran sobreponerse al Estado constitucional o
jurisdiccional los tipos gubernativo y administrativo, dada la preponderancia que asume
el aparato administrativo del Estado y, sobre todo, el hiper presidencialismo ecuatoriano.
Es posible que el tipo estatal de Montecristi se desmarque del modelo legislativo o legal,
aungue aun predominan en sus operadores modos de interpretacion positivista. En fin,
hay razones suficientes para que en el estatuto ontologico de la CRE pongamos en duda
el dominio del modelo Estado constitucional, por la importancia de los elementos del
Estado gubernamental y administrativo y la sobrevivencia de légicas de interpretacion

constitucional del Estado legislativo.

Sin embargo, si seguimos la perspectiva decisional de Schmitt el aspecto crucial a
determinar es donde radica el centro de gravedad de las decisiones politicas: los jueces
constitucionales, en el caso en que domine el modelo de Estado constitucional; el
Ejecutivo, en caso de que prime el gubernativo; la burocracia, si domina la

administracion. En el Ecuador, hay buenas razones para afirmar que ha sido el Ejecutivo
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el centro de gravedad de todo el sistema, por lo cual el tipo estatal vigente seria mas
gubernativo que constitucional, siempre en un marco de tension y contradicciones

internas entre las logicas y operadores de cada uno.

Concluida esta primera fase, en la segunda indagaremos tres tipos de relacion
posibles entre el nivel secundario y basico del concepto de ECDJ: causalidad, ontologia
y sustitucion (Goertz y Mahoney 2006, 242). En la relacién de causalidad, a nivel
secundario indagaremaos las causas que definen el caracter del nivel basico. En la relacién
ontoldgica, las variables del nivel secundario representan los elementos constitutivos del
nivel basico, su caracter esencial, la estructura del fendmeno, siendo que dicha relacion
podria ser igualmente explicada en términos de necesidad (coyuntura de causas
necesarias) o suficiencia (equifinalidad). En la relacion ontoldgica, no es que los
elementos del nivel secundario causan los del bésico, sino que explican la configuracion
esencial del mismo, lo que Alexander Wendt (1999) ha definido como “explicacion
constitutiva”. En la relacion de sustitucion, no hablamos de causalidad o constitucion,
sino de distintos elementos que podrian explicar los elementos del nivel basico, puesto
que un determinado fendmeno podria ser el resultado de diversas posibilidades (Goertz y
Mahoney 2006, 244).

En fin, con miras a construir una teoria en dos niveles de la CRE optaremos por
explicar la relacion entre el nivel basico y secundario del concepto de ECDJ desde la
perspectiva ontolégica. En ese sentido, ensayaremos una “explicacion constitutiva”
dentro de la corriente metodoldgica del realismo critico expuesto por Alexander Wendt
(1999, 83-8). Esto nos conducira a desarrollar una teoria constitutiva de la Constitucion
de Montecristi a partir de una determinacién conceptual de qué es el ECDJ, es decir, a
partir de un analisis l6gico de su concepto (Wendt 1998, 106).%

Segun Alexander Wendt, la metodologia de explicacion constitutiva se desarrolla
a partir de lo que este autor denomina “explicaciones sobre qué es” un fendmeno. Sin caer

en un sesgo esencialista, aquello se diferenciaria de otros modelos de explicacion como

28 En este punto recuperamos la nocién de teorizacion constitutiva/ontolégica sobre conceptos centrales
fundamentales como Estado, anarquia, poder, soberania, propuesta por Stefano Guzzini. Este modo de
teorizacion se diferencia de otras formas tedricas como la normativa, la empirica y metatedrica que serian
junto a ella las tradiciones de teorizacion predominantes en las ciencias sociales contemporéaneas (2013,
534).
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son los causales de la tradicion positivista y neopositivista, y que se dirigen a establecer
leyes cientificas generales y predictivas (Wendt 1998, 110, 112).%°

De todas formas, las explicaciones constitutivas indagan sobre las condiciones de
existencia de un cierto un fenémeno, constituido por unas determinadas caracteristicas,
mas que por las causas unidireccionales que lo produjeron. Vale decir que la indagacion
sobre estas condiciones requiere de un profundo ejercicio de descripcion como paso
previo a la explicacion constitutiva. La complementariedad entre descripcion y
explicacion es asi fundamental en todo ejercicio de teorizacion constitutiva (Wendt 1998,
375).

La tercera y cuarta parte de este estudio se organizara de la siguiente manera:

3. Explicacidn constitutiva de la estructura del concepto de ECDJ

3.1 Descripcion y analisis de la estructura del concepto de ECDJ, a nivel basico y
secundario, con el fin de determinar el ambiguo, reducido y oscilante ndcleo
constitutivo e identidad de la CRE; *

3.2 Descripcion y andlisis de los mandatos constituyentes expedidos por la Asamblea
Nacional Constituyente desde su inicié hasta su culminacién, en funcién de su
efecto sobre la estructura del concepto de ECDJ y la demolicion y construccion
de un nuevo régimen politico;

3.3 Descripcion y andlisis de la produccion normativa de la Comision de Legislacion
y Fiscalizacidn (Congresillo), la Asamblea Nacional y el Ejecutivo, en funcion de
su efecto sobre la estructura del concepto de ECDJ y la demolicion y construccién
de un nuevo régimen politico;

3.4 Descripcion y analisis de la decision de la CC de calificar como enmiendas los
proyectos de reforma constitucional en 2011, 2014-15y 2017.

a. Enmienda constitucional de 2011, sobre la sustitucion de la composicion

del pleno del Consejo de la Judicatura y las reformas al sistema de justicia;

29 Vale tener presente que, para Goertz y Mahoney, la explicacion constitutiva de Wendt no deja de expresar
finalmente una relacion de causalidad (2006, 242).

% Esta seccion reproducira corregida la Segunda parte, titulada “La Constitucion de Montecristi. El Estado
presidencial y su base de legitimacion plebiscitaria” del informe del proyecto de investigacion a cargo de
César Montufar, aprobado por el Comité de investigacién de la Universidad Andina Simén Bolivar, con el
titulo “La dictadura plebiscitaria. Neoconstitucionalismo y construccion de un nuevo régimen politico en
el Ecuador de inicios del siglo XXI”. Quito, 2012.
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b. Enmienda constitucional de 2014-15, sobre las FF.AA., las funciones de
la Contraloria General del Estado, comunicacion, reeleccion indefinida y
negativa a calificar la enmienda sobre las garantias constitucionales y

posposicion del plazo para la vigencia de la reeleccion indefinida.

4. Conclusiones: Teoria constitutiva de la Constitucion de Montecristi
4.1. Constitucién y el ECDJ;
4.2. Constitucion y el régimen politico ecuatoriano;

4.3. Teoria de la Constitucion de Montecristi.

2.3.3. El objeto constitucional: Las fuentes de la investigacion.-

En cuanto a las fuentes de investigacion trabajaremos sobre el objeto
constitucional, entendido como el conjunto de normas en las que se expresa y desarrolla
el concepto de ECDJ, nucleo de la CRE. El objeto constitucional, por tanto, no se agota
en el texto de la Constitucidn, que incluye por supuesto las “Disposiciones transitorias”
y el “Régimen de transicion”, sino que incorpora las actas de la Asamblea Constituyente
de Montecristi, las leyes expedidas dentro del Disposiciones transitorias, en especial, las
que organizaron las funciones del Estado y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales,
la Ley de Seguridad Puablica y del Estado y sus reformas. Ademas de ello, el mismo fue
desarrollado en leyes posteriores como la Ley Organica de Comunicacién, la Ley
Orgénica de Servicio Publico y la Ley Orgéanica de Participacién Ciudadana, entre otras;
los dictamenes y otras resoluciones de la CC, ademés de otros instrumentos legales. En
el ambito reglamentario se incorporan al mismo los reglamentos generales a estas leyes.
Adicionalmente, en un esquema constitucional tan marcadamente presidencialista como
el ecuatoriano, parte importante del objeto constitucional es el Estatuto Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva y sus reformas. Siendo parte del objeto
constitucional, excluiré del presente estudio los instrumentos internacionales en su

referencia implicita o explicita al concepto y forma del Estado.

Como apoyo a este analisis del objeto constitucional trabajaremos sobre textos
relativos al debate y polémica juridico-constitucional sobre la definicion del ECDJ y a la
disputa respecto al procedimiento de reforma constitucional. Se dejara de lado el
abundante material que existe en el campo estrictamente politico y mediatico, vinculado

pero no necesariamente parte del cuerpo de argumentacion y justificacion constitucional.
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En ese sentido, nuestro interés es concentrar el enfoque y fuentes de esta investigacion en
los espacios de debate y la polémica constitucional, lo cual se dio al interior de los 6rganos
competentes donde se definid el texto de la Constitucion y el concepto de ECDJ, asi como
de su reforma. Dichos espacios, para hablar en términos topogréaficos, fueron la Asamblea
Nacional Constituyente, la Corte Constitucional para el periodo de transicion, la Corte
Constitucional, la Asamblea Nacional y la Presidencia de la Republica.
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