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RESUMEN

La reforma constitucional es una oportunidad democratica y un instrumento
juridico del ordenamiento estatal. Pero, al utilizar la teoria integracionista de la
Constitucion, su proceso reformatorio posee una naturaleza politico-social y se
constituye en fendmeno que no puede ser explicado Unicamente desde las instituciones
de la dogmatica constitucional porque su fin es preservar la continuidad normativa v, al
mismo tiempo, politica del Derecho de la Constitucion.

Por ello, lo relevante para estudiar su realizacion es examinar el procedimiento
que utiliza y la actuacion que cumple la ciudadania en él. En el caso ecuatoriano, uno de
los instrumentos discutibles es el de la enmienda constitucional y las tracciones
institucionales que se crean entre los derechos de participacion politica del pueblo, la
interseccion de los 6rganos estatales y las garantias constitucionales.

Para el andlisis de la dimensién procedimental o metodoldgica de la enmienda
constitucional, esta investigacion desarrolla un marco tedrico mediante los enunciados
criticos del Derecho provenientes del constitucionalismo popular. A partir de lo cual es
posible indagar aquellos aspectos de la Ley Mayor de 2008 que limitan las
proposiciones democraticas de una politica constitucional popular. EI abordaje temético
permite formular algunas observaciones sobre los desafios pendientes de la democracia
constitucional en Ecuador.

Del analisis realizado, son identificables los elementos del disefio institucional y
de la politica democrética prevista en la regla suprema que merecen ser revisados para
avanzar hacia una Constitucion donde el pueblo tenga mayores condiciones para

participar y decidir en las cuestiones que le pertenecen.
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INTRODUCCION
LA REFORMA CONSTITUCIONAL HACIA EL
CONSTITUCIONALISMO POPULAR: “40UI EL PUEBLO GOBIERNA™

La ordenacion que hace el Derecho Constitucional es una construccion
prescriptiva que se adjudica como nucleo de la organizacion juridica estatal para
encuadernar los procedimientos empleados por los poderes constituidos y proclamar los
derechos de los individuos y para la convivencia. Apropiadamente, en ese itinerario, la
democracia es encauzada como regla de organizacion politica, aunque susceptible de
cambio y, sin duda, es la sociedad, reconocida por el texto constitucional, el actor
imprescindible para la produccién de sus condiciones y alcances en un dialogo con las
autoridades.

La tesis que se expone esta apoyada en la siguiente afirmacion cardinal: la
soberania popular implica que los individuos se gobiernan a si mismos y la democracia
constitucional requiere del pueblo y los representantes para aplicar las disposiciones
predeterminadas por su sistema. No obstante, las dificultades estriban en como conciliar
el poder de la sociedad y el Estado para precisar las definiciones constitucionales.

Mark Tushnet, uno de los idedlogos del constitucionalismo popular, proponia un
debate con el titulo de su libro: ¢Por qué la Constitucién importa? y su respuesta
consistia en que interesa porque da estructura al proceso politico. Para este autor, la
fuente Gltima e inmediata para proteger los derechos no es la Ley Mayor, sino la
politica. La explicacion que proporciona es que la gente tiene distintas comprensiones e
interpretaciones sobre los derechos fundamentales y “nadie cree que todo lo que la
Corte Suprema dice sobre esos derechos es la ultima palabra”.2

Permitaseme aun ser mas especifico. Una de las principales proposiciones de
esta obra consiste en afirmar que el destino de los derechos estd condicionado al
proceso politico que incide y conduce las decisiones judiciales y legislativas. Por tanto,
lo que se trata es de un fendmeno entendido como “la Constitucion fuera de la
Constitucién”. Para argumentar esta vision recurre a dos premisas: 1) “lo que dice la

Corte Suprema acerca de cudles son nuestros derechos depende en forma compleja de la

!La frase “Aqui el pueblo gobierna” pertenece a Richard Parker, “Aqui el pueblo gobierna. Un
manifiesto populista constitucional” en Constitucionalismo popular (Bogoté: Siglo del Hombre Editores /
Universidad de los Andes / Pontificia Universidad Javeriana, 2011).

2 Mark Tushnet, ¢Por qué la Constitucion importa? (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2012),
6.



situacion politica”, y ii) “algunas de las cosas que muchos creemos que son
fundamentales en nuestras politicas nacionales son un resultado de la legislacion y no de
las interpretaciones de la Corte Suprema acerca de la Declaracion de Derechos”.?

Siendo asi, si los procesos constitucionales tienen como protagonistas a los
6rganos judiciales y legislativos que estipulan las provisiones normativas a partir de los
procesos politicos fijados por la ciudadania. Mas todavia, lo que pretende identificar el
debate de este autor es que la determinacion politica -¢definitiva?- de los derechos le
corresponde al pueblo, que esta detréas del parlamento, de la autoridad ejecutiva y de los
jueces. En otras palabras, los poderes constituidos acttan a partir de lo que el pueblo
haga. Como afirma Tushnet: “el hecho de si participamos y como participamos en el
proceso politico es lo que establece las condiciones en las que acttan nuestros politicos
y de este modo las condiciones para que actue la Corte”.

La breve resefia que realizo a la obra de Tushnet facilita situar algunas
proposiciones notables del constitucionalismo popular: i) recuperar el debate acerca del
rol del pueblo en la discusion y decision de las cuestiones constitucionales; ii) impugnar
la naturaleza elitista de la justicia constitucional; iii) reivindicar las movilizaciones
populares espontaneas para interpretar la Constitucion; iv) reconocer los esfuerzos
desde la sociedad civil por desarrollar entendimientos constitucionales sin poseer cuotas
formales de poder ni un lider que busque adquirirlas.*

La investigacion que presento reanuda varios enunciados de la teoria
democrética del constitucionalismo popular para proponer un andlisis critico al disefio
institucional y la politica constitucional en la Ley Fundamental de 2008, en la
perspectiva de demandar cuél es el papel de las personas comunes sobre los apremios de
la norma maxima en su proceso de modificacion. Para alcanzar esa empresa, el trabajo
aborda multiples problematicas del ordenamiento constitucional y su reforma, que son

contrastadas con varias de las orientaciones de esta teoria. En palabras de Alterio,

(...), el constitucionalismo popular propicia una idea de Constitucién flexible y no
completamente abarcativa, la interpretacién extragubernamental de la Constitucion,
desafiando la supremacia judicial -y en ciertos casos incluso impugnando cualquier
forma de control judicial de constitucionalidad-, ademas intenta una mayor

* Ibid., 6-9.

* Ana Micaela Alterio, “El constitucionalismo popular y el populismo constitucional como categorias
constitucionales” en Roberto Gargarella y Roberto Niembro Ortega (coords.) Constitucionalismo
progresista: retos y perspectivas. Un homenaje a Mark Tushnet (México: Universidad Nacional
Auténoma de México / Instituto de Investigaciones Juridicas / Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado de Qurétaro, 2016), 66.
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democratizacion y participacion en las instituciones politicas y econémicas y recupera
la relacion entre derecho y politica.”

A partir de la revision a las relaciones conflictuales entre democracia y
constitucionalismo en la reforma constitucional, la investigacion sostiene la idea capital
de que la base y punto de partida de la Ley Mayor es la comunidad, e insta al debate
necesario sobre las significaciones democraticas de que el pueblo se convierta en el
guardian maximo de la regla suprema del ordenamiento juridico. Este postulado es
proverbial porque el destino del Derecho del Ecuador deriva de quienes pretendan
socavar la democracia constitucional, o no la entiendan. Desde luego, los defensores
primordiales del Derecho positivo en vigor son las personas comunes que enfrentan
realidades congénitas en la conformacion de su autopoiesis: las normas
infraconstitucionales no desarrollan aquellos axiomas supremos que deberian seguir y
surgen zonas marginales y marginadas de la justicia constitucional, donde las
necesidades de la gente no pueden materializarse en virtud de la Ley Fundamental y se
imponen subterfugios de poder que solventan un orden simbolico dominante.

Lo que se trata, entonces, es de discutir los mas altos cuidados constitucionales
populares hacia una mayor calidad de vida institucional que reconozca que los sentidos
gue gobiernan el Derecho deben ser aquellos fundamentos resolutivos a los problemas
de las personas de a pie.

¢De que servirian los estudios investigativos o inaugurar una Constitucion cada
cierto tiempo si el ordenamiento juridico no es capaz de proponer respuestas a las
urgencias que encaran las personas comunes y corrientes?

Por eso, la reflexion sobre la reforma constitucional y sus disyuntivas
democraticas que ofrece esta investigacion esta pensada para concluir que el Derecho de
la Constitucion, en rigor, es una creacion y configuracion de las personas comunes y
que, por consiguiente, todo cambio a su cuerpo normativo debe volver a la palabra
soberana del pueblo para su realizacion. Naturalmente, el desafio monumental consiste
en descubrir, debate tras debate, concepciones apropiadas entre democracia Yy
constitucion, donde la voz de la gente comun y corriente perdure en la regla suprema.

La palabra de los ciudadanos de a pie importa para el Derecho Constitucional
porque los contratiempos de su implementacién resultan de como aquellos la hacen

genuinamente posible en sus vidas. En consecuencia, la voz y la palabra de la gente

® Ibid., 68.
11



comdun tiene un caracter sine die para alcanzar la continuidad y estabilidad del Derecho
positivo en vigor.

Ahora bien, quisiera describir los elementos metodologicos del estudio. La
pregunta central del problema de investigacion fue la siguiente: (Cuéles son las
condiciones para que la reforma constitucional se convierta en una garantia del
constitucionalismo popular y de la participacion social para democratizar los cambios
constitucionales?

Entre los objetivos especificos se formularon los siguientes:

-Determinar los argumentos y sentidos que justifiquen la necesidad de consultar a la
ciudadania en todo procedimiento de modificacion constitucional como una garantia del
constitucionalismo popular y los derechos de participacion.

-Demostrar por qué razones el mecanismo de la enmienda constitucional por medio de
la Asamblea Nacional no es una garantia del constitucionalismo popular y se presentaria
como una eventual lesion a la democracia constitucional.

-Analizar las imprevisiones constitucionales e institucionales del mecanismo de
enmienda constitucional que consagran la hegemonia del poder constituido con respecto
al poder constituyente.

-Examinar los conflictos democraticos que se generan en la ejecucion del tramite de
enmienda constitucional mediante la Asamblea Nacional.

El problema juridico de la investigacion surgio fundamentalmente de la
siguiente premisa: si toda Ley Mayor encarna el pacto social construido y acordado por
una comunidad politica, requiere de controles y mecanismos especiales de proteccién en
caso de su reforma, por cuanto fue aprobada por una mayoria politica; y, lo que estaria
en riesgo es la vigencia de ese pacto al ser cambiado por una minoria politica-
institucional y quién seria el custodio mas democratico para hacer la reforma y
controlarla.

Esta tesis utilizara el método de investigacion juridico-descriptivo para
descomponer los elementos normativos y democraticos que razonan la (i)legitimidad de
un cambio constitucional que no recurre a la voluntad popular y la necesidad de
justificar por qué la alteracion del codigo politico debe retornar a su fuente originaria.

Es un estudio critico de la doctrina y dogmatica constitucional para examinar las
incertidumbres e imprevisiones iusfundamentales sobre el problema encontrado. El
propdsito del trabajo es revisar el sistema de proposiciones de la regla suprema del

ordenamiento juridico para una revision sistematica que permita utilizar la teoria como

12



desafio metodologico. Como sugiere Bourdieu, Chamboredon y Passeron: “la prueba no
es aportada por una experiencia crucial, sino por la coherencia de los indicios que la
teoria permite percibir en los hechos que hasta ese momento aparecian dispersos e
insigniﬁcantes”.6

Con el fin de aspirar a un racionalismo aplicado en la deconstruccion
epistemoldgica del estudio, recurro a una argumentacion circular como estrategia, segun

los siguientes supuestos:

Por el hecho de que no es sino un aspecto de la implicaciébn mutua de la teoria y la
operaciones de investigacion, ‘el circulo metodico’ no es un circulo légico: el progreso
de la teoria del objeto trae aparejado un progreso del método cuya aplicacion adecuada
exige un refinamiento de la teoria, que es la Unica capaz de controlar la aplicacion del
método y de explicar en qué y por qué el método tiene éxito. Asi se establece un
movimiento que transforma al simple documento en objeto cientifico y que ignora la
separacion inmoévil que el positivismo pretende establecer entre los hechos y las
interpretaciones de los hechos.’

Para explicar la justificacion de la investigacion y el problema propuesto, parto
de la hipétesis de que las innovaciones constitucionales no siempre son impulsadas con
la intervencion de la ciudadania en su consecucion. Distintos modelos plantean
mecanismos de cambio que pueden prescindir de la participacion social y se procesan
Unicamente a partir de la interseccion de la institucionalidad estatal.

De modo que es indispensable discutir a la reforma constitucional como una
garantia de la soberania y la participacion social expresada en la corriente del
constitucionalismo popular que persigue dos fines:

i) poner de manifiesto los distintos mecanismos utilizados en los discursos
convencionales del derecho constitucional para quitarle poder al pueblo; y, ii)criticar el
control constitucional de los jueces, proponiendo en su lugar el fortalecimiento de los
mecanismos directos de participacion popular y de las corporaciones elegidas
popularmente®.

Esos fundamentos permiten afirmar que uno de los problemas de nuestras

democracias constitucionales es que los procesos decisionales son cada vez mas

® Pierre Bourdieu, Jean-Claude Chamboredon y Jean-Claude Passeron, El oficio del sociélogo.
Presupuestos epistemoldgicos (Buenos Aires: Siglo XXI, 2008), 317.

7 .

Ibid., 321.

8 Jorge Gonzalez Jacome, “;El poder para la gente? Una introduccion a los debates sobre el
constitucionalismo popular" en Erwin Chemerinsky y Richard D. Parker, Constitucionalismo popular,
(Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2011), 13.
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cerrados, discrecionales y excluyentes. Esos procesos estdn amparados por un
ordenamiento juridico que segrega a las mayorias y delega el poder y los
procedimientos para que sean implementados por ciertos funcionarios publicos sin
mayores opciones de participacion social. Después, se consuman los hechos y las
decisiones, sin ventanas abiertas para ingresar y ver qué pasd, por qué sucedieron y
como hacer para repararlos. Todo esto porque las puertas estdn simbdlicamente
atrancadas.

Los modelos constitucionales actuales, pese a los cambios producidos, estan
consolidando formas institucionales donde a la ciudadania Unicamente le queda esperar
lo que los agentes estatales deciden y cuenta con escasas herramientas para ejercer su

poder en la institucionalidad estatal. Por ello, advierte Diana Duran Smela:

Lo que detecta y denuncia el constitucionalismo popular, es que el Unico papel que le
dejan a los ciudadanos en la actualidad, es el de someterse a los dictimenes “juridicos”
de la Corte Constitucional, cuando su rol principal deberia ser el de autogobernarse. En
el fondo, lo que ha sucedido es que la aproximacion del pueblo a sus instituciones dejé
de ser politica en el sentido mas amplio del término, y pasdé a ser un asunto
exclusivamente juridico depositado en las manos de especialistas. El intento liberal de
evitar las “presiones” populares a sus instituciones ha sido muy efectivo, tanto que hoy
la gente percibe el Estado, el gobierno y su funcionamiento (incluidas todas las normas
que produce), como algo que ya no les atafie, y la verdad es que hace rato que
efectivamente ya no les incumbe®.

La soberania popular, como principio y elemento constitutivo de los estados
latinoamericanos, no cuenta con dispositivos reales para que la ciudadania se constituya
en protagonista del accionar de autoridades y funcionarios publicos. Al parecer, se trata,
de la permanencia de un Derecho constitucional neocolonial que persigue menoscabar
las dindmicas movilizadoras y asociativas de las multitudes en los asuntos de interés
comun. En pocas palabras, es un Derecho que anula la politica, entendida en términos
de Arendt: como las facultades para actuar juntos y participar de comun acuerdo en los
temas que atafien nuestras vidas. El Estado y el Derecho empefiados en expandir los
efectos disociativos de la politica y el uso de los derechos, para hacer de estos un
quehacer politico sin politica, confinados a los pocos sujetos elegidos selectivamente.

La idea que esta en el debate es la que formulo ahora: si decimos que las cartas

politicas surgieron por las luchas sociales, y son estas quienes abrieron los cauces para

9 Diana Durdn Smela, “Entre el republicanismo y el constitucionalismo popular. ;Cémo potenciar la
participacion democrética en la construccién de la politica publica y constitucional del bien comtn?”, en
Luis Fernando Alvarez Londofio, edit., Quaestiones disputatae, (Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 2012), 340.
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su generacion, ¢cuales son las fuerzas facticas que se apropian de los textos
constitucionales para crear inercias y ldgicas de desplazamiento de los sectores
ciudadanos en la configuracion de procesos que les permita hacer funcionar su norma
suprema?

La investigacion advertira que si el sistema constitucional consagra
dislocaciones del andamiaje estatal predominante sobre el ciudadano, esta proposicion
sera promovida también por los jueces constitucionales y autoridades de eleccion
popular encargados de procesar una enmienda constitucional sin recurrir a la
participacion del soberano.

Finalmente, para concluir esta introduccion, la estructura de la tesis comprende
las siguientes secciones. El primer capitulo refiere a pensar, de manera critica e
historica, la participacion social en el constitucionalismo regional, tomando como punto
de mira los derechos politicos y la reforma constitucional, para lo cual desarrolla un
apoyo teodrico con los planteamientos mas relevantes del Derecho constitucional
popular, examina sus aparentes dificultades y resalta la proyeccion mas relevante de sus
aciertos en la perspectiva de buscar un modelo propio con el legado de este movimiento
constitucional.

El segundo capitulo hace una revisién conceptual y analitica de la idea de
Constitucién como limite esencial de su momento constituyente y de su momento de
modificacion. Aborda la concepcion de la supremacia de la Ley Mayor en el
ordenamiento juridico y explora los fundamentos para sefialar sus garantias que operan
como controles y limites al poder constituyente reformador.

El tercer capitulo discurre sobre las problematicas en torno a los derechos de
participacion de la ciudadania en la reforma y la intervencion de los 6rganos del poder
constituido para ejecutar la enmienda constitucional. La respuesta ahonda en las
miradas para constitucionalizar la democracia al reconocer la concepcion del pueblo
como principal juez-garante del cambio constitucional para ejercer la Ultima palabra en
la produccion de la reforma y su control. En pocas palabras: cuando el soberano
participa como actor del cambio constitucional es el principal juez del control a la
reforma constitucional.

De modo mas importante adn, al final del tercer capitulo, la tesis propone
algunos elementos clave para pensar la politica constitucional en la Ley Fundamental de
2008 segun las expectativas de la participacion plural y diversa del pueblo en las

cuestiones iusfundamentales. Por Gltimo, se definen las conclusiones del estudio y un
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balance de los temas analizados en

constitucionalismo popular.

la reflexion de

la teoria democratica del
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“Some think that the Supreme Court's elaboration of constitucional law has given us a rich
vocabulary of practical political philosophy. It has not. It may have given the Supreme Court and some
constitutional lawyers such a vocabulary. The populist constitutionalist believes that the public generally
should participate in shaping constitutional law more directley and openly. The DI and the P to the
Constitution give all us that opportunity. As Lincoln said, the Constitution belongs to the people. Perhaps
it is time for us to reclaim it from the courts”.

Mark Tushnet. Taking the Constitution away from the courts

“Life is a value to be bought and... thinking is the only coin noble enough to buy it”
Ayn Rand. Atlas Shrugged
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CAPITULO PRIMERO
EL LUGAR DE LAS PERSONAS COMUNES EN LA
CONSTITUCION Y SUS ENCUENTROS CON EL
CONSTITUCIONALISMO POPULAR

1.1. La formacion constitucional de la soberania popular y su relacién con el poder

constituido

La matriz institucional del constitucionalismo latinoamericano se edificd sobre
modelos de organizacion del poder que no priorizaron la formacion de sociedades libres
y emancipatorias, sino procesos de dominacion en distintos 6rdenes que fragmentaron la
participacion popular, condicionaron la intervencion democratica al aparato estatal y
debilitaron las proyecciones del poder popular.

La organizacion politica de los Estados no logro distinguirse y separarse del
centralismo autoritario del poder colonizador. En definitiva, la formacion de los disefios
republicanos no alcanzoé a desprenderse de los disefios imperiales.

Autores como Roberto Gargarella explican la historia constitucional en la region
a partir de dos ideales en disputa: autonomia individual y autogobierno colectivo desde
los albores de la independencia. De alli que existirian tres formas representativas de

pensar la Constitucion:

Una posicion conservadora, que desde los comienzos de la lucha independentista
asumid la defensa de la visién mas restrictiva, frente a ambos ideales. Se tratd de una
propuesta que propugné organizar todo el sistema constitucional en torno a una
particular concepcion del bien (normalmente, una religién particular), a la vez que
asumio la postura mas restrictiva y elitista, en cuanto al papel que debia corresponderle
a la voluntad mayoritaria, (...). Una posicion republicana, que se distinguié por su
enfrentamiento directo con la posicién anterior, a partir de su compromiso fundamental
con el ideal del autogobierno, (...). Una posicion liberal que vino a invertir el orden de
prioridades de la anterior, para concebir todo el orden constitucional en torno a la idea
del respeto a las libres elecciones individuales, y que se mostrd por ello mismo
dispuesta a fijar restricciones severas frente al mayoritarismo politico, que era visto
como amenaza grave frente al ideal de la autonomia individual. ™

Los tres modelos constitucionales intentaron diferentes disefios institucionales.
El republicanismo reivindicd el ideal del autogobierno y sacrifico el ideal de la
autonomia individual, el cual quedaba a merced de las apetencias de las mayorias. El
liberalismo privilegié el ideal de la autonomia individual y establecié fuertes

10 Roberto Gargarella, La sala de maquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010) (Buenos Aires: Katz editores, 2014), 20-2.
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limitaciones sobre el ideal del autogobierno con arreglos institucionales evidentemente
contramayoritarios. El conservadurismo considerd la opcion del control de la vida
politica de la comunidad en la perspectiva de priorizar valores supraindividuales y
extracomunitarios por su rechazo al autogobierno colectivo y la profundizacion del
elitismo politico.™

Como demostraré a continuacion, existié una directa relacion entre la formacion
vulnerable del Estado-nacion con respecto a los procesos independentistas y el disefio
institucional que desconocié en el poder publico la participacion de la soberania
popular. De alli que los Estados surgieron con incipientes mecanismos para expresar la
voluntad colectiva en el nuevo disefio institucional, 6sea, la formaciédn juridica de la
soberania popular no asumio el protagonismo del autogobierno en el proceso de toma de
decisiones sino en la formulacion de 6rganos mayoritarios representados por sujetos
politicos que heredaron poderes publicos excluyentes y cerrados. De igual modo, no
logré precisar suficientes limites que provengan del autogobierno colectivo sobre los
organos de representacion popular.

La formacion de las republicas en el continente estuvo marcada por los procesos
libertarios de los imperios y sus herencias coloniales para la creacion de los sistemas
juridicos. También llegaron los aportes del derecho constitucional universal por
intermedio de las etapas historicas de los derechos humanos, las transiciones del estado
monarquico al estado de derecho y la presencia del capitalismo en las relaciones
interestatales.

El caso de Brasil, por ejemplo, estuvo sellado por la presencia de la corte
imperial portuguesa en Rio de Janeiro. A inicios del siglo XIX, Napoleén dio la orden
de que no se podia mantener relaciones comerciales con Inglaterra, y como Portugal lo
seguia haciendo, el emperador francés invadio, por intermedio de Espafia, a los
portugueses. Esto ocasiond que toda la corte portuguesa se dirija a Rio de Janeiro. El
rey Juan VI deja a Pedro I como rey de Brasil, es decir, “una monarquia independiente
en territorio americano” y declara aparentemente su independencia, después se
descubriria que Brasil debié pagar a Portugal ingentes recursos en libras esterlinas por

su libertad™. En esos territorios se constituirian uno de los grandes imperios esclavistas

" bid., 22, 348-9.
12 Fernanda Gil Lozano, “Historia social latinoamericana: pensar la nacion” en Elisa Carri6 y Diana
Maffia, comps., BUsquedas de sentido para una nueva politica (Buenos Aires: Paidos, 2005), 289-291.
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y recién en 1889 pasa a ser republica bajo un régimen de republica vieja que se

caracterizaria por:

[...] un sistema de organizacion politica muy particular, también se la conoce como la
“republica de los coroneles”. En Brasil los analfabetos no podian votar, por lo tanto
votaba poca gente. Estos coroneles eran los que se encargaban de recoger esos votos;
cada estado tenia un régimen que daba titulos a determinadas personas que después iba
a un colegio electoral donde se elegia a un presidente. Durante esta replblica vieja se
establece un acuerdo entre los estados de Minas Gerais y de San Pablo, que van a dirigir
la politica de Brasil, turnandose en el manejo del pais. En los afios veinte surgen en el
ejército levantamientos que reciben el nombre de “tenentismo” ES un movimiento de
tenientes que quiere terminar con la corrupcion politica y decide sublevarse. [...] Estos
militares que se levantan en todo Brasil no son democréticos, quieren tener el poder y
prometen una limpieza moral.*?

Para el caso de México, su antecedencia histérica-politica como Estado esta
vinculado a su etapa de independizacion labrada por su quehacer constitucional. La
Asamblea Constituyente denominada Congreso de Anahuac expidié el Acta Solemne de
la Declaraciéon de la Independencia de América Septentrional, el 6 de Noviembre de
1813, en la que se declar6 la disolucion definitiva con los lazos politicos y juridicos del

trono espafiol.**

Un afio después, se promulgaria el documento juridico-politico de gran
importancia llamado Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana,
conocido popularmente con el nombre de Constitucién de Apatzingan, cuyo valor
residen en que mencionaba por primera vez la posibilidad de una nacién independiente.

Este proceso se trunco por los hechos relatados a continuacion:

Fernando VI fue restituido en el trono de Espafia por efecto de la caida de Napoleon |y
de la proclamacién de Luis XVIII como rey de los franceses y que aquél, desde el 4 de
mayo de 1814 expidié un decreto desconociendo la Constitucion gaditana de 1812,
reimplantando el régimen monarquico absoluto, lo que facilité en la Nueva Espafa la
adopcion de las més graves y drasticas medidas de represion y venganza contra los
insurgentes por parte del gobierno virreinal.*®

Posteriormente, la consumacion de la independencia mexicana se produciria el
27 de Septiembre de 1821, cuando entra triunfante en la vieja capital de la Nueva
Espafia el ejército trigarante después de una campafia militar contra las fuerzas

virreinales que durd siete meses. Con la integracion de la Junta Gubernativa que

13 hi,
Ibid., 290.

1‘5‘ Ignacio Burgoa, Derecho constitucional mexicano (México, D.F., Porr(a, 1973), 76-85.
Ibid., 84.
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convocaria al Congreso Constituyente, expidio el Acta de Independencia del Imperio
Mexicano el 28 de Septiembre de 1821.%°

Las sociedades republicanas derivadas del ciclo independentista no fueron
procesos que hayan ocasionado rupturas con su modelo colonial inmediatamente
anterior, por cuanto las clases privilegiadas se mantuvieron y la riqueza permanecio en
los mismos sectores.’” Si bien la forma republicana de los Estados pretendia ser
representativa y basarse en el sufragio de unos pocos, sostuvo condiciones limitadas y
restringidas en el desempefio de la autoridad, donde no era posible el ejercicio directo
de la soberania; en otras palabras, no permitia la vigencia de una democracia, incluso,
las elites politicas revolucionarias desconfiaban de la ampliacion de la participacion
porque no creian en la intervencion de sectores populares ignorantes y con falta de
preparacién, lo cual podrian considerarlo hasta irresponsable. Segun el relato de Gros
Espiell:

No eran gobiernos democréaticos y no podian serlo plenamente, porque se partia de la
existencia de estados confesionales, catélicos, sin reconocimiento o con limitadisimo
reconocimiento de la libertad de cultos. A esto se agregaba que los derechos politicos
estaban condicionados por la categoria laboral, o por la situacion econdémica, por el
analfabetismo y, naturalmente, por el sexo. El sufragio universal, sin exclusiones ni
discriminaciones, no era reconocido en el constitucionalismo inicial latinoamericano.
Pero lgsto era lo normal en el Derecho constitucional de la primera mitad del siglo
XIX.

Parecia que el nacimiento de los Estados del continente tuvo como denominador
comun la exclusion, la discriminacion y el despojo de los derechos civiles y politicos a

sus miembros. Enrique Ayala Mora describe asi:

El Ecuador nacié controlado por oligarquias latifundistas regionales, que tenian
tensiones y precarios equilibrios entre si. Por ello hemos caracterizado al nuevo pais
como un “Estado Oligarquico Terrateniente”, cruzado por profundas diferencias
socioecondémicas, étnicas y regionales. [...] La republica se asentaba en el
robustecimiento de la propiedad, la reconstitucion del poder legal y la exclusién de la
mayoria, sobre todo indigena, mestiza y negra. [...] se establecio la representacion
indirecta y por departamentos, con condiciones rigidas para el sufragio. Ademas de la
exclusion de las mujeres y de requisitos de edad o situacion civil, asi como saber leer y

' Ibid., 85.

" Héctor Gros Espiell, “Constitucionalismo y codificacion latinoamericanos”, en German Carrera Damas,
direct. y John V. Lombardi, codirect., Historia general de América Latina (Madrid: UNESCO y Trotta,
2007), volumen V, 450 y 451.

' Ibid., 451.
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escribir, para elegir se exigia un minimo de propiedad y no ser trabajador dependiente.
Para ser elegido para funciones publicas, el requisito de propiedad o renta era mas
elevado. Accedian a ellas un contado nimero de propietarios. Solo un 0,3 % de la
poblacion integraba el cuerpo electoral.*®

El aparecimiento de los Estados latinoamericanos se sustentd en formas
constitucionales de restriccion para el ejercicio de los derechos politicos, a pesar que
declararon la soberania popular en sus primeros textos politicos constitutivos y en la
negacion a la participacion de los sectores populares en temas publicos. Mas todavia, en
el caso de la historia argentina, implementaron politicas genocidas contra gauchos,
indios y afros. ? Todo esto confirmaria el nacimiento de Estados intolerantes,
autoritarios, racistas y donde el poder pertenecia Gnicamente a las elites oligarquicas: en
ello residia el orden neocolonial.

Los contextos historicos del constitucionalismo y su relacion con los derechos
politicos se sustentaria también mediante el desarrollo de la soberania popular con
respecto al poder y las condiciones en que podian expresarse las voluntades individuales
y generales. Perez Lufo lo explica asi: “[...] la nocion de soberania popular es un
concepto que surge en un determinado contexto historico, [...] Pero es que incluso
puede sostenerse la tesis de que la soberania popular, mas que un producto historico, es
la resultante de una determinada historia”?".

La idea de soberania lleva implicita un proceso propio de democratizacion en las
fases de conversion del Estado moderno cuando asume la nocion del pueblo en su
dimensidn participativa, buscando diferenciarse para ser superior y trascendente de las
voluntades individuales. Pérez Lufio hace un recuento importante en el siguiente

sentido:

[...] el concepto de soberania aparece como el precipitado histérico de un proceso que
arranca de los publicistas medievales en su revision critica de la idea teoldgica del
Estado y teocrética de la Iglesia, y se concreta en la progresiva afirmacion de los
derechos del pueblo, entendido como universitas, frente al poder real. Potenciada esta
tesis con las teorias monarcémacas y con la afirmacion iusnaturalista de los derechos
individuales, cristalizd en las declaraciones constitucionalistas del XVIII y de modo
especial en los esquemas politicos de la Revolucién francesa.?

9 Enrique Ayala Mora, Manual de historia del Ecuador (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar y
Corporacion Editora Nacional, 2008), tomo 11, 19.

20 Gil Lozano, “Historia social latinoamericana”, 299.

2L Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos, estado de derecho y constitucién (Madrid: Tecnos,
1999), 189.

%2 |bid., p. 190.
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Desde la division tradicional de derechos, es pertinente retomar la concerniente a
los derechos politicos utilizada por Tomés-Ramon Fernandez como aquellos que “[...]
pretenden ante todo afirmar la plena disponibilidad del proceso politico por los propios
ciudadanos, a quienes corresponde en todo caso la eleccion de sus gobernantes y el
control del ejercicio por éstos del poder que en ellos se delega, que, de otro modo, seria
un poder ajeno y por eso mismo alienante.”?

Una vision importante nos permite apreciar la influencia de la Constitucién
espafiola de 1978 en el constitucionalismo latinoamericano. Los derechos politicos
tuvieron un especial aporte en tanto que el escenario espafiol se caracterizaba por la
incapacidad de su sistema politico para dar respuesta a los conflictos sociales, por lo que
para el cambio del régimen franquista era indispensable asegurar la participacion de la

sociedad para restaurar su poder con relacién al estado despoético. En palabras de Haro,

Proclamado rey don Juan Carlos I, comienza un prolongado y complejo proceso de
transicion del régimen autoritario hacia el democratico, en el que los hermanos
espafioles, con lucidez de criterio, amplitud de posiciones ideoldgicas y sensata
apreciacion de la critica y concreta realidad politica que les tocaba asumir, fueron
encontrando soluciones de consenso para superar, en cada recodo del camino, los
innumerables obstaculos que suponia el ascenso hacia las cumbres de la
constitucionalidad democratica y social.?

La Constitucion espafiola, en su articulo 23.1, dispone que “los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus
representantes [...]”. Este derecho de participacion politica del pueblo en ejercicio de la
soberania y para intervenir en asuntos publicos lo encontramos en la Constitucion de
Colombia en el articulo 103 y la de Paraguay en su articulo 117. De igual manera, el
derecho de iniciativa popular de leyes previsto en la Constitucion espafiola en el articulo
87.3, se identifica también en la Constitucién argentina en el articulo 39; en la de
Colombia en los articulos 103 y 106; en la de Guatemala en el articulo 227 inciso d; en

la de Nicaragua en el articulo 140.4; la de Paraguay en el articulo 123.

2 Tomas-Ramon Fernandez, “Los derechos constitucionales”, en Eduardo Garcia de Enterria y Manuel
Clavero Arévalo, direct., EI Derecho publico de finales de siglo. Una perspectiva iberoamericana
gMadrid: Civitas, 1997), 468.

* Ricardo Haro, “Algunas reflexiones sobre la influencia de la Constitucion espafiola de 1978 en el
constitucionalismo latinoamericano (en conmemoracion del 25° aniversario: 1978-2003)”, en Konrad —
Adenauer- Stiftung, Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Afio 11, TOMO I, (Montevideo:
Konrad -Adenauer- Stiftung, 2005), 58.

% bid., 71.
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El derecho a la consulta popular o referéndum que consta en la Constitucién
espafola en el articulo 92.1 y 3, lo identificamos en la Constitucion argentina; en la
colombiana en los articulos 103, 104 y 105; la de Guatemala tambien lo declara; la de
Nicaragua en los articulos 2 y 173 inciso 1; y, la de Paraguay en el articulo 121. En
cuanto al derecho a la organizacion y participacion en organizaciones politicas, la
Constitucidn espafiola lo preceptia en el articulo 6, al igual que la de Argentina en el
articulo 38; la de El Salvador en el articulo 85; y, la de Paraguay en los articulos 124 y
125.%°

Lo que es dable identificar, en esta primera seccion, es que la construccion
juridica de la soberania popular en la vida republicana latinoamericana fue pensada y
concebida en oposicion a nuestras realidades historicas y el poder democraticos que
hubiera significado la inclusion de distintos sectores de la comunidad para la realizacion
y ejercicio de los derechos politicos en la vida estatal y en los cambios constitucionales.

1.2. Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de las
constituciones latinoamericanas

Los derechos politicos o de participacion (en adelante, DP) han alcanzado un rol
determinante para la democratizacion de los Estados y el fortalecimiento de la
democracia. Varias concepciones han formulado las perspectivas de su ejercicio en esos
ambitos.

Un enfoque importante ha sido precisado a partir de los procesos de reforma del
Estado y la implementacion de controles publicos no estatales que coadyuvan a la
ampliacién de los servicios sociales.?” Otro ha estado orientado a vincular su aplicacion
con el desarrollo de organizaciones sociales y los cambios en la politica por medio de
una democracia participativa.”® La implementacién de politicas ptblicas acompafiadas
de mecanismos especificos de participacion es otro de las nociones utilizadas para
ubicar a los derechos politicos.?® La ampliacién e impulso de la sociedad civil,

conjuntamente con el ejercicio de libertades publicas y la activacion de la politica en la

% Ibid., 72.

27 Luiz Carlos Bresser Pereira y Nuria Cunill Grau, “Entre el Estado y el mercado: lo ptblico no estatal”,
en Luiz Carlos Bresser-Pereira y Nuria Cunill Grau, edit., Lo publico no-estatal en la reforma del Estado
(Caracas, CLAD, Buenos Aires, Paidds, 1998), 25-56.

28 Boaventura de Sousa Santos y Leonardo Avritzer, “Introduccion: para ampliar el canon democratico”,
en Boaventura de Sousa Santos, coord., Democratizar la democracia. Los caminos de la democracia
participativa (México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2004), 35-74.

29 Joan Font, “Introduccién”, en Joan Font, coord., Ciudadanos y decisiones publicas (Barcelona: Ariel,
2001), 13-24.
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vida social, se presentan como elementos relevantes para otra categoria de comprension
de las dinamicas de los derechos politicos;*® y, para completar este registro de los
grandes lineamientos politicos y constitucionales que explican la trayectoria de los
derechos de participacién, es oportuno considerar su articulacién con el conjunto de los
derechos humanos, el combate a la pobreza y las politicas pablicas para incidir en los
problemas de desigualdad, violencia y exclusion.®

Todas esas miradas reafirman la importancia de estos derechos para el
constitucionalismo latinoamericano con la vigencia de sus sistemas democréaticos.
Expresan que su desarrollo supone la evolucion o tensiones que pueden existir para su
indispensable complementariedad y armonizacién con la institucionalidad. Pese a ello,
y, a los amplios y contundentes &mbitos de ejercicio de estos derechos en la vida estatal
y en la construccién del tejido social, se presenta una gran paradoja: siendo los derechos
politicos de una trascendencia fundante y fundamental para el constitucionalismo
democratico, su irrupcion y proteccion no estan plenamente garantizados en todos los
procesos de reforma constitucional de los sistemas constitucionales de la region.

Es interesante repensar la relacion de los derechos politicos o de participacion
con los procesos de reforma constitucional en el constitucionalismo latinoamericano
porque expresan y evidencian i) la falta de interrelacion y sinergia participativa entre
ambos ambitos, ii) el énfasis que existe en el cambio constitucional hacia algin tipo de
democracia: directa o representativa, con la falta de complementariedad entre ambas,
iii) el mayor protagonismo del poder constituido en detrimento de la participacion
popular, iv) el reconocimiento de los derechos politicos; no obstante, al mismo tiempo,
su proteccion y garantia en los procesos de reforma constitucional son fragiles, v) la
intervencion de la supremacia judicial en algunas cartas constitucionales para la
reforma, a diferencia de la centralidad que antes tenia el parlamento en los textos
constitucionales de origenes mas remotos, vi) la proyeccion del poder constituyente se
transfiguraria en los mecanismos de la democracia representativa y se confunden con

los esferas del poder constituido, vii) los limites de la reforma ponen limites a los

30 José Maria Sauca Sano y Maria Isabel Wences Simon, “Un mapa contemporaneo de las teorias de la
sociedad civil” en José Maria Sauca Sano y Maria Isabel Wences, edit., Lecturas de la sociedad civil. Un
mapa contemporaneo de sus teorias (Madrid: Trotta, 2007), 9-19.

31 Marcelo Leiras, “La incidencia de las organizaciones de la sociedad civil en las politicas publicas.
Definiciones, explicaciones y evaluaciones de la literatura especializada local e internacional”, en Carlos
H. Acufia y Ariana Vacchieri, comps., La incidencia politica de la sociedad civil (Buenos Aires: Siglo
XXI, 2007), 17-65.
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derechos politicos sin activar su ejercicio; cuando estos, empero, podrian ayudar a
democratizar y garantizar aquellos limites reformatorios.

Para aproximarme a ese proposito, he seleccionado una muestra de diez textos
constitucionales para ilustrar los desbalances entre los derechos que expresan la
soberania popular y los ambitos mas importantes para el pronunciamiento de esa
soberania: la reforma constitucional. Del mismo modo, los disefios institucionales
también pueden articular aquellos procesos para establecer que la vida constitucional
requiere que sus modificaciones expandan y potencialicen el poder soberano que
amplifica los derechos politicos o de participacion. En cuyo caso contrario, tenemos
que, textos constitucionales donde los derechos politicos lejos de funcionar como
garantias de la soberania popular para el cambio constitucional y el autogobierno
colectivo, operan como garantias del poder politico estatal donde los 6rganos de
representacion popular condicionan y dominan al poder popular.

A continuacion, haré una revision de las Constituciones de Ecuador, Perd,
Argentina, Colombia, Brasil, Venezuela, Bolivia, Chile, Uruguay y Estados Unidos
Mexicanos para alcanzar los propoésitos de analisis anunciados.

La Constitucién ecuatoriana crea varias dimensiones institucionales para
canalizar la participacidon social como las siguientes: a) garantia para las politicas y
servicios publicos, b) principio para la gestion publica y la organizacion del poder, c)
una Funcién del Estado integrada por una entidad encargada de su promocion, d)
derecho articulador del Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion
Participativa, €) elemento constitutivo del régimen de competencias y f) deber y
responsabilidad de la ciudadania.

El cambio constitucional en el Estado ecuatoriano sera analizado en los
siguientes capitulos; por lo pronto, en este momento es pertinente sefialar que contempla
tres mecanismos: 1) enmienda, 2) reforma parcial, 3) reforma total mediante asamblea
constituyente. Para el caso de la reforma parcial y total se requiere referéndum
aprobatorio, que puede ser solicitado por el Presidente de la Republica o la ciudadania,
mientras que para el caso de la enmienda no interviene la participacion social directa.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
Politica del Per( sefialan que la iniciativa en el cambio constitucional corresponde a los
siguientes sujetos politicos: i) el Presidente de la Republica con aprobacion del Consejo

de Ministros, ii) los parlamentarios, y iii) los ciudadanos con un equivalente al 0.3% de
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la poblacion electoral con la verificacién y aprobacion de firmas del organismo
electoral.*

Todo proceso de reforma debe ser aprobado por el Congreso con mayoria
absoluta del nimero legal de sus miembros y ratificado mediante referéndum. La
consulta popular de aprobacion constitucional puede descartarse cuando se obtiene
durante dos legislaturas ordinarias seguidas un acuerdo politico con la votacién de dos
tercios del numero legal de congresistas. ** Lo relevante de la fundamentacion
constitucional peruana es que tanto en la iniciativa como el acto de la ratificacion
participa la ciudadania.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
de la Nacion Argentina registran que la reforma constitucional estd priorizada y
relegada a los mecanismos de la democracia representativa. Si bien existe la posibilidad
de modificacion® parcial y total, para su declaracién nicamente interviene el Congreso
mediante sus dos terceras partes, en cuyo caso se convocara y realizara una convencién
nacional. En el proceso de fundamentacion iusfundamental de la reforma no esta
concebida la participacion popular directa a pesar que existe su intervencion en
iniciativa legislativa y para la aprobacion en consulta de textos legales.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
Politica de Colombia® consiste en contemplar su cambio mediante la participacion del
Congreso, una Asamblea Constituyente o por referéndum del pueblo. Reconoce como
proceso obligatorio que todo cambio realizado por el parlamento y, cuando se trate de
reformas en materia de derechos y garantias, procedimientos de participacién popular y
sobre la institucion legislativa, deberan ser sometidos a referendo.®

Aunque el Congreso tiene la potestad de someter a consulta un proyecto de
reforma constitucional, el Ejecutivo o los ciudadanos pueden solicitar su realizaciéon y
en el referendo constaran las opciones para escoger libremente para aprobar o

desaprobar.

32 Constitucién Politica del Perd, Art. 206.

% Ibid., Art. 206.

34 Constitucion de la Nacion Argentina, Art. 30.

35 Constitucion Politica de la Republica de Colombia [1991], tit. II, “De los Derechos, las Garantias y
los Deberes”, cap. I, arts. 40 y 41, disponible en el portal web de la Imprenta del Gobierno en
<http://www.imprenta.gov.co/portal/page/portal/IMPRENTA/la_imprenta/Normatividad> que contiene la
Gltima modificacion por el Acto Legislativo 1 de 2008, publicada en el Diario Oficial No. 47.214 de
2008. Consulta: 22 de diciembre de 2015.

36 Constitucion Politica de la RepUblica de Colombia, Arts. 375 y siguientes.
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La alternativa de la reforma constitucional esta condicionada a la participacion
del poder constituyente y constituido; no obstante, existe la prevalencia del Congreso
para impulsar las respectivas acciones de reforma porque aunque la ciudadania puede
ser consultada sobre diferentes mecanismos, el impulso de la mayoria de acciones para
su implementacion dependen del drgano parlamentario. En pocas palabras, la
participacion popular esta subordinada a la decision de la entidad legislativa para
impulsar una reforma constitucional.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
de la Republica Federativa de Brasil se fundamentan en que el cambio constitucional
estd consignado para la presentacion de una propuesta de enmienda por: i) un tercio de
los miembros de la Camara de los Diputados o del Senado Federal; ii) el Presidente de
la Republica, iii) mas de la mitad de las Asambleas Legislativas de las unidades de la
Federacién, manifestandose cada una de ellas por mayorfa relativa de sus miembros.*’
La propuesta de enmienda no podra abolir: a) la forma federal del Estado, b) el voto
directo, secreto, universal y periddico, c) la separacién de los poderes, y d) los derechos
y garantias individuales.

En el ordenamiento constitucional de Brasil, la ciudadania puede presentar
proyectos de ley y esta iniciativa requiere, al menos, el uno por ciento del electorado
nacional, distribuido al menos en cinco Estados con no menos de tres décimas por
ciento de los electores de cada uno de ellos; no obstante, el pueblo carece de iniciativa
para reformar o cambiar la constitucional. Esta atribucion Unicamente le compete al
Congreso y la propuesta de enmienda exclusivamente a los 6rganos que conforman el
poder constituido. Cabe indicar que el proceso legislativo comprende la elaboracion de
enmiendas de la Constitucion segun lo dispuesto en el Art. 59 de la regla fundamental.
Ademas de no tener la iniciativa popular de reforma, tampoco esta previsto que
intervenga en un proceso de consulta para su validacion popular.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela radica en que el cambio de la Ley Suprema
contiene tres escenarios distintos: i) la enmienda que se refiere a la adicion o
modificacion de uno o varios articulos sin alterar su estructura fundamental; ii) la
reforma que consiste en una revisién parcial y la sustitucion de una o varias de sus

normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales; iii) la convocatoria

37 Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, Art. 60 y siguientes.
38 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Arts. 342-9.
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a una Asamblea Constituyente para crear un nuevo ordenamiento constitucional. En los
tres procesos esta previsto que el pueblo tenga la iniciativa de reforma y que también
pueda aprobar el producto obtenido de cualquiera de los mecanismos empleados
mediante referendo. Para todos los casos la exigencia es de un nimero no menor del
quince por ciento de los ciudadanos inscritos en el Registro Civil y Electoral para la
iniciativa.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
del Estado Plurinacional de Bolivia contemplan que el cambio de la Norma Suprema del
ordenamiento juridico boliviano® puede implementarse por los siguientes instrumentos:
i) reforma total mediante Asamblea Constituyente, donde puede modificarse sus bases
fundamentales, derechos, deberes, garantias, primacia y reforma constitucional, ii)
reforma parcial mediante iniciativa popular, por Asamblea Legislativa Plurinacional o
por el Ejecutivo. Para ambos procesos puede operar la iniciativa popular para su
impulso —con veinte por ciento de electorado- y también requieren de referendo
constitucional aprobatorio para cualquier reforma parcial y también para la total. Lo
importante es que si bien la reforma parcial puede realizarse mediante ley de reforma
que necesita de mayoria absoluta, la fase de validacion y aceptacion del cambio
concluye en la decision popular.

Para hablar de los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile, cabe tener presente que | a iniciativa
para el cambio constitucional * pertenece al Ejecutivo y al Congreso Nacional. El
proyecto que sea aprobado por ambas Camaras es remitido al Presidente de la Republica
que, dependiendo de la relacién de aprobacion o desacuerdo del proyecto reformatorio
entre Ejecutivo y drganos parlamentarios, puede consultar a la ciudadania para que
diriman su aprobacion. El pueblo no tiene iniciativa directa para promover una reforma
y depende de los 6rganos del poder constituido para su participacién en la ratificacion
de un cambio constitucional.

Los derechos politicos y la participacion social en la reforma de la Constitucion
de la Republica Oriental de Uruguay corresponde a que** puede ser reformada total o
parcialmente en los siguientes casos: i) por iniciativa del diez por ciento de los

ciudadanos inscriptos en el Registro Civico Nacional, ii) los dos quintos del total de

39 Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, Art. 411,
40 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Arts. 127-129.
41 Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay, Art. 331.
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componentes de la Asamblea, iii) los Senadores, los Representantes y el Poder
Ejecutivo pueden presentar proyecto de reforma. En los tres casos se requiere de
aprobacion popular mediante consulta al electorado. Otra opcion de reforma es
mediante leyes constitucionales que necesitan de los dos tercios del total de
componentes de cada una de las Camaras y también seran sometidas a ratificacion
popular. Para aquellos casos de instalacion de una convencion nacional constituyente, el
producto final de su trabajo y el proceso previo de convocatoria e instalacion debera
contar con el apoyo popular mediante plebiscito.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos hace referencia a que

el cambio constitucional®?

estd consignado por dos procesos: adicion o reforma. Para su
ejecucion interviene el Congreso de la Union con el voto de las dos terceras partes y
deben ser aprobadas por las legislaturas de los Estados y de la ciudad de México. Para la
Constitucion mexicana, el pueblo tiene como derecho la iniciativa de presentar
proyectos de ley y la posibilidad de ser consultado en temas de interés nacional; pero,
en el caso de los mecanismos de cambio de la Norma Suprema no se hace referencia a
que tendra iniciativa ni la obligacion de que pueda ser consultado en su aprobacion

definitiva.

1.3. Aportes sustanciales del constitucionalismo popular

El constitucionalismo popular® es una teorfa constitucional norteamericana que
ha logrado convertirse en un movimiento de reflexion sobre la supremacia judicial en el
control de la Norma Maxima y las impugnaciones criticas sobre los desafios
democraticos que pueden contrastar estos procesos.

Si bien existen distintas tendencias y facciones de esta teoria, intentaré precisar
sus principales sefialamientos. Una de las perspectivas mayores se centra en el
cuestionamiento a los jueces como los maximos detentadores de la Gltima palabra en las
decisiones constitucionales. Sobre ello, esta escuela de literatura juridica propone la
busqueda de nuevos sentidos interpretativos con la participacion de actores distintos a

los operadores judiciales para que intervengan en las deliberaciones publicas acerca de

42 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Art. 136.

* Entre los expositores que han dado forma a esta corriente de pensamiento, es posible citar a Larry
Kramer, Akhil Amar, Jack Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker, Mark Tushnet, entre otros. Para la
difusién de sus ideas en latinoamerica ha sido relevante la labor de autores como Roberto Gargarella,
Leonardo Garcia Jaramillo, Roberto Niembro O., Ana Micaela Alterio y otros.

30



aquellos sentidos. EI cometido seria activar otras voces que movilicen y empujen
visiones diversas frente a las propuestas por una corte o tribunal. Méas todavia, no se
trata Unicamente de valorar aquellas generaciones discursivas provenientes de los
ambitos publicos organizados, sino también de los no organizados, porque es ahi donde
pueden forjarse otros sentidos y orientaciones para la interpretacion iusfundamental.

La primera observacion que podria plantearse a este movimiento juridico
consiste en la siguiente: ;como hacer posible las premisas que proclama para darle
mayor poder al pueblo en las discusiones sobre el significado y alcance de la
Constitucion?

Para aproximarnos a varias contribuciones de sus actores, precisaremos algunas
de las mas relevantes. Larry Kramer y Richard D. Parker han enfatizado sus estudios en
identificar los diferentes mecanismos empleados en los discursos convencionales del
derecho constitucional para quitarle poder al pueblo y han aportado con algunos
sefialamientos. El primer autor sostiene que el control constitucional de parte de los
jueces no es natural y que el fortalecimiento de su rol responde a diversos
enfrentamientos de las élites. El segundo ha observado que la vision tradicional del
derecho constitucional prioriza el discurso que sostiene que “la gente comun y
corriente” no esta preparada para decir la uUltima palabra sobre los asuntos
constitucionales.*

Otros voceros como Mark Tushnet y Jeremy Waldron han ocupado sus analisis
en desafiar al control constitucional que realizan los jueces, advirtiendo que se trata de
un experimento fallido por su naturaleza antidemocratica y por sustentarse en el falso
postulado de que los derechos estan protegidos mejor por los jueces que por el
Congreso.®

En palabras de Mark Tushnet, la corriente del constitucionalismo popular (en
adelante, CP) no puede ofrecer los resultados de las controversias politicas ni tampoco

dictaminar los contenidos Unicos de las politicas publicas. Su aporte reside en promover

* Jorge Gonzélez Jacome, “;El poder para la gente? Una introduccion a los debates sobre el
constitucionalismo popular”, en Erwin Chemerinsky y Richard D. Parker, Constitucionalismo popular,
(Bogota: Siglo del Hombre Editores / Universidad de los Andes / Pontificia Universidad Javeriana de
Bogotd, 2011), 14-5.

** Ibid., 15.
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orientaciones hacia la discusion publica de aquellos grandes temas que un pais necesita
para pensar como tratarlos.*®

Para Tushnet, toda la comunidad debe participar en la creacion del Derecho
constitucional popular —traduciendo los términos del autor- y sus dindmicas mediante
acciones politicas, pero también marca un punto critico con los derechos politicos o de
participacion que podrian agotar la proyeccién del CP, porque no engloban todas las
posibilidades de la vida politica. Segun ese autor norteamericano, hay tres condiciones
previas que merecen ser revisadas en la vida politica, donde el control judicial si podria
ayudar a proteger sus precondiciones.

La primera, el voto tiene restricciones para construir el Derecho constitucional
popular y no siempre permite influir en las politicas méas précticas de la vida politica
cotidiana. La segunda, el Derecho y practica de la critica a un gobierno, sobre esto
considera que no siempre las criticas pueden conseguir mejores politicas, pero si
podrian tener mayor influencia para construir un mejor derecho constitucional. La
tercera, la busqueda de espacios para formar puntos de vista independientes; al respecto,
la autonomia de las personas es necesaria para que puedan desarrollar sus propios
analisis sobre lo que consideren la buena politica y el Derecho constitucional porque, de
no ser asi, la vida politica reproduciria rutinariamente el status quo.*’

Los referidos mecanismos de participacién ayudan a ubicar las dificultades
existentes en la participacion politica para, también, evidenciar como puede facilitar la
interpretacion iusfundamental en el desarrollo de esos mecanismos desde la perspectiva
de un Derecho constitucional popular. La posicion de Tushnet es controversial, porque
si bien reconoce que en esas cuestiones es importante el control judicial, asi como en
aquellos casos de injusticias extremas, su balance de aquel busca demostrar que habria
mas proteccion de los derechos en manos de los ciudadanos comunes y que la
contribucion del control judicial de constitucionalidad es limitada.

Un factor de coincidencia de los defensores del CP consiste en enfatizar las
maneras como los ciudadanos comunes y corrientes pueden participar en la politica
constitucional: con la perspectiva de que es un reto que se reivindica para un

conglomerado social amplio que no se reduce a abogados, jueces y servidores publicos.

6 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the courts, 194, donde sefiala lo siguiente: “Populist
constitutional law does not determine the outcomes of political controversies or dictate much about public
£)7olicy. Instead, it orients us as we think about and discuss where our country ought to go”.

Ibid., 157-8. Quisiera sefialar que la expresion que utiliza este autor en su obra es “populist”, que puede
ser traducida textualmente como populista para referirse a lo popular.
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Lo cierto es que, sin descartar los matices de cada autor, su recurrente leit motiv es
propiciar el involucramiento para las discusiones constitucionales hacia fines relevantes
como i) el tipo de gobierno que quieren vy ii) el alcance de sus derechos.

Para ello, por ejemplo, lo que dicen sus promotores, en distintas formas, es que
el méas importante arbitro de la interpretacién de la Norma Suprema es el pueblo y no
necesariamente los jueces. Algunos lo denominan constitucionalismo populista y otros
lo llaman popular, pero lo que también decanta su postura es una critica fuerte al
Derecho constitucional, en sus fundamentos epistemoldgicos, procedimentales y en
debatir cual es su naturaleza democratica que no permite a la masa social intervenir en
las discusiones y decisiones de su interés.

Ahora bien, considero que uno de los legados trascendentes de esta corriente
juridica es la observacion permanente que hace sobre la correlacion de fuerzas para
acceder al debate constitucional e incidir en él: entre jueces, autoridades administrativas
y legislativas y ciudadania en general, respecto de las estructuras de poder que definen
sus interacciones. De modo maés general, lo que se aprecia son discursos que interpelan
y evaltian también como funciona el Derecho constitucional en esos contextos.

El momento histérico del surgimiento del constitucionalismo popular demuestra
el interés de sus inspiradores por pensar el Derecho frente a la complejidad sistémica de
las estructuras estatales en funcién de cuanto poder debe tener un juez constitucional en
la democracia participativa. La discusion sobre este aspecto retoma el papel que tuvo la
Corte Suprema en Estados Unidos sobre tres hechos cruciales del siglo XX: “i)La
intervencion del gobierno en la economia para superar la Gran Depresion de 1929; ii) la
segregacion racial que algunos Estados permitieron en sus legislaciones hasta la década
de 1950; y iii) la legalidad o no del aborto, en la década de 1970”.%8

La revision de Gonzalez Jacome sobre las preocupaciones de los
constitucionalistas populares estadounidenses fija como tema principal la critica al juez
constitucional, por ser la Gltima instancia en los debates mas relevantes de una
comunidad y permite distinguir la determinacion decisiva del operador judicial en temas
de interés comdn como la intervencion del Estado en la economia, los conflictos por la
discriminacion y la igualdad y las cuestiones relacionadas con las libertades

individuales.

*8 Jorge Gonzélez Jacome, ¢El poder de la gente?, 17-8.
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Es posible percibir que, cuando el constitucionalismo popular reafirma su critica
a la supremacia judicial también es factible detectar que la critica se enmarca en
insinuar la vision elitista que concibe a los jueces como los mejores intérpretes
constitucionales. Segiin Niembro, no todos los autores de esta vision son “anti-Corte” o
“anti-control judicial”. Ese criterio permite ubicar distintas posiciones entre los
constitucionalistas populares. Lo que si puede delimitarse es que, la interpelacién de
fondo que hace esta teoria es que la sociedad discuta cuales son los limites que deberia
tener la supremacia judicial y, frente a ello, expresar la necesidad de que la doctrina
constitucional debe pensarse como una tarea colectiva, donde el protagonista principal
es el pueblo, con la consideracidn que no puede ni debe ser el Unico; y, creo, sobre todo,
que este ultimo argumento es el tema de controversia en la agenda de los defensores del
CP.

Para algunos como Krammer, el monopolio judicial en la interpretacion
iusfundamental es un factor que desestimula la participacion social en ese proceso y
puede convertirse en una barrera ideoldgica para que la ciudadania proponga sus
visiones en esas cuestiones y, peor aun, a pensar que no es posible discrepar con los

jueces. Al respecto, es pertinente lo afirmado por Niembro:

En esta l6gica, no se puede refutar la interpretacion del Tribunal si primero no sentimos
que tenemos el derecho a hacerlo. Y esto suele ser asi, pues se acepta que la Ultima
palabra interpretativa la tiene el tribunal y el nico medio para modificar sus criterios es
cambiando su composicion. De esta manera, se impregna la forma en que los jueces
conciben su funcion, cémo deciden los casos y escriben sus opiniones; cambia la forma
en que los politicos, la prensa y otros actores internalizan los fallos del tribunal,
haciendo que sus efectos vayan mas alld del caso particular. En suma, el monopolio
judicial sobre la Constitucién se ha pintado como algo inexorable e inevitable, como
algo que fue pensado para ser asi y que nos salva de nosotros mismos.*

Uno de los puntos en controversia de esta teoria consiste en el siguiente
seflalamiento: si los debates que debe promover la ciudadania sobre cuestiones
constitucionales deben ser impulsados por la comunidad o por los jueces, o si debe
hacerlo la sociedad con independencia de los operadores judiciales o, ademas, en
contraposicion a sus fallos.

Por ello, la propuesta explicativa de Tushnet, una de las versiones mas radicales

de la tendencia, estd orientada a asociar esta corriente con el Preambulo de la

49 Roberto Niembro 0., “Una mirada al constitucionalismo popular”, en Isonomia No. 38, abril 2013,
191-224.
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Declaracion de Derechos de Independencia de Estados Unidos (1776), porque considera
que un derecho constitucional populista debe estar comprometido con principios de
derechos humanos universales; pero, en tanto, puedan estar vinculados con la defensa
de la autonomia y el autogobierno.”® La defensa de esta doctrina, por parte de Mark
Tushnet, apunta a identificar que se trata de encontrar mayores razones en defensa de
los derechos humanos universales y que esa no es una tarea exclusiva de abogados.

El constitucionalismo populista —llamado asi por Tushnet- se sustenta en la idea
de universalidad de derechos y en el principio igualitario de ese Preambulo: “todos los
hombres son creados iguales”; sin embargo, también reconoce y marca cierta distancia
porque considera que en la vision de los fundadores de ese proceso libertario existieron
visiones racistas y sexistas; por lo que, precisamente en reconocimiento a aquellos
defectos, es necesario profundizar sobre un ordenamiento constitucional popular.™

Entre los criterios que expone este autor, existe uno que permite afirmar que
esta categoria y movimiento constitucional recoge varios ideales que inspiraron la
Declaracion de Independencia, como el reconocimiento de los derechos de las personas
y su caracter de inalienables; asi como el respeto a las opiniones de los individuos.
Todas estas razones coincidirian con el pensamiento de los idedlogos de la Declaracion,
y sefiala también que haciendo una analogia con El Federalista, fue concebido como un
tratado politico y que la historia lo transform6 en un documento constitucional
fundamental. Lo cardinal para este autor es que la adopcion de una Constitucion es un
proceso que abre la posibilidad de crear un gobierno por reflexion y eleccion; pero,
fundamentalmente, en el servicio del autogobierno porque los gobiernos derivan sus
poderes legitimos del consentimiento de los gobernados.

Roberto Gargarella define cuatro criterios hacia una hoja de ruta para acercarse a
este poderoso cuerpo de literatura juridica: “i) desafiar la supremacia judicial quitando
la Constitucion de las manos de los tribunales; ii) contra una sensibilidad antipopular;
iii) interpretacion extrajudicial; iv) una relectura critica sobre los efectos del control
judicial; v) el derecho fuera del derecho; y, vi) democracia y participacién”.>

Esos criterios son definidos a proposito de analizar la obra The people

themselves. Popular constitucionalism and judicial review de Larry Krammer. En el

% bid., seguin traduccién del autor de la presente investigacion, 181.
51 ‘
Ibid., 181.
*2 |bid., 181.
%% Roberto Gargarella, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, en Revista de Libros No. 112,
abril 2006, Fundacién Caja Madrid, 15-18.
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primero, resalta la distincion entre revision judicial, entendida como la capacidad de los
jueces para examinar la constitucionalidad de las normas y, dependiendo el caso,
declarar su invalidez; mientras que la supremacia judicial corresponde a la naturaleza de
los jueces que pueden convertirse en los Ultimos intérpretes de la Constitucion.

En el segundo, lo que pretende el CP es recuperar aquellos valores de la cultura
popular para reconocerlos en las decisiones judiciales y advertir que los procesos
juridicos se construyen (también) a partir de exclusiones y visiones elitistas que niegan
su importancia en cuestiones como la defensa de derechos, todo lo cual debe tener un
peso institucional en las responsabilidades de jueces y juristas.

En el tercero, se busca reservar un espacio para la interpretacion extrajudicial de

la Constitucion, que en palabras de Krammer se sintetiza asi:

Quienes gobiernan tienen la obligacion de hacer lo mejor para interpretar la
Constitucion mientras sacan adelante sus tareas cotidianas de gobierno, pero donde su
interpretacion no resulta autoritaria, sino que se encuentra sujeta a la supervision y
correccion directa por parte del mismo pueblo, entendido éste como un cuerpo colectivo
capaz de actuar y expresarse independientemente.>

Este criterio representa un punto de encuentro y desencuentro con los autores de
la tendencia porque, para el caso de Tushnet, su planteamiento central es que la
adjudicacion constitucional corresponda Unicamente a la ciudadania. Una de sus
principales obras se enmarca en ese postulado y se denomina Taking the Constitution
away from the courts, lo cual puede entenderse simbolicamente como alejar la
Constitucion de las cortes.

A decir de Tushnet, “el constitucionalismo popular se ocupa de los valores que
deberian animar nuestra vida publica”. Para €l, es un proceso que permite ofrecer y
construir argumentos de fondo orientados a modificar la Constitucion: para llenar de
razones populistas su mejoramiento.>

Este autor observa que esta corriente puede impugnar a aquellos argumentos
anti-populistas contra la modificacion de la Ley Suprema. O sea, es la apertura a
discutir sin mayores limitaciones aquellos temas que conciernen al constitucionalismo
democrético. Sin embargo, si bien esta corriente pretende generar y afirmar el poder de
la comunidad sobre su destino publico, la observacion que presento es que confia

excesivamente en que la movilizacion de las personas en la participacion y deliberacién

> bid., 15.
%5 Mark Tushnet, 181.
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puede propiciar los cambios constitucionales, cuando no necesariamente los colectivos
y sociedades se dedican exclusivamente a actividades politico-constitucionales.

En el cuarto criterio propuesto por Gargarella, el tema en cuestion es el
sefialamiento a la escasa capacidad de los tribunales y del érgano que le corresponda el
cierre constitucional en controlar los actos provenientes del Ejecutivo o Legislativo en
unos casos; Yy, por otros, su recurrencia a imponer agendas sobre los poderes publicos
con una visién dominante del maximo ente constitucional >

Sobre este punto, quiero enfatizar que existen sefialamientos maltiples por parte
de los promotores de esta corriente constitucional y los analizaré criticamente mas
adelante, pero quiero precisar que hay una discrepancia muy evidente en el sentido de
que, para unos, el impacto de los tribunales y sus decisiones no reivindica la necesidad
de mantener la vigencia del control judicial en aspectos como las leyes; mientras que,
para otros analisis, la falta de independencia de los jueces frente a los actores politicos
le resta efectividad e importancia en aquellas cuestiones que deben hacer prevalecer su
poder contramayoritario. Para evidenciar esas divergencias en torno a este tema que

ofrece el CP, quiero traducir el parrafo final del libro de Mark Tushnet:

Algunos piensan que la elaboracion del derecho constitucional por la Corte Suprema
nos ha dado un rico vocabulario de la filosofia politica practica. Y no es asi. Puede que
haya dado la Corte Suprema y algunos abogados constitucionales tal vocabulario. El
constitucionalista populista cree que el publico en general debe participar en la
formacién del derecho constitucional de manera méas directa y abiertamente. La
Declaracion de la Independencia y el Predmbulo de la Constitucion dan a todos nosotros
esa oportunidad. Como dijo Lincoln, la Constitucion pertenece al pueblo. Tal vez es
hora de que reclamemos desde los tribunales.®’

En el quinto elemento presentado por Gargarella hay un recuento por evidenciar
el estado de desprecio del mundo juridico a las formas en que la ciudadania genera
libremente sus sentidos constitucionales y legales.’® Esa realidad estd muy presente en
nuestras sociedades latinoamericanas, donde los pueblos, culturas y nacionalidades que
habitan los territorios de la region se encargan de construir y reconstruir las formas de lo
juridico, dotando de otros modos y razones para entender la constitucionalidad de sus
vidas y el desarrollo. En contraposicion a aquello, el Derecho realmente aplicable por
los abogados y los jueces ha hecho esfuerzos serios por desconocer los aportes

*® Roberto Gargarella, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, 16.
>" Mark Tushnet, 194.
*8 Roberto Gargarella, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, 17.
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culturales y sociales que provienen de los pueblos para la busqueda de una Constitucion
viviente.

El altimo criterio explicado por Gargarella, para compendiar la obra de
Krammer, se refiere a una de las preocupaciones mayores de los populistas: la
necesidad de promover una mayor participacién social en las estructuras politicas y
econdmicas. Para explicar ese propdsito, el autor hace una distincién entre el criterio de
los progresistas y los populistas.> Para los primeros, su defensa se centra en la
“soberania de la razon”; mientras que, para los segundos, lo primordial es la “soberania
del pueblo”. Para el primer grupo, se trata de buscar medios como la discusion y el
didlogo racional en funcién de discernimientos provenientes de una teoria de la
democracia deliberativa. Para el segundo grupo, se trata de rescatar las manifestaciones
propias de la cultura popular y observan con recelo las propuestas de los progresistas
por encontrar sesgos elitistas, sin descuidar que pueden encontrarse opciones
institucionales como “la rotacion en los cargos, los mandatos cortos 0 la
descentralizacion del poder”.

Uno de los subtitulos del capitulo octavo en la obra de Mark Tushnet se
denomina Constituting the people. Para cuestionar la proyeccion del constitucionalismo
popular plantearia ese titulo a manera de pregunta con una dimension mas amplia:
¢estan constituidos los ciudadanos para activar y ser parte del constitucionalismo
popular? Precisamente una de las indicaciones de ese autor es que esta corriente y el
cambio constitucional popular no es un asunto exclusivo de abogados y jueces, sino que
est4 en las manos de las personas diversas y comunes.®

La tesis de este autor consiste en afirmar que es el pueblo el que debe crear al
pueblo —en su analisis es el pueblo de EEUU- y proporcionar un discurso narrativo que
pueda unir e identificar a partir de aquellas experiencias vividas como pueblo. Uno de
los convencimientos de Tushnet es que, al ser la Constitucion una pertenencia colectiva,
la busqueda de oportunidades reside en actuar juntos y propiciar dialogos politicos con
las demas personas en los espacios como las calles, los centros de votacion o hacia los

legisladores como representantes de otros.”

1.4. Criticas al constitucionalismo popular y su viabilidad institucional

*% |bid., 18. En el presente trabajo utilizo el término populistas para consolidar el grupo de autores que
defienden el constitucionalismo popular.

% Mark Tushnet, 182.

%1 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the courts, 181.
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La tesis central de la presente investigacion es que la voz de los comunes es
trascendental en los debates constitucionales y, segln ciertos casos, como en la reforma
constitucional, ;cdmo el pueblo puede tener la Ultima palabra?, lo cual no significa que
efectivamente puede ser el Unico actor que participe en su proceso de reformulacion.

Considero oportuno para la profundizacion del constitucionalismo democratico
reivindicar el derecho de la ciudadania a la ultima palabra en la interpretacion
constitucional. Pero, veamos en qué formas y en qué condiciones eso es posible.

La version mas radical del constitucionalismo popular sostiene la tesis de
derogar el control constitucional; mientras que, el polo mas moderado considera
modificar el desempefio del juez constitucional en la perspectiva de impulsar la
participacion de la gente comin y de a pie en los asuntos de interés y de politica
publica. Para el caso de la primera vision, se trataria de un esquema que puede des-
institucionalizar los aportes de este tipo de control para un Estado y un sistema
republicano. A partir de ahi, también es posible poner en riesgo los avances en materia
de derechos, garantias y sistemas de proteccion que operan mediante el control
constitucional. Ese modelo propuesto podria afectar los derechos vigentes en cuanto a
sus logros alcanzados y hasta a la defensa de las minorias en esta materia.

Los criterios divergentes de los padres fundadores del constitucionalismo
popular pueden crear confusiones también sobre los alcances de sus réplicas. La lectura
que hace Tushnet de esta teoria constitucional es de una cierta preferencia por el control
de constitucional que pueda hacer el érgano parlamentario y la ciudadania. Esta vision
entrafia algunas contradicciones porque, al ser la Constitucion, una norma juridica que
establece limites para los actores politico-partidarios y define los cauces institucionales
donde aquellos actlan, sus tareas interpretativas y de control no puede mantenerse
Gnicamente en manos de los actores politico-partidarios.

Por otra parte, hay que decir que la ciudadania encuentra disefios institucionales
que desincentivan el interés en los temas constitucionales que son sujetos al control de
los tribunales y de la méxima corte de un Estado. En mi opinidn, son propicias las
preocupaciones de esta teoria en estudio sobre la trascendencia de los temas
constitucionales y la importancia de que los comunes se interesen mas por ellos. Por
esta razon, un tema que requiere mayor examen es: cOmo hacer que los disefios

institucionales formulen las condiciones de estimulo para que la ciudadania se interese
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mas por estos topicos. Se trata, también, de extender su interés sobre aquellas cuestiones
constitucionales que mas le afectan y que estan relacionadas con cuestiones politicas.

Uno de los criterios evaluativos que propone Tushnet se refiere a las
equivocaciones de los jueces en las tareas de revision constitucional y, en una
perspectiva comparativa, piensa que los legisladores pueden tener mayores aciertos que
los operadores jurisdiccionales en esos quehaceres. Creo que el descrédito de los jueces
que pregona este autor no puede afincarse en el demérito de la supremacia judicial por
los supuestos parametros evaluativos de lo que podria hacer otro drgano como el
parlamento en su lugar. De ahi que es menester tener presente las distinciones al
pensamiento de sus autores para constrefiir su valor.

Me parece que la premisa que utiliza este movimiento en torno a creer que, la
ciudadania es la autora del Derecho y el desafio de buscar practicas para afianzar el
involucramiento de la gente en los ambitos constitucionales es esencial.

El constitucionalismo popular es una corriente de reflexion juridica que se
sustenta en dos enunciados basicos: i) una desconfianza comun con relacion al elitismo
que caracteriza al debate juridico contemporaneo Y ii) una contundente critica por como
ese debate prioriza y dedica excesiva atencion al Poder Judicial.®® Esta propuesta
encuentra como un factor generalizado de discusién al protagonismo del juez a la hora
de decidir la Gltima palabra en los temas de trascendencia politica de una comunidad. El
aporte de Kramer, desde los estudios historicos, fue la bdsqueda de mecanismos
institucionales para reducir la supremacia judicial como el control constitucional
mediante la legislacién y los mecanismos de participacion popular como los derechos al
sufragio, a la peticién y a resistir.

El analisis critico de Kramer se sustenta en indicar que la formacién del Derecho
constitucional estadounidense incorpor6 tendencias populistas y anti-populistas; pero,
para este autor, el centro del debate fue la formacion de un discurso de exaltacion de
virtudes y sabiduria de quienes debian ser los encargados de fijar la palabra final de la
Constitucion: los jueces, lo cual se sustentd por su aparente condicion de preparacion y
prudencia, en oposicion de las capacidades de los representantes de las mayorias y de
los ciudadanos comunes y corrientes. Este proceso puede explicarse desde los reparos y
distancias que recogia el analisis Krameriano sobre la recargada imagen del juez como

operador neutral racional:

%2 Roberto Gargarella, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, en Roberto Gargarella, Teoria y
critica del derecho constitucional, 249.

40



[...] los jueces son considerados como personas que tienen la mejor capacidad para
llevar a cabo discusiones y reflexiones razonadas sobre moralidad politica, pues se
encuentran aislados de los apasionados debates que se llevan a cabo entre los
representantes del pueblo y entre la gente comdn y corriente. [...] El triunfo de la
tendencia anti-populista en la segunda mitad del siglo XX, insinda Kramer, trajo
consigo que la Constitucion fuera leida menos como un acuerdo entre hombres legos y
mas como una especie de contrato donde es necesario que el jurista neutral intervenga
con sus calidades especiales.®®

Una vez precisadas aquellas puntualizaciones, una primera critica al
constitucionalismo popular puede desprenderse de su canon originario de contenidos
fundadores. Por una parte, el fortalecimiento de la figura del juez por su carécter
virtuoso y prudencial, que no es capaz de confundirse en las disputas politicas o
interesadas, y que reduce la discusion constitucional al lugar privilegiado de los
especialistas, mereci¢ la férrea oposicion de los pioneros de esta corriente. Sin embargo,
el propo6sito democratizador de poner a disposicion del publico amplio un conjunto de
herramientas deliberativas para la reflexion y la intervencion politica puede ser
contrastado con varios elementos. La multitud de ciudadanos comunes no esté exenta ni
descontaminada de intereses politicos. En otras palabras, la pretension de que la masa se
convierta en el artifice de la Gltima palabra sobre la interpretacion de la Constitucion
debe reconocer que el pueblo enfrenta maltiples modernidades y fendmenos que no
necesariamente permiten la conformacién de un verdadero pluralismo cultural y politico
que dote de otros enfoques participativos al constitucionalismo.

Para explicarme mejor: las criticas antagonicas sobre el protagonismo de la
supremacia judicial no pueden resolverse a partir de pensar que la comunidad puede
desplazar a los jueces y erigirse como los sujetos racionales que deliberan y discuten sus
aspiraciones inmediatas para optar por las mas adecuadas interpretaciones
iusfundamentales. Considero que esa vision de dividir a los actores en dos grupos
contrarios: por una parte, los jueces especialistas y virtuosos que excluyen a la
ciudadania y la ubican en los margenes de la interpretacion; y, por otra, la ciudadania
activa con mayores oportunidades de definir los sentidos constitucionales, no
necesariamente es una distincion para pensar y materializar un constitucionalismo
democratico. No hay que descartar que ese enfoque puede trascender a otro mas

simplificador: los ciudadanos ideales hardan un mejor papel que los jueces en las

63 Jorge Gonzilez Jacome, “;El poder para la gente? Una introduccion a los debates sobre el
constitucionalismo popular”, 35.
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decisiones constitucionales y los operadores judiciales satanizados por sus actuaciones
excluyentes y discriminatorias.

Todo proceso deliberativo y sus formas de concrecion publica estd atravesado
por uno o varios conflictos porque aquella es la esencia del sistema democratico.
Cuando la ciudadania impulsa cualquier dispositivo constitucional no esta libre de que
existan diferencias irreconciliables entre actores sociales e institucionales para el
procesamiento de sus demandas por las complejidades culturales modernas que la
encarnan. Lo que si creo es que, entre sus principales aportes, el constitucionalismo
popular ofrece una alternativa posible en la disputa politica: un plan de accion
dialogante para el desarrollo constitucional. A partir de ahi, surge otra critica: ;cémo
construir los debates de los comunes sobre las cuestiones constitucionales?

No es factible pensar que en los problemas de la Norma Superior interviene el
conjunto de una sociedad para discutirlos, ni que se suscitan los mas amplios debates
participativos para su efecto. De modo similar, otro de los aspectos que requiere una
mayor profundizacion es si realmente todos los temas de indole constitucional pueden
ser discutidos con la sociedad. Para tratar estas interrogantes, quisiera empezar por
retomar la explicacion que hace Diana Durdn Smela, en perspectiva con Antonio Leal

Holguin, sobre esta corriente de reflexién juridica:

El constitucionalismo popular busca demostrar entonces que el papel del pueblo fue y
ha sido esencial para la generacion de la Constitucién norteamericana. Primero
argumenta que la Constitucion como actitud y vivencia, precedié al texto formal, eso
demostraria que la esencia de la Carta se encuentra en la gente y no en unos articulos,
segundo que el pueblo, los ciudadanos han sido quienes la han interpretado e
implementado desde siempre. De estas afirmaciones se desprenden otras consecuencias
como que la Constitucion vive mas alld de las Cortes (movimientos sociales,
costumbres populares, identidad) y por consiguiente que los ciudadanos pueden
defender y nutrir en permanencia su Constitucion, entendida como la carta de
navegacion presente que desean tener los ciudadanos para su destino coman.®

Las variaciones de los autores del constitucionalismo popular emplean los
términos: populista, pueblo, ciudadania, los comunes, comunidad, masa, multitud, entre
otros; para enfatizar la relacion de esta corriente de pensamiento juridico con la
soberania popular. Mas aun, una cuestion no profundizada por varios de los defensores

de la doctrina en mencion es: ¢a qué tipo de actor social invoca para impulsar sus

64 Diana Duran Smela, “Entre el republicanismo y el constitucionalismo popular. ;Cémo potenciar la
participacion democratica en la construccion de la politica publica y constitucional del bien comin?”, en
Luis Fernando Alvarez Londofio, edit., Quaestiones disputatae, (Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 2012), 343.
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postulados? ¢Se trata de la sociedad civil organizada? ¢Esta aludiendo a la ciudadania
no organizada también? Cuando pregona al pueblo, ¢son quiénes lo integran ahora y
acaso fueron los que lo integraron antes? ;Puede ser la condicion de ciudadania una
condicién restrictiva para el desarrollo del constitucionalismo popular? ¢(En qué
momento son pertinentes para esta teoria las categorias de poder constituyente y
constituido? ¢Pueden homologarse la concepcion de participacion popular con
participacion ciudadana para los propositos de este movimiento?

La evolucion de las sociedades latinoamericanas y sus estructurales problemas
de exclusion y discriminacién nos hablan de las esquivas condiciones para la formacion
de la ciudadania y el acceso a los derechos civiles y politicos.

Al analizar la cuestion de la ciudadania en las sociedades de la region, es
oportuno repensar que el ejercicio de los derechos de participacion o politicos puede
suponer condiciones de dependencia al desarrollo y ejercicio de otros derechos
(econdmicos, sociales y culturales) que, debido a las condiciones resefiadas ha
significado un lento y atrasado proceso de acceso, proteccion y reparacion. Aquello
puede explicar por qué en la composicion heterogénea, compleja y desigual de las
sociedades latinoamericanas se encuentra mayores dificultades para promover niveles
participativos y deliberativos para todos los miembros de una comunidad. En pocas
palabras, estoy diciendo que los altos niveles de pobreza, inequidad y marginacion en la
poblacion ha permitido indagar otras condiciones participativas del pueblo en la
definicion de asuntos publicos que rebasan las formas tradicionales o cléasicas de
participacion.

Sin descuidar estas caracterizaciones del sujeto social que no son menores,
considero que lo que interesa a este movimiento es proponer una lectura universal
imprescindible a la hora de abrir nuevas detracciones para pensar las dificultades que
existen en torno a depender del quehacer judicial para la realizacion del cambio social v,
a partir de ahi, proponer a los ciudadanos como el camino de transformacion de los
derechos, lo cual no siempre es posible garantizar por la via jurisdiccional. Empero, a
pesar de ser ese uno de sus intentos significativos, también se convierte en una
limitacion porque las indefiniciones de este movimiento al momento de no precisar el
tipo de actor social es lo que genera congestién al momento de un analisis de los
contextos y formas de la intervencion hacia los alcances iusfundamentales.

El constitucionalismo popular puede ser capaz de configurar momentos para la

interpretacion sobre el evento juridico-politico de mayor trascendencia de un Estado: el
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rumbo que se le otorga a la Constitucion. Para ello, promueve las formas intempestivas
de movilizacion y participacion social en la politica constitucional y puede insinuar
sefiales para su desarrollo. Vale decir que, en distintas combinaciones, este movimiento
constitucional apoya la libre formacion de la soberania popular y su forma participativa
en la dimension constitucional; sin embargo, su proyecto no necesariamente cuenta con
la capacidad de regular a los sistemas de justicia constitucional porque o bien, i)
propone un desconocimiento del control judicial de constitucionalidad por intermedio
de otros mecanismos institucionales y participativos; o, ii) proyecta el fortalecimiento
de entes como el Legislativo por su representacion popular; pero, ignora el asedio anti-
democratico de que la participacion popular sobre el lugar de la Constitucion no puede
subsumirse a la correlacion de mayorias y minorias politicas que se presentan en un
6rgano parlamentario.

La perspectiva de este movimiento, en cuanto a que los problemas colectivos
puedan ser enfrentados colectivamente mediante los ambitos constitucionales, puede
restablecer pugnas sustantivas donde se entretejen conceptuaciones dicotdmicas entre
derechos fundamentales y soberania popular. Al dar paso a los dos grandes reclamos de
esta corriente: i) derruir el empoderamiento del poder judicial y ii) propiciar una mayor
participacion social; no se resuelven las controversias empiricas en los casos de
derechos y libertades publicas con relacion a las precisiones que requieren las
decisiones mayoritarias de procedencia social. En pocas palabras, los desbordes del
constitucionalismo popular y el aparecimiento de sus trazos politico-juridicos dificiles
de conjugar pueden resquebrajar los elementos esenciales de los derechos individuales y
la autonomia personal.

Cuando Robert Post y Reva Siegel analizan el esquema tedrico de Kramer para
explicar la constitucion como derecho, sostienen que este autor concibe el
constitucionalismo popular y la supremacia judicial como agonistas y, aunque ni el
pueblo ni la Corte tienen la tltima palabra, “la nacidn tiene que escoger entre asegurar
el control popular sobre el significado de la Constitucion o dotar los derechos
constitucionales con los atributos del derecho ordinario”®. Este enfoque representaria
una falsa dicotomia porque el concepto de derechos constitucionales estd enraizado en
las protecciones a los derechos propios del derecho privado, es decir, “los derechos

legales comunes que los ciudadanos hacen valer entre ellos”.

% Robert Post y Reva Siegel, “Constitucionalismo popular, departamentalismo y supremacia judicial”, en
Robert Post y Reca Siegel, Constitucionalismo democratico, 127-8.
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La preocupacion de Post y Siegel apunta a que los derechos constitucionales
deben ser judicialmente aplicados en igual forma que los derechos legales comunes, a
pesar de servir a diferentes fines respecto de los ultimos. Pareceria que Kramer es
partidario de una distincion entre esos tipos de derechos no solamente porque persiguen
valores y compromisos distintos, sino porque i) requieren una estrategia global de
precompromiso; ii) dependen de la idea de que las cortes son los tnicos “foros de
principios” que pueden aprehender adecuadamente los valores constitucionales vy iii) la
creencia de que las cortes son necesarias para ejercer una “funciéon de acuerdo” que
protegeria al pafs de la anarquia social.®

El constitucionalismo popular y la supremacia judicial son mutuamente
excluyentes segln la nocién de democracia que se utilice para su analisis. Post y Siegel
afirman que cuando se piensa aquella como “una manera bruta de sumar preferencias,
del tipo de las que subyacen a algunas justificaciones crudas del mayoritarismo”. Por
ello, me sumo a la premisa de estos autores cuando suponen que “los derechos

constitucionales no tienen por qué ser hostiles a la democracia”. Comparto con ellos

esta perspectiva:

Los derechos constitucionales pueden ejemplificar o ilustrar los mismos valores que la
democracia procura establecer, y también pueden resultar necesarios para la formacion
discursiva de la voluntad general en la cual esta basada la democracia. (...) Pero si la
democracia consiste en cambio en la realizacion del complejo valor sustantivo del
autogobierno colectivo, tenemos que ocuparnos de las condiciones bajo los cuales los
individuos participan en la formacién discursiva de la voluntad popular.®’

La critica certera de Post y Siegel consiste en advertir que varios postulados del
constitucionalismo popular, que ponen en entredicho a la supremacia judicial, si pueden
ser conciliables y no antagonicos porque los ciudadanos también reclaman derechos
relacionados con ambitos de libertades individuales y particulares y, eso, también tiene
incidencia con el discurso publico y sus protecciones, todo lo cual supone recurrir a
quienes pueden cooperar en garantizarlos como los jueces y el definitivismo judicial.
Cuando repasamos la historia de Estados Unidos, elegida por estos autores, vemos que
el constitucionalismo popular puede coexistir y comprometerse con la aplicacion
judicial de los derechos constitucionales y con la idea de que la Constitucion “refleja la

autoconcepcion politica de la nacion”.

% 1pid., 129.
7 Ibid., 130.
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Cuando se ubica como punto medular de bandera del constitucionalismo popular
la critica sobre el definitivismo judicial, se ignora que los derechos judicialmente
aplicables intervienen con un papel relevante en la garantia de las condiciones de ese
constitucionalismo, el cual también aporta significativamente en la articulacion de los
valores fundamentales que los derechos judicialmente aplicables ejemplifican. Mas alla
de ese juego de palabras construido a partir de las lineas de investigacion de Post y
Siegel; quiero marcar una posicion: ciertamente, las tensiones y conflictos entre
aquellos elementos también desempefian un papel importante para el desarrollo tanto de
esta forma de constitucionalismo y su elemento bésico: el autogobierno colectivo; asi
como, de los derechos judicialmente aplicables.

Creo firmemente que para su profundizacidon se requiere responsabilidad y serios
compromisos normativos y jurisprudenciales, donde la autoridad judicial pueda
demostrar que el autogobierno constitucional no puede ser vaciado de contenidos por la
defensa de la supremacia judicial porque en el fondo esta en riesgo el sentido de los
derechos. Soy partidario de que las disputas entre constitucionalismo popular y
derechos judicialmente aplicables traen beneficios para las preocupaciones por la
democracia y no necesariamente expresan una alternativa acorralada de preferir lo
primero o lo segundo. No es posible centrarse en una defensa excluyente del
constitucionalismo popular porque los grandes principios y valores que constan en la
Norma Suprema se materializan mediante la garantia de operadores jurisdiccionales que
los hagan valer; por ello, es discutible el perfil de oposicién de la teoria constitucional
en estudio porque ahi puede encontrar su principal alianza para fortalecer los
cuestionamientos que rechaza. De ahi que, un juego de suma cero entre ambos aparatos
conceptuales seria hacer que la Constitucién como Derecho valga poco.

A vueltas con la refutacién que hace el constitucionalismo popular sobre el
quehacer de cortes y tribunales, también procede repensar esa objecién para hacer un
parangon sobre su desempefio en un momento histérico concreto de Estados Unidos y
las evidencias que podemos encontrar sobre las contribuciones de jurisdicciones
progresistas en paises como Colombia, Canada, India, Sudéafrica; entre otros. Existen
estudios que demuestran el impacto de los tribunales®® sobre los derechos sociales de las

cortes en el Sur Global, lo cual puede desvanecer varias impugnaciones de los autores

68 César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion. El impacto de los
tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global, (Buenos Aires: Siglo XXI, 2015).
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de la teoria constitucional en estudio sobre los errores o escasos aportes de los
tribunales para el cambio social.

Aunque en la actualidad existen avances notables sobre la teoria y la practica de
las intervenciones judiciales en cuestiones estructurales socioeconémicas, aquello no
quiere decir que han cesado las limitaciones legales y técnicas de la capacidades de los
tribunales para ocuparse de la justiciabilidad de los DESC (en adelante, derechos
econdmicos, sociales y culturales) y sus problemas. El caso de la Corte Constitucional
Colombiana y la Corte Suprema de la India, como casos emblemaéticos, enfrentan
dilemas que ponen de manifiesto el progresismo del activismo judicial sobre los
derechos. Entre esos, pueden citarse: “el agotamiento institucional, las dificultades para
medir los progresos y el aumento de las exigencias de los ciudadanos, quienes
pretenden que los tribunales se involucren en los casos de violaciones masivas de
DESC”.%®

Las dificultades de las cortes en la justiciabilidad de los derechos y la
profundizacion de la democracia constitucional persisten. De todos modos, y llegados a
este punto, aquellas difieren de las que se suscitaban en los origenes del
constitucionalismo popular. Coincido con esta doctrina en la validez que representa el
optar por impugnar las decisiones judiciales y sus efectos para la vida del Derecho
constitucional y sus fuentes democréticas. La objecion que hago y, de esta forma tomo
una posicion sobre esta teoria en estudio, es: la necesidad de acoger varios postulados
del constitucionalismo popular que explicaré mas adelante, pero que, en definitiva,
resaltarian la importancia de los tribunales en la defensa de los derechos y, méas todavia,
el rol preponderante de la ciudadania para asistir y acompafiar ese proceso. Ello asi,

comparto la critica que hace Diana Duran Smela:

El problema que sigue estando presente y que detecta el constitucionalismo popular es
gue los efectos de las decisiones judiciales quedan muy disminuidos si no son el
resultado del didlogo hacia adentro, hacia afuera (ciudadania) y de abajo hacia arriba
(ciudadanos, aplicadores y decisores). Sin el apoyo de las otras ramas, ejecutivo y
legislativo y sin el respaldo y aceptacion popular, sus medidas se tornan ineficaces la
mayoria de las veces.”

El constitucionalismo popular ofrece variados postulados para pensar los

procesos sociales que estarian implicados en la construccion del Derecho, lo cual puede

69 1o
Ibid., 53.
’® Diana Duran Smela, “Entre el republicanismo y el constitucionalismo popular”, 348.
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resultar incompatible con una visién de considerar al érgano de cierre constitucional
como el intérprete final de la Norma Maxima. Sin embargo, esos procesos representan
interacciones entre actores sociales que confluyen para la busqueda de significados
juridicos, para lo cual una critica que puede agudizarse es que los disefios
institucionales no solamente que no contemplan suficientes mecanismos para procesar
esas interacciones, sino que carecerian de instrumentos suficientes para lidiar con
desacuerdos normativos entre la sociedad civil y el tribunal o corte encargado de la
interpretacion final.”

Esta observacion es pertinente por cuanto las decisiones sobre las provisiones
constitucionales enfrentan procesos complejos que no concluyen con actos
jurisprudenciales, y tampoco estos resuelven aquellos por completo. Considero que
desde ese punto de vista, y en parte como consecuencia del caracter mdultiple de la
produccion juridica por parte de diferentes sujetos, el constitucionalismo popular
plantea las diferencias que pueden existir en la relacién entre la sociedad civil, el
tribunal de cierre constitucional y los otros poderes estatales en los procesos
interdependientes para la construccion del Derecho, pero no contiene los caminos para
que esas interacciones y desacuerdos normativos puedan encontrarse, aunque, de ello,
dependen mucho los modelos institucionales.

Otra critica importante discurre a partir de posicionar un probable falso dilema:
“o se acepta que la decision del Tribunal no es final y entonces no se esta obligado a
cumplirla, o se reconoce que la decision del Tribunal debe ser respetada y por ende se
admite que la interpretacion es final y definitiva para las partes del caso”.’? Una palabra
que podria condensar varias concepciones que sustentan esta corriente es la
disconformidad con el Derecho vigente y, esencialmente, “disconformidad con los
modos en los que se pretende crear, aplicar e interpretar”.’® El constitucionalismo
popular reside en la busqueda de espacios participativos, mas alla de las instituciones,
para tomar la palabra por nuestra propia cuenta y “sin que tengamos que esperar a que

la voz nos sea concedida”.

! Ramiro Alvarez Ugarte, “El constitucionalismo popular y los problemas de la ‘altima palabra’: apuntes
para un contexto latinoamericano”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 13, No. 1,
noviembre de 2012, 75-125.

72 Roberto Niembro, “Una mirada al constitucionalismo popular”, 220.

" Diego Freedman y Juan Manuel Otero, “Didlogo con Roberto Gargarella sobre constitucionalismo
popular”, en Jura Gentium, rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globales, 2007,
publicada en <http://www.juragentium.org/topics/latina/es/freeoter.pdf>. Consultada: 24 de mayo de
2016.
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Dicho de otro modo, uno de sus propositos es transformar la autocomprensién
de las élites sobre su relacion y construccion del Derecho e impugnarlo para abogar por
la presencia participativa de todos los implicados con el fin de que el pueblo se
convierta en el intérprete supremo de la Constitucién. Asi, el desafio no podria consistir
en plantear como dmbitos antagdnicos a la supremacia judicial y el acatamiento de los
fallos. Bien entendida, la aclaracion de Niembro es oportuna sobre la lectura que hace

de Kramer:

[...] éste no busca que los fallos del tribunal sean desobedecidos cuando las otras ramas
del gobierno estén en desacuerdo con su interpretacion, sino solo que éstas no estén
vinculadas por la doctrina judicial y, por tanto, puedan interpretar la Constitucién de
manera distinta a como lo hace el Tribunal. Asi, por seguir con el ejemplo que Post y
Siegel dan en su trabajo, si se declara la inconstitucionalidad de una ley con base en la
cual se priva de libertad a una persona, la postura de Kramer no lleva a suponer que la
administracion pueda negarse a dejarlo en libertad, es decir, a cumplir con el fallo.”

En mi opinion, coincido con Niembro en rescatar la importancia que le
proporciona Kramer en la distincion entre el fallo y la doctrina que integran una
sentencia, porque la interpelacion que puede hacer esta corriente esta orientada con la
no vinculacion de los otros poderes estatales a la doctrina judicial. Lo que me parece es
que al ser uno de los planteamientos medulares de esta corriente el rechazo a la
supremacia judicial por su visibn monopolizadora y concentradora de crear el Derecho
sin la intervencién de la sociedad y de los distintos 6rganos del poder publico, lo que
estd de por medio es la insistencia de que sea el pueblo quien conserve la ultima palabra
para interpretar la Norma Maxima, lo cual supone una convergencia amplia y sostenida
de distintas opiniones que interactlan para dialogar con la méas alta de las Cortes 0
Tribunales de un Estado; 6sea, en resumidas cuentas, al garantizar ese procedimiento
durante el quehacer interpretativo es posible que cualquier fallo acentle la confianza y
legitimidad para su obediencia por la comunidad.

Los ¢rganos encargados de la guarda del texto constitucional deben ser
plenamente receptivos de las expresiones y reclamos ciudadanos. Particularmente, y
segun diré, la discusion sobre el reconocimiento que tendria el pueblo para decir la
Gltima palabra propondria la siguiente interrogante: ;como podrian los comunes crear
incidencia ante los 6rganos jurisdiccionales? Sefialaré que, en su intento por construir

mayor legitimidad social, la ciudadania recurre a formas de protesta porque los canales

7 Roberto Niembro, “Una mirada al constitucionalismo popular”, 220.
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institucionales no necesariamente aseguran mecanismos de entendimiento que permitan
el progresismo jurisprudencial.

Las opciones que tiene la masa podrian depender de que los disefios
institucionales sean -mas 0 menos- participativos para que la integridad de la
Constitucién pueda dar cabida al activismo social. De alli que —y esta no es una
cuestion, solo en principio, formal- los modelos institucionales si pueden influir para
determinar una institucionalidad jurisdiccional permanentemente abierta que permita a
los comunes participar y cuestionar la autoridad del Derecho para ser parte de las
provisiones constitucionales. Ante lo cual, los tribunales deben asumir aquel reto como
una responsabilidad. Sin embargo, a pesar de todo ello, resulta claro que los esquemas
institucionales fluyen y operan en consonancia con los principios, derechos y garantias
que construyan un constitucionalismo con el activismo de los comunes. Para ponerlo de
un modo maés claro, la relacién participativa de la ciudadania en temas como la reforma
constitucional pueden ser una muestra de aquello. Los principios y derechos politicos
pueden estar declarados, pero la via de la enmienda constitucional —en el caso
ecuatoriano- no asegura la intervencion popular mediante consulta final sobre la
decision dltima de los cambios en la Norma Maxima. Desde aqui en mé&s pensaria que el
catdlogo de derechos politicos no puede operar plenamente cuando el disefio
institucional no perfecciona una fundamentacion disensual del constitucionalismo para
la participacion popular en el mecanismo de la enmienda.

Por esta razon, no es dable plantear la siguiente inquietud: ¢cual podria ser el
mecanismo participativo mas determinante para hacer viable los mayores postulados del
constitucionalismo popular? Y expreso mi negacion porque precisamente los derechos
son los mecanismos mas participativos para conferir un constitucionalismo con
inclusion democréatica de la comunidad; pese a ello, si bien un primer inconveniente
podria ser que si los mecanismos participativos no cuentan con instancias decisivas y de
incidencia social, también los disefios institucionales pueden crear obstaculos para la
apertura democratica y difuminar la idea de pensar el papel del pueblo como intérprete
constitucional. Maxime en una arquitectura institucional que puede contener escollos
para incentivar la participacion popular en el referido papel.

Tampoco considero que los estimulos mas sobresalientes para este fin pueden
ser pensados Unicamente desde la discusion de las formas de seleccion y los perfiles
para el nombramiento de jueces guardianes de la Constitucién; todo lo cual, segun el

disefio que se establezca, no podria irremediablemente acercar a los movimientos
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sociales y al activismo popular en las decisiones judiciales. Distingo la forma de
eleccion de los jueces del tipo de disefio del constitucionalismo porque, sino se asegura
la gestacion incluyente y deliberativa de este ultimo, los jueces electos —con renovados
sistemas- no podran impulsar un constitucionalismo abierto que se comunique con las
manifestaciones y reclamos de las personas comunes, a pesar de que los jueces tengan
una procedencia de vinculacién con los colectivos sociales.

Segun diré, los intentos de cambio que propone el constitucionalismo popular
pueden interpelar también el tipo de participacién en la vida constitucional con la
consideracién —esencialmente- de que es indispensable desterrar el imaginario de la
Constitucidn definida particularmente por los tribunales y seria un sofisma pensar que
ese cambio supone discutir aisladamente los distintos factores para su realizacion. De
ahi que podria ser una vision diminuta agotar el constitucionalismo popular al tema de
la participacion; cuando, de lo que se trata, es de incluir en el Derecho la existencia de
diversas fuentes de cambio social que pueden encontrarse en los aportes de los comunes
hacia un activismo progresista judicial y el establecimiento de un constitucionalismo
respetuoso de los dialogos, las protestas, la movilizacion y los disensos para la
busqueda de los significados constitucionales.

Una de las bases conceptuales del constitucionalismo popular es cGmo aumentar
la legitimidad democratica de la Constitucion. Esta aspiracion se sostiene a partir de
rescatar las movilizaciones efectivas de los ciudadanos a favor y en contra de los
esfuerzos judiciales por aplicar la Norma Maxima.”™ Empero, lo que esta en juego es la
articulacion de diferentes colectivos y pueblos para cambiar paulatinamente las
percepciones populares de comprender el texto constitucional porque “el derecho no
existe como tal antes de las luchas politicas sobre su significado” segun Post y Siegel.

Las criticas orientadas a la corriente del constitucionalismo popular deben tener
presente mayores sensibilidades democraticas "® porque también pueden derivar en
peligros para la profundizacion de los desafios mas legitimos de esta teoria juridica. Asi,
la principal critica debe estar marcada por una premisa axial: no perder de vista que el

objetivo liminar de esta corriente es discutir como el pueblo puede recuperar y

7> 1 eonardo Garceifa Jaramillo, “Introduccion”, 26-7.

® Es oportuna la aclaracion de Niembro cuando sefiala que: “lo que buscan es romper con la vision
tradicional sobre el proceso de interpretacion segin la cual los tribunales tienen un marcado
protagonismo, recordandonos el papel politico que podemos jugar a través o mas alla de las instituciones.
En términos habermasianos se trata de “la lucha por el reconocimiento”, es decir, aquella sostenida
publicamente por la sociedad civil para que las constelaciones de intereses y conflictos que se producen
en la periferia sean abordados por las instancias politicas correspondientes, lo cual depende sobre todo de
su vitalidad e impulso”; en “Una mirada al constitucionalismo popular”, 222-3.
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(re)construir sus objetivos constitucionales y ser los principales intérpretes de la Norma
Suprema. Para viabilizar ese primer cometido se requiere de las politicas publicas, las
decisiones judiciales, las iniciativas y las reformas legislativas, entre otros ambitos; lo
cual depende de las habilidades publicas y los repertorios deliberativos para debatir con

los 6rganos del poder publico y ser parte del Derecho constitucional que producen.

1.5. Un modelo propio de constitucionalismo popular: el pueblo dialogando con los

jueces en los tribunales

La concepcion del constitucionalismo popular plantea ciertas precondiciones
para renovar las tareas interpretativas de la Constitucion con la finalidad de proponer
elementos mas amplios que puedan crear otras tendencias para los dos esquemas
tradicionales de este quehacer juridico y politico: textualismo e interpretacion libre.

La postura que adopto en esta investigacion es adherirme al criterio de que a los
jueces no les corresponde la primera y la ultima palabra en la adjudicacién
constitucional, porque considero que esta labor debe ser compartida con los actores
sociales y los pueblos para definir conjuntamente los sentidos y significados
iusfundamentales. En todo caso, tampoco creo en las posturas mas radicales de la teoria
en estudio que consideran la escasa contribucion de los operadores judiciales y los
méaximos dérganos de control constitucional para el desarrollo de los derechos.

Sostendré que para aportar con los equilibrios y objetivos del constitucionalismo
democratico: los jueces tienen un rol fundamental. Sin embargo, es dable pensar, por
una parte, que es relevante la intervencién de la legislatura, los operadores de politicas
publicas y las decisiones judiciales en la implementacién constitucional. Mas aun, es
dable pensar que también lo es la participacién de los movimientos sociales y las
comunidades al momento de intervenir en la resolucion de las pugnas de los mandatos
supremos.

Las diferencias que se expresan entre la corriente del constitucionalismo popular
y la del constitucionalismo democratico que propongo son necesarias para que las
demandas sociales puedan recibir respuestas oportunas y pertinentes desde el Derecho,
pero propiciando un lugar preponderante a la sociedad.

El trabajo de los tribunales puede generar importantes impactos sociales en la
justiciabilidad de los derechos mediante la promocién de deliberaciones

constitucionales con la ciudadania para la busqueda de acuerdos comunes.
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Precisamente por las contingencias y dificultades que entrafia la tarea de los
jueces en la interpretacion y control constitucional, es indispensable debatir por qué
estos procesos deben ser construidos desde la participacion popular y, mas aun, cuando
en esas cuestiones se dirimen cuestiones esenciales del cambio iusfundamental. De

acuerdo a lo sugerido por Roberto Gargarella:

La interpretacion constitucional debe volver —como sefala parte de la doctrina, como
sefialaron en su momento algunos de los constitucionalistas mas notables de la historia-
a la ciudadania. Ello no es lo mismo que decir —como algunos podrian decir,
trivializando lo dicho hasta aqui- que la interpretacion final debe ser el resultado de
decisiones plebiscitadas, de encuestas o “aplausos” masivos (o, peor aun, el producto de
una Corte “elegida por el pueblo”). Sostener que la interpretacion final debe volver a la
ciudadania quiere decir que esta Gltima debe recuperar control sobre el derecho, y que el
derecho debe comenzar a vincularse con igualitarios procesos de discusién publica, hoy
completamente ausentes de nuestro horizonte democratico.”’

No obstante, el proyecto que permita la asuncion del pueblo en las tareas de
definicion iusfundamental deben hacerse en corresponsabilidad con los jueces. En mi
opinion, el instrumento que lo posibilitaria es el dialogo constitucional como punto de
partida y como punto de llegada. Autores como Post y Siegel lo han denominado
constitucionalismo democratico y otros como Friedman lo conciben como un
constitucionalismo popular mediado.

La concrecion de los principios, valores y reglas constitucionales enfrentan
circunstancias disimiles: las legislaturas pueden producir derecho en proposiciones
contrarias a la Constitucion y la administracion publica puede implementar politicas que
lesionen los derechos fundamentales. Frente a ello, la intervencion de los tribunales
puede ser decisiva para optar por remedios jurisprudenciales que ensanchen los
contenidos constitucionales. ¢y qué puede hacer la ciudadania en esos ambitos? Uno de
los planteamientos que quiero ofrecer para la discusion es que los déficits normativos
gue encontramos en politicas publicas expresadas en leyes, programas y servicios para
las garantias de los derechos pueden solventarse con procesos sostenidos de dialogo
entre la sociedad y el Estado.

La ampliacion de la densidad normativa material de la Norma Suprema no puede
surgir unicamente por obra de las resoluciones y sentencias que generan los poderes
publicos. Requieren de la discusion popular, la energia creativa y las dinamicas
participativas de la ciudadania para intercambiar argumentos y razones que permitan

recuperar la justicia constitucional como una construccion publica y colectiva. Las

" Roberto Gargarella, Teorfa y critica del derecho constitucional, 246.
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formas de interpretar lo que la Constitucion dice para impulsar la constitucionalizacion
del Derecho es viable a partir del didlogo con nuestras realidades y sus protagonistas. El
establecimiento de subreglas jurisprudenciales y la creacion normativa no puede ser
tarea exclusiva de las altas cortes, deben ser procesos mediados donde se incluya el
sentipensar de las comunidades, donde puedan estar presentes el habla y los oidos de
los comunes para pensar el Derecho en casos concretos.

Una leccion valiosa del constitucionalismo popular es que la justicia
constitucional no puede ser monopolio excluyente de jueces y juristas, sino que es una
construccion de la gente desde todos los ambitos. El desafio es ocupar los tribunales y
las cortes con argumentos deliberativos que intercambien razones y visiones para pensar
la justicia y el Derecho como cuestiones que pertenecen a los individuos comunes.

Considero que todo proceso de creacion y desarrollo normativo debe ser
concebido como un ambito de encuentro y debate para compartir experiencias y
sensibilidades publicas hacia construir soluciones donde intervengan los ciudadanos
corrientes y de a pie. El control de las mayorias para el respeto del pacto constitucional
no puede depositarse Unicamente en los criterios y perspectivas de una minoria: los
jueces. La superioridad jerarquica de la Constituciéon, como norma frente a las demas,
también es un proyecto colectivo que se afianza en la reapropiacion de la palabra y la
discusion publica por las personas de toda condicion que lograron entender que la
justicia constitucional es asunto de todas, y que el destino que en ella se implica no
puede ser atribuido a la ultima palabra de los administradores jurisdiccionales.

En mi opinidn, el legado del constitucionalismo popular es muy simple: las
cortes y tribunales no deben tener la Gltima y, menos todavia, la Gnica palabra en las
consideraciones y cometidos constitucionales. Pero, tampoco es dable prescindir de los
jueces. El desafio consiste, como proyecto en permanente renovacién, en como buscar
los mecanismos que acerquen a los operadores de justicia a la ciudadania (y viceversa)
para re-conocer que sus diferencias y perfiles diferenciados son su fuerza democratica
hacia pensar juntos y hablar, desde lenguajes distintos, la naturaleza y alcance de los
derechos constitucionales, maxime ante casos complejos donde la pobreza y la
desigualdad siguen intactas y condicionan la vigencia constitucional.

La busqueda reside en un dialogo permanente y progresivo que permita superar
los didlogos a puerta cerrada de los tribunales y los intercambios sordos de argumentos
entre jueces e individuos. Los limites en los fines estatales deben provenir de un mayor

empoderamiento social a la palabra y razones de los ciudadanos comunes para
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reflexionar y debatir los destinos constitucionales. Como sostiene Leonardo Garcia

Jaramillo:

Ninguna de las ramas del poder, incluyendo la judicial, debe tener el monopolio de
precisar el significado definitivo de la Constitucion. La interpretacion constitucional por
parte de las altas cortes es autoritativa mas no autoritaria, es decir, constituye una de las
voces, no la tnica ni necesariamente la principal, en el didlogo del cual debe surgir en
ultima instancia dicho significado, que encuentra entonces también su legitimidad en la
cultura constitucional de los actores no judiciales.™

Los enfoques para pensar los acercamientos entre judicatura, legislatura,
administradores estatales y ciudadania comin debe considerar como opera el derecho
desde la teoria juridica, pero sin descuidar los significados y sentidos de aquellos
elementos que lo rodean para su formacion. Y aquellos son: las presencias, identidades
y representaciones sociales que, desde las calles y los espacios de confrontacién
cotidiana, estan innovando el derecho y sus realidades para deshacer la teoria y forjar
otros pensamientos para decantar el poder y sus relaciones. De manera que, no es dable
pensar que la teoria y el ejercicio practico del derecho es lo que puede transformar las
provisiones constitucionales sin tomar en cuenta sus contornos y las vivencias donde se
lucha por la norma juridica vigente.

Es importante, en mi opinidn, que podamos insistir con una constatacion diaria:
precisamente porque no es admisible ponernos de acuerdo sobre cuéles pueden ser los
parametros y métodos interpretativos mas plausibles es que debemos optar por
alternativas que coadyuven a la configuracién de la voluntad general en la forma en que
puede funcionar el constitucionalismo democratico y la constitucionalizacion del
sistema juridico. Para no juzgar como elitista y antidemocratica la labor de los jueces, la
accion del poder publico no puede ser impuesta por ellos a la comunidad. Ante todo,
porgue en sus manos estan las cuestiones esenciales para vivir lo que podria ser una

agenda minima de propdsitos para la democracia constitucional:

[...] [d]el reconocimiento a la maxima validez normativa de los derechos fundamentales
y a principios morales como igualdad material, justicia social, pluralismo, dignidad
humana y solidaridad, el respeto por las reglas del juego electoral con la posibilidad real
de alternancia en el poder, la salvaguarda del pluralismo politico, el sistema de frenos y
contrapesos, el goce efectivo de los derechos, los controles interinstitucionales entre las
ramas del poder publico y el presupuesto de que entre los poderes del Estado debe haber
un equilibrio y una colaboracion arménica para la realizacion de los fines estatales. "

’® Leonardo Garcia Jaramillo, “Introduccion”, en Robert Post y Reva Siegel, Constitucionalismo
democratico, 19.
" 1bid., 15.
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Una de las preocupaciones de la corriente juridica en estudio es sefialar que en
los sistemas constitucionales existe la recurrente invocacion y alusién a la ciudadania y,
su gran paradoja es que esa gran abstraccion juridica y politica posee escasos
mecanismos institucionales para que su voz y decision constituyan un poder de decir la
Gltima palabra. Dicho esto, el planteamiento es acoger los principales mensajes del
constitucionalismo popular que mencionaré en breve, sin perder de vista sus

aditamentos que mencionareé al final de esta seccidn; y, esos mensajes son:

[...] Dla historia de la revisién judicial es muy ambigua en sus resultados, respecto del
ideal de mantener la inviolabilidad de los derechos individuales; ii) los efectos de las
decisiones judiciales resultan fundamentalmente insignificantes sin el apoyo de las otras
ramas de gobierno, y sin una recepcion adecuada por parte de la ciudadania; iii) existen
paises que carecen de una practica de revision judicial de las leyes sin que ello en
absoluto obste al mantenimiento de un alto nivel de respeto hacia los derechos
individuales.®

El llamado a construir un modelo constitucional propio de constitucionalismo
popular consistiria en crear mecanismos dialdgicos de argumentacién constitucional
que, recogiendo varios postulados centrales del constitucionalismo popular, tengan claro
la relevancia del papel de los jueces para la proteccion de los derechos y de la
dimension para la democracia constitucional, con la siguiente alternativa: la comunidad
debe tomar sus propias decisiones de justicia constitucional con la consideracion que
tampoco es dable despreciar ni rechazar el quehacer de los jueces, sino exigiendo que
ellos escuchen y deliberen con la ciudadania. En otras palabras, se trata de ratificar los
aportes que pueden ofrecer las cortes y tribunales para el progresismo jurisprudencial
con una gran innovacion: las decisiones de los operadores de justicia deben formular
procesos de didlogo e intercambio de razones publicas con los sujetos sociales y la

comunidad mediante procesos institucionales permanentes.
1.6.El rol de los jueces en la proteccion a las minorias sociales
La rama judicial tiene serios compromisos para la vigencia democrética y uno de

ellos es resguardar a las minorias, 0 sea, cuidar los derechos de cada individuo. Esto

supone identificar que lo las mayorias persiguen y las voluntades de un gobierno deben

8 Roberto Gargarella, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, 262.
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tener como freno a las decisiones judiciales para poner a salvo los grupos
desaventajados o a las diversidades sociales frente a lo que las mayorias puedan
impulsar como politicas generalizadas de convivencia. La tension que se presenta,
entonces, es la ampliacion de la energia popular y participativa para procesar las
expectativas por mayor democracia, por una parte; y, por otra, la preocupacion de hasta
donde puede llegar el nivel de proteccion para los derechos cuando se quieren satisfacer
aspiraciones populares que pueden desconocer los derechos de las minorias. Esta

tension es ubicada por R. Gargarella de la siguiente forma:

[...] los conflictos muestran esa tension que tenemos cada uno de nosotros, y que se ve
reproducida también en nuestra Constitucion, y que refleja una doble preocupacion, la
de proteger los derechos humanos y la de proteger la democracia, dos aspiraciones que
no se llevan muy bien entre si. La Constitucion nos invita a pensar acerca de como
colocar esas dos preocupaciones juntas, y ese proceso de reflexion todavia esta en
marcha, conflictos como los que tenemos ahora frente a nosotros tornan evidente todo
lo que nos falta reflexionar sobre el tema.®

Las mayorias encuentran diferentes medios y canales de expresion en la
institucionalidad estatal; no obstante, aquello no ocurre con las minorias. De igual
forma, los mecanismos institucionales mayoritarios cuentan con interpelaciones
ciudadanas para revertir sus contenidos y funcionamiento. En ese correlato juridico, los
jueces se convierten en los guardianes de las voluntades minoritarias y sus decisiones
tienen una relacién de preeminencia con relacion al poder politico y las manifestaciones
mayoritarias. Por esta razon, la voz de los jueces lleva implicita las nociones y formas
de entender la democracia porque permitirian su ampliacion o restriccion frente al
desarrollo de los derechos. Cuando los érganos mayoritarios como la legislatura, el
gobierno nacional o algun subnacional adoptan decisiones colectivas, son los jueces
quienes deben verificar si esa politica o ley puede afectar a aquellos sectores que no han
sido tomados en cuenta o que se consideran los mas vulnerables con la adopcion de una
medida del oOrgano mayoritario. La idea del Poder Judicial como poder
contramayoritario refiere a que es el encargado de resguardar a aquellos segmentos
poblacionales reducidos que se encuentran en condiciones de desigualdad o desventaja
respecto de las grandes mayorias porque estas podrian aplastarlos, directa o

indirectamente, con las politicas que apoyen o con sus demandas politicas.

8 Roberto Gargarella, “El derecho frente a la protesta social” en Jorge Bercholc (direc.) El Estado y la
emergencia permanente (Buenos Aires: Lajouane, 2008), 208-9.
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La proteccion que merecen las minorias y sus derechos esta orientada a
precautelar su supervivencia en el sistema democratico porque poseen una condicién de
debilidad frente al conjunto de la poblacion en el sentido de que otros 6rganos del poder
publico manifiestan y dirigen su actuacion hacia favorecer a las mayorias de la
poblacion. Todo ello no supone que los jueces ya deben anticipar asi sus criterios de
como van a resolver los casos, sino que significa reconocer a los juzgadores como una
garantia institucional para la defensa de la democracia y de los sectores que merecen ser
resguardados frente a las decisiones del poder publico. Encender la alarma sobre el rol
de los jueces es fundamental al momento de estudiar las bases teoricas del
constitucionalismo popular precisamente porque uno de sus reclamos esta orientado a
desconocer el excesivo protagonismo de las judicaturas y sus operadores al momento de
resolver sobre los derechos de la comunidad.

Al respecto, puede ser aleccionador considerar ciertos casos practicos sobre el
papel de los operadores judiciales. En el afio 2002, el Juzgado de Menores No. 2 de
Parana en Argentina, ordend al Estado provincial la provision de recursos para asegurar
la alimentacion adecuada de una familia humilde con hijos menores cuya salud estaba
en riesgo, a lo que se complement6 una medida cautelar mediante la cual se dispuso que
un supermercado entregue a la familia un conjunto de alimentos cuyo precio podia
repetir del Estado provincial, incluso mediante la compensacién de sus deudas
fiscales.® Otro caso que cabe mencionar es que en Mendoza, Argentina, se discutié la
constitucionalidad de una ordenanza para prohibir la actividad de limpiavidrios de
vehiculos en calles locales y se autoriz6 el uso de la fuerza publica para decomisar los
elementos utilizados para ello; posteriormente, la Corte provincial se manifestd por
mantener la constitucionalidad de la norma.®®

Existen estudios que sostienen que el Tribunal Supremo indio, el Tribunal
Constitucional sudafricano y la Corte Constitucional colombiana son tribunales que han
aportado con su jurisprudencia a la proteccién de derechos civiles y politicos y a buscar

alternativas de solucion a problemas como la violencia politica, la pobreza y la

82 Defensor del Superior Tribunal de Justicia v. Provincia de Entre Rios, LL 2002-E-271 cit. por Gustavo
Maurino, ‘“Pobreza, Constituciéon y democracia: aportes desde la autonomia personal” en Roberto
Gargarella (coord.) Teoria y critica del derecho constitucional (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008),
875.

8 Sup. Corte Just. Mendoza, sala 1%, 3/2/2006, “Curel, Gaston Oscar y otros en Mansilla Cuello, Enrique
Ariel y otros v. Municipalidad de la ciudad de Mendoza”, LL Gran Cuyo 2006, julio, 736, cit. en ibid.,
876
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consolidacién del Estado de derecho y lo han hecho mediante teorias y estrategias

juridicas originales e imaginativas. Como ensefia Bonilla Maldonado:

[...] estos tribunales han decidido, en formas innovadoras y atrayentes, casos sobre los
derechos de las personas internamente desplazadas, el reconocimiento y la integracion
de las minorias religiosas antagonistas, la exigibilidad judicial de los derechos sociales y
econémicos en contextos con elevados niveles de pobreza, y los limites que el Congreso
tiene para enmendar la Constitucion. La jurisprudencia de estos tres tribunales se mueve
ciertamente dentro de las reglas y principios basicos del constitucionalismo moderno y
se ve apoyada por ellos. Estos tribunales usan y respetan la gramatica del
constitucionalismo moderno. En consecuencia, como ocurre con todos los tribunales,
muchos de los casos que deciden no tienen importancia desde el punto de vista
doctrinal, sino que son simplemente interpretaciones reiteradas usuales de normas y
principios. En muchos de estos casos, ademas, estos tres tribunales replican los
argumentos ofrecidos por la jurisprudencia de los intérpretes institucionales y
académicos dominantes del constitucionalismo moderno, como son el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.®*

Los jueces tienen un rol determinante para definir el alcance de los derechos y la
proteccion constitucional. Por ello, discutir sobre su rol al revisar las lecturas que hace
el constitucionalismo sobre el poder judicial sirve para advertir que tienen una gran
responsabilidad en la democracia constitucional, pero que también requieren de la
intervencion publica de las organizaciones y movimientos sociales para orientar
constitucionalmente sus argumentos y razones que sostendran sus decisiones.

Garcia Jaramillo sostiene que los tribunales son entidades democréticas y que el
poder judicial es un poder politico porque procura la integridad y supremacia del texto
politico, o sea, la Constitucion politica. No obstante, enfatiza en una relacion
complementaria entre el aporte de los jueces y el contingente de la ciudadania cuando

predica lo siguiente:

En la consolidacion de la democracia y en el progreso social los tribunales desempefian
un rol crucial, el cual en algunos casos es subsidiario. EI cambio constitucional debe
fluir desde abajo en lugar de ser unilateralmente impuesto desde arriba, en especial si
pretende ser democratico. En el nivel local se construyen consensos politicos que luego
son amparados judicialmente en el nivel constitucional. Con sus decisiones sensibles a
la democracia, los tribunales muchas veces impulsan a la sociedad hacia un rumbo
determinado. El cambio constitucional debe ser dialéctico e interactivo por que las
ramas del poder publico deben promover conjuntamente los valores constitucionales
progresistas.®®

8 Daniel Bonilla Maldonado, “Prélogo. Hacia un constitucionalismo del sur global” en Daniel Bonilla
Maldonado (edit.) Constitucionalismo del sur global (Bogota: Siglo del Hombre editores, 2015), 37-8.
8 Leonardo Garcia Jaramillo, “Introduccion”, 28-9.
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El punto central de la discusion no reside en dejar de reconocer las
contribuciones del quehacer judicial para el constitucionalismo democratico, sino en
ubicar que el inconveniente radica en que los jueces tienen en sus manos la uUltima
palabra interpretativa de variados temas que definen la vida en comunidad y que, a
diferencia de los drganos de eleccion popular, son autoridades que tienen un
relacionamiento distinto con la ciudadania que complejiza la forma en que podriamos

ser parte de sus decisiones finales. Al respecto, es propicia la premisa de Gargarella:

[...] existen fuertes diferencias de opinién acerca de como debiera interpretarse
realmente el texto constitucional, por lo cual cuando los jueces nos dicen ‘decido esto
porque lo ordena la Constitucion’, siempre tenemos la posibilidad de dudar y de
preguntarles cudl es su fundamento, pues seguramente existen visiones alternativas a la
gue ellos mantienen. Quiero decir, habitualmente no nos pueden responder, como
suelen hacerlo, que ellos deciden como deciden porque estan obligados por lo que exige
la Constitucion. [...] Los jueces, aun los jueces animados con la mejor buena fe,
encuentran problemas serios a la hora de interpretar la Constitucién porque no solo
tienen que pensar en lo gque dice la Constitucion, sino que deben tener en cuenta todo lo
que dice el derecho: las leyes vigentes, las decisiones judiciales anteriores, la doctrina.
Ellos pueden pararse en diferentes lugares vy, lo cierto es que, dependiendo de donde se
paren o en dénde busquen respaldo, es muy posible que encuentren soluciones distintas
frente a los casos que deben resolver.®

1.7. Los vasos comunicantes entre los movimientos sociales y la

institucionalidad en el desarrollo del constitucionalismo popular

La tesis central de la presente investigacion gira en torno a dos premisas basicas:
i) el constitucionalismo debe rescatar y promover la energia popular para intensificar la
proteccion de los derechos iusfundamentales y ii) los movimientos y organizaciones
sociales deben impulsar otras sinergias y articulaciones con la institucionalidad porque
los cambios por realizarse requieren de decisiones judiciales y politicas publicas que
implican la participacion conjunta de ambos tipos de actores: sociales e institucionales.
No se trata, entonces, de fustigar a la institucionalidad jurisdiccional o administrativa y
pensar que Unicamente los movimientos sociales pueden asumir todas las posibilidades
de pluralismo normativo e institucional para las transformaciones; como tampoco se
trata, ciertamente, de negar que los jueces y las instituciones no deben innovar sus

l6gicas de funcionamiento en relacion a abrir sus cauces operativos hacia formas

8 Roberto Gargarella, “El derecho frente a la protesta social”, 215-6.
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participativas, inclusivas y plurales que puedan dar lugar a los sectores excluidos de la
poblacion.

Veamos como los aportes desde la doctrina constitucional pueden entregar
mayores luces al respecto. Lani Guinier y Gerald Torres consideran que el punto en
comun sobre las trayectorias relatadas en su estudio es que “los tribunales por si solos
no son la voz del cambio. En el mejor de los casos, los tribunales ratifican el cambio.
Los activistas del movimiento social -mediante su movilizacion politica y su
transformacion de la cultura- hicieron que las acciones del Tribunal Supremo parecian
apropiadas y debian hacerse desde hacia mucho tiempo™.’

En los acontecimientos relativos a el Partido Democréatico de la Libertad de
Mississippi y el Boicot de Montgomery Bus, los activistas no sélo querian tener
oportunidades frente a sus objetos de queja, sino que reclamaron una fuente alternativa
de poder, que tomo en serio la promesa de la democracia y lo hicieron a partir de que
“reestructuraron el significado de la oportunidad al mismo tiempo que reestructuraron el
significado de la represen‘caci(')n”.88

Guinier y Torres demuestran el impacto y alto potencial legislativo que pueden
alcanzar los movimientos sociales cuando son criticos y proponen cambios legales. La
afirmacion central de su trabajo es que los movimientos sociales son fuentes del
Derecho y lo hacen al evidenciar la lucha de los actores sociales que fueron parte de la
era de los derechos civiles. De igual manera, creen que también los movimientos
sociales pueden influenciar profundamente los cambios legales formales como se puede
apreciar en aquellos representados por los estatutos y decisiones del Tribunal Supremo.
Para ellos, los actores sociales pueden hacer con su participacion que las
transformaciones legales se conviertan en inevitables, mas que en probables porque
pueden existir casos como el de la Corte que interpretaba la jurisprudencia
respondiendo a una vision constitucional que no necesariamente puede ser la del
desarrollo de los derechos o de la justicia social. Una de las conclusiones del estudio es
que la intervencion de los actores sociales puede cambiar el rumbo de afectacion de

derechos cuando sefialan lo siguiente:

A través de su lucha colectiva y de su inventiva comunal obtienen un sentido de

8 Lani Guinier y Gerald Torres, “Changing the Wind: Notes Toward a Demosprudence ofLaw and Social
Movements” en The Yale Law Journal N0.123:2740, 2014, 2796.

8 Ibid., 2796.
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agenciamiento y crean un grupo de resistencia que construye una nueva organizacion e
inspira una serie de movimientos nacionales. Los textos de sus historias fueron escritos
con la tinta de un coraje consumado por una comunidad movilizada que se representaba
activamente. Estos actores del movimiento social cambiaron el contexto en el que se
comprendian las cuestiones de legalidad y justicia. Marcharon. Ellos cantaron.
Declamaron con sus voces insélitas. Cambiaron el viento. Y en el proceso,
transformaron el "papel delgado™ de la democracia a la "gruesa accion™ del gobierno de,
por y para el pueblo. *

En el estudio elaborado por Randall Kennedy, es posible apreciar como el
involucramiento de la sociedad civil ayudo para la profundizacion de los derechos
civiles. Este autor explica como el boicot hacia que los montgomerianos se dieran
cuenta de si mismos como una comunidad con obligaciones y capacidades que ellos no
lograron ver. En la vispera del boicot, pocos habrian imaginado las habilidades latentes
que residian en esa comunidad. La protesta provocé y aclaré esas habilidades.* En
visperas del boicot, pocos montgomerianos se habrian considerado a si mismos como
personas con importantes deberes politicos. La protesta inculcd y ampli6 su sentido de
responsabilidad. Ademas, al dar a conocer su disposicion y su capacidad para movilizar
la oposicion unida a las practicas de Jim Crow, los manifestantes en Montgomery
contribuyeron con una dosis terapéutica de inspiracion a los disidentes en todas partes.
Los acontecimientos posteriores confirmarian la influencia del boicot como un modelo a
seguir que fomentaba otros actos de rebelién. Los participantes en las protestas
subsecuentes recuerdan a Montgomery como una presencia distinta y alentadora.*

El movimiento de los montgomerianos crecio para llenar los roles que el destino
y sus propios esfuerzos habian creado para ellos. Un indicador del crecimiento de la
comunidad fue el firme apoyo que permitié a Martin Luther King emerger como el lider
del movimiento de boicot. El faccionalismo habia paralizado previamente a posibles
lideres afroamericanos. Durante el boicot, sin embargo, ese problema fue superado en
gran medida. Al promover el liderazgo de MLK se constituy6 en un logro a lo largo de
otra dimension porque el apoyo que recibié no s6lo mostrd una unidad impresionante
sino también un buen juicio. King reivindicd la tremenda inversion apostada en su
capacidad para dirigir y representar a la comunidad disidente afroamericana de
Montgomery. Lo hizo reconociendo no sélo el poder, sino también los limites de la ley.

89 e

Ibid., 2804.
90 Randall Kennedy, “Martin Luther King's Constitution: A Legal History of the Montgomery Bus
Boycott” en The Yale Law Journal, vol. 98, No. 6, abril 1989, 1066.

1 Ibid., 1067.
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"La aplicacion de la ley", observo mas tarde, "es en si misma una forma de persuasién
pacifica, pero la ley necesita ayuda".* De alguna manera, el estudio de Kennedy expone
la protesta contra la segregacion y la intervencion de MLK en la persuasion publica
frente a las limitaciones de la ley, que llevaron a demostrar la lucha por la dignidad con
relacion al ordenamiento juridico que no reconocia ni protegia distintos derechos
demandados por las minorias.

Para demostrar la relacion entre movimientos sociales, los derechos y los
tribunales, el articulo de Jerome Glennon® concentra su atencién en el boicot de
autobuses de Montgomery que marco el inicio del movimiento de los derechos civiles
en diciembre de 1955, cuando Rosa Parks se nego a ir a la parte trasera del autobus. Su
trabajo reafirma la interpretacion tradicional del boicot en cuanto a que fue sostenido
por los sacrificios de los miles que se abstuvieron de usar los autobuses publicos; por
tanto, el boicot demostr6 que, actuando colectivamente, una comunidad podria exigir y
obtener el fin de la segregacion. La técnica de la resistencia no violenta a la opresién y,
en el caso mencionado, integré con éxito los autobuses de Montgomery.**

Jerome Glennon resalta que los historiadores del movimiento por los derechos
civiles no han prestado suficiente atencion al papel critico desempefiado por el sistema
juridico: en ocasiones ayudando, otras veces obstaculizando, pero siempre afectando el
ritmo y el caracter de la lucha por la igualdad racial. En particular, los relatos del boicot
de autobuses de Montgomery han exagerado la influencia del boicot y han
menospreciado el papel del sistema legal en la integracion de los autobuses de
Montgomery.* El autor visibiliza que los comentaristas han pasado por alto el papel del
derecho en el movimiento por los derechos civiles y que el litigio, no el boicot, result6
en la integracion de los autobuses de Montgomery.

Jerome Glennon revisa como el movimiento afect6 las doctrinas juridicas que
trascienden las cuestiones de la igualdad racial y una de las evidencias es que "la lucha
por la justicia racial produjo ramificaciones que se extendieron mucho mas alla de su

punto de origen™.%

92 i,

Ibid., 1067.
% Robert Jerome Glennon, “The role of law in the civil rigths movement. The Montgomery Bus Boycott
1955-1957” en Law and History Review, Spring 1991, Vol. 9, No. I, 1991, by the Board of Trustees of
the University of Ilinois.

% Ibid., 59-60.
% Ibid., 59-60.
% Ibid., 59-60.
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Al comparar las cuestiones de derecho constitucional planteadas por el litigio
que rodea al boicot con el estado actual de la doctrina, se aprecia que el boicot comenzo
en diciembre de 1955, pero despues de once meses no habia logrado nada tangible. En
noviembre de 1956, los autobuses permanecieron segregados, los comisionados de la
ciudad se opusieron al compromiso mas que nunca, y la comunidad afroamericana se
sintio cada vez mas frustrada y desalentada. En este punto, un juez de un tribunal estatal
emitié una orden judicial, ordenando el retiro voluntario y amenazando con sanciones
en caso de la continuacion del boicot. En esta coyuntura critica, una decisién de la Corte
Suprema de Estados Unidos ordend que la ciudad deje de hacer cumplir la segregacion
en los autobuses. Como consecuencia de esta accion judicial, se considera los retrasos y
falta de respuestas que puede ofrecer el sistema legal y los jueces.

El boicot lleg6 a ejemplificar el poder de una comunidad afroamericana para
movilizarse y resistir con éxito y derrotar a la segregacion. El boicot simbolizaba las
dificultades pasivas que una comunidad soportaria para alcanzar dignidad y autoestima.
Paraddjicamente, el boicot de autobuses de Montgomery desencadend la fase de
demostracion publica del movimiento por los derechos civiles. Aun cuando el boicot no
logro integrar los autobuses urbanos, estimulé a otras comunidades a enfrentarse a la
injusticia. °" El rechazo prolongado de una comunidad a participar en un sistema
segregado implicé gran sacrificio de tiempo, dinero y comodidad. Seguramente, el
coraje, la perseverancia y la dedicacion merecen valorarse porque logré enfrentar
pacificamente un fuerte sistema segregacionista. De ahi que ese esfuerzo puede permitir
pensar que el derecho triunfé sobre el poder arraigado y que el trabajo del espiritu
humano vencio al poder excluyente y violento.

La teoria que propone esta tesis en cuanto al constitucionalismo popular es una
version que combina el potencial movilizatorio y activista de las organizaciones sociales
y, al mismo tiempo, reconoce que la institucionalidad debe asumir légicas incluyentes y
dialdgicas para la busqueda deliberativa de la justicia con la sociedad. O sea, tan
relevantes como los aportes de los sujetos sociales para reclamar nuevas y mejores
condiciones para los derechos, son también las dinamicas y metodologias institucionales
que deben crearse en la jurisdiccion ordinaria y en la judicatura constitucional para

superar las formas monoldgicas en la toma de decisiones judiciales con el proposito de

" Ibid., 59-60.
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dar cabida a un activismo jurisdiccional dialégico que incorpora instrumentos
participativos que permitan a la comunidad ser parte de la Gltima palabra.

La justicia dialogica es un modelo complementario de la democracia
deliberativa que contribuye a fomentar otras respuestas y compromisos en medio de una
intervencion conversacional de varios actores que aportan para concertar las multiples
soluciones que requieren los derechos. Aquel modelo da luces para que las sentencias
puedan ser desarrolladas de un modo participativo para asegurar seguimientos a su
aplicacion. Y es que los derechos merecen remedios —entendidos como acciones de
politica publica- diversos que los atiendan y un monitoreo de su ejecucion, de lo
contrario las repercusiones y sus efectos estan llenos de dificultades. Uno de los casos
estudiados por César Rodriguez Garavito corresponde al No. T-760 sobre la decision de
la Corte Constitucional Colombiana en servicios de salud y le permite afirmar lo

siguiente:

Nuestra defensa empirica del activismo dialdgico ofrece nuevos argumentos a las
criticas contra el activismo judicial. A la critica de que los jueces no responden en forma
democrética por sus actos ante los ciudadanos, contestamos que es necesaria una
concepcion mas amplia de la rendicion de cuentas democratica y de la separacion de
poderes con el fin de plasmar las realidades de la practica democratica. En esta
concepcion, los tribunales dialégicos promueven la democracia, en lugar de erosionarla,
al ejercer un control horizontal de la responsabilidad de otras ramas del gobierno y
ayudar a romper los bloqueos institucionales que contribuyen a las violaciones masivas
de los DESC. Ademas fomentan, en lugar de inhibir, la participacién democratica y la
deliberacion colectiva para solucionar los dilemas de la justicia distributiva. [...] El
activismo dialégico reduce, aunque no elimina, el riesgo de los tribunales de estar
abrumados por las demandas crecientes y las complejidades de los casos estructurales. *®

La concepcion del constitucionalismo dialégico es reposicionar a los tribunales
con el papel de mediadores autorizados para intercambiar puntos de vista que
coadyuven a la solucion de problemas, para lo cual pueden implementar diversos
mecanismos, Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco sugieren salas de seguimiento
especializadas o el nombramiento de expertos independientes que supervisen el
cumplimiento de las sentencias, otros autores sugieren la realizacion de audiencias
publicas o la promocién de los amicus curiae como dispositivos que facilitan el dialogo

judicial con la comunidad.

% César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez Franco, Juicio a la exclusién. El impacto de los
tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global (Buenos Aires: Siglo Veintiuno editores, 2015),
237.
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El esquema deliberativo jurisdiccional enfatiza en que las intervenciones
judiciales dialdgicas tienen un mayor impacto en el cumplimiento de los DESC en
relacion a las monoldgicas. Las sentencias dialogicas son definidas por estos autores

como:

Aquellas que combinan derechos fuertes (es decir, la proteccion judicial de niveles
basicos de bienestar), remedios moderados (es decir, drdenes abiertas que dejan los
detalles de la politica publica al gobierno, pero especifican plazos y procedimientos que
este debe cumplir) y seguimiento fuerte (es decir, decisiones de seguimiento que
valoren el progreso, presionen a los funcionarios recalcitrantes a cumplir e involucren a
diversos grupos de interesados en un proceso de deliberacion publica y de solucion
colaboraggiva de problemas sobre las causas subyacentes a las violaciones de los
DESC).

La propuesta de constitucionalismo dialogico tiene por objetivo reconceptualizar
las relaciones entre los poderes del Estado hacia dimensiones cooperativas y promover
mayores resonancias publicas sobre los efectos de las decisiones judiciales. La
generacion de reformas legales o institucionales son formas de instar al poder
legislativo y ejecutivo como consecuencia de un pronunciamiento jurisdiccional, lo cual
no supone definir los contenidos de esas reformas, pero si los puntos de partida para su
generacion. De igual manera, la presion ciudadana debe encontrar apertura y
receptividad en los jueces para tratar sus reclamos en consideracion de sus quejas como
necesidades con efectos y afectaciones colectivas.

El dialogo judicial resalta la responsabilidad democratica de los tribunales bajo
el siguiente correlato:

[...] los tribunales pueden profundizar, en vez de erosionar, la gobernanza democrética
al actuar como fuentes de rendicion de cuentas horizontal, es decir, mediante la
liberacién de los blogueos entre y dentro de organismos publicos que estan casi exentos
de rendir cuentas a los ciudadanos y presionando a los funcionarios publicos para que se
ocupen de las deficiencias sistémicas de la politica publica que llevan a violaciones
masivas de los DESC. [...] la capacidad y el potencial institucional de los tribunales
para fomentar la deliberacion democratica puede desarrollarse mejor mediante su
participacion continuada tras el pronunciamiento de la sentencia, por medio de procesos
de seguimiento que proporcionan oportunidades para la participacion de los actores
interesados y para la deliberacién pablica sobre la solucion de los problemas de justicia
distributiva.'®

Las interpelaciones e imperativos que reclama el constitucionalismo popular

pueden ser acogidos y potenciados desde la institucionalidad mediante la

% Ibid., 240.
100 Ipid., 241.
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implementacion de un modelo de justicia dialégica que mostraria una especial
propension por posicionar dispositivos incluyentes y participativos en el
funcionamiento de tribunales inferiores y superiores tanto de la judicatura ordinaria
como de la jurisdiccion constitucional que coadyuven en la busqueda de dinamicas
conversacionales extendidas y permanentes de los operadores judiciales para escuchar a
los pueblos y a las comunidades. En el corazon de su escenificacion del cambio de la
justicia tradicional anida la interpelacion por buscar otras metodologias institucionales
que permitan (re)crear el lugar protagdnico de la ciudadania en las bases del ejercicio y
realizacion de la justicia.

Pensar en otras manifestaciones del Derecho y la justicia mediante el didlogo
entre los jueces, la ciudadania y las cortes contribuye a que los servidores judiciales y
administrativos apliquen los tratados e instrumentos internacionales en derechos
humanos como parte del derecho interno de manera directa y, de esa forma, se vigoriza
el control que realizaria posteriormente la Comision o la Corte Interamericana sobre una
norma constitucional o legal que contradice los instrumentos de proteccion sobre
derechos humanos. Para la realizacion del examen o revision de compatibilidad entre
los actos normativos y administrativos de los poderes publicos con respecto a la
Convencion Americana y la jurisprudencia interamericana, los tribunales inferiores y
superiores internos pueden desarrollar didlogos interculturales inmediatos con la
ciudadania o recurrir a dispositivos deliberativos, verbi gratia, la audiencia pablica, los
jurados ciudadanos, la consulta ciudadana en los términos previstos por la OIT, los
amicus curiae, los presupuestos participativos, el seguimiento ciudadano a las
sentencias, los procesos de accountability horizontal y vertical en los dictamenes
judiciales, las interrelaciones colaborativas con otras ramas del poder publico, la
adopcién de medidas judiciales con efectos directos, indirectos, materiales y simbolicos
de las sentencias, la medicion de los efectos de las politicas publicas, entre tantos otros
resortes institucionales participativos, que permitiran la confluencia de un activismo
jurisdiccional dialdgico para considerar la voz de los excluidos como la Gltima palabra

para el control convencional interamericano.
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CAPITULO SEGUNDO
LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LA
PROBLEMATICA DEL PODER CONSTITUYENTE
REFORMADOR

2.1. La legitimidad democratica del cambio iusfundamental y la

Constitucion como cauce del poder constituyente reformador

Las constituciones deben adaptarse e innovar para ofrecer orientaciones
normativizadas a las demandas de grupos sociales, y la discusion sobre los procesos de
modificacién implica revisar cémo funcionan los limites del ente constitucional.

La reforma constitucional es concebida como un procedimiento reglado,
regulado y limitado, donde si bien estd inmerso el poder popular creativo del cambio
normativo, confluyen limites materiales y formales para controlar el poder de la
reforma. Estos elementos conducen a pensar si la permanencia del poder constituyente
en la vida estatal es condicionada o plenamente abierta.

Una amplia tradicién de la filosofia politica y el derecho constitucional
sostuvieron la tesis de la omnipresencia del poder soberano y su naturaleza ilimitada -
casi suprema- sobre el ordenamiento constitucional. Esta concepcion entendia que el
pueblo es el elemento originario y fundante de toda expresion juridica estatal. Aquello
hizo ver al poder constituyente como la conjuncion de principio democratico y
supremacia constitucional. Al respecto, es propicia la explicacion de Hernandez

Camargo:

El fundamento del poder normativo no deriva ya de la historia o de la religion, sino de
la voluntad explicita de la comunidad organizada que se da a si misma una norma de
obligatorio cumplimiento para todos y que estructura el ejercicio del poder por parte de
unos representantes que la propia comunidad designa para que les gobierne. Esa
voluntad es expresada a través del poder constituyente. El Poder constituyente es aquel
en virtud del cual un pueblo se da su primera Ley politica fundamental o modifica en
aspectos esenciales su norma suprema preexistente. Es la expresion del principio
democréatico que consagra la capacidad de autolegislacion, la facultad que tiene el
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pueblo de darse las normas que le regiran en su convivencia dentro de la sociedad
inmerso en el marco de la democracia.'®*

Esta claro que el elemento fundacional de una constitucion y su propuesta de
validez y eficacia reside en la soberania popular; no obstante, cuando nos referimos a
los hechos de revision o reforma constitucional, ¢podemos también invocar al poder
constituyente? ;Como es posible la diferenciacidn entre poder constituyente y poder de
reforma? Confrontar estos elementos es identificar las tensiones entre la politica
democrética de la constitucion que se expresa en el reconocimiento popular y su politica
juridica que se manifiesta en la supremacia iusfundamental.

La organizacion estatal que da forma y estructura la institucionalidad se
fundamenta en el pueblo como titular de la soberania, lo cual significaria que toda
modificacion del Estado requiere de la variacion del texto normativo rector de la vida
estatal. Lo que esta en entredicho, no es la eleccion de nociones juridicas o politicas
para saldar la discusion, sino de establecer si existen limites para la actualizacién
modificatoria de una constitucion y como precisar aquellos limites.

Cuando el poder constituyente es la capacidad popular para producir un
ordenamiento juridico y aprobar una constitucion, estamos hablando de un poder para
definir su propio proceso de organizacion estatal. Huelga sefialar que es un poder por su
naturaleza de creacion y transformacion; y, de igual manera, se trata de constituyente
porque es la voluntad de instauracion normativa constitucional y alli se formula la
perspectiva de que todo poder surge del pueblo. En consecuencia, si hablamos de un
poder que opera en democracia, es un poder que debe ser democratico, lo cual supone
también un poder reglamentado por disposiciones juridicas y por la vigencia de la vida
en democracia.

El concepto de poder constituyente ha sido asociado plenamente a un poder
originario de instauracién constitucional; y, no obstante lo hasta aqui expuesto, la
discusion se extiende para considerar si también se trata de un poder que se activa al
momento de la reforma. Por ello, considero oportuno tener presente la siguiente

definicion de Ferreyra:

Rigurosamente pues, alcanzar con precision el concepto de poder constituyente no es
tarea sencilla, desde que el mismo se apoya en aspectos ambiguos de la palabra “poder”,

1011 olymar Hernandez Camargo, “El poder constituyente como principio legitimador de la Constitucion”

en Alfredo Arismendi A. y Jesls Caballero Ortiz (coords.), El derecho publico a comienzos del siglo XXI.
Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, (Madrid: Civitas ediciones, 2003), 113.
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que a veces significa “potestad”, otras veces significa “fuerza” y en otras, se refiere al
organo del Estado que propiamente ejerce la funcidon constituyente. (...) Mi opinidn es
gue poder constituyente originario puede ser explicado diciendo gue se trata de aquella
fuerza capaz de establecer las bases de la estructura politica y juridica de una
comunidad estatal. EI poder constituyente , o sea, el poder que estrictamente permite la
configuracién constitucional, puede ser originario y derivado. Desde tal dptica, el poder
constituyente es originario cuando se lo ejerce en la etapa de la fundacion o de
organizacion primigenia del Estado por intermedio de la Constitucion. En cambio,
cuando se lo ejerce para reforma de la regla juridica basica del Estado, se esta en
presencia del poder constituyente derivado.'%

La distincion entre poder constituyente originario y derivado es trascendental
para distinguir el momento de creacion constitucional. Lo que es menester tener
presente es que el poder constituyente se presenta como un ejercicio titularizado y
perteneciente al pueblo. Los alcances y la caracterizacion general recogen esa
diferenciacion sefialada, pero recogen varias acepciones sobre sus implicaciones.

German J. Bidart Campos lo preceptia asi:

Si por “poder” entendemos una competencia, capacidad o energia para cumplir un fin, y
por “constituyente” el poder que constituye o da constitucion al estado, alcanzamos con
bastante precisién el concepto global: poder constituyente es la competencia, capacidad
0 energia para constituir o dar constitucion al estado, es decir, para organizarlo, para
establecer su estructura juridico-politica. EI poder constituyente puede ser originario y
derivado. Es originario cuando se ejerce en la etapa fundacional o de primigeneidad del
estado, para darle nacimiento y estructura. Es derivado cuando se ejerce para reformar
la constitucion.'®

El ejercicio del poder constituyente, por parte de la comunidad, manifiesta que
es ella quien se provee su organizacion politica y juridica. La Constitucion ecuatoriana
(de aqui en adelante, CRE) recoge esta expresion de la siguiente forma en su

Preambulo:

Nosotras y nosotros, el pueblo soberano del Ecuador

Reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos
pueblos, Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es
vital para nuestra existencia, [...]."*

102 Rawl Gustavo Ferreyra, “Poder, democracia y configuracion constitucional. Momentos de creacion y
momentos de aplicacion del sistema constitucional argentino”, en Jorge Bercholc (direc.), El sistema
politico e institucional en la Argentina, (Buenos Aires: Lajouane), 2006, 49-0.

193 Germéan J. Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, (Buenos Aires:
Ediar), 1988, 107.

104 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], PreAmbulo, Registro Oficial No. 449, de 20 de
octubre de 2008.
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Lo que interesa resaltar es la invocacion del pueblo como un sujeto colectivo,
que en uso de su soberania, se da un ordenamiento estatal. Otro ejemplo similar puede

encontrarse en la Constitucion argentina:

Nosotros, ciudadanos argentinos que formamos el pueblo de la provincia de [...]
juramos [...] respetar, obedecer y defender la Constitucion politica de la Confederacion
argentina, sancionada por el Congreso General Constituyente el 1 de mayo de 1853.*%

Ahora bien, he resefiado estos ejemplos para puntualizar que el poder
constituyente es un concepto juridico y politico que si bien alude al pueblo, no
necesariamente puede referirse al conjunto de la poblacion de un Estado, sino a aquella
parte de esta que se encuentra en condiciones de desplegar sus derechos politicos que
configuran el cambio constitucional. Por tanto, es también una acepcion politica que
apela a un nosotros como actor participativo del destino de una comunidad juridica, un
nosotros inclusivo e incluyente, que se afirma por la voluntad de vivir al amparo de una
institucionalidad que puede ser revisable y mejorable.'%

La concepcidn del poder constituyente refiere a una capacidad juridica y a una
voluntad politica que, entendidas segun esa convergencia, problematizan la existencia
de posibles regulaciones a su accionar por cuanto si se trata de un ejercicio soberano la
vigencia de ese poder requiere la discusion de si se regula a si misma o requiere de
limitaciones y regulaciones externas a esa capacidad y voluntad dinamicas. Carl Schmitt

emplea la siguiente vision:

Poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar
la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica,
determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo. De las decisiones de
esta voluntad se deriva la validez de toda ulterior regulacién legal-constitucional. [...]
El poder constituyente es unitario e indivisible. No es un poder mas, coordinado con
otros distintos ‘poderes’ (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). Es la base que abarca todos
los otros ‘poderes’ y “divisiones de poderes’.*’

Esta comprension del poder constituyente de Schmitt remite a pensarlo como la
fuente de todo el acontecer politico y juridico en la normacion estatal. Incluso esta
nocion dindmica, permanente y variable lleva a pensarlo como “la fuente de toda la

fuerza, que se manifiesta en formas siempre nuevas, que siempre saca de si nuevas

105 Raul Gustavo Ferreyra, “Poder, democracia y configuracion constitucional”, 35.
106 Rodolfo Arango, “Un nosotros posible”, El Espectador, 20/03/2016, Colombia.
107 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion (Salamanca: Alianza, 1996), 93-5.
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formas y organizaciones, no subordinando nunca, sin embargo, su existencia politica a
una formulacion definitiva”.%®

La oOptica schmittiana del poder constituyente es de una autoridad y poder de
organizacion que esta presente sin agotarse por el aparecimiento de una Constitucion,
sino que se expande y expresa dos elementos: voluntad y decision politica, cuya
existencia debe preservarse al lado de la Ley Maxima; y, hasta “por encima de ella”
segun Schmitt.

El planteamiento presentado conlleva a identificar la relacion expresada por
varios autores entre poder constituyente primigenio que dio origen a la Norma Méxima
y su relacion con los poderes constituidos en la Constitucion; y, en ese contexto, pueden
aparecer tres elementos sugeridos por Diaz Ricci: i) el poder reformador como poder
constituyente instituido, ii) el poder de reforma como poder constituido y iii) el poder
reformador como poder constituyente.'%

Una de las concepciones para explicar al poder constituyente es que se encuentra
presente en las normas que reglan el procedimiento de reforma, es decir, condicionado
por acciones normadas y reguladas; y, al mismo tiempo, como poder soberano para
modificar la norma iusfundamental. Ambos procesos pueden tornarse contradictorios,
por lo que es pertinente revisar que Diaz Ricci recurre a la siguiente puntualizacion que

considero oportuna:

En efecto, por un lado, aparece el Poder Constituyente con toda su potencialidad de
configuracién espontanea y, por otro lado, los 6rganos y formalidades establecidas por
la Constitucion para llevar a cabo la modificacion de las normas constitucionales.
Sieyés intenta armonizar ambos aspectos. Por ello, por una parte, afirma la plena
libertad del Poder Constituyente que se funda en la independencia y autonomia de la
Nacién que goza de la misma libertad del individuo en estado de naturaleza, en
consecuencia, no puede empefiar su voluntad comprometiéndose a querer sélo de una
determinada manera, porque ello significaria cercenar su libertad lo que seria
inadmisible. Por otra parte, sostiene que la Nacién ejerce su potestad constituyente a
través de un drgano representativo de caracter extraordinario que se diferencia de los
otros 6rganos estatales pero que, ademas, simultaneamente, conserva la independencia y
libertad propias del Poder Constituyente.**

108 I
Ibid., 97.
199 Sergio M. Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional, (Buenos Aires: Ediar / Universidad
Nacional Auténoma de México / Universidad Complutense, 2004), 204 y ss.
"9 bid., 206.
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Para una corriente del Derecho constitucional, el poder constituyente es un
paradigma y construccion compleja que debe entenderse en su sentido originario, inicial

y fundador:

Que sea inicial, originario, permite distinguirlo —en el plano ficcional- de quienes
gobiernan efectivamente. Asi permite la legitimacién de quienes desempefian el poder.,
obteniendo la obediencia. Y, a su vez, coloca a los gobernantes por debajo del pueblo
fundador, lo que permite el control. En otras palabras, el pueblo legitima, ordena,
obedece y controla su propia manda, instrumentada por la minoria gobernante.***

Estos preceptos han sido acondicionados y adaptados en las cartas supremas de
paises de la regién'*?y reivindican un sujeto social vivo que ejerce los derechos y
garantias en una relacién conflictiva con el accionar estatal. Esta consideracidn especial
del constitucionalismo de ciertos paises lo que pretenderia es rescatar al poder
constituyente como causa y fuente de la Constitucion, asi como de un significado en
defensa de su existencia y vigencia. Carlos de Cabo Martin lo explica de la siguiente

manera:

[...] Se trata de un Poder constituyente que, a diferencia de la concepcidn clasica, no se
trata de un Poder que tiene una existencia y manifestacion coyuntural, que se agota en
su ejercicio, es decir, con el surgimiento de la nueva Constitucion, sino que permanece.
Esta caracteristica de Poder permanente se manifiesta en la conversién en ordinaria (y
no extraordinaria como en el constitucionalismo europeo) de las diversas formas de
democracia directa y participativa en distintos d&mbitos tanto materiales (no sélo
politicos sino sociales y econémicos) como territoriales (nacional o local) asi como su
presencia siempre que se trate del cambio constitucional.***

Esa apreciacion del autor es coincidente con el esquema normativo ecuatoriano,
venezolano y boliviano, por cuanto sus disposiciones estan orientadas a acentuar la
permanencia activa de el soberano en el cuerpo constitucional. En esa concepcion se
explica su origen democratico y legitimidad; pero, también es el fundamento del
contenido y de la forma constitucional, asi como de su validez. Por consiguiente, la
fuerza normativa del cédigo politico reside en constituir la vida estatal con la voz de el

soberano.

111 Maria Cristina Girotti, “Globalizacién, constitucionalismo, poder constituyente, democracia y
DDHH”, en Jorge Bercholc, El Estado y la globalizacion, 264-5.

112 Cito como ejemplo los casos de las Constituciones de Ecuador, Venezuela y Bolivia.

113 Carlos de Cabo Martin, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucién, (Madrid: Trotta, 2010),
147.
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Coincido con Cabo Martin cuando sostiene que “a diferencia de lo que se
sostiene respecto del constitucionalismo del Norte, en el que se entiende que el
Soberano queda fuera de la Constitucion (desde la clasica tesis de Kriele), en este caso
el Soberano est4 en la Constitucion”."**

Toda reforma constitucional puede ser una expresion del poder constituyente,
pero no toda expresion del poder constituyente puede ser una expresion de
constitucionalidad. Esto ocurre cuando la fuerza constituyente que genera la reforma lo
hace sin someterse a los canales formales y 6rganos preestablecidos por la misma
Constitucion. No se trata para este andlisis de discutir si el cambio consiste en una
modificacién total o parcial, porque ambos casos pueden o no tener en cuenta el
procedimiento fijado para el efecto; todo ello, con la consideracion de que el objeto en
cuestion ya no se refiere a un cambio originario porque no esta en analisis la formacion
de un nuevo Estado y su Ley Maxima fundacional.

La concepcion democratica del poder constituyente guarda directa relacion con
el modelo de Estado y su teoria juridica que estan inmersos en la Ley Mayor. Obsérvese
que la crisis del Estado Social europeo tiene como una de sus causas que el soberano ha
quedado fuera de la constitucion. Por ello, el salto democratizador que, aparentemente,
pretendia la carta fundamental modificada de algunos paises ™ es resaltar que el
soberano esta en la Constitucion; ergo, todas las decisiones que le atafien necesitan
relevar al maximo su presencia inexcusable.

Maxime, cuando todo cambio constitucional también debe ser entendido como
garantia de permanencia del cédigo politico y esta también es una funcién para
considerar por parte de actores politicos e institucionales que pretendan enmendarla.

Ante ello, Diaz Ricci sostiene lo siguiente:

En efecto, el procedimiento de revision constitucional, al establecer una fuente especial
de produccién de la normativa constitucional, diferencia a la Constitucion de los deméas
poderes constituidos y normas juridicas de rango inferior. Es el efecto propio de la
“Rigidez constitucional” que establece una jerarquizacion de planos normativos y de
instituciones, colocando a la Constitucion en la cuspide del sistema, por lo que las
instituciones y las demés fuentes de produccion normativa inferiores no pueden invadir
el grado superior, so pena de invalidez, con lo que se alcanzar el resultado de preservar
en su integridad el ordenamiento normativo constitucional*°.

114 1bid., 147-8.
115 Nétese que en este apartado de la investigacion estoy haciendo referencia a las Constituciones de
Ecuador, Venezuela y Bolivia para descomponer las propiedades capitales del poder constituyente.

116 Sergio M. Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional, (Buenos Aires: Ediar, 2004), 348-50.
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Llegado este punto, pues, no causara sorpresa afirmar que la innovacion
constitucional y su configuracion son actos de soberania politica acompafiados de
decisiones que implican la racionalizacion del poder porque su trayecto esta reglado y
mandado juridicamente en la Norma Méxima. Aun asi, sobrevienen las siguientes
formulaciones: ¢Es posible constitucionalizar la presencia del poder constituyente y sus
limites? Esta pregunta de andlisis es pertinente para sefialar que el principal
compromiso del poder de reformabilidad esta contenido en su misma apertura
normativa: no quebrantar la continuidad juridica de los precedentes de la Ley Mayor.

Referir que el Codigo Politico es un sistema abierto y, al mismo tiempo, su
mayor responsabilidad, es sefialar que cualquier variacion a su estructura debe
reconocer el proceso de construccion politica del Estado porque, también, es determinar
que todo momento de la vida estatal es objeto de ordenacion constitucional. En otras
palabras, recurro a Ramirez Cleves, quien lo conceptia de la siguiente forma: “la
Constitucién como elaboracion del poder constituyente debe reflejar el elemento de
supremacia para garantizar su existencia”. ™’

Este autor vincula la consagracion de la soberania popular y la supremacia
constitucional por medio de la reforma, por lo que hasta que no se atenlie esa
consagracién no seria posible hablar de efectividad de una constitucion normativa. Lo
clave de su pensamiento esta en resaltar que los poderes constituidos siempre deben
diferenciarse del poder constituyente y, recordar que, su limite también llega a sus
funciones en tanto que por el hecho de la delegacion no se convierten ni alcanzan a este

ultimo. Ramirez Cleves lo concebiria asi:

[este proceso] refleja el principio de supremacia constitucional del poder constituyente,
ya que los procesos de reforma constituyen una de las formas en que la Constitucion
ejercita su superioridad frente a las demas normas. Esta supremacia que le otorga la
agravacion mediante clausulas especiales de reforma solo se logra cuando se aclara

quién es el detentador de la soberania en un Estado democratico, es decir, el pueblo™®.

La declaracion de que la soberania radica en el pueblo implica que cuando
reformamos una Constitucion debe ser igual a cuando la aprobamos porque la

innovacion de esta debe ser garantia de los derechos y de la soberania popular, lo que

17 Gonzalo Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las garantias — limites del poder
constituyente: los derechos fundamentales como paradigma, (Bogotd: Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2003), 50-1.

118 |pid., 54.
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significa que debe volver a la ciudadania para que se exprese si estad de acuerdo o no en
su alteracion.

La configuracion del proceso de reforma de constitutione ferenda sobre las
proposiciones e imprevisiones que regulen su cuestion dependen de la concepcion del
poder constituyente. La discusion del lugar del soberano desemboca en la premisa de
que el poder de revisién al estar sujeto en virtud de lo dispuesto en la constitucion para

reformarla se somete a los siguientes caracteres:

[...] no es un Poder original en ninguno de los tres sentidos antes indicados sino
derivado; no se basa en si mismo sino que procede de la Constitucién; tampoco puede
decirse que sea un Poder inicial en cuanto a la libertad e independencia para su puesta
en funcionamiento, dado el caracter reglado y restrictivo de la iniciativa para la
Reforma; [...] en la Constitucion no hay soberano; el soberano se queda ‘fuera’, porque
‘dentro’ de la Constitucion y desde el momento en que aparece, todo poder es un poder
juridizado y en consecuencia limitado, circunstancia que, evidentemente, es
incomprensible con la condicion de soberano que excluye por contradictoria su
juridizacion. ™

Esta apreciacion también es corroborada como uno de los problemas de la

reforma constitucional y lo plantea Ferreyra de la siguiente manera:

El poder de reforma que se ejercita para modificar un sistema constitucional es un poder
eminentemente politico porque crea derecho constitucional, sometido a reglas de
competencia predeterminadas. [...] No obstante -agrego ahora- puede suceder que la
reforma, en lugar de defender sea la que ataque las disposiciones normativas originarias,
porque se infrinjan los limites prefijados o porque se generen contradicciones
insalvables con disposiciones normativas predispuestas.'?°

Por lo expuesto, considero que el poder constituyente reformador no puede ser
absoluto ni omnimodo porque la fuerza democratica del pueblo para aspirar cambios
opera en un Estado que estd sometido al Derecho y que tiene también estructuras
democraticas que debe preservar. El poder constituyente reafirma la idea de soberania
popular para promover transformaciones politico-juridicas, lo cual no es sustento
constitucional para desconocer los procedimientos que fija el ordenamiento juridico
vigente. La validez del Estado y su institucionalidad que debe observar el poder
constituyente reformador también expresan derechos, libertades y garantias que han

119 Carlos Cabo de Martin, La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del derecho,
(Madrid: Trotta, 2003), 32.

120 Radl Gustavo Ferreyra, “Patologia del proceso de reforma. Sobre la inconstitucionalidad de una

enmienda en el sistema constitucional de la Argentina” en Jorge Belchoc, direc., El Estado y la
globalizacion, (Buenos Aires: Ediar, 2008), 175-6.
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significado los logros en cuyo momento especifico fueron alcanzados por las fuerzas
democraticas que impulsaron el poder constituyente reformador. Esta afirmacion
contiene implicita su impugnacion: ¢es posible que el poder constituyente
transformador se someta a las reglas del sistema juridico constitucional que fueron
también instituidas por otro poder constituyente reformador que tuvo su misma
naturaleza?

El poder constituyente reformador es también un poder de creacion de la Norma
Maxima. En funcién de esa premisa, ¢debe someterse un poder constituyente
reformador a un poder constituido para el cambio que promueve?

De acuerdo a la tesis de Gonzalo Ramirez Cleves, el limite o el encauzamiento
del poder constituyente se relaciona con la idea limite de Constitucion, entendida como
una normacién superior de caréacter juridico politico basada en democracia.* Esta
concepcion permite formular una autorestriccion que debe ser propia del poder
constituyente reformador cuando actla en un sistema democratico porque el
establecimiento de cambios en la Ley Mayor también responde a un poder reconocido y
previsto por el sistema para su activacion. Como expone Ramirez Cleves, se entiende

que,

Negamos pues que el valor dominante, por ejemplo de un proyecto totalitario,
autoritario o autocratico, pueda fundamentar las leyes o el derecho que produce
acudiendo a la idea de la decision ‘democratica’ y afirmar que se trata de la
‘Constitucion’ del pueblo que la legitimé. En este caso se presentaria un contrasentido
porque la solucion democrética cerraria a futuro sus posibilidades, se autodestruiria y no
permitiria garantizar la libertad de autorregulacion en el porvenir.'?

La naturaleza democratica del poder constituyente reformador reside en el
elemento juridico de su potestad constituyente: la modificacion de la Norma Maxima es
una creacién de normacion politica-juridica de las reglas supremas que otorga clausulas
determinadas, predispuestas y finitas para ordenar la vida estatal. La voluntad popular
no puede ser absoluta y suprema frente al ordenamiento constitucional porque deben
construir sentidos y significados a la forma de vida democratica. La continuidad de la

Constitucion y su estabilidad pueden estar en riesgo si se acepta la nocién de un poder

121 Gonzalo A. Ramirez Cleves, Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucién como fundamento de la restriccion (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005),
279.

122 1bid., 279-0.
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constituyente reformador ilimitado que puede sobrepasar los poderes constituidos
porque el ordenamiento constitucional requiere de la institucionalidad para resguardar
los mandatos y preceptos iusfundamentales.

La voluntad popular tiene poderes democréaticos para modificar las disposiciones
que integran la Constitucién, pero es un cambio que no se convierte en plenos poderes
originarios porque estos pueden configurar atropellos politicos y juridicos que
desconozcan las reglas constitucionales, las cuales funcionan a partir de la organizacion
de poderes, controles y limites que confieren soberania al pueblo y, al mismo tiempo,
esa soberania requiere de la Constitucion porque esté sujeta a ella para posibilitar los
cambios que aspira.

Emmanuel Sieyes fue uno de los idedlogos de la teoria del poder constituyente
como capacidad generadora de la soberania popular que rebasaria al Estado y la
Constitucion para la concrecion de transformaciones al ordenamiento constitucional.*?
Considero que hay dos observaciones centrales para contrastar esta teoria: i) el poder
constituyente expresa la voluntad de mayorias politicas que no necesariamente respetan
y cuidan los derechos y libertades de las minorias; y, ii) si se reconoce las capacidades
de un poder constituyente ilimitado y omnimodo que puede rebasar la vigencia del
ordenamiento constitucional, ¢cuéles serian las reglas constitucionales que imperarian
para mantener el sistema democratico y las garantias normativas para que la
institucionalidad constitucional no sucumba frente a las tentaciones absolutas de un
poder mayoritario transitorio?

El poder constituyente reformador apela a la formacion de un sujeto politico que
conforma su organizacion para la definicion de su voluntad y decisiones. Sin embargo,
la participacion del pueblo condensa una mayoria politica relativa frente a segmentos de
la poblacion que se ubican como minorias politicas relativas. Esa relacion entre
mayorias y minorias politicas que dan forma al poder constituyente reformador son
procesos reglados por una normatividad que evita que el pueblo que ejerce
temporalmente el poder constituyente reformador se transforme en omnipotente. Caso
contrario, ¢qué derechos y garantias conservarian aquellos individuos que no forman
parte de la mayoria politica circunstancial que hace uso del poder constituyente

reformador?

128 Emmanuel Sieyés, ;Qué es el Tercer Estado? (Madrid: Alianza, 2003).
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Precisamente la mayoria politica que detenta el poder constituyente reformador
debe observar limites democréaticos para que los fundamentos del Estado constitucional
no puedan ser absorbidos o desmantelados por un segmento de la poblacion que usurpa
la categoria de ser la totalidad del pueblo para realizar cambios a la norma suprema. De
ahi que el poder constituyente reformador o derivado no puede ser comprendido como
la voluntad omnimoda del pueblo porque tiene limites directos en tanto ese poder se
convierte en una mayoria de caracter democratico y debe respetar los limites que le
impone el ordenamiento constitucional y el respeto a la vida politica de las minorias que
se convierte en otro limite. En el momento en que estos limites se vuelven frégiles, el
poder constituyente reformador distorsiona la soberania con abusos incontrolados que
afectan los derechos de los ciudadanos. Al respecto, es propicio el sefialamiento de

Amaya:

[...] el pueblo, que es el Gnico soberano, se autolimita por medio de la Constitucion. Las
Constituciones modernas pretenden garantizar juridicamente la soberania popular, es
decir, el poder del pueblo para autodeterminarse, lo que implica, en Gltima instancia,
regular juridicamente los cambios de consenso que constituyen la raiz misma de las
sociedades democraticas. El poder constituyente reformador o derivado es objeto propio
de estudio de las disciplinas juridicas, propiamente del derecho constitucional, ya que, a
diferencia del poder constituyente originario, tiene un fundamento esencialmente
juridico, pues se ejerce en virtud de una habilitacién constitucional. [...] El poder
constituyente derivado es naturalmente limitado, porque es un poder constitucional.
Esto se advierte claramente en las constituciones rigidas; y en las flexibles que se
reforman mediante ley ordinaria. Tal procedimiento comuUn reviste también caracter
limitativo, ya que pese a la flexibilidad de la constitucion, solo se admite su enmienda
por el procedimiento legislativo.'?*

Para completar el analisis, es pertinente analizar la pregunta formulada por
Ramirez Cleves: “;puede el poder democratico fundar un nuevo orden ajeno a las
normas que ha creado con anterioridad?”*® La Constitucién como norma suprema y
pilar fundamental del sistema juridico reproduce una tension al momento de su reforma:
¢prevalece el principio democratico o el principio de la supremacia constitucional?

El cambio constitucional representa una normatividad superior que consagra los
equilibrios de las estructuras juridicas constitucionales para que no se alteren a pesar de
la justificacion de la voluntad politica democratica. Cuando afirmo que el poder popular

es el encargado de crear el Derecho constitucional, este es un proceso donde debe estar

124 Jorge Alejandro Amaya, Minorias politicas y procesos mayoritarios. Analisis de la legalidad y
legitimidad del articulo 5 de la Ley 24.309 declarativa de la reforma constitucional de 1994 (Buenos
Aires: La Ley / Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2014), 229.

125 Gonzalo A. Ramirez Cleves, Limites de la reforma constitucional en Colombia, 280.
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contenido el poder, porque si bien es un proceso de construccion politica del Estado, no
es un poder que puede doblegar el poder publico instituido por la Constitucion y
apartarse de ser una funcion instrumental por convertirse en una fuerza de coercion que

no cumple la ordenacidn de la formacion de la voluntad de un grupo social.

2.2. La Constitucion como regla basica del sistema juridico y garantia-limite del
poder democratico para el mantenimiento y modificacion de las reglas

constitucionales

La carta suprema contribuye para que una comunidad y sus individuos puedan
definir el modelo normativo proyectado de sus derechos y protecciones. Sin embargo,
las relaciones entre el Derecho estatal y la ciudadania se agotan y no alcanzan a
procurar la plena satisfaccion de sus intereses juridicos. Por ello mismo, el cambio de
las proposiciones constitucionales es una alternativa inherente a su existencia. Es decir,
la sociedad requiere modificar las modulaciones de la produccion y realizacion de la
vida estatal. Dicho lo anterior, es pertinente la apreciacion de Antonio Rovira sobre

cambio y constitucion:

La necesidad lo determina todo. Somos la U(nica especie que para poder vivir tiene
forzosamente que decidir, tiene que elegir y competir. Y esta necesidad se ha convertido
en nuestra categoria diferenciadora y nos ha forzado a organizarnos y a fabricar el
Derecho, un conjunto de palabras, de reglas que inventamos para poder defendernos,
para poder mantenernos. La verdad en derecho es verdad porque nos interesa. Por eso
no hay un Estado sin Derecho aunque solo el Estado de derecho, la democracia, viene
regulada y sometida a una norma superior que nos dice quién puede ejercer el poder y
en qué condiciones, como se hacen las leyes y cuales son nuestros poderes. Asi es; la
Constitucion es un producto nuestro, demasiado nuestro: parcial, imperfecto, caprichoso
y siempre interesado, que debe cambiar porque sus palabras también envejecen y se
desgastan como cualquier otra materia.*?°

El poder politico del pueblo para impulsar el poder constituyente reformador es
una decision que involucra la necesidad de mejorar y poner al dia el Estado democratico
y clarificar aquellos aspectos del ordenamiento constitucional que no han sido resueltos

con el Gltimo proceso de aprobacién constitucional y su producto.*” La visién de

126 Antonio Rovira, “Cambio y constitucion”, EIl Pais (Madrid), 24 de julio de 2015, disponible en
<http://elpais.com/elpais/2015/07/22/opinion/1437583288 424971.html>. Consultado: 4 de marzo de
2016.
127 Jyan Luis Cebrian, “Reconstruir el Estado”, El Pais (Madrid), 20 de septiembre de 2015, disponible en
<http://elpais.com/elpais/2015/09/19/opinion/1442680976 955218.html>. Consultado: 4 de marzo de
2016.
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Cebrian es importante tomarla porque entiende por cambio constitucional una
oportunidad para mejorar y fortalecer las instituciones y sefiala: “sin instituciones
solidas, estables e independientes del sectarismo coyuntural de los gobiernos no puede
funcionar un Estado democratico y moderno”.*?® Los impulsos del poder constituyente
reformador pueden provenir de la ciudadania con distorsiones democraticas; no
obstante, también el poder constituido puede activar su poder reformador con
pretensiones que aseguren mas poder al poder y que debiliten los instrumentos que se
han establecido para controlarlo.

Lo trascendental es resaltar que el poder constituyente reformador y el poder
constituido reformador —conforme cada disefio institucional- deben tener dispositivos
democraticos que exijan las acciones de cambio institucional que postulan para que
aquello pueda ser sometido al control y verificacion del proyecto constitucional vigente
porque los grandes filtros de control a todo proceso de reforma puedan cuidar aquellas
preservaciones juridicas y politicas que la ley maxima detenta.

La vigencia de la Constitucion supone etapas de deterioro institucional que
requieren de un momento de cambio y las orientaciones iusfundamentales deben
responder a las confrontaciones que cada tiempo exige, lo cual entrafia revisar si su
sistema de principios y reglas representa un factor de atencion a la vida de los
individuos o si se ha convertido en un sistema de espaldas a sus problematicas
concretas. Esta consideracion es relevante porque las deficiencias del andamiaje
institucional no pueden ser corregidas Unicamente con cambios en el Derecho de la
Constitucion. Por ello, también, el poder de reforma y la voluntad democratica tienen la
obligacion de respetar las instituciones para su concrecién y evitar derivas autoritarias.
Se trata, entonces, de que la libertad del poder constituyente reformador tampoco pueda
convertirse en una amenaza del sistema democratico, como también hay que sefialar que
el deterioro institucional que no es reformado por el poder del pueblo puede,
igualmente, ser una amenaza que afecte al sistema.

El poder constituyente reformador y derivado que, puede ejercerse por un
organo de representacion o por la participacion directa del soberano, actta a partir de la
conservacioén de la situacion juridica de los miembros de una comunidad, como una de
las responsabilidades de la Carta Fundamental. EI momento de cambio constituyente no

puede desconocer las normas juridicas que regulan los drganos del Estado y sus

128 | pid.
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actuaciones, y tampoco puede omitir el status normativizado de las relaciones entre el
individuo y el aparato estatal. Un proceso de cambio constitucional impulsado por el
poder constituyente reformador o derivado, esto es, el pueblo, no puede descartar lo que
este mismo sujeto instaurd como parte de la regulacion politica estatal, ni prescindir de
las palabras acordadas por el pueblo en otro momento constituyente, las cuales fueron
convertidas como proclamas integrantes de la norma mayor.

La constitucion supone distintas reglas de advertencia para ordenar, decretar y
establecer sus procedimientos de cambio mediante precompromisos constitucionales
gue existen para no ser quebrantados. Coincido con Antoni Negri cuando formula la
concepcion de poder constituyente como fuente coextensiva en el institucionalismo

juridico y lo define de la siguiente forma:

Es pues sobre la base de la ‘constitucion material’ como vendrd interpretada,
modificada y, eventualmente, cambiada la constitucion formal. El limite de elasticidad
de la constitucién formal es aquel que se extiende entre las fuerzas que constituyen
politicamente la sociedad y que forman su constitucion material a través de
compromisos institucionales continuos. No una norma base, sino un movimiento
incesante es lo que estd en la base de la constitucion y determina su dispositivo
dinamico.'*

Sostengo aqui que es el pueblo el sujeto que tiene derecho y garantias para
desplegar su soberania y modificar la norma maxima cuando su voluntad condensa la
decision de una oportunidad y necesidad para hacerlo. No obstante, al igual que el
cambio iusfundamental debe volver a su fuente de formulacion: la comunidad, tambien,
el pueblo tiene como punto de partida la observancia de procedimientos y reglas
irreformables que perfilan la innovacion suprema. En lo concerniente a esta

formulacion, la afirmacién de Hernandez Galindo es coincidente:

Cuando hablamos del poder de reformar la Constitucion, no estamos hablando del
gjercicio de la soberania que corresponde al constituyente, sino de una competencia, que
se debe por completo a los términos en que la Constitucion haya otorgado a un 6rgano,
0 a unos oOrganos constituidos, la facultad —que de otro modo no tendrian- de
modificarla. No es lo mismo, entonces, ni en su origen, ni en su dimension, ni en su
naturaleza, la facultad o poder de reforma —cuyo cometido es la adaptacién de la
Constitucion a los cambios de orden politico, social, econémico que se van produciendo
en el interior de la comunidad a ella sometida- que el poder de crear la Constitucion.**°

129 Antoni Negri, El poder constituyente. Ensayos sobre las alternativas de la modernidad (Madrid:
Libertarias / Produfhi, 1994), 27.

130 José Gregorio Hernandez Galindo, “El control de constitucionalidad sobre los actos reformatorios de
la Constitucion: ;competencia judicial o poder politico?”” en Hernando Yepes Arcilla y Maria Cristina
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La innovacion de la regla juridica basica del Estado es el producto de las
pragmaticas del poder constituyente reformador que se hallan condicionadas por un
marco normativo e institucional que modulan los modos de operacion de la soberania
popular y estructuran el orden democratico y las relaciones entre poder constituyente y
constituido. Por lo expuesto, también coincido con Hernandez Galindo cuando sefiala

que:

El origen del poder constituyente es la soberania, en cuya virtud el Estado es capaz de
darse su propio ordenamiento juridico fundamental, al paso que el poder de reforma
tiene su origen en la Constitucion, ya creada o establecida; la dimension del poder
constituyente abarca la totalidad de la Constitucion, como estructura integral del poder
del Estado y como sustento y norma fundamental del sistema juridico, mientras que la
dimension del poder de reforma depende de lo que quiera estatuir el constituyente, que
puede ampliar o restringir a su gusto la competencia que confiere; la naturaleza del
poder constituyente es eminentemente politica, y la del poder de reforma es juridica: se
encuentra atada a las normas constitucionales que habilitan al érgano u drganos
autorizados.™"

El poder de reforma estd regido por una gramatica publica que acuerda el
sometimiento de la accion politica a los limites del institucionalismo constitucional y un
contundente ajuste de sus disponibilidades a los instrumentos del cambio normativo. La
intervencion del poder constituyente reformador estd dada por el apego a la dogmatica
constitucional y la efectiva utilizacion de las mecanicas de operacion de la voluntad
popular, pero tal y como esta ha sido constituida por los equilibrios democraticos que

impone la supremacia constitucional.

2.3. Supremacia, rigidez y garantias de la Norma Maxima

La carta fundamental constitucionaliza los poderes que participan en su
concrecion juridica. Por tanto, las expresiones del poder reformador de la suma regla
suprema del orden estatal no solamente puede responder a las voluntades politicas de la
poblacion que opta por su modificacion, sino que la voluntad del cuerpo electoral esta

tutelada por la permanencia y proyeccion de la norma méaxima.

Manzano Noguera (edits.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI. Derecho Publico
gogoté: Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana / Temis, 2010), 169.
Ibid., 169.
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La norma positiva fundamental contiene un subsistema de garantias que pueden

variar segun su composicion. Pueden destacarse las siguientes segun Ferreyra:

i. Division de las tareas de los poderes constituidos; ii. Reforma constitucional; iii.
Emergencias y autodefensa constitucional; iv. Desarrollo progresivo de los derechos
subjetivos constitucionales por intermedio de la reglamentacion a cargo del Congreso;
v. Estandar de racionalidad, minimo aceptable, y funcion republicana; vi. Interpretacién
y control judicial de la constitucionalidad; y, vii. Control del Congreso.**

La regulacién del procedimiento de reforma pretende consagrar dos de los
postulados del Derecho de la Constitucion: su estabilidad y perdurabilidad. El
afianzamiento de la ordenacion comunitaria atraviesa conflictos de interpretacion y
dinamismo en su comprension porque las demandas de cada sociedad exigen encontrar
sentidos variados en la implementacion de la norma suprema. Ergo, es la Constitucion,
por la supremacia de sus contenidos normativos, que expresa superioridad en el orden
jerarquico juridico; y, ademas, que es la regla basica de superioridad en el &mbito
politico al establecer las condiciones donde se fundamentan las relaciones politicas de la
sociedad para su modificacion.

La supremacia constitucional es una garantia del Derecho de la Constitucion. No
obstante, el proceso de su reforma y el control de constitucionalidad también
representan garantias por cuanto es la norma suprema quien establece los modos y las
formas de creacion del Derecho. Las garantias de la carta fundamental existen y se
respetan por intermedio de su caracter de norma juridica. El criterio fundante de validez
formal y material del cddigo politico es su consideracion como norma superior y
fundamentadora del ordenamiento juridico. Estas afirmaciones que sostengo se

identifican con el pensamiento de Pérez y Barcelo:

Por una parte, la supremacia formal presupone que la Constitucién constituye la fuente
de las fuentes del derecho y que goza de una especial rigidez. Respecto a lo primero, la
Constitucion es el instrumento definidor de las formas de produccion de las normas
juridicas y describe el procedimiento de produccion de los principales tipos normativos.
Respecto a lo segundo, la Constitucion no puede modificarse, si no es por medio de
unos procedimientos especiales de reforma que ella misma regula, lo que la dota de una
especial estabilidad a sus preceptos.*®

132 Ralil Gustavo Ferreyra, Reforma constitucional y control de constitucionalidad (Buenos Aires: Ediar,
2014), 84-5.

133 Miguel A. Aparicio Pérez y Mercé Barcel6 i Serramalera (coords.) Manual de derecho constitucional
(Barcelona: Atelier, 2012), 314.
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Un elemento determinante para enunciar la supremacia constitucional y su
garantia es la definicion que se adopta de la carta fundamental. Francesc de Carreras
concibe a la constitucion como el principal instrumento normativo del que se confiere
una sociedad para convivir de acuerdo con los valores de libertad e igualdad y sostiene
que “si el instrumento ya no sirve para alcanzar este objetivo, oponerse a su reforma es
traicionar a esta sociedad pero no a la constitucion”.™**

La constitucion es el ente supremo del orden juridico y su duracion esta
directamente asociada a la proteccion de los valores, principios y reglas que encarna;
por lo que, cuando no alcanza a tutelar a aquellos en su mantenimiento y desarrollo es
necesaria la reforma. No obstante, en su O6rbita de cambio prevalece también la
supremacia y garantias que expresa, todo lo cual permitiria al Derecho constitucional
programar aquellas innovaciones que sean imprescindibles. Esta postura debe
considerar algunas precisiones realizadas por de Carreras que manifiestan la relacion

entre supremacia y garantia:

[...] la constitucion es un sistema normativo y la estabilidad es una de sus notas
esenciales. Que las constituciones son un sistema de normas implica que el cambio de
una de estas normas pueda tener repercusiones en el significado de las demas. Que las
constituciones deban ser estables implica que en su texto sélo deben incluirse aquello
que por ser fundamental no se quiere que sea votado en un parlamento. Lo
constitucional es lo no votable. Por altimo, hay que recordar lo dicho: el valor politico
de nuestra Constitucion radica en que fue aprobada por una gran mayoria mediante
consenso.™®
El vinculo entre supremacia y garantia esta encausado por dos axiomas centrales:
i) resguardar la estructura del texto como Derecho supremo y ii) consagrar la
subordinacion del Estado al Derecho de la Constitucion. La realizacion de la carta
suprema es dotar de una realidad normativa a toda actividad estatal. Por ello, la
determinacion y produccion juridica del Estado se fundamenta sobre la primacia de la
norma maxima. Supremacia y garantia estdn unidas indisolublemente porque el
ordenamiento juridico requiere que la Constituciéon acumule para si misma la
exclusividad y predominio en el sistema de fuentes.
En la configuracién de su reforma, la rigidez constituye también un elemento

propiciador de su garantia por cuanto al disponer de procedimientos agravados para que

3% Francesc de Carreras, “;Debe reformarse la Constitucion?”, EI Pais (Madrid), 2 de diciembre de 2013,
disponible en <http://elpais.com/elpais/2013/11/29/opinion/1385735281_682771.html>. Consultado: 5 de
marzo de 2016.

' bid.
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su primacia no pueda ser modificada con el tramite ordinario de normas
infraconstitucionales o subconstitucionales. Cuando el poder constituyente se somete a
un proceso de ordenacion para la reforma iusfundamental, también prescribe que los
poderes constituidos guarden la preeminencia normativa de la supremacia constitucional
al momento de su alteracion.

La regla suprema de ordenacion institucional prefigura el contenido fundamental
de la rigidez normativa para resguardar la regulacion y la realizacion de la fuerza del
Estado, todo lo cual debe permanecer en la variacion de los enunciados
constitucionales. Aquella fuerza se exterioriza por intermedio de los procedimientos
reglados del poder publico.

El aseguramiento de la Constitucidon, como representacion de la racionalizacion
de la fuerza y el poder del Estado, consiste en permanecer y perdurar allende sus
cambios necesarios para la supervivencia del sistema constitucional. Y alli, la regla
suprema se presenta como garantia para sefialar las previsiones de su reforma, los
autores que intervienen y la cantidad de cautelas que la posibilitan. Dada la complejidad
e inestabilidad que puede provocar un momento de reforma, la estructura de
normatividad positiva controla que las acciones u omisiones de algun poder, 6rgano
estatal o de un particular puedan incurrir en repertorios no regulados durante el
momento reformador o instituido. Prestando atencion a lo dicho, las atribuciones del
control de constitucionalidad de la reforma son también una garantia de su
preeminencia normativa. Por lo expuesto, la reforma y el control son garantias
constitucionales.

La conjugacion normativa de los derechos y garantias en la regla suprema
pueden afectarse en un proceso de reforma. Y es que la misma Constitucion necesita de
un blindaje que pueda garantizarla; para ello, el control de la reforma verifica que el
plan constitucional pueda permanecer indemne frente a las dindmicas reformistas. Al
mismo tiempo, la voluntad de autogobierno de la ciudadania esta presente dentro y
fuera del Estado; ello asi, es la Constitucion quien permite que esa voluntad politica
trascienda como voluntad juridica cuando la ciudadania acepta unas reglas de juego

fijadas para prevenir la constitucionalidad de su resultado: el cambio constitucional.**®

1% para el estudio de un caso conflictivo sobre este tema, ver Javier Pérez Royo, “Problema
constituyente”, El Pais (Madrid), 2 de  julio de 2010, disponible en
<http://elpais.com/diario/2010/07/02/opinion/1278021605_850215.html>. Consultado: 6 de marzo de
2016.
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Las garantias de la Constitucion son instrumentos de proteccion frente al
trayecto politico-institucional que significo su elaboracion y con respecto a las
eventuales dinamias que modifiquen su cuerpo normativo. Garantizar la norma positiva
fundamental consiste en articular los mecanismos de su defensa con las justificaciones
que explican la conveniencia de su reforma. La explicacion de Miguel Martinez
Cuadrado al relatar el caso espafiol permite clarificar la concepcion de garantia y su

correlacion con rigidez y supremacia:

El constituyente de 1978 tuvo el convencimiento, expresado esencialmente en el
Predmbulo y en el Titulo Primero, que el texto pactado era producto de una transaccion
muy compleja que era preciso defender frente a los adversarios de entonces y los que
irian surgiendo con posterioridad. Y probablemente comete entonces un error
facilmente excusable pero dificil aunque no imposible de llevar a buen fin: Someter la
Norma fundamental a una defensa y un fuerte blindaje frente a posibles aventuras
desnaturalizadoras de los valores, principios y normas que la inspiran. El titulo décimo
se suma a la tipificacién de las constituciones rigidas y requiere para su reforma
sustantiva, una revision total o parcial, un procedimiento de acuerdo por dos tercios de
cada Céamara (Congreso 234 diputados de 350), seguido de su disolucién, nueva
aprobacion por dos tercios de las nuevas camaras, seguida de un referéndum popular
favorable para su ratificacion (art. 168)."’

La carta maxima de la vida estatal es protegida mediante sus garantias que dan
forma y permiten su cardcter de norma suprema. La reforma, el control de
constitucionalidad y la rigidez actian como garantias y artificios de cerrojo para la
defensa del codigo politico. Estos elementos proveen de dispositivos institucionales al
ordenamiento juridico y se convierten en garantias institucionales y normativas.
Precisamente para evitar que existan actos lesivos de los poderes pablicos o de la
comunidad se activan las garantias para amparar su estructura normativa. Bidart

Campos precisa la siguiente formulacion sobre la supremacia:

Decir que la constitucidn tiene supremacia alcanza dos significados posibles: a) con uno
queremos afirmar que la constitucion material s la base o el fundamento que da
efectividad y funcionamiento al orden juridico-politico de un estado; b) con otro,
adosado a la tipologia de la constitucion formal, se sefiala que, por estar revestida de
superlegalidad y supremacia, la constitucién impone como ‘deber-ser’ que todo el
mundo juridico inferior a ella le sea congruente y compatible, y no la viole ni le reste
efectividad funcional y aplicativa.™®

137 o 1 . o L
3 Miguel Martinez Cuadrado, “En defensa de la Constitucion... y en la conveniencia de su reforma”, El

Pais (Madrid), 6 de diciembre de 2015, disponible en
<http://elpais.com/elpais/2015/12/06/0pinion/1449398253 444472.html>. Consultado: 6 de marzo de
2016.

138 German J. Bidart Campos, Compendio de derecho constitucional (Buenos Aires: Ediar, 2008), 23.

87


http://elpais.com/elpais/2015/12/06/opinion/1449398253_444472.html

La toma de decisiones en el control de constitucionalidad también representa un
motivo de realizacion de la garantia de la Constitucion. Para autores como John Hart
Ely, esas decisiones deben garantizar la mas amplia participacion para tutelar los
derechos de las minorias y grupos desaventajados. Este autor lo explica de la siguiente

manera:

[...] varios de los derechos que no estan mencionados en la Constitucion debieran, sin
embargo, recibir proteccién constitucional por el papel que desempefian en mantener
abiertos los canales del cambio politico. Un andlisis similar parece aplicable al ambito
del que nos ocupamos ahora, el de la proteccion de las minorias. En efecto, como lo
mencionamos antes, la propia Declaracion de Derechos protege algunos derechos cuya
seleccion seria mejor explicada en términos de una preocupacion profilactica por lo que
més tarde hemos llegado a llamar igualdad de proteccion.*

El control de constitucionalidad supone una garantia de la carta fundamental
porque coadyuva para que las decisiones de los poderes publicos puedan ser revisadas
en cuanto a que sus procesos de formulacion hayan observado condiciones
participativas y politicas de los actores sociales y, al mismo tiempo, cuiden los derechos
de participacion e igualdad en las determinaciones Ultimas de aquellas decisiones. La
rigidez actia como garantia y como principio de fundamentacion para que los
procedimientos se delimiten por perspectivas altamente democraticas de los poderes
constituidos. La reforma constitucional se legitima con las garantias que ofrece el texto
supremo siempre que permita la intervencién amplia e inclusiva de los sectores sociales
gue requieren mas protecciones que el conjunto de la comunidad.

Es por ello que resulta pertinente el tema abordado por Ignacio Burgoa cuando
refiere a la reformabilidad constitucional, donde “la fundamentalidad y la supremacia
no explican por si solas el ser sustancial de la Constitucion, pues ésta no es simplemente
un documento juridico en que se contengan sistematizadamente diversas normas basicas
del Estado”.*° Para este autor, la norma suprema debe tener alma y ésta se expresa en

un conjunto de principios politicos, sociales y econdmicos que no son el producto de

139 john Hart Ely, Democracia y desconfianza, (Bogoté: Siglo del Hombre Editores / Universidad de los
Andes, 1997), 207.
140 |gnacio Burgoa, Derecho constitucional mexicano, (México, D.F.: Porr(ia, 1997), 380.
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imaginacién de sus autores, sino que se encuentran arraigados en el ser, el modo de ser
y el querer ser de un pueblo.***

Coincido con Burgoa en que el caracter juridico de la Constitucién rebasa su
contenido normativo formal a los preceptos supremos que consagran los atributos y
caracteristicas ontoldgicas de una comunidad, asi como sus aspiraciones mas sentidas
que hablan de su experiencia histoérica.

El cumplimiento de la constitucion como norma juridica estd supeditado al
funcionamiento de las garantias y su respeto por parte de la autoridad y la ciudadania.
En efecto, para la defensa de la norma suprema en cuanto a su superlegalidad y
jerarquia normativa se vuelven imprescindibles que el control y sus garantias se

complementen. Conforme esta afirmacion, Bidart Campos plantea lo siguiente:

Para defensa de la Constitucion suprema, hace falta que exista y funcione algun sistema
de control. El control constitucional sirve de garantia para declarar que las normas y los
actos violatorios de la Constitucion son inconstitucionales. El efecto de tal declaracion,
segin como sea el sistema de control, puede limitarse a desaplicar la norma o el acto
inconstitucionales en el caso donde asi se declara y dispone, o adquirir un efecto general
que llegue hasta derogar la norma o el acto inconstitucionales.™*

A decir de Bidart Campos, en otra de sus obras: El derecho de la Constitucién y
su fuerza normativa, explica que esta fuerza requiere de ser asistida por sus garantias
porque cuando la norma méxima no es acatada son pertinentes sus remedios sustitutivos
para recuperar su aplicacion y el funcionamiento no logrados. ** En efecto, mi
seflalamiento seria que la reforma y el control constitucional se presentan como medios
de exigibilidad para restituir la fuerza normativa y vinculante de la carta
iusfundamental. La tesis de esta autor consiste en que cuando la Constitucion es
transgredida no se debe a que carezca de fuerza normativa, sino porque se le sustrae el
instrumental y la palanca de reaseguro para su aplicacién, los cuales son los
equivalentes a un sistema de garantias y al control de constitucionalidad.

Cuando hay una inobservancia a la norma maxima, segun Bidart Campos, lo que
se presenta es un bloqueo disfuncional de su fuerza normativa que le cohibe su
operabilidad.*** Esta vision es relevante porque permite coincidir con este autor en que

el insistido auxilio de la norma iusfundamental debe ser deparado por un sistema de

L 1bid., 380.

Y2 1bid., 23.

143 German J. Bidart Campos, El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa (Buenos Aires: Ediar,
2004), 52.

144 [bid., 53.
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garantias y del control de constitucionalidad, los cuales son medios institucionales para
enfrentar las condiciones en que dicha fuerza se obtura.

La reforma constitucional, siendo un proceso encuadrado bajo las implicitudes
de la supremacia constitucional y teniendo a la rigidez como un sustento para su
completitud, deviene en proyecto de conservacion del sistema de garantias que ofrece la

Constitucidn para que los fines integrales que ella contiene puedan alcanzar eficacia.

2.4. Limites y controles del poder reformador

La configuracion del Derecho constitucional es un quehacer politico y sus
imprevisiones se convierten en provisiones constitucionales estatuidas por la garantia de
la reforma constitucional. De ahi que las reglas basicas que organizan la reforma estan
sujetas a un control que fragua otra garantia. Entonces, cabe la interrogante ¢;cuales son
los ambitos o pardmetros normativos que debe supervisar el control constitucional como
garantia que preserve la norma suprema del sistema?

Los cambios a la Ley Mayor devienen en creacion constitucional que debe ser
asistida por una regularidad de procedimientos que permitan la creacion juridica de
aquellos cambios. Los limites presuponen la existencia de caminos lindantes que debe
observar el poder reformador porque se trata de una configuracion reglada. Las
limitaciones de la reforma ponen de manifiesto, pues, las expectativas que sirven para
que el poder reformador se mantenga como poder constitucional limitado que no
sobrevenga en poder descontrolado o fuerza politica carente de limitaciones.

En palabras de Ferreyra, “la comprension de la Constitucion como norma que
ocupa la cuspide del sistema juridico estatal hace insoslayable considerar que los limites
queden integrados en el sistema como verdaderas disposiciones juridicas, aunque
cumpliendo funciones bien distintas”.**® Si partimos de una visién liberal del Estado,
todas las disposiciones constitucionales representan frenos y contrapesos que se
convierten en limites que conforman limites al poder porque dispensan validez formal y
material a la actividad estatal. En este sentido, entonces, la idea de la Constitucion como
limite instituye “la frontera entre lo que es posible desde una perspectiva politica y lo

e, 146
que lo es desde una comprension juridica”.

145 Radl Gustavo Ferreyra, Reforma constitucional y control de constitucionalidad, 428.
146 ‘
Ibid., 428.
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Lo cierto es que, como no se pueden prever los problemas futuros de la
comunidad juridica organizada, la Constitucion no puede convertirse en una barrera
inalcanzable para su modificacion, pero tampoco puede permanecer descollada o exigua
para afrontar las exigencias de esa comunidad. En efecto, la defensa de la Ley Mayor
presupone aceptar la necesidad de que pueda ser cambiada sin afectar sus postulados y
logros obtenidos en su proceso de aprobacion. De hecho, los limites de la reforma
constitucional pretenderian la regulacion de sus posibles manifestaciones para equilibrar
dos posturas explicadas por Joan Botella que, si bien corresponden a la Constitucion
espafola, las empleo en este analisis para explicar los objetivos de los limites al poder

reformador:

[...] los que en su dia apoyaron la Constitucion de 1978 hoy la dan por superada,
inadecuada o insuficiente, y los que se opusieron a ella la han transformado hoy en un
muro infranqueable. Para estos Ultimos, la Constitucién es la Gltima palabra, la solucion
definitiva a los problemas de la convivencia en Espafia: aquello que no menciona, no es
posible; es mas, es indeseable. EIl texto constitucional delimita un perimetro
infranqueable. Para muchos de los primeros, en cambio, la Constitucion de 1978 ha
quedado agotada, incapaz de superar las inercias de nuestro pasado. Los defensores de
la Constitucién lo vemos de un modo distinto. Ninguna norma constitucional puede
prever todos los problemas futuros; por ello es necesario que pueda adaptarse para
abordar nuevos retos. Y ello exige tomarla, no como la solucién definitiva, sino como
una "caja de herramientas” que permite abordar problemas que en su momento, 1978,
no se podian prever.'*’

Los limites de la reforma permiten que el poder que la innovaria trascienda
como un poder normativo que consigna dos tipos de pautas para su realizacion: las de
forma y las de contenido o materia. Las orientaciones constitucionales de los limites es

lo que coadyuva la adaptabilidad evolutiva de su estructura.*®

147 Joan Botella, “Nostalgia constitucional”, El Pais (Madrid), 26 de noviembre de 2012. Consulta 4 de
abril de 2016: <http://elpais.com/elpais/2012/11/23/opinion/1353677650_374868.html>, s/p.

148 Joan Botella explica el caso espafiol y una breve revisién comparada del caracter reformable de las
Constituciones y lo hace desde una precision de la Constitucion espafiola de 1978 de la siguiente manera:
“Reformarla no es facil (en las partes mas delicadas del texto se requiere mayoria de dos tercios en las
Céamaras, disolucion, elecciones, nueva mayoria de dos tercios y referéndum); pero es interesante anotar
que en Espafia no existen limites materiales a la reforma constitucional. Es, de hecho, la Unica
Constituciéon de nuestro entorno inmediato que no los tiene. En Italia, no se puede revisar la forma
republicana de gobierno; en Francia, no cabe cuestionar ni la Republica ni su integridad territorial; en
Portugal, la lista es mas larga, incluyendo los derechos y libertades fundamentales y, de nuevo, la
integridad territorial. Todo ello no se da en nuestro caso: por delicada que sea la cuestion, y por enfatica
que sea la redaccion del articulo 2 del texto, todo su contenido es reformable. Todo, incluida la propia
integridad territorial de Espafia (como demuestra la diferencia con los textos constitucionales de nuestros
vecinos). Incluso se puede reformar, en su caso, el propio articulo que establece un procedimiento de
reforma tan endiabladamente complicado”; ibid.
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La teoria constitucional reconoce, entre los limites de la reforma, a las clausulas
pétreas como aquellas disposiciones de méaxima rigidez constitucional. Ignacio

Colombo Murda las define de la siguiente forma:

Las clausulas pétreas son aquellas disposiciones que, incluidas expresamente en los

textos normativos, establecen que determinados contenidos no pueden ser modificados.

Ellas configuran, por lo tanto, un limite explicito al proceso de revision constitucional.

(...) Por consiguiente, las notas esenciales que configuran a este tipo de clausulas son su

disposicion expresa —es decir, estdn explicitamente establecidas en el texto

constitucional-, y la declaracion de irreformabilidad de determinados contenidos —en
virtud de ellas la misma constitucion, de manera autorreferencial estipula todo lo que no
puede ser objeto de revision-.**

Los limites de la reforma constitucional son impedimentos y delimitaciones que
contribuyen en la defensa de ciertos contenidos constitucionales al momento de su
modificacién. Humberto Nogueira Alcala desarrolla una descripcion de diferentes tipos
de limites: los explicitos como los obstaculos que establece el texto constitucional para
la eliminacion de determinadas instituciones constitucionales; los implicitos como los
que se deducen de la ley fundamental y de sus valores y principios, que invalidan la
utilizacion de la reforma constitucional para destruir aquellos principios basicos
estructurales del ordenamiento constitucional vigente.*®

Este autor también indica la existencia de limites autbnomos que se refieren a
los que emanan del propio ordenamiento constitucional hacia el ordenamiento juridico;
los heteronomos como aquellos derivados de un ordenamiento ajeno al derecho interno
y pueden provenir del derecho internacional o del derecho supranacional, “incidiendo y
obligando al derecho interno a respetar y hacer respetar dichos limites”.™" Entre otros
tipos de limites, cabe tener presente a los absolutos y relativos que son explicados por

Nogueira Alcalé asi:

También puede clasificarse los limites a la revision constitucional en limites absolutos
de reforma de la Constitucion que son aquellos que no pueden ser superados por una
reforma de la Constitucion y limites relativos al poder de reforma constitucional, los
cuales solo establecen condicionamientos a la reforma de la constitucional las cuales se
desvanecen por si mismas, como son los procedimientos agravados, los limites
temporales (periodo en gue el texto no puede ser modificado) o limites circunstanciales

149 1gnacio Colombo Murla, Limites a las reformas constitucionales. Teoria de las clausulas pétreas
(Buenos Aires: Astrea, 2011), 25.

0 Humberto Nogueira Alcala, “Poder constituyente y reforma constitucional: enfoque tebrico y
concrecion practica al caso chileno” en Peter Hiberle y Domingo Garcia Belaunde (coords.) El control
del poder. Libro homenaje a Diego Valadés (Lima: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México / Universidad Inca Garcilaso de la Vega / lustitia, 2012),
1275.

" bid., 1276
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(determinadas circunstancias en que no puede modificarse el texto: durante estados de
excepcion constitucionales o guerra externa) a la reforma, entre otros.

A partir de los estudios en el derecho comparado, también, es posible identificar
los limites del poder reformador de la constitucion. Rubén Hernandez Valle indica que
existen dos técnicas al respecto y se trata de los limites expresos, esto es, los que
establece la Constitucion y los limites implicitos. El caso de la primera es seguida por
las Constituciones alemana e italiana, que prohiben que se pueda modificar, a través de
la reforma constitucional, el régimen republicano de gobierno y el régimen de los
derechos fundamentales. En cuanto a la técnica de los limites implicitos, es empleada en
Espafia y Costa Rica, y existen dos procedimientos de reforma: la general y la parcial.
Segun Hernandez Valle: “la primera se ejerce por medio de una Constituyente
convocada al efecto y la segunda a través del Parlamento por un procedimiento
agravado en relacion con el procedimiento legislativo ordinario”.**®

Conforme la revision de la doctrina y el Derecho constitucional comparado, el
poder de reforma de la Constitucion tiene limites explicitos en el cuerpo normativo que
modulan los cambios para conservar el ordenamiento y contener aquel poder. Los
limites pueden expresarse como regulaciones procesales y requisitos que buscan
dificultar la modificacion constitucional para que contengan procedimientos mas
agravados que los requeridos en la promulgacion de normas infraconstitucionales. Un
segmento de los requisitos aborda cuestiones como supermayorias legislativas, debates
legislativos temporalmente extendidos y la celebracion de referendos. También existen
casos de exigencias para que los procesos puedan diferir segin el tipo de clausulas
constitucionales a cambiarse y otros como la limitacion sobre el nimero de asuntos que
pueden presentarse al electorado en un referéndum ratificatorio.'*

Por otra parte, ademas de los limites de naturaleza procesal, pueden encontrarse
los explicitos al contenido de la reforma. A decir de Coldn-Rios, “estos limites toman la

forma de clausulas (generalmente conocidas como clausulas pétreas o clausulas de

2 1bid., 1276.

153 Rubén Hernandez Valle, “Reforma constitucional y control de constitucionalidad” en Peter Héberle y
Domingo Garcia Belaunde (coords.) El control del poder. Libro homenaje a Diego Valadés (Lima;
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México / Universidad
Inca Garcilaso de la Vega / lustitia, 2012), 1322.

154 Joel 1. Colén-Rios, “Notas sobre la reforma constitucional y sus limites”, en Juan Carlos Henao (edit.)
Dialogos constitucionales de Colombia con el mundo. VIl Encuentro de la jurisdiccion constitucional
(Bogota: Corte Constitucional de Colombia / Universidad Externado de Colombia, 2013), 386.
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intangibilidad) que establecen la eternidad de ciertos principios o disposiciones
constitucionales”.*®

Lo relevante de los limites es identificar que aquellos cambios que se perfilen
por procedimientos distintos a los establecidos en la suma regla suprema del orden
estatal podrian generar un acto inconstitucional que puede ser declarado como tal por el
organo respectivo.

Para Miguel Carbonell, los limites a la reforma constitucional pueden
clasificarse en tres grupos: i) heteronomos y auténomos; ii) explicitos e implicitos; v,
iii) absolutos y relativos. Los heteronomos son limites impuestos por fuentes distintas al
texto constitucional. Los auténomos son los limites impuestos por el mismo texto
constitucional. En este Ultimo grupo, los explicitos corresponden a las clausulas de
intangibilidad y constan expresamente en la Norma Fundamental, mientras que los
implicitos serian los interpretados o deducidos indirectamente de ella. La consideracion
de que los limites puedan ser absolutos o relativos esta sujeta a la condicion de ser
superados por aspectos juridicos o a la condicién de que no pueden ser modificados por
ningun aspecto o circunstancia generalmente juridica.*®

Los limites explicitos como clausulas de intangibilidad son divididas por
Carbonell en temporales o materiales. Los primeros se refieren a la prohibicion de
reformar la Constitucion durante un periodo de tiempo especifico y los segundos
consisten en una materia determinada con independencia del tiempo en que se ejecute la
reforma. Es pertinente tener presente la siguiente explicacion de Carbonell sobre la

naturaleza de los limites temporales:

[...] pueden expresarse como prohibiciones de reforma dentro de un periodo
predeterminado de tiempo (las que se podrian Ilamar limitaciones temporales en
sentido estricto) o como prohibiciones de reforma cuando se presenten ciertas
circunstancias (y que por tanto podrian llamarse prohibiciones circunstanciales).
Las primeras son aquellas en las que se dice que durante 5, 10 o 20 afios no
pueden llevarse a cabo reformas, o bien que entre reforma y reforma deben
transcurrir X ndmero de afios. Las prohibiciones circunstanciales, por su parte,
son las que se establecen para impedir que las reformas constitucionales puedan
llevarse a cabo bajo circunstancias que alteren la vida normal dentro de un
Estado. Por ejemplo, las prohibiciones de realizar reformas constitucionales bajo
el estado de sitio o de excepcion.™’

155 e
Ibid., 387.

1:: Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales (Quito: Cevallos, 2010), 279-0.
Ibid., 280-1.
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El nacleo de los limites explicitos se proyecta como barreras efectivas contra el
ejercicio del poder reformador con el propdsito que, aunque puedan aplacarse con el
transcurrir del tiempo, aun en su vigencia representan un muro infranqueable para el
poder de reforma a la Ley Fundamental.

Los limites implicitos entrafian el problema de la reforma de las prescripciones
normativas y de la revisién total de la carta maxima. Estos limites, segun Carbonell,
enfrentan cuestiones complejas del sistema constitucional como la posibilidad de
cambiar las propias normas que regulan la reforma constitucional y todavia méas una

dificultad mayor:

En el intento por juridificar todos los procesos politicos del Estado se ha llegado
hasta querer juridicar aquello que es imposible de regular si atendemos a la
historia: el poder constituyente originario. No otra funcién tiene la prevision,
dentro del texto constitucional, de su propio cambio total. Con ese cambio se
puede caer facilmente en lo que se llamado el ‘fraude constitucional’ o el
‘falseamiento de la Constitucion’, al tratar de revestir juridicamente lo que en
realidad no es mas que la instauracién de un régimen politico distinto.**®

Gonzalo Ramirez Cleves formula la siguiente clasificacion de los limites: los
temporales, como aquellos que condicionan el poder de reforma a condiciones
temporales expresas que limitan la actuacion del momento de reformabilidad a un
periodo determinado. En esta condicion pueden considerarse el establecimiento de

159 Los limites

clausulas de perpetuidad en algunos textos constitucionales.
circunstanciales se refieren a limitar la reforma en situaciones extremas en donde la
eventual discusion democratica es cuestionada. Estos limites corresponden a especificos
momentos de la vida estatal como regencia, estado de excepcion o de guerra, ocupacion
de territorio por tropas extranjeras y otras circunstancias.'®

Este autor incluye en su clasificacion a los limites l6gicos y para explicarlos
recurre a Alf Ross y “niega en primer lugar que las normas de procedimiento puedan ser
modificadas por la autoridad que se somete a dichos preceptos, y en segundo téermino
niega que las normas de procedimiento de reforma no provengan de otras normas, sino

de meros hechos que son aceptados como derecho por la comunidad”.*®! También hace

referencia a los limites axiolégicos como los limites de valores y en este grupo estarian

%8 Ipid., 286-7.

159 Gonzalo Ramirez Cleves, 57-9.
180 1pid., 61-2.

181 Ibid., 62.
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los limites axioldgicos extrinsecos o textuales y los axioldgicos intrinsecos. Ramirez
Cleves cree que en el andlisis de los limites cobran especial importancia las clausulas
positivizadas textualmente porque cumplen la labor de impedir la revision de
determinados aspectos del fendmeno de organizacion politica-normativa. Por ello, para
explicar los limites axioldgicos como clausulas de intangibilidad, descompone estas en
primer lugar a las clausulas que protegen el principio del Estado democratico; en
segundo lugar, las que protegen los derechos fundamentales y, por ultimo, otras de
proteccion al Estado social, la forma territorial estatal y la secularizacion.'®

Para concluir la clasificacion de este autor, incluye a los limites materiales
implicitos y los define como “aquellas elaboraciones doctrinarias que partiendo de un
analisis de la teoria constitucional en su conjunto, deducen zonas exentas del poder de
revision”.'®

En la opinién de los autores analizados puede identificarse que entre los limites
de la reforma constitucional méas recurrentes podemos encontrar los siguientes: i) la
proteccion en el cambio de la forma politica del Estado™®; ii) la proteccién de los
derechos y garantias constitucionales; y, iii) aquellos aspectos concernientes a preservar
el orden constituido. Estos elementos podrian definirse como aquellos fundamentos del
orden constitucional, lo cual no podria alterarse porque afectarian la base esencial de la
Constitucion.

El balance que puedo precisar sobre la clasificacion de los limites reformadores
y sus alcances es que enfatizan sobre la proteccion al nucleo del orden constituido y
como este no puede ser objeto de reforma. Ciertamente, la discusion de distintos
estudios replican su inquietud en cuanto a que existen elementos que al ser modificados
si pueden afectar los referidos elementos debido a que en el ejercicio de la soberania
popular pueden surgir propuestas orientadas — de forma directa o indirecta- a proponer
innovaciones en que pueden incidir en el orden constituido y en los fundamentos del
orden constitucional. Para lo cual, ademas de la definicion de las clausulas pétreas,
algunas cartas constitucionales prevén exigencias rigurosas y especiales en el tramite de
una propuesta de reforma mediante condiciones agravadas para su aprobacion como por

ejemplo una alta mayoria parlamentaria.

2 Ibid., 71.
' Ibid., 85.
164 Al respecto, ver el trabajo de Vera Gutiérrez Calvo y Maria Fabra, “Limites y requisitos de una
reforma”, El Pais (Madrid), 3 de junio de 2014, disponible en

<http://politica.elpais.com/politica/2014/06/03/actualidad/1401824816 614761.html>. Consultado: 13 de
marzo de 2016.
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De igual manera, otro tipo de limite puede ser entendido el mecanismo de
revision o verificacion para supervisar el cumplimiento de los demas limites impuestos
por la regla suprema del orden estatal. Otro limite de la reforma constitucional en el
caso de consulta al pueblo para la decision ratificatoria consiste en la definicion de
disposiciones en la Ley Maxima donde se incluyan aquellos aspectos que pueden ser
motivo de referéndum obligatorio. De lo expuesto, puedo colegir que dependiendo del
disefio institucional de la carta constitucional para su reforma puede contemplar
mecanismos que correspondan a un referéndum y otros que correspondan a una
reforma, o casos en que intervengan ambos mecanismos, los cuales se presentan como
garantia de los limites y del sistema constitucional.

Benito Alaez Corral aprecia que las clausulas de intangibilidad implican la
exclusion de las expectativas de una minoria que frente a la mayoria no cuentan con la
posibilidad de normativizar sus expectativas. Este autor vincula los limites materiales
como los impedimentos de la transformacion y evolucion estructural del Estado para
precautelar los eventuales peligros de la “positividad” del sistema y la validez misma
del principio democratico, porque una minoria puede alcanzar capacidad para influir en
el sistema politico e imponer sus expectativas al margen del procedimiento juridico
reglado.’®

En la exposicion de Aldez Corral, los limites materiales son la prohibicién de
alterar determinados preceptos constitucionales que los hace implicitos por la negativa a
suprimir de forma absoluta la institucionalizacion del cambio en todo o en parte de las
expectativas normativamente garantizadas por un ordenamiento.'®® Este autor tiene una
concepcién de los limites materiales de la reforma constitucional que posiciona su

caracter contingente:

Ciertamente, igual que la ‘positividad’ implica la posibilidad de que la Constitucion
adopte cualquier contenido, éste también podria serlo uno que restringiese la propia
‘positividad’ del ordenamiento, limitdindola mediante la prohibicion de alterar
determinados preceptos constitucionales, esto es, mediante la introduccion de limites
materiales a la reforma constitucional. Dichas prohibiciones expresas o implicitas de
cambio, que tendrian caracter contingente, pueden referirse a todo el contenido primario
del cédigo, es decir, a todas aquellas expectativas normativas que se hayan podido
generar a partir del contenido constitucional, o, por el contrario, s6lo a la parte de aquél

165 Benito Aldez Corral, “La reforma constitucional como motor de las transformaciones actuales del
Estado espafiol” en Aequum et Bonum No. 1, 2003, 81-100.
188 |bid., 90 y ss.
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gue garantiza las expectativas consideradas de mayor importancia para la estabilidad del
sistema juridico —como los principios estructurales y los derechos individuales-.*’

Este autor concibe que las prohibiciones deben tener un caracter absoluto y lo
explica a este por la proyeccion de que sean reflexivas y autorreferenciales que
impliquen su aplicacion a si mismas porque, de otro modo, “seria posible sustituir aquel
contenido prohibitivo del cddigo por uno permisivo con la sola reforma constitucional
de la prohibicion”.

Para concluir las clasificaciones expuestas por distintos autores, es oportuno
tener como puntos centrales de los limites a las precisiones de Colombo Murla cuando
remarca que las clausulas pétreas son las disposiciones constitucionales que
expresamente declaran irreformables ciertos contenidos o articulos de la misma
Constitucién y en cuanto a su clasificacion como limite a las reformas, puede ser
expreso, auténomo, atemporal y absoluto. Los autbnomos corresponden a un
ordenamiento juridico estatal determinado y al proceder de él son internos. Los
heterénomos son los que se imponen a la funcion constituyente desde afuera, esto es,
desde los ordenamientos internacionales. Los autébnomos se dividen en expresos y
tacitos. Los primeros se definen como los que constan expresamente en las
constituciones y corresponderia a las clausulas pétreas, es decir, limites expresos. Los
segundos son los no positivados en el ordenamiento y se desprenderian de su légica o
de normativa suprapositiva.'®®

La clasificacion de este autor también incluye los limites temporales y
atemporales. Los primeros serian los que imposibilitan la reforma constitucional por un
determinado plazo o hasta que se verifique una circunstancia determinada. Estos
comprenderian a distintos tipos: por circunstancias especiales, sujetos a plazos —total o
parcial segln un lapso determinado de tiempo-. Los atemporales serian los que rigen ad
eternum, es decir, sin un plazo determinado y con pretensién de perpetuidad. Para
Colombo Murua, “los limites atemporales estan constituidos, exclusivamente, por las
clausulas pétreas. Por ende, éstas quedan clasificadas como limites auténomos

explicitos y atemporales™.*®®

" 1bid., 89.
1%81gnacio Colombo Murta, Limites a las reformas constitucionales. Teoria de las clausulas pétreas, 30

Yy SS.
189 Ibid., 33-4.
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Las concepciones de Benito Alaéz Corral e Ignacio Colombo Murta comparten
la preocupacion sobre las posibilidades que el poder reformador pueda alterar normas
inmodificables, pero también consideran las realidades dinamicas a las que enfrenta un
ordenamiento constitucional. Si bien las clausulas intangibles pueden depender de
condiciones politicas impredecibles, sus enfoques se orientan a precisar los reparos que
pueden presentarse en la mutabilidad y permanencia del sistema al momento del cambio
iusfundamental.

En la Constitucién ecuatoriana, el cambio constitucional esta previsto por
intermedio de los mecanismos de enmienda, reforma parcial y total. Los limites
autonomos expresos de la enmienda constitucional estan ubicados en el Art. 441 de la
Ley Fundamental cuando reconoce que el poder reformador no podra incurrir en los
siguientes elementos: a) alterar su estructura fundamental; b) modificar el caracter y
elementos constitutivos del Estado; c) establecer restricciones a los derechos y
garantias; y, d) modificar el procedimiento de reforma; y, en el caso de la reforma
parcial sus limites estan contemplados en el Art. 442 y se refiere a prohibir la restriccion
de los derechos y garantias y la modificacion en el procedimiento reformador.

Las disposiciones previstas en los Arts. 441 y 442 de la Ley Maxima constituyen
clausulas de intangibilidad o pétreas porque son limites materiales de su reformabilidad.

El nucleo central de los limites a la reforma de la Ley Maxima es su
preocupacion hacia aquellos cambios parciales o totales que puedan atentar contra los
valores minimos y las garantias esenciales del sistema constitucional. La discusion de
este tema se justifica por cuanto el poder reformador puede introducir prescripciones
normativas que desfiguren el sistema y su porvenir democratico. Uno de los principales
problemas que enfrenta un momento constituyente es que ciertas transformaciones que
interfieran los resguardos normativos iusfundamentales pueden ser realizadas mediante
las propias normas constitucionales y, para ello, los limites reformadores tienen el
objetivo de prevision de su cambio dentro del texto sin romper la ingenieria y el

contenido esencial del Estado constitucional.

2.5. La deliberacion popular en la reforma constitucional como garantia del

principio democrético

La proposicion central de esta investigacion es que el pueblo tiene los derechos

politicos para ejercer el poder reformador de la Ley Fundamental. En consecuencia, es
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el soberano quien puede crear y modificar el Derecho constitucional existente porque
este sistema normativo permite el desarrollo de la democracia como sistema politico
que permite la intervencién de la voluntad popular. Si la democracia es la expresion del
pueblo soberano, y el Derecho constitucional fija las condiciones para que esa
democracia y el pueblo puedan equilibrar sus poderes, entonces la sociedad activa su
poder constituyente para fundir ese Derecho y las condiciones en que lo hace deben ser
democréticas.

A pesar de las variaciones en que pueden definirse esas condiciones, el presente
estudio se afirma en el enunciado de que los aportes que ofrece la democracia
deliberativa para la participacion del pueblo y la toma de decisiones en la creacion del
Derecho constitucional son una garantia para canalizar juridicamente la regla
democrética y hacer frente a las tensiones que puedan desprenderse con relacion a otros
elementos como la rigidez y supremacia constitucionales.

La implementacion de mecanismos propios de la democracia deliberativa para
asegurar la participacion popular en el proceso de reforma permitiria la interaccion
mediada por acciones comunicativas y la interaccion regida por normas donde los
participantes coordinan e intercambian diferentes posiciones hacia una comunidad de
lenguaje caracterizada por la interaccion simbélicamente mediada. EI pensamiento de
Habermas es propicio para adaptarlo en este analisis y proponer que la base de validez
de un proceso de reforma constitucional puede depender de que sus normas
procedimentales adopten consensos mediados comunicativamente por razones
expresadas mediante la participacion social. Cuando este autor explica la estructura
racional de la linglstizacién de lo sagrado en la evolucién del Derecho y la busqueda de
un habla gramatical, sugiere enunciados que los utilizo para explicar como constituir

un proceso deliberativo en la reforma constitucional a continuacion:

La aplicacién comunicativamente mediada de las normas de accién requiere que los
implicados lleguen a definiciones comunes de la situacion que comprendan a la vez los
aspectos objetivos, los aspectos normativos y los aspectos subjetivos de la situacion de
accion de que se trate. Son los propios participantes en la interaccion los que tienen que
relacionar las normas dadas con la situacion del caso y adaptarlas a las tareas especiales
que esa situacion plantea.'’

Considero que la ejecucion de una reforma constitucional mediante procesos de

deliberacion puablica contribuye a que quienes integran el cuerpo social se hagan cargo

170 jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa. Critica de la razén funcionalista (Madrid: Trotta,
2010), 562.
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de la aplicacion de las normas mediante una actuacion comunicativa, donde los
problemas de justificacion e implementacion de esas normas responden a procesos
dialogicos para la formacion razonada de consensos y disensos —sin dejar de destacar
que hay distinciones entre las teorias de Habermas y Bohman-'"*. Lo interesante de
sugerir la opcidn de la deliberacion publica es que la facultad de decidir las cuestiones
controvertibles de la reforma se fundamentan en debates que se abren hacia el pueblo
para que los participantes no se reduzcan a los representantes de los poderes
constituidos, ni se agoten en las instituciones.

Quisiera rescatar del pensamiento habermasiano su preocupacion por la
formacion de la voluntad democratica, que no solamente estd supeditada en un Estado
de derecho a un equilibrio regulado de poderes y el disciplinamiento del poder estatal
por dispositivos normativos. La formacion de esa voluntad popular esta intimamente
constituida por el lugar de la soberania democrética de la sociedad que consiste en su
autoorganizacion politica. Para este proceso y su consecuente funcionamiento, este
autor enfatiza en las interacciones y los espacios publicos movilizados culturalmente
que hallan su sustento en formas asociativas y modos discursivos de socializacion para
gestar un poder comunicativo. Para explicar la deliberacién publica como garantia del
principio democréatico en la reforma constitucional voy a recurrir a la concepcion de

politica deliberativa de Habermas en los siguientes términos:

[...] la politica deliberativa, tanto si se lleva a cabo mediante procedimientos formales

de formacion institucionalizada de la voluntad y de la opinion como si se efectia de

modo informal en las redes del espacio publico politico, mas bien guarda una interna

conexién con los contextos de un mundo de la vida, deferente con dicho tipo de politica,

y por su parte también racionalizado.'"

La Norma Fundamental expresa los vinculos entre democracia y Estado
constitucional, y su modificacion no puede prescindir de la participacion popular porque
esta es la fuente de todo poder contenido en aquella. En efecto, su modificacion requiere

de distintas comunicaciones politicas que puedan filtrar deliberativamente aquellos

171 Al utilizar la explicacion de Yebrail Haddad Linero, se infiere que “a diferencia de Habermas, la
deliberacidn para Bohman se vuelve piblica a través del didlogo y no del discurso. El didlogo se centra en
como la interaccién puablica produce los efectos practicos en los participantes que elaboran razones
convincentes, en tanto que el discurso, se interesa en los argumentos y en los tipos de justificacion que
puedan ser publicamente convincentes. En ese sentido, la teoria habermasiana pretende reconstruir los
ideales de convergencia, unanimidad e imparcialidad en términos politicos, ideales que para Bohman no
constituyen necesariamente los presupuestos de la argumentacién publica”; en La democracia
deliberativa. Perspectiva critica (Bogota: Universidad Externado de Colombia / Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2006), 32.

172 jurgen Habermas, La inclusién del otro Estudios de Teoria Politica (Madrid: Paidés, 1999), 246.
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contenidos y enunciados que influyen el mundo de la vida del pacto constitucional.
Ciertamente que este pacto no puede regenerarse sin el poder comunicativo de la
sociedad para juzgar y avalar su destino. La proposicion que conduce la construccion
conceptual es que todo procedimiento de reforma constitucional debe contemplar
procesos de deliberacion puablica para asegurar la participacion popular, directa e
indirecta, en la toma de decisiones del producto iusfundamemtal. Para ello, es oportuno
proponer que las reglas del sistema constitucional se deben al pueblo y en todo
momento de cambio deben volver a él. En funcién de esa premisa, es pertinente el
siguiente concepto habermasiano: “la opiniéon publica transformada en poder
comunicativo mediante procedimientos democraticos no puede ‘mandar’ ella misma,
sino s6lo dirigir el uso del poder administrativo hacia determinados canales”.'"

Toda reforma constitucional representa un cambio que altera el sistema
iusfundamental; consiguientemente, la garantia del principio democréatico en ese ambito
debe ser preservada por la activacion de las estructuras comunicativas del espacio
publico que, usando la vision de Habermas, “conforman una red ampliamente
expandida de sensores que reaccionan ante la presion de los problemas que afectan a la
sociedad en su conjunto y que ademas estimulan la generacion de opiniones de mucha
influencia”.!™

Si asumimos que la reforma iusfundamental activa el precompromiso juridico de
las garantias de la Constitucion y de los derechos porque en el mantenimiento y cambio
de las reglas méaximas del ordenamiento normativo entra también en funcionamiento la
eficacia de esas garantias, como defensa del Texto Mayor, y la proyeccion de este como
cauce posible de la democracia.

La eventual fisura entre la prescripcion de la Ley Fundamental y el accionar del
servidor publico que opera en el proceso de su reforma esté signada por una hipoétesis de
vulnerabilidad. En este contexto, aparece la nocion de constituciones vulnerables y no

vulnerables sostenida por Ferreyra. En el caso de las segundas corresponden a:

sociedades cuya organizacion revela una natural tendencia al cumplimiento de
las reglas basicas del juego constitucional preconfiguradas, siendo que éstas
encabezan la posibilidad de que cada ciudadano pueda cumplir racionalmente su
plan de vida elegido. EIl problema de la eficacia o ineficacia de las garantias
constitucionales es, sustancialmente, si éstas son aptas o0 no para poner en
funcionamiento los mecanismos susceptibles de originar, en caso de

173 1pid., 244.
174 Ibid., 244.
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incumplimiento, que las disposiciones constitucionales sean observadas por las
personas a quienes se dirigen.'”

En el caso de las constituciones vulnerables, se imponen los actos y omisiones
de quienes detentan el poder que deja de ser constitucional para sobreponerse a las
prescripciones del sistema constitucional. Ergo, la ejecucion de politicas deliberativas
publicas y sus mecanismos para la participacion social en el proceso de reforma
representan un valor politico para garantizar que la Constitucién se mantenga como
norma suprema del sistema. En otras palabras, tanto en el momento extraordinario de
cambio, como en el momento ordinario de interpretacion para la reforma, es
indispensable que las garantias constitucionales puedan estar acompafiadas de procesos
de discusion social para la implicancia ciudadana en su realizacion.

Andrés Gil Dominguez cree que la democracia deliberativa contribuye mejor
que otro sistema en la toma de decisiones imparciales porque enfatiza la discusion
publica, al punto que si ésta no estaria presente no seria esperable que las decisiones
sean imparciales y lo hace por intermedio de los siguientes argumentos: a) la discusién
que permite visibilizar y eliminar posibles errores facticos y ldgicos que estan en los
juicios de las personas; b) la deliberacion que promueve el enriquecimiento de las
manifestaciones de las personas lo hace al dotar de informacion con la cual no se
contaba antes; c) la discusion ayuda a eliminar prejuicios, malentendidos o errores de
interpretacion que pueden afectar el sentido y valor de las decisiones; d) la deliberacion
posibilita la modificacion de argumentos, “la escucha del otro”, mejorar los
razonamientos y la capacidad para vivir en comunidades heterogéneas.'"

Lo relevante de los aspectos sugeridos por este autor es que la democracia
deliberativa favorece a aquellos grupos y sectores débiles para exponer sus posiciones
en mayores condiciones de igualdad e intervenir en la discusion de temas de relevancia
comun para interactuar y modificar las posturas originales de otros actores participantes.

Paola Bergallo y Roberto Gargarella destacan el valor de la deliberacion por los
siguientes logros: a) la necesidad de buscar consensos mas amplios; b) el valor
educativo y civilizatorio de la discusion; ¢) la promocion de practicas de tolerancia; d)
la construccion de mayor legitimidad en las decisiones publicas; e) la toma de mejores

decisiones por la discusion entre iguales, desterrando las exclusiones sociales y

175 Radl Gustavo Ferreyra, Reforma constitucional y control de constitucionalidad, 88-9.
176 Andrés Gil Dominguez, Derechos, racionalidad y dltima palabra (Buenos Aires: Ediar, 2014), 92-3.
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condiciones igualitarias en el acceso al foro publico para corregir los errores propios y
corregir los errores de los demas.*’”’

En los términos de David Estlund, la democracia deliberativa es un ideal
regulativo para ubicar las distorsiones del debate publico y las carencias que este tiene
por las exclusiones sociales.*” Carlos Santiago Nino pone un acento determinante en
los enfoques dialdgicos para analizar las concepciones alternativas de democracia y
considera que las cualidades morales del didlogo o de la deliberacion justifican otras
concepciones de democracia que reconocen la posibilidad de transformacion de las
preferencias de la gente. En palabras suyas:

A pesar de existir diferentes versiones que corresponden a esta perspectiva general,
todas ellas encuentran en el didlogo un medio para contener los intereses egoistas y el
poder de las facciones que se basan en ellos. Este limite se logra gracias a la
caracteristica del didlogo de excluir aquellas posiciones que no pueden ser definidas
desde un punto de vista imparcial.”®

La creacion del Derecho constitucional, concebido como el proyecto totalizador
para contener al poder y para condicionar todos los poderes estatales a un encuadre
normativo, se consagra, precisamente, a partir de como los ciudadanos pueden
libremente ser parte de su proceso de reforma para intervenir en la juridificacion de la
democracia. Cualquier innovacion de la Ley Fundamental supondria modificar las
reglas del sistema constitucional que le exige a ella a garantizarse por si misma, para lo
cual la utilizacion de procedimientos deliberativos para discutir los sentidos de la
reforma y su proteccion, frente a cualquier intento de quebrantamiento de los limites
formales y materiales para su realizacién, lo que hace es posibilitar la continuidad del
ordenamiento juridico y no la vulneracion del ordenamiento preexistente.

La deliberacién publica ofrece recursos institucionales y normativos para que los
cambios en el sistema constitucional incluyan a aquellos que son parte de la comunidad
politica para discutir sin exclusiones las probables variaciones del sistema. El debate
democratico de la reforma es un propdsito significante para someter a revision las

preferencias y desacuerdos de la nueva actualizacion iusfundamental mediante procesos

Y77 paola Bergallo y Roberto Gargarella, “Presentacion” en David Estlund, La autoridad democratica.
Los fundamentos de las decisiones politicas legitimas (Buenos Aires: Siglo XXI, 2011), 14.

178 David Estlund, La autoridad democratica. Los fundamentos de las decisiones politicas legitimas, 129
y Ss.

179 Carlos Santiago Nino, La constitucién de la democracia deliberativa (Barcelona: Gedisa, 1996), 142.
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de discusion entre los afectados o entre quienes son los verdaderos destinatarios de la

Constitucion: el pueblo.
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CAPITULO TERCERO
EL CAMBIO IUSFUNDAMENTAL EN ECUADOR Y LAS
TENSIONES PARA UNA POLITICA CONSTITUCIONAL
POPULAR

3.1. Enmienday reforma de la Ley Mayor

El cambio de la ley mayor es un suceso de posibilidades finitas vinculada a un
contexto de doble naturaleza: institucional y participativo. EI primero, porque interviene
un proceso institucional que da forma y enrumba las posibilidades que mantengan la
democracia constitucional. ElI segundo, porque deviene en evento suscitador de la
soberania popular que justifica el ejercicio del poder para mantener o reorganizar el
ordenamiento constitucional.

Empero, esas posibilidades encauzadas pueden tornarse en infinitas cuando el
itinerario que predomina excluye uno de los parametros promotores del contexto.
Cuando se descarta el pardmetro institucional, se desbordan las regulaciones y se
desmonta su orientacion condicionada. De igual manera, cuando se exceptda el factor
participativo, la razén soberana como argumento que funda y antecede al Derecho se
torna en fuerza no soberana que hace imperar el poder politico carente de ciudadania
como argumento que desintegra el Derecho constitucional.

La Constitucion es la concrecion més relevante del poder constituyente en la
organizacion estatal, y recoge los principios y aspiraciones que rigen su propdésito
fundacional: la democracia constitucional. La Ley Mayor recoge los mandatos y
obligaciones que conducen el comportamiento de los poderes publicos y proclama los
postulados que autoriz6 el poder popular para mantener la vida constitucional.

La proposicion capital para la vigencia de una constitucion es resguardar su
perdurabilidad y estabilidad normativa, sin descuidar que para ello, también, es
necesario actualizar sus contenidos y esta labor supone distinguir entre procesos
sencillos o profundos de los cambios constitucionales y cuéles son los mecanismos que
cuentan para esos fines.

Por tal razdn, cualquier modificacion al contenido constitucional es de
trascendente importancia para su funcionamiento pleno y para responder a los
compromisos asumidos frente al poder constituyente. En funcion de esa perspectiva,

puede resultar perjudicial dividir los cambios constitucionales en distintos tipos de
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procedimientos porque no todos cuentan con la intervencion de la ciudadania para la
aprobacion de esos cambios.

Los procedimientos generales de cambio constitucional reconocidos en el
ordenamiento ecuatoriano son los siguientes: 1) la enmienda implementada por la
Asamblea Nacional*®’; 2) la modificacion a través de referéndum constitucional directo
convocado por el Presidente de la Reptblica o la ciudadania™; 3) la reforma parcial'®;
y, 4) la elaboracion de una nueva carta constitucional mediante Asamblea
Constituyente.*®

La legitimacion activa de la enmienda constitucional corresponde mediante
referéndum solicitado por el Presidente o Presidenta o por la ciudadania con el respaldo
de al menos 8% del Registro Electoral y por iniciativa de la Asamblea Nacional con el
apoyo de la tercera parte de sus miembros sin consulta popular. Como se advierte en el
Capitulo Segundo, seccién 2.4., la naturaleza de los limites materiales de la enmienda
constitucional es que tiene la prohibicion de cambiar los siguientes elementos:
estructura fundamental; caracter y elementos constitutivos del Estado; establecer
restricciones a los derechos y garantias; y, modificar el procedimiento de reforma de la
Constitucion.

La legitimacion activa de la reforma constitucional parcial corresponde al
Presidente de la Republica; por solicitud de la ciudadania con respaldo del 1% del
registro electoral; y, por resolucion de mayoria de integrantes de la Asamblea. De igual
manera, la naturaleza de los limites materiales de la reforma constitucional parcial
radica en que no puede alterar los siguientes elementos: restriccion en los derechos y
garantias y modificacion del procedimiento de reforma constitucional.

La competencia en el control constitucional de procedimiento de proyectos sobre
enmienda y reforma constitucional corresponde al Presidente antes de emitir el decreto
de convocatoria o antes de emitir el decreto remitiendo a la Asamblea; en el caso de la
iniciativa ciudadana antes de recoger las firmas; y, para la Asamblea antes de iniciar
proceso de aprobacion legislativa.®*

La actuacion de la CC es de gran relevancia para preservar la rigidez

constitucional por cuanto, al ser el ente encargado de determinar el tipo de

180 Art. 441: 2 CRE.
181 Art. 441: 1 CRE.
182 Art. 442 CRE.

183 Art. 444 CRE.

18 Art. 100 LOGJCC.
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procedimiento y ejercer el control de constitucionalidad, permite que los valores,
principios y reglas constitucionales puedan estar protegidos de las modificaciones.

La Constitucion define derechos y mecanismos de democracia directa que
permitirian impulsar a la ciudadania los procesos de modificacién constitucional. Sin
embargo, si no estarian presentes los procesos de revision a cargo de la CC se podria
afectar las decisiones del poder constituyente expresadas en la Carta Maxima, por
cuanto mediante el proceso de plebiscito previsto en el art. 104, inciso cuarto CRE,
también se podrian proponer cuestiones que ingresen al &mbito de lo que corresponde a
un referéndum o a la reforma parcial de la Ley Mayor.

El proceso de enmienda constitucional puede ser discutido desde dos

perspectivas. Una primera, podria identificarlo como un proceso agravado'®

y rigido
porque contiene limites materiales pétreos que no pueden ser modificables para
garantizar asi la supremacia constitucional. Una segunda, podria concebirla como un
mecanismo que flexibiliza la rigidez constitucional para dar paso a sus cambios
normativos y podria enfatizar su naturaleza parcialmente democratica, debido a que
cuando lo tramita la Asamblea Nacional no hay opcién constitucional de que se
pronuncie el soberano en las urnas para aprobar o negar las modificaciones planteadas
por el érgano legislativo.

El cambio constitucional mediante enmienda o reforma exterioriza una garantia
del poder popular y se manifiesta como una garantia institucional del ordenamiento
juridico. Empero, requiere de la intervencion de o6rganos del poder publico para el
control constitucional y para su implementacion, y, es en los escenarios del andamiaje
institucional, donde se presentan las hostilidades con las reclamaciones del
constitucionalismo popular. Para este paradigma del andlisis juridico, si se trata de una
garantia del poder popular deberia contar con instrumentos de facil acceso vy
procedimientos con formalidades que afirmen y fomenten la participacion social; las
decisiones en materia de control deben enmarcarse en la proteccion de derechos; y los
problemas de desarrollo normativo y jurisprudencial deben facilitar la participacion

social.

185 \fer., la Corte Constitucional expresé en su Dictamen No. 001-14-DRC-CC, caso 0001-14-RC, Gaceta
Constitucional No. 009, publicado en el Registro Oficial No. 009, de 10 de noviembre de 2014, afio 11, lo
siguiente: “En efecto, en nuestro esquema constitucional existe un sistema gradado de procedimiento de
rigidez de los mecanismos para reformar el texto constitucional, segun la pretension que se persiga. La
gradacion inicia desde el procedimiento de modificacion del texto constitucional menos riguroso,
enmienda constitucional, para pasar a continuacion con la reforma parcial de la Constitucién, y llegar
finalmente al cambio de la Constitucién mediante la instalacion de una asamblea constituyente”.
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Las tensiones surgen cuando el propio movimiento del constitucionalismo
popular puede consentir ciertas profusiones en correspondencia con sus enunciados y
que los formulo a continuacion:

1) ¢Es posible caer en un tipo de populismo constitucional cuando se pretende
consultar todos los temas a la ciudadania sobre la vida estatal?

il) ¢Es conveniente para la democracia constitucional que todos los mecanismos
de reforma constitucional sean sometidos a la aprobacion del pueblo y con escasos
procedimientos agravados?

iii) ¢Puede caracterizarse a la enmienda constitucional como el procedimiento
mas agravado por la cantidad de restricciones que exige el ordenamiento positivo para
su ejecucion o puede convertirse en el dispositivo mas utilizado y con mas facil acceso
precisamente porque tiene directa dependencia del poder constituido para su uso y
ningun mecanismo de revision por parte del poder constituyente reformador?

iv) ¢Es legitimo para la democracia constitucional que la Asamblea Nacional
asuma la proyeccion de poder constituyente reformador cuando interviene para ejecutar
el mecanismo de la enmienda constitucional sin la ratificacion popular de sus
actuaciones en las urnas?

V) ¢Es oportuno para la profundizacion de la democracia que cualquier tema
pueda ser sometido a consulta popular?

vi) ¢Debe actuar la Corte Constitucional como garante de los derechos de
participacion y mecanismos de democracia 0 como garante de la estabilidad y rigidez
constitucional en los procesos de reforma?

vii) ¢Deben corresponder las iniciativas de democracia directa a la ciudadania
organizada o no organizada?

viii) ¢Cual es el momento méas democrético en el trdmite de un mecanismo de
democracia directa para la reforma constitucional donde debe actuar el control de la

méaxima corte del pais?
A continuacién, los temas que se problematizan procuran ubicar disimiles

aproximaciones para debatir las contestaciones y réplicas que sugeririan los postulados

del constitucionalismo popular y la teoria democrética de la Constitucion.
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3.2. Derechos y democracia en la innovaciéon de la Norma Suprema: la
cuadratura del circulo

Todo cambio de la Constitucion debe preservar y respetar la superioridad
jerarquica de ella dentro del sistema juridico y, al mismo tiempo, manifestarse como
una innovacion que mantenga la garantia de la supremacia constitucional, amén de que
es el pueblo quien puede asegurar la continuidad democréatica de las proposiciones
constitucionales durante su modificacion. El esfuerzo analitico de esta seccion esta
dirigido a sefialar las observaciones que se fundamentan a partir de consideraciones
sustentadas en la teoria democrética de la Ley Mayor y el constitucionalismo popular.

Las primeras reflexiones al disefio institucional para el cambio de la Ley Mayor
y la figura de la enmienda constitucional se centran en cuestionar su legitimidad
democrética y descomponer criticamente el lugar del poder constituyente reformador.

a) Al momento de precisar qué procedimiento se debe emplear para la
modificacién constitucional, la Ley Mayor obliga a que sea la Corte Constitucional (de
aqui en adelante, CC) la que dictamine qué tipo de procedimiento corresponde’® y,
como no es posible predecir lo que el o6rgano jurisdiccional va a decidir, la politica
constitucional se convierte, pues, en un dispositivo que centraliza la responsabilidad del
cambio en la voluntad y decisién de los jueces constitucionales. A partir de eso, el
soberano no puede participar en esa decision trascendental y puede desconfiar de la
decision dltima por cuanto la dimension del cambio y sus alcances se concentran en el
pronunciamiento de los miembros de la CC. Para decirlo de otro modo, la naturaleza
integra de la norma fundamental y sus variantes dependen de un organismo que,
careciendo de representacion popular, puede resolver por cualquiera de los
procedimientos existentes a seguir para la reforma o enmienda sin que medie ningln
tipo de control —social ni politico- sobre esa decisién Gltima.

La referida observacion también contiene un argumento de objecion
contramayoritaria a los jueces de la CC. Este enfoque se fundamenta en la idea de
“como una sociedad democratica puede justificar autorizar a los jueces (que no han sido
elegidos popularmente y no estan sujetos a la responsabilidad de dar cuenta de sus actos

ante el pueblo) para invalidar la eleccion de ciertos cursos de accién politica por parte

186 Art. 443 CRE.
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de legisladores elegidos democraticamente”. *®" Esta dificultad contramayoritaria

también puedo explicarla al seguir la tesis de Claudia Storini:

[...] los organos de justicia constitucional no son &rganos democraticamente
legitimados, en el sentido de que sus miembros no poseen adecuados canales de
conexion con la sociedad civil (de la cual no pueden considerarse representativos, sino a
través de una mediacion institucional ambigua y, generalmente, no electiva), sus
decisiones desprovistas de una base consensuada preventiva, deben traer aliunde la
capacidad de incidir eficazmente en la sociedad y autoafirmarse en relacién con las
diferentes determinaciones tomadas por el Parlamento.'®®

Si bien la excesiva omnipresencia del guardian institucional de la Constitucion,
es decir, la Corte Constitucional, en la adjudicacién del procedimiento de reformay su
intervencion en la delimitacion de los contornos de un proyecto de enmienda
constitucional, pretende diferenciar su rol de controlador frente a la actuacion del
controlado que corresponde al Parlamento, no es menos cierto que las exigencias
contemporaneas de la doctrina interpelan la necesidad de reconfigurar una superior
colaboracién entre ellos, cuyo mérito relevante supone la creacion de otros cauces
constitucionales y legales distintos a los tradicionales y que pueda relegitimarlos, para
lo cual el centro de la discusion podria ser el replanteamiento de los limites a la funcién
de la CC y AN mediante la participacion social para la aprobacién de un cambio
constitucional vy, es, justamente, este dispositivo de legitimacion popular directa que
adolece el mecanismo de la enmienda en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

b) ElI cumplimiento y observancia plena de la Constitucion es, también, una
reactivacion permanente de la soberania popular por intermedio de los 6rganos del
poder publico; no obstante, cuando un 6rgano de naturaleza jurisdiccional resuelve
cambiar el texto mediante el camino de la enmienda, lo que hace es suspender esa
reactivacion de la soberania porque cierra los enclaves institucionales para la
participacion directa de la voluntad popular y delega a la exclusiva intervencion del
poder constituido.

c) La justificacion del procedimiento de enmienda es que lo ejecuta un 6rgano
con representacion y legitimidad popular porque esta integrado por los legisladores

elegidos democraticamente en las urnas. Asi, al ser los representantes de la ciudadania,

187 Gabriela L. Alonso, “Introduccion” en Bruce Ackerman, La politica del dialogo liberal (Barcelona:
Gedisa, 1999), 9.

188 Claudia Storini, “Raz6n y cultura: una critica a la hermenéutica constitucional moderna desde la
interpretacion dialogica” Revista lus, Puebla, vol. 10, No. 37 (enero-junio de 2016).
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ellos estarian, aparentemente, facultados en nombre del pueblo para procesar, aprobar y
decidir el proceso de cambio constitucional. A pesar de ello, la observacién central a ese
argumento es que los legisladores en funciones no necesariamente seran elegidos con un
plan de gobierno o de trabajo legislativo donde formularon un proyecto de enmiendas o
reformas constitucionales; es decir, esto sera la excepcion y no necesariamente la regla.

Eso significaria que los electores de los legisladores votaron por ellos y apoyaron
sus candidaturas en funcion de un plan de trabajo que contemplaba distintos proyectos
de ley y procesos de fiscalizacion; pero, cuando no presenten proyectos de enmiendas
constitucionales eso significara que no los eligieron para que tramiten y lleven a cabo
un procedimiento de enmiendas porque este tema no constaba como actividad prevista
en su plan de trabajo presentado al momento de la inscripcidn de su candidatura.

En funcion de ese correlato, el fundamento de la legitimidad popular de los
parlamentarios para impulsar una o varias enmiendas constitucionales, como
representantes legitimos de la soberania popular, careceria de sustento normativo y
factico porque sus votantes no conocian ni fueron informados, al momento de elegirlos,
que impulsarian un proceso de cambios constitucionales. Con este antecedente, es
pertinente inferir que la institucion legislativa recortaria las dimensiones representativas
y delegativas del poder publico porque asume actividades que no fueron,
oportunamente, autorizadas por sus mandantes.

Hay un cuestionamiento democratico a la existencia del procedimiento de
enmienda implementado por la Asamblea Nacional en cuanto a la eventual afectacion
de la soberania popular: una Constitucién que fue aprobada por la voluntad manifiesta
de la poblacion ecuatoriana, ¢puede ser cambiada sin acudir a ella para revalidar ese
cambio?

Cualquier cambio constitucional debe entenderse como un acto de expresion de la
participacion popular y de reactivacion del poder constituyente; por tal razén, requiere
del ejercicio de los siguientes derechos: ser consultado, participar en asuntos de interés
publico y fiscalizar los asuntos de interés pablico. En funcion de esa constatacion
democratica, el disefio institucional del cambio constitucional en la Ley Mayor de 2008,
que diferencia los temas y contenidos para definir si es aplicable el proceso de
enmienda o de reforma para modificar el texto normativo, representa una forma de
limitacion a la soberania popular y a la democracia en sus distintas dimensiones. Estos
aspectos entran en cuestionamiento para custodiar la garantia de la reforma

constitucional en los derechos de participacion porque no profundizan su ejercicio,
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desarrollo y proteccion.

Si toda Ley Mayor encarna el pacto social construido y acordado por una
comunidad politica, requiere de controles y mecanismos especiales de proteccion en
caso de su cambio mediante enmienda, por cuanto fue aprobada por una mayoria
politica de la sociedad y, lo que estaria en riesgo es la vigencia de ese pacto al ser
cambiado por una minoria politica-institucional: los integrantes de la CC y de la AN.

Esta afirmacion pretende debatir, a continuacion, sobre los elementos
constitucionales y democraticos y sobre su legitimidad para propiciar un cambio
constitucional que no recurre a la voluntad popular y la necesidad de justificar por qué
la alteracion del codigo politico debe retornar a su fuente originaria.

La intervencién de dos entidades publicas como la Asamblea Nacional y la
Corte Constitucional expresan la intencion de dos minorias politicas —de tipo
institucional- que operan para consolidar el procedimiento de enmienda. Utilizo la
expresion minoria politica con el interés de retomar el concepto de poder constituyente
reformador asociado con el de mayoria politica de la sociedad. Ese concepto permite “a
una minoria dirigente gobernar sin violencia a la mayoria, una idea que convence”.

Por ello, también expreso el vocablo de minoria politica para enfatizar una
comparacion con relacion al nimero de habitantes de la poblacion ecuatoriana que voto
y aprobd la Constitucion de la Repulblica: una mayoria politica de tipo social, con
relacion a quienes intervendrian para su modificacion que constituyen una minoria
politica de tipo institucional por su pertenencia al poder constituido.

La carta constitucional consagra la participacion como componente fundamental
en la organizacién del poder y ubica como aspiracion primordial al proceso permanente
de construccion del poder popular.® De igual manera, reclama e insta a la participacion
del pueblo como mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su
derecho a la participacion.**® El ejercicio de los derechos supone el encuentro entre la
politica y el Derecho que permiten la fundamentacion constitucional del Estado. En
otras palabras, los derechos de participacion o politicos coadyuvan en fundamentar la
regulacion de la ordenacion estatal y sus autoridades, lo cual conlleva la limitacion de
su implicito poder. Los vinculos para validar toda la produccion juridica del cambio
constitucional por intermedio de la enmienda via AN encuentran sus limites en la

normatividad estatal, ya que contiene la descripcidn de sus procesos; no obstante, este

189 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 95.
190 |pid., Art. 204.
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encuentro de la fundamentacion en las reglas que emanan de la Constitucion es
inacabado por cuanto no acogen plenamente los derechos de participacion para que
actten como reglas de subordinacion del proceso de cambio constitucional a la palabra
del pueblo.

El encuentro de las mayorias y minorias politicas —en los distintos tipos
expresados- requeririan del ejercicio de los derechos de participacion como delimitacion
para el despliegue de la fuerza estatal en el proceso de enmienda constitucional por
intermedio de la AN.

La participacion de los ciudadanos en su manifestacion de autogobierno para
construir un orden estable y plural, por intermedio de la aprobacién de una Ley
Suprema, condensa la disputa institucional y politica entre mayorias y minorias
democréticas. Para ejemplificar este razonamiento tomaré el andlisis de Ferreyra sobre

la intervencidn de la comunidad argentina en la confeccidn de su Constitucion:

La Constitucién actual posee unas 12.500 palabras. Un 60% fue producido en el siglo
XIX y un 40% durante el siglo XX. Naturalmente, los pocos que participaron en el
momento constituyente del siglo XIX estan todos muertos. Ahora bien, el otro
fragmento normativo, el 40% del contenido, s6lo pudo ser sufragado por personas que
hoy tengan 40 o mas afios de edad. Quienes nacieron después del 24 marzo de 1976, por
ejemplo, no votaron la enmienda constitucional de 1994. Es decir, si tenemos en cuenta
la conformacion del padrén actual, menos de un 50% los ciudadanos integrantes votd en
1994, dado que el padron actual (compuesto por varones y mujeres de 16 a 70 afios) esta
integrado en un més de un 50% por personas que tienen entre 16 y 40 afios de edad.***

Trato de evidenciar que la participacion de la comunidad politica en un
momento constituyente puede contener mayores oportunidades de democratizacién
cuando aquella es amplia y diversa; al mismo tiempo que, puede reducir aquellas
posibilidades. Es posible, desde luego, que en un proceso constituyente existan
generaciones enteras de ciudadanos que no tienen acceso a los medios para elegir y
pronunciarse sobre las variaciones en el contenido fundamental del orden juridico
estatal o de participar en la busqueda de una nueva carta politica. Por ello, los ciclos de
regeneracion constitucional deben adoptar politicas constitucionales que consientan la
mayor inclusion de la comunidad politica en la definicion del cambio iusfundamental.

De modo que, si el disefio institucional ecuatoriano contiene una politica

constitucional, como el mecanismo de la enmienda, que expresamente disminuye esas

191 Ratil Gustavo Ferreyra, “De aqui a la eternidad” Viento Sur, Afio 6, Ndmero 12, mayo de 2016,
Revista de la Universidad Nacional de Lanus, 20-22.
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oportunidades, el resultado es una comunidad politica que es marginada de la
innovacion constitucional. Esta afirmacion es posible sustentar a partir de la
constatacion siguiente, que se deriva del referido andlisis, donde se puede identificar
que las condiciones de participacion excluyen a segmentos de poblacién pese a que los

propdsitos pueden ser para propiciar la participacion activa:

Ergo, un 60% del texto constitucional fue apoyado por personas que ya no estan
fisicamente entre nosotros desde hace mucho tiempo. Alguien que haya participado, por
ejemplo, en 1853, hoy tendria unos 200 afios. El otro 40% por ciento de los enunciados
constitucionales vigentes fue gestado por menos de la mitad de los ciudadanos que estan
entre nosotros; estrictamente: menos de la mitad de la composicién del padrén electoral.
Dicho en otras palabras, mas del 50% de los ciudadanos argentinos no ha participado
jamas en la produccion normativa de la més alta estirpe, una Ley Mayor. Y un
porcentaje semejante sélo lo hizo sobre un 40% del total normativo, ya sea en 1994 o
quizé en 1957.*

En consecuencia, el argumento que pondero en este apartado es que, en un
proceso de modificacion constitucional, deben tener acceso a participar en él todas las
generaciones de ciudadanos que autoricen y ejerciten los derechos politicos. Cuando
hago referencia a ese tipo de proceso me refiero a aquellos donde se altera el mundo
comunitario estatal, ya que aquel también puede ser modificado por interpretacion y
mutacion constitucional, que no es el caso al que interfiero por una activa participacién
social.

d) La interpretacion que pueda formular la CC en el dictamen que avale un
cambio via enmienda ejecutada por la AN lo que haria es comprimir la vision del poder
constituyente democratizador que cruza el conjunto de la ley mayor ecuatoriana.’*® Y lo
que hace es desempolvar y recuperar la nocion clasica propia del constitucionalismo
europeo, es decir, disminuye sus expectativas y alcances para que el pueblo no participe
en el proceso de cambio constitucional.

La actuacion de la CC cuando recurra al procedimiento de enmienda via AN es
obligarla en su dictamen a dar paso a una reforma de conformidad con los términos
precisados en el control de constitucionalidad efectuado, y disponer que debera
informar sobre cualquier acto normativo o administrativo con efectos generales que se
adopte durante el cumplimiento del dictamen. En la vision de la teoria democratica de la

Ley Mayor, ¢cuales son las garantias con que cuenta la ciudadania sobre el control

192 e

Ibid.
198 Al respecto, revisar el Dictamen No. 001-14-DRC-CC, caso 0001-14-RC, Gaceta Constitucional No.
009, publicado en el Registro Oficial No. 009, de 10 de noviembre de 2014, afio Il.
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expresado por la Corte en su dictamen? ;Cuales son las garantias con que cuenta la
ciudadania sobre el control que pueda ejercer la Corte con respecto al texto final de
enmiendas que apruebe la Asamblea? En ambos casos formulados a manera de
preguntas de discusion, el control de la CC resulta relativo frente a las expectativas de la
sociedad.

Esta disyuntiva conduce a un debate mayor: ¢podria la Asamblea Nacional
incluir cambios a los términos del dictamen aprobado por la CC cuando concede el aval
para iniciar el tramite de una enmienda constitucional? En caso de respuesta negativa,
no tendria ningun sentido todas las acciones de socializacion o difusion que cumpla el
organo legislativo a lo largo del pais, ni tampoco las comisiones generales para recibir
planteamientos de actores sociales con respecto a los temas tratados en las enmiendas,
porque la versidon que consta en el dictamen seria la que resulte determinante y no
podria contemplarse adiciones 0 complementos a los textos del dictamen.

En caso de que la respuesta sea positiva, es menester advertir que cuando la CC
se pronuncie sobre el caracter de los textos propicios para la enmienda: lo haria en razén
de descartar otras probabilidades que no estarian previstas en el caso que la Asamblea
introduzca cambios por cuanto seria un documento de enmiendas distinto al que
dispondria la CC. Esta situacién podria dar lugar a un vicio formal entendido como falta
de sometimiento del ente parlamentario a las reglas procesales fijadas por el ente de
control para la aprobacion de las enmiendas.

Cabe subrayar un aspecto importante: el tramite de enmienda en la Asamblea no
radica en un poder de produccion de nuevas normas constitucionales y tampoco radica
en asumir la actuacion de constituyente reformador. Esta es una de las alarmas que
enciende la existencia de un procedimiento de enmienda en el Cddigo Politico
precisamente porque un conjunto de cambios que son tramitados como enmiendas vy,
avalados como tal por el 6rgano jurisdiccional, al momento de introducir mayores
cambios pueden superar las uniformidades y regularidades aprobadas para convertirse
en cambios que correspondan a cuestiones propias de una reforma constitucional y no
de enmienda.

Si asumimos la premisa que no seria procedente un nuevo control de
constitucionalidad de la CC sobre un nuevo texto de enmiendas elaborado por la AN,
porque aquella ya se pronuncié mediante el dictamen sobre los limites y canalizacion

parlamentaria de las enmiendas, lo que si se configurarian son los hechos necesarios

116



para una demanda de inconstitucionalidad*®*

de la AN.

La existencia de dos debates en el tramite de la enmienda es un mandato

por la forma y por omisién en la actuacién

constitucional;**® sin embargo, si la Asamblea incorpora cambios no autorizados por el
dictamen, es obligacion de la CC hacer control de constitucionalidad; pero, no para
legitimar el proceso, sino para declarar su inconstitucionalidad porque el accionar del
ente parlamentario habria modificado el procedimiento de reforma de la Ley Mayor, lo
cual es una causal de distincion entre el tramite de enmienda y reforma previsto en su
Art. 441,

¢Con qué criterios la CC podria admitir que la Asamblea realice cambios sobre
los términos aprobados en su dictamen? Quiza la adopcion de esos criterios es una
eventual decision del ente de control y, la complicacion democrética reaparece: en el
momento en que la CC infiera esos criterios de aceptacion sobre cambios realizados por
el parlamento, nuevamente la ciudadania veria mermadas sus capacidades de incidir en
el desenlace ultimo de los nuevos contenidos constitucionales.

Evidentemente existe una imprevision constitucional en tanto que no existen
disposiciones constitucionales, ni legales, que permitan a la CC emitir un segundo
dictamen de revision constitucional con respecto a los textos finales aprobados por el
Parlamento; tampoco existe la facultad de revision para que la CC lo efectle antes de la
votacion de la AN o previo a su promulgacion en el R.O.

El cambio constitucional debe ser un proceso que resguarda la conformidad y
correspondencia de los procedimientos emanados del propio texto fundamental, lo cual
implica respetar la forma y los contenidos autorizados, ir mas alla de esto seria abrir las

puertas de su inconstitucionalidad. Ferreyra lo refiere asi:

19% | os conflictos para los enunciados del constitucionalismo popular y su teoria democrética pueden
presentarse cuando el drgano parlamentario se aparta de las reglas de procedimiento establecidas por la
CCy, en tal caso, se dispondria a no encauzar su actividad a través de aquéllas; en consecuencia, podria
actuar como constituyente reformador y vulnerar, asi, la rigidez y supremacia constitucional. Estos
aspectos pueden fundamentar los declives de constitucionalidad por el tramite de enmienda. Sobre ello,
Seria oportuno tener presente lo expuesto por Bazan: “En sintesis, para declarar la inconstitucionalidad
omisiva, el juez deberd revisar el siguiente standard situacional: a) que exista un mandato normativo
expreso (de la Constitucion, de un tratado internacional o de una ley) que, luego de declarar la norma
“programatica”, requiera de complementacion ‘“operativa”; b) que se configure la omision del
cumplimiento de tal obligacidn, por parte del legislador o funcionario competente de cualquiera de los
6rganos publicos; y ¢) que la omisidn produzca la vulneracién de un derecho o garantia”; ver Victor
Bazan, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omisiva”, en Victor
Bazéan, (coord..), Desafios del control de constitucionalidad, (Buenos Aires: Fundacién Centro de
Estudios Politicos y Administrativos, 1996), 221.

195 Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 441, numeral 2.
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La validez de una reforma constitucional es la relacion de conformidad entre las
disposiciones creadas y las disposiciones que regulan su produccion. Por lo tanto,
validez de una reforma constitucional es un concepto relacional que designa,
fundamentalmente, la relacion de pertenencia de una nueva disposicion con la
Constitucion, siempre que se hayan observado todas las etapas que regulan y disciplinan
su creacion normativa. La inconstitucionalidad de una reforma constitucional consistira,
pues, en la no conformidad de la disposicién creada con la Constitucién.'*

Otra interrogante abierta se suscita: ¢cual es el procedimiento para gestionar una
enmienda constitucional? Debido a que la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa no
prevé el tramite y Unicamente suscribe que “se sujetara a los requisitos y tramite
determinados en la Constitucién de la Republica™;**" y tampoco la norma fundamental
sefiala que se aplicara el tramite correspondiente a las leyes. En consecuencia, la AN
cuenta con vacios de procedimiento para gestionar una enmienda y no podria inventar o
generarlos por iniciativa propia para su utilizacion; ademas, su ley orgéanica tampoco
dispone de aplicar analogias para recurrir a distintos procedimientos en caso de no
existir una determinacion legal preexistente.

A la AN le corresponderia cefiirse por lo preceptuado en el Art. 441, inciso
segundo CRE, pero estas disposiciones son exiguas para dar forma a los actos
normativos que contengan textos de enmiendas constitucionales; por lo que, si estaria
claro la incapacidad constitucional del ente parlamentario para tratar textos con
modificaciones o complementos a los aprobados en el citado dictamen de la CC.

El Art. 441, inciso 2, no prevé que la AN pueda votar textos nuevos con respecto
al dictamen aprobatorio de la CC. Si bien reconoce la existencia de dos debates para la
aprobacion, no permite la produccién de textos diferentes con respecto a los sometidos
para revision del ente de control constitucional; por lo que, en caso de que la AN incurra
en esta prohibicidn, se configuraria otro elemento que obstaculiza el elemento de la
enmienda, toda vez que incluir textos afiadidos o ampliados desconoceria los limites que
pueda fijar la CC en cuanto a la naturaleza del tramite de una enmienda para
circunscribirse al Art. 441, numeral 2 de la CRE; ademas que, pondria en
cuestionamiento lo previsto en el Art. 442 del mismo cuerpo legal porque problematiza

los limites y roles entre el ente controlador®® y el ente controlado.*®

19 Ralil Gustavo Ferreyra, Reforma constitucional y control de constitucionalidad, (Buenos Aires: Ediar,
2014), 489.

197 Ley Organica de la Funcion Legislativa, Art. 73, inciso primero.

198 Es oportuno considerar este aporte sobre lo que implicarfa la inconstitucionalidad de una reforma
como la expresion mas grave de una patologia de la Constitucion: “El significado de la
inconstitucionalidad incluye, en el andlisis, la idea de disconformidad, de no conforme. La
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e) Para que la CC se exprese sobre la constitucionalidad del tramite de una
enmienda, deber ser a peticion de parte y después que aquélla entre en vigencia; por lo
que, este organismo no podria observar o examinar la constitucionalidad del proceso
durante su ejecucién, siendo la AN la encargada de cumplir con todas las obligaciones
sefialadas en el pronunciamiento de control que expida el 6rgano jurisdiccional en
cuanto a los actos normativos que contemplen cambios realizados a una enmienda.
Siendo asi, este elemento puede ser otra imprevision del disefio constitucional que no
permite un control concurrente de la CC y confiere al dérgano parlamentario un
momento de poder constituyente reformador que apenas recobra los controles cuando se
ha concluido el proceso.

f) Un aspecto controversial constituyen los criterios volubles que puede asumir
el 6rgano de control constitucional a proposito de pedidos ciudadanos de consulta
popular para la reforma iusfundamental. La capacidad de los electores para acudir a las
urnas en la perspectiva de cambiar la Constitucion depende de la Corte Constitucional.
Este organismo puede aprobar, pero, igualmente, subestimar y desconocer los preceptos
constitucionales para la participacion ciudadana con el objetivo de decidir sobre
diversos temas trascendentales que alterarian el ordenamiento constitucional porque
refieren contenidos que debieron ser tratados como reforma constitucional por su
naturaleza y para permitir la expresion de la voluntad soberana de la sociedad
ecuatoriana. Ergo, la CC tiene atribuciones tan amplias de control que podria lesionar el
poder constituyente e imponer la supremacia del poder constituido cuando descarte la

posibilidad de que la ciudadania se pronuncie en las urnas sobre los cambios que

inconstitucionalidad es un vicio o defecto que —si bien se circunscribe habitualmente al enfrentamiento
entre disposiciones infraconstitucionales con la Ley Mayor- puede producirse a nivel de la Constitucion
misma, cuando por medio de una reforma se violenta el principio de unidad del sistema, configurado
principalmente por los lindes prefijados para el desarrollo de una enmienda constitucional”; ver en Raul
Gustavo Ferreyra, Reforma constitucional y control de constitucionalidad, 488-9.

199 Uno de los aspectos que llama la atencién del dictamen de la CC sobre la Gltima enmienda realizada a
la Constitucion en Ecuador consiste en su indicacion obligatoria para la AN de “informar sobre cualquier
acto normativo o administrativo con efectos generales adoptados en el marco del cumplimiento de este
dictamen”. Ver Dictamen No. 001-14-DCR-CC, de 31 de octubre de 2014, dentro del caso No. 0001-14-
RC, publicado en el R. O. No. 371 (3S) de 10-11-2014, p. 25. Este deber para el ente legislativo no
encuentra ningulin sustento constitucional ni legal, sin embargo, fue un pronunciamiento vinculante para
su cumplimiento, por lo que, en caso de inobservarlo, podia ser un elemento que mereceria un mayor
analisis a propdsito de la inconstitucionalidad por la forma y omision de las enmiendas.
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12 4 la Constitucion de la Republica que fue aprobada

impulse la Asamblea Naciona
por el pueblo ecuatoriano.”®*

g) La complejidad del cambio de la norma suprema se origina a partir de la
posicion institucional y, al mismo tiempo, constitucional que se adopte sobre la
participacion del poder popular en el andamiaje estatal.

El mecanismo de la enmienda constitucional en el Parlamento 2 opera
precisamente para reducir las potencialidades del constitucionalismo popular y pone
limites a este, lo cual puede ser aprovechado por el poder constituido para hacer una
reforma parcial a la Constitucion con la fachada de una enmienda, cuando para cumplir
ese fin deberfa recurrir a otro procedimiento.?

La objecion que quisiera resaltar esta enmarcada en wuna tesis del
constitucionalismo popular y cuestionar ¢quién deberia tomar las decisiones en materia
de cambios constitucionales: el pueblo o la Corte? ;Por qué debemos ser nosotros

quienes decidimos? Larry Kramer hace una orientacién que me parece oportuna:

La cuestion finalmente es la siguiente: para controlar a la Corte Suprema, necesitamos
primero reclamar la Constitucion para nosotros mismos. Eso significa repudiar
publicamente a los jueces de la Corte que dicen que ellos, y no nosotros, poseen la
méaxima autoridad para decir lo que significa la Constitucién. [...] Implica rechazar que
se nos aparte mediante argumentos segun los cuales el derecho constitucional es
demasiado complejo o dificil para los ciudadanos comunes. El derecho constitucional es
de hecho complejo, porque la legitimacion de la autoridad judicial ha ofrecido una
excusa para resaltar los requerimientos técnicos del precedente y la argumentacion
juridica que necesariamente han complicado la cuestién. Pero esta complejidad fue
creada por la Corte y para la Corte y es en si misma un producto de la judicializacion
del derecho constitucional.”®*

La figura de la enmienda recoge la postura ortodoxa sobre soberania en el orden
constitucional, que puede ser considerada como de otorgar a la AN una facultad

constituyente derivada, pero, cuando en la Ley Mayor se trazan los contenidos

200 Una experiencia a considerar es que La Corte Constitucional (CC) aprob6 el Dictamen No. 001-14-
DCR-CC, de 31 d octubre de 2014, dentro del caso No. 0001-14-RC, publicada en el R. O. No. 371 (3S)
de 10-11-2014, para disponer a la Asamblea Nacional (AN) la ejecucidn del tramite de enmiendas
constitucionales para reformar la norma suprema. Ver Dictamen No. 001-14-DCR-CC, de 31 de octubre
90% 2014, dentro del caso No. 0001-14-RC, publicado en el R. O. No. 371 (3S) de 10-11-2014, 28.

Ibid., 139.
201 También calificd el procedimiento precisando que la iniciativa presentada por la AN no altera los
elementos constitutivos del Estado, no establecen restricciones a los derechos y garantias ni modifican el
Erocedimiento de reforma de la Constitucion; ibid.., 139.
92 Constitucion de la RepUblica del Ecuador, Art. 441, numeral 2.
293 |bid., Art. 442.
204 | arry D. Kramer, Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad, 302.

120



materiales sobre los términos de los cambios y las coordenadas de procedimiento,
estamos ante una figura de cambio constitucional que afecta negativamente la vigencia
de la soberania popular porque la deja al margen de debatir, incidir y participar en el
proceso de cambio.

La enmienda por intermedio del ente legislativo es un camino que despolitiza al
Estado y a la sociedad, porque despoja a la vida social de su caracter politico para ser
parte del sistema constitucional y su cambio; es una via que asfixia la democracia
constitucional porque secuestra lo politico y se apodera de la politicidad construida
desde lo social. En pocas palabras, el Estado se asume y reemplaza a la sociedad para
tomar su rol en la generacion de lo politico, dejando en manos de la AN la definicion
del cambio constitucional.

La relaciéon existente entre politica y Derecho en el proceso de enmienda
subyace en la intervencion excluyente de las élites institucionales que menoscaban el
principal derecho politico: todo ciudadano tiene derecho al autogobierno. Por ello, los
planteamientos del constitucionalismo popular tienen vigencia al momento de reclamar
mayores contenidos democraticos e incluyentes para los ambitos juridicos, como lo

apunta Erwin Chemerinsky:

La reorientacion del derecho, ante todo, deberia estimular el desarrollo de novedosas
reivindicaciones constitucionales, algunas de las cuales ya se han presentado, pero no
han florecido hasta ahora. Mas significativa podria ser incluso la oposicion frontal a los
procesos de ‘actuacion privilegiada en el sistema politico’ —peticion de financiacion,
cabildeo de abogados, favores a los intereses poderosos, negociaciones y tratos secretos-
que alienan a la gente ordinaria del gobierno. Por consiguiente, se podria decir, en
general, que el respeto a cualquier decision del gobierno se podria hacer depender de un
debate sobre si el proceso que da lugar a esa actuacidn concreta merece ese respeto 0 no
en la practica. A su vez, eso también podria depender de si los funcionarios saben lo que
estan decidiendo, de si en el proceso estd adecuadamente abierto a los ciudadanos y
responde a sus necesidades, y no solo a las expresadas por ‘portavoces’ profesionales y
‘testigos’ seleccionados a proposito.”®®

La enmienda niega lo politico y cree que el aparato institucional del Estado es la
encarnacion de la vida societal, capaz de decidir y rehacer los fundamentos
constitucionales en su nombre. Es un instrumento que utiliza la legalidad constitucional
para incluso crear escenarios riesgosos que estriban y rebasan el marco de una reforma,
esto es, ir mas alla de una enmienda. Siendo asi, la soberania popular esta arrinconada

por la maquinaria estatal porque esté fuera del juego democratico. La enmienda, como

205 Brwin Chemerinsky, “En defensa del control de constitucionalidad: los peligros del constitucionalismo
populista”, 174-5.
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mecanismo implementado por el parlamento, Gnicamente cree en la tesis clasica de
soberania en el orden constitucional.

El punto central de esta vision impregnada en el mecanismo de enmienda es que
el soberano no estd dentro ni fuera de la norma suprema, lo cual contradice con los
contenidos normativos que consienten multiples dispositivos participativos en el texto
constitucional que también se verian afectados porque la participacion popular es uno
los principales sustentos constitucionales del poder popular y, la enmienda que ejecuta
la AN, como proceso, la descarta.

Para concluir esta seccion, considero que el gran cuestionamiento al
procedimiento de enmienda constitucional implementado mediante la AN es cuestionar
por qué el poder constituyente, expresado en el pueblo, no puede participar en todos los
procesos de cambio de la Constitucion, sean estos formales o sustanciales. En el
momento en que se establecen procedimientos diferenciados para modificar la
Constitucién y se delega a uno o algunos 6rganos del poder constituido para que realice
esa variacion normativa, por mas minima que esta sea aparentemente, no esta
garantizado que ni el control ni la alteracion que se produzca implicara los contenidos y
resultados méas democraticos.

En el caso del procedimiento de enmienda, previsto en el texto de Montecristi,
puede suscitar la modificacién de aspectos que pueden ser materiales o cuyos temas no
sean motivo de enmienda sino de reforma constitucional y, en esa circunstancia, como
no es consultado el poder constituyente en las urnas corre el riesgo de quedar marginado
de una transformacidn constitucional que debe volver a su origen democrético para que
exista su consentimiento o desaprobacion, en cuyo defecto es una caida al vacio que
deja en manos del poder constituido la vigencia del pacto construido e impulsado por el
poder constituyente.

Es un enfoque reduccionista y agotador de la democracia participativa la
existencia del procedimiento de enmienda constitucional. Pensar que en la norma
fundamental existen disposiciones relevantes que pertenecen a un grupo esencial —
caracter del Estado, derechos y garantias, estructura institucional-, mientras que existen
otras disposiciones que son menos trascendentes con respecto a ese grupo y que podrian
ser canalizadas mediante enmienda ejecutada por la AN, es desconocer la decision
gravitante del poder constituyente que resolvié aprobar el conjunto del programa

politico-ideoldgico previsto en la norma de normas; y, al mismo tiempo, menoscabar su
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voluntad participativa para incidir sobre las variantes que adoptard la comunidad
politica.

Es también reducir el valor normativo de la Constitucion y desconstitucionalizar
el efecto de irradiacion de sus valores y principios supremos porque en el interior del
texto normativo no existen componentes mas importantes que otros. La norma
fundamental representa el conjunto de aspiraciones comunes de una sociedad en la parte
dogmatica y los caminos institucionales a seguir para alcanzarlos en la parte organica.
Cuando hacemos la diferenciacion entre elementos que se pueden enmendar y otros que
no se pueden someter a este proceso, lo que hacemos es descomponer la vision
sistematica e integral del texto: porque hasta una palabra o el sentido de una redaccion
pueden influir en el nucleo de la Constitucion o en las formas en que se pueden proteger

y desarrollar un derecho.

3.3. El derecho a la ultima palabra: el pueblo como guardidn democratico
del cambio en la Ley Fundamental

Las notas relevantes de la tension entre la democracia y el constitucionalismo, y
entre este y quién debe tener la Ultima palabra sobre la proteccidon constitucional,
constituyen también los problemas de la presente investigacion. Fijar la dimension de
las disputas en cuestion supone que se trata de una situacion que no tiene un Unico
significado o que incluye, de cualquier manera, opciones de variada especie porque la
naturaleza de indeterminacion objetiva es lo que subyace en esas disputas.

Siguiendo a Bruce Ackerman, para analizar los temas resefiados en el parrafo
precedente tomaré su teoria democratica dualista, integrada por la politica normal o los
actos de legislacion ordinaria y la politica constitucional que corresponde a los actos
superiores de transformacion constitucional. Para este autor, en la definicion de la

politica constitucional es necesario como primera condicion lo siguiente:

Quienes aspiran a reformar la Constitucién por la via extratextual o informal deben
alertar a una parte importante de la ciudadania de que la Republica esta viviendo un
episodio de ruptura institucional, un transito de la politica ordinaria a la extraordinaria,
gandndose el derecho de presentar su agenda ante el publico comunicando sus
intenciones y logrando un nivel suficientemente elevado de apoyo como indicador de
que su agenda se estd tomando en serio. En segundo término, los reformistas deben
redefinir su programa de modo de articular una ‘propuesta coherente’ para el cambio
constitucional, la cual debe se runa iniciativa lo suficientemente precisa como para
concentrar el subsiguiente debate publico. En tercer lugar, durante un prolongado
periodo de ‘deliberacion popular movilizada’, los reformistas deben participar de un
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debate serio con sus conciudadanos para ganarse con méritos el apoyo publico
‘profundo’, reflejado en un consentimiento supermayoritario.*®

El pensamiento de Ackerman es partidario de seguir las premisas del dualismo
democrético, segun el cual es condicidon necesaria para la ejecucién de un episodio
constitucional superior que el cambio no suceda a menos que sea dictado por la
voluntad popular, porque cualquier transformacion que se base en algo menos que eso
constituye una usurpacion gubernamental del derecho exclusivo del pueblo de decidir el
transito al “carril” legislativo superior.?’

Mis intenciones giran alrededor de lo que seria la teoria democratica de la
constitucion, el constitucionalismo popular y la democracia participativa. Por ello,
quisiera ensayar algunas proposiciones que sustentarian mi afirmacion de que el pueblo
debe crear el Derecho constitucional que da forma y permite que ocurra el Estado
democratico. De ahi que para suscitar esos propdsitos, el pueblo debe ser el principal
vigilante de la Constitucién y no solamente en ambitos de cambio constitucional.

La participacion social en la vida constitucional supone el desarrollo de
iniciativas e incidencias democréaticas de las sociedades y de los pueblos porque la
evolucion de los derechos no han sido una dadiva o una concesion de los Estados, ni un
reconocimiento de los gobiernos de turno, ha sido una conquista historica suscitada a
través de las intervenciones sociales. Bajo esa premisa central, intentaré plantear las
caracterizaciones de la participacion ciudadana para custodiar la Ley Fundamental y sus
radios de accion.

La participacion social en la politica constitucional perfila el didlogo socio-
estatal para crear nuevos tiempos y espacios que permitan re-definir a la politica. Sus
elementos proyectan a pensar la politica, no tanto desde las logicas del Estado, sino
desde las de los actores sociales —ciudadania organizada y no organizada-. Justamente
porque el rumbo del quehacer estatal —histérico y estructural- ha sido la construccion de
un orden juridico e institucional del despojo de los derechos; frente a aquello, el aporte
de los colectivos ha sido pregonar el libre desarrollo de los derechos sociales y sus
reconocimientos.

La accion ciudadana, la contestacion social, la organizacién popular es

indispensable para la vigencia iusfundamental porque el poder para participar es lo que

206 Gabriela L. Alonso, “Introduccién” en Bruce Ackerman, La politica del dialogo liberal (Barcelona:
Gedisa, 1999), 13-4.
7 1bid., 14.
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modifica las relaciones simbdlicas y culturales de poder. Ciertamente, la interpretacion
de la Ley Mayor no puede agotarse en la esfera politica-institucional dominada por las
élites e implementada por las autoridades estatales desde la representacion partidista-
electoral, ignorando los acumulados amplios de dindmicas y procesos participativos.

Esa forma de concebir la interpretacion y vigencia constitucional fue una de
las causas para ir reduciendo y vaciando los contenidos de la democracia. Entonces, los
imaginarios ciudadanos fueron asumiendo —y acostumbrandose- que hablar de derechos
politicos era reducir la democracia a las elecciones, a las entidades del Gobierno, del
Congreso, los partidos politicos y, de esa forma, se fue limitando los momentos
integradores y transformadores de la democracia, al entenderla como un sistema
meramente electoral y que pertenecia tnicamente a “los politicos”, o donde las
cuestiones de la Ley Mayor correspondia solamente a los operadores judiciales.

La participacion popular en las cuestiones constitucionales puede generar
otras sinergias e interpretaciones para re-conceptualizar la democracia constitucional.
La conversion sugerida puede vigorizar su concepto y catapultarlo en la busqueda de un
paradigma politico-constitucional que amplié la concepcion de la democracia, no
solamente al ejercicio del sufragio cada cierto tiempo, sino directamente a las diversas
modalidades de participacion y hacia otras formas de democracia: participativa,
comunitaria, directa; y, que no se agote solamente en las instituciones tradicionales de la
democracia representativa; asi como a incluir los actores —y sus discursos- que antes
fueron excluidos.

Las politicas constitucionales populares para los pluralismos y diversidades
que propongo deben ser vistas como un atributo societal, mas no estatal, lo cual si
influye en su ejercicio. Acercar la ciudadania y las voces de los comunes a los procesos
de interpretacion, control y argumentacion constitucional supone el despliegue de
condiciones para generar poder popular con el fin de impulsar y proteger derechos, sin
restricciones que los friccionen. Estos postulados que sostengo tienen concordancia con

lo propuesto por Ackerman:

Pero los jueces del mundo real no deberian aspirar a presentar la Constitucion en su
‘mejor aspecto posible’, un aspecto inevitablemente provisto por sus propias
convicciones filosoficas. Ellos deberian aspirar a interpretar el texto constitucional en su
aspecto mas revelador: aquel aspecto que exhiba tanto los puntos fuertes como los
débiles del logro histérico del pueblo estadounidense. La Constitucion moderna no
expresa una filosofia del derecho atemporal puesta de manifiesto en la Declaracion de
Independencia o en cierta labor herculea de reflexion filos6fica. Es el producto de una
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progresiva lucha politica: generacién tras generacion se han movilizado para criticar y
reconstruir vastas porciones de la interpretacion constitucional recibida.*®

Aquellas politicas deben ser construcciones sociales, es decir, son
determinaciones que hacen los pueblos y las sociedades, que no las hacen el Estado por
si mismo y para si, ni tampoco los jueces, legisladores o autoridades estatales, sino que
son politicas confeccionadas para responder a los problemas de los derechos y la
democracia constitucional. Por supuesto, que deben someterse a las disposiciones
constitucionales y legales que rigen, pero se debe tener en cuenta que el tipo de
sociedad y sus antecedentes historicos si influye para deconstruir las metodologias y
condiciones en que los disefios institucionales y sus politicas constitucionales pueden
ser -mas 0 menos- participativas.

La voluntad popular y sus derechos permiten incidir y decidir en la vida
constitucional y coadyuvan al desarrollo de una democracia integral que se alimente de
las formas representativas, participativas, directas y comunitarias para el ejercicio de la
soberania popular. Siendo asi, los instrumentos, las herramientas y los procedimientos
deben reformularse a partir de que realmente la gente cuente con condiciones para la
promocion, cumplimiento y exigibilidad de los derechos iusfundamentales.

La consulta popular, reconocida y garantizada por el articulo 103 de la
Constitucién, es uno de los instrumentos a través del cual la sociedad civil puede
pronunciarse sobre temas de trascendental importancia. Este mecanismo de democracia
directa consiente que la ciudadania también se pronuncie sobre temas de indole juridica
que puede trastornar el sistema constitucional. Considero que el aporte de la consulta
popular para la politica constitucional es que le permite crear un sistema institucional
comprometido con el debate publico, inclusivo y horizontal. La democracia
representativa, como los otros tipos, adolece de suficientes mecanismos de conexion
con la participacién popular, exceptuando los procesos electorales.

Cuando el constitucionalismo popular interpela quién toma las decisiones sobre
la politica constitucional e impugna las relaciones de poder que giran en torno a ellas,
los mecanismos de la democracia directa, como la consulta popular, son una
recuperacion de la presencia del pueblo en las cuestiones constitucionales y su discusion

publica porque le asiste a la politica constitucional de mayores términos democraticos.

2%8 Bruce Ackerman, La politica del dialogo liberal, 78.
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Aungue puede resultar contradictoria la siguiente pregunta y su respuesta por las
multiples baterias y aparatos participativos que admite el ordenamiento constitucional
ecuatoriano para la resolucion de los asuntos publicos, vale la pena tenerla presente:
¢Existen mecanismos de reforma a la Constitucion exentos de un referéndum
aprobatorio? Si y es precisamente el dispositivo de la enmienda constitucional que,
ademas de concentrar el poder de decision final, excluye de ella a la participacion
popular.

La presencia del referéndum y plebiscito, como mddulos de consulta popular,
en la ordenacion constitucional ecuatoriana cumplen un rol central: reconfigurar las
relaciones de los poderes publicos para precisar que todo el poder emana del pueblo.
Aquellos operan como conectores de la voluntad del soberano con los asuntos de interés
comun y son plataformas legitimas para ejercitar derechos constitucionales, y no
solamente los relacionados con participacion. Siendo asi, cualquier persona o colectivo
tiene derecho a impulsarlos y, méas todavia, cuando se trata de consultar sobre temas
juridicos o constitucionales. En otras palabras, es también una garantia constitucional.*®®

En consecuencia, el referéndum es un derecho y garantia constitucional para la
participacion social en aquellos @ambitos donde la democracia representativa no puede
asegurar una directa incidencia del pueblo en los asuntos que le conciernen y los
cambios en la regla suprema son, precisamente, aquellos que reorganizan las relaciones
en una comunidad juridica.

Por ello, creo que la politica constitucional debe, ademas de reconocer sus
alcances y efectos, facilitar las condiciones para su implementacion sin imponer
requisitos que coartan el ejercicio pleno del derecho de participacion en una consulta
sobre cambios constitucionales y, pese a los beneficios para la democracia material y
esa politica del asunto de marras, la enmienda constitucional no reconoce la posibilidad
de que las modificaciones que gestione la AN y la CC no sean sujetas a aprobacion
popular. Por lo antes sefialado, se debe propender a que la politica constitucional
ecuatoriana y su disefio planteen suficientes incentivos que reduzcan las complejidades
para la aprobacion de un referéndum aprobatorio sobre modificaciones a la regla

suprema.

209 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], Titulo 1V, Participacién y Organizacién del Poder,
capitulo primero, “Participacion y Democracia”, art, 103 y 104, ([Quito]: Asamblea Nacional, Registro
Oficial Nro. 449).
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En una democracia constitucional todas las modificaciones a la Norma Suprema
deberian ser adoptadas recurriendo a la soberania popular en consulta, porque de esa
manera se respetaria su decision cuando aprobo el pacto nacional de convivencia
expresado en la carta fundamental.

El nudo problematico ha sido advertido en una pieza anterior de esta
investigacion cuando la calificacion del procedimiento a implementarse es definida por
la Corte Constitucional y podria suscitarse el caso que, al adoptar un cambio mediante
enmienda ejecutada por la Asamblea, se canalicen cambios que deban ser procesados
mediante reforma parcial al texto constitucional y no de enmienda via Asamblea
Nacional, la cual podria, posteriormente, aprobar modificaciones que constituyan
reformas profundas a la Ley Mayor sin necesidad de recurrir a una consulta popular
para aprobar o desautorizar las innovaciones que estarian marginadas del
pronunciamiento soberano.

Esta imprevision del texto constitucional y de las dindmicas institucionales
ocasionadas por el poder constituido podria generar reformas sustanciales a la
Constitucion, privandole al soberano de su decision para aprobarlas, utilizando un
procedimiento de alteraciones normativas por intermedio del 6rgano parlamentario
nacional.

Reivindicar el derecho del pueblo a constituirse en el guardian de la regla
suprema es demandar que, cuando un texto constitucional fue aprobado con el
consentimiento y la decision del soberano en las urnas, es un problema de afectacion
para la democracia constitucional y la voluntad popular que se puedan realizar
modificaciones a su cuerpo normativo sin recurrir a consultar a la ciudadania para
refrendarlas u objetarlas.

La Constitucion de 2008 presentd varias innovaciones que expresan un
desarrollo de los distintos paradigmas democraticos: participativo, directo, deliberativo
y comunitario que impulsan al poder popular como la razon politica del Estado
constitucional de derechos vy justicia. Pero, al mismo tiempo, contiene una estructura
organica con algunos procedimientos y mecanismos institucionales que pueden debilitar
los dispositivos democraticos que la contienen.

Entre aquellos merece especial atencion el que se emplea para modificar la
Constitucién y prescinde de la participacion social como el mecanismo de la enmienda
constitucional ante la Asamblea Nacional, por los peligros que puede suscitar para la

vigencia de la democracia constitucional. Este procedimiento puede implementar
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cambios mas profundos que corresponderian a una reforma parcial y no a una
enmienda. No obstante, se puede presentar formalmente como esta para no recurrir a la
legitimacion popular en consulta, en cuyo caso Unicamente necesita la intervencion de
la Corte Constitucional y la Asamblea Nacional, menoscabando la presencia del
soberano en la alteracion de la Carta Politica.

El derecho a la ultima palabra sobre los cambios constitucionales no puede
agotarse en los poderes constituidos porque ello supone convenir que el guardian
definitivo de la regla suprema no es el pueblo. Ciertamente, las decisiones superiores de
la Ley Mayor no pueden guardar imaginarios elitistas para su resolucion. Como sugiere
Bruce Ackerman: “es una ilusion elitista suponer que una transformaciéon tan
fundamental en la filosofia pablica norteamericana podria o bien deberia ser decidida a
través de la mascara de la interpretacion judicial, en lugar de un renovado esfuerzo
popular a nivel de la legislacion superior”.210

La discusion que propongo no consiste en cuestionar la naturaleza e importancia
del control constitucional previo respecto a los pedidos de referéndum y reforma a la
Constitucion y el papel de la Corte Constitucional en el aseguramiento de la rigidez y
supremacia constitucional, sino en sefialar que la politica constitucional prevista en la
regla suprema ecuatoriana contiene artificios como la enmienda que expresan una
hostilidad institucional a los preceptos del constitucionalismo popular.

Las iniciativas de consulta popular para solicitar el respaldo ciudadano en
relacion a decisiones politicas que puedan violentar derechos fundamentales merecen
respuestas normativas y jurisprudenciales que contribuyan a democratizar el
ordenamiento juridico. No obstante, la facultad de hacer posible esa democracia directa
puede verse considerablemente restringida a partir de la expedicion de reglas
jurisprudenciales de aplicacion obligatoria (con efecto erga omnes) por interpretaciones
constitucionales *** que puedan desnaturalizar los preceptos democraticos de las

iniciativas ciudadanas.

210 Bryce Ackerman, La politica del dialogo liberal, 86.

21 | a Corte es competente para emitir dictamen previo y vinculante de constitucionalidad de las
convocatorias a consulta popular de caracter nacional, conforme el Art. 438, numeral 2 CRE, donde
establece que “La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los
siguientes casos, ademas de los que determine la ley: 2. Convocatorias a consultas populares de caracter
nacional o a nivel de los gobiernos autonomos descentralizados”. El ultimo inciso del articulo 104 de la
CRE prescribe que “En todos los casos, se requerird dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la
constitucionalidad de las preguntas propuestas”. El articulo 127 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en adelante LOGJCC, dispone que la Corte Constitucional
realizara un control automatico de constitucionalidad de todas las convocatorias a consulta popular. El
articulo 74 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional
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Postular la premisa del pueblo como guardian de la Constituciéon no es
desconocer que el maximo érgano de administracion de justicia constitucional pueda
actuar como un organo contramayoritario en el sentido de garantizar el respeto de los
derechos mas alla del poder de las mayorias sino que, reconociendo los controles de
constitucionalidad, la adopcion de la decision final sobre los cambios constitucionales
recaiga en la expresion popular.

De modo que los dispositivos institucionales y normativos orientados a que el
pueblo ejercite su derecho a la Ultima palabra para cuidar la Ley Mayor del sistema
juridico merecen respuestas jurisprudenciales que acojan la intervencion social para
legitimar la continuidad del sistema constitucional y sus ineludibles modificaciones.
Asi, también los controles previos y vinculantes de constitucionalidad pueden
desarrollar argumentaciones interpretativas que reconozcan un dialogo democréatico
indispensable entre la sociedad y los poderes del Estado para materializar respuestas de
cooperacion deliberativa e inclusiva. El desafio urgente es ponderar sobre el caracter de
la regla suprema con el fin de proyectarlo hacia los demas componentes
constitucionales. Siendo asi, es relevante en ese sentido la siguiente propuesta de

Ackerman:

Mi interpretacion de la Constitucion no comienza con los derechos inalienables;
comienza con el esfuerzo del pueblo norteamericano por gobernarse a si mismo. Los
derechos fundamentales tienen jerarquia constitucional sélo si su fuente es una
afirmacion deliberada y movilizada de principios por el pueblo estadounidense. Nuestra
constiztijzcién es democratica en primer término, respetuosa de los derechos en segundo
lugar.

La institucionalidad debe establecer reglas infraconstitucionales que,
reconociendo los principios y valores iusfundamentales que otorgan protagonismo al
pueblo, confieran estimulos participativos y politicas publicas que incentiven el
ejercicio de derechos de democracia directa mediante la fijacion de exigencias que
faciliten su activacion.

Dado que considero muy relevante enunciar que los estimulos participativos a
los que hago referencia requieren de politicas institucionales de dialogos amplios entre
las instituciones y entre estas y la ciudadania, quiero advertir que estas politicas son

cruciales si se considera que muchas de las decisiones del maximo dérgano de control

establece que la Corte Constitucional efectuard el control automético de constitucionalidad de las
convocatorias a consulta popular.
212 Bryce Ackerman, La politica del dialogo liberal, 75.
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son definitivas y no se admiten otras acciones legales. De modo que la incorporacién de
politicas deliberativas y dialdgicas promoveria mayores esfuerzos interpretativos y
didlogos racionales en el sistema constitucional. Esta pretension la fundamento en

posiciones como la de Roberto Gargarella cuando afirma que:

[...] concurren varias otras razones en defensa de un procedimiento dialégico. Por una
parte, dicho procedimiento nos ayuda a conocer alternativas que de otro modo
podriamos tener dificultades en conocer, nos ayuda, asi, a corregir nuestras propias
posturas; nos permite entender por qué los deméas estdn de acuerdo 0 no con nosotros;
contribuye a que conozcamos puntos de vista que podriamos haber ignorado
simplemente en razén de prejuicios; favorece la consolidacion de una practica conforme
a la cual las decisiones se tomar por consenso, y no como resultado de imposicion
arbitraria de algin grupo. Finalmente, los procedimientos de discusidn nos fuerzan a dar
razones acerca de por qué defendemos una posicion u otra. Si no lo hacemos —si
decimos, simplemente, ‘defiendo esta posicion porque si’, o ‘porque me conviene a mi’-
, seguramente tendremos dificultades en ver nuestra propuesta aprobada.”*®

Por virtud de lo expuesto en varias de las argumentaciones y posiciones
sustentadas, el mecanismo de la enmienda constitucional no asegura la necesaria
interrelacion entre ciudadania y Estado para el procesamiento de los cambios
constitucionales, ni tampoco congrega politicas constitucionales dialégicas y
participativas para la profundizacion democratica.

En consecuencia, y habida cuenta de la urgencia de repensar la politica
constitucional y su disefio institucional, es imperioso clarificar®** las competencias de
los 6rganos que intervienen en procesos de reforma y en mecanismos de democracia

215

directa,”™ con la finalidad de que las intervenciones institucionales admitan como

213 Roberto Gargarella, “Constitucionalismo versus democracia” en Roberto Gargarella (coord.), Teoria y

critica del Derecho Constitucional (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008), 39-0.

2% |a politica constitucional requiere previsibilidad y estabilidad juridica para ofrecer respuestas
institucionales de atencién oportuna y clara a las peticiones de los sujetos politicos sobre consultas
populares para plebiscitos y referendos. La CC debe ofrecer pronunciamientos que generen certezas
juridicas y protecciones sustanciales a los derechos iusfundamentales en iniciativas ciudadanas. Para un
mayor andlisis al respecto, puede considerarse las comunicaciones de contestacion enviadas por la CC
hacia el CNE, donde sefiala las instituciones y la iniciativa ciudadana que estan habilitadas para presentar
acciones ante la Corte Constitucional con respecto a procedimientos reformatorios segin los Arts. 441,
442 y 443 del Estatuto Méaximo y de conformidad al Dictamen 001-14-DRC-CC, caso 0001-14-RC.
Sobre el tema in comento, revisar los siguientes Oficios: No. 1215-CC-SG-SUS-2015 de 19 de marzo de
2015 remitido al Secretario General del Consejo Nacional Electoral, recibido el 24 de marzo de 2015; No.
1216-CC-SG-SUS-2015 de 19 de marzo de 2015 remitido al Secretario General del Consejo Nacional
Electoral, recibido el 24 de marzo de 2015; No. 1217-CC-SG-SUS-2015 de 19 de marzo de 2015
remitido al Secretario General del Consejo Nacional Electoral, recibido el 24 de marzo de 2015; No.
1218-CC-SG-SUS-2015 de 19 de marzo de 2015 remitido al Secretario General del Consejo Nacional
Electoral, recibido el 24 de marzo de 2015; No. 1220-CC-SG-SUS-2015 de 19 de marzo de 2015
remitido al Secretario General del Consejo Nacional Electoral, recibido el 24 de marzo de 2015.

215 A propésito de esta recomendacion, cabe tener presente que cuando el CNE recibi6 pedidos de
consulta popular sobre temas relacionados a reforma constitucional y ha solicitado que la CC se
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proposicion capital que el pueblo es el guardian maximo y ultimo de la Ley Mayor. De
modo que las competencias institucionales deben forjar todo cambio constitucional
como un didlogo interinstitucional y socio-estatal, concibiendo que los poderes
constituidos son transitorios. Por tal razén, cualquier modificacion constitucional tendra
legitimidad democratica en la medida en que propicie la participacién diversa, igual y
plural de todos los ciudadanos sometidos a la regla suprema que, solo asi, actia como
cauce de un poder constituyente democratico. Estas formulaciones que propongo

coinciden con el pensamiento de Ackerman:

La Constitucion dualista ofrece una alternativa mas dialdgica al sistema excesivamente
decisionista (...) En lugar de palabras faciles acerca de un ‘mandato del pueblo’, los
presidentes y representantes deben ganar la autoridad constitucional para pronunciarse a
nivel legislativo superior, participando en procesos especialmente arduos de persuasion
publica y movilizacion civica que requieren repetidos retornos al electorado en busca de
apoyo popular para un fundamental cambio de principios. 216

Dado que en esta seccion se concentra la atencion respecto de la proyeccion del
pueblo como méaximo vigilante del ordenamiento supremo, recordando que para tal fin
la politica constitucional necesita ser revisada; un tema minimo para su fortalecimiento
es que las peticiones de consulta popular para plebiscito y referendo que provienen de la
ciudadania no pueden estar entrampadas por las actuaciones de organismos publicos
que son los llamados a entregar respuestas claras y estimulantes para el ejercicio de los
derechos de participacion y democracia directa.

Ciertamente, es la ciudadania quien asume la funcion de intérprete constitucional en

uso de su derecho a la ultima palabra. Si bien como sujeto politico sigue los parametros

pronuncie al respecto, esta Ultima ya ha contestado indicando que el CNE no cuenta con atribuciones
constitucionales ni legales para tener legitimidad activa para presentar acciones relacionadas con el
ejercicio de los derechos de participacion, incluso ha enfatizado en las normas constitucionales que
facultan a quienes estan autorizados para los procedimientos de reforma constitucional en torno a los
Arts. 441, 442 y 443, dentro de los cuales no se encuentra el organismo electoral, lo cual ha sido también
ratificado con el fundamento expresado por la CC en cuanto a que si bien el CNE tiene competencia para
“organizar los procesos de referéndum, consulta popular o revocatoria de mandato”, lo cual no puede ser
entendido como “capacidad para presentar pedidos a la Corte Constitucional como interesado en dichos
procesos constitucionales”. Al respecto, puede consultarse los siguientes Oficios: No. CNE-SG-2015-
0234-0Of de 19 de febrero de 2015, presentado en la Corte Constitucional el 19 de febrero de 2015; No.
CNE-SG-2015-0233-Of de 19 de febrero de 2015, presentado en la Corte Constitucional el 19 de febrero
de 2015; No. 000190 de 13 de febrero de 2015, presentado en la Corte Constitucional el 18 de febrero de
2015; No. 000177 de 13 de febrero de 2015, presentado en la Corte Constitucional el 18 de febrero 2015;
No. CNE-SG-2015-0232-Of de 19 de febrero de 2015, presentado en la Corte Constitucional el 19 de
febrero de 2015.

218 Bruce Ackerman, La politica del dialogo liberal, 89-0.
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normativos para juridificar la democracia, las atribuciones de los poderes ptblicos?’
deben velar por resguardar el lugar del pueblo como custodio de la regla constitucional
y no en intentar suplantar ese rol.

El problema capital que se abordd en esta subseccion es el posible conflicto que
se suscita sobre quién debe ser el intérprete final de la Constitucion en un proceso de
reforma y por qué ese lugar le corresponde al pueblo. Fundamentalmente: porque es el
mayor protagonista para controlar los cambios constitucionales y hacer que los limites
prefijados se preserven sin generar contradicciones insalvables entre democracia y

constitucionalismo.

3.4. Propuestas para la Constitucion ecuatoriana

En esta subseccion me interesa realizar ciertas observaciones sobre las innovaciones
constitucionales que viabilicen un constitucionalismo popular.

La asamblea constituyente estd constitucionalizada en el Art. 444 de la norma
positiva fundamental. No obstante, su descripcion debe estar orientada a su proteccion
porque el poder constituido puede entorpecer su activacion. En la referida disposicion se
reconoce la facultad de impulsar una asamblea constituyente al Presidente, a las dos
terceras partes de la Asamblea Nacional y el doce por ciento de personas inscritas en el
registro electoral. Esta prevision constitucional puede ser analizada desde dos aristas. La
primera, puede ser un contrasentido para el cuerpo constitucional que el poder
constituido pueda tener la iniciativa para convocar a una asamblea constituyente, para lo
cual una alternativa de cambio consistiria en que solamente la ciudadania tenga la
iniciativa de impulsar una asamblea constituyente. La segunda, consiste en que la
potestad de que ciertas autoridades del poder constituido puedan impulsar una asamblea
constituyente puede significar un mecanismo de preservacion del orden democrético y
la continuidad constitucional con relacion a conflictos politicos acrecentados que
requieren de salidas extremas para una recomposicion del sistema politico.

De modo que, teniendo presente esas consideraciones, al disefio institucional le
corresponderia adoptar la primera o segunda arista, aunque mi posicion es que
Unicamente la ciudadania organizada puede solicitar la convocatoria a una asamblea

constituyente. Por otra parte, lo relevante es prefijar que el control de constitucionalidad

217 Sobre el asunto de marras, revisar el Dictamen No. 001-13-DCP, caso No. 002-10-CP, donde
constan reglas jurisprudenciales obligatorias impuestas por la CC.
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deberia ser unicamente de caracter formal por parte de la Corte Constitucional o del
maximo ente que haga el control, porque este organismo al recibir el pedido de consulta
a asamblea constituyente podria negar su realizacion u obstruir su realizacion en
procura de resguardar un control material que puede desvirtuar la herramienta
constituyente. De igual manera, convendria que la descripcion suprema del
ordenamiento precise normas basicas para la instalacion de la asamblea constituyente
como el sistema electoral para la eleccion de sus representantes, el funcionamiento del
organismo constituyente y los limites materiales del cambio constitucional que pueda
promover.

Otro elemento controvertido se refiere a la contabilizacion de los votos validos
en la consulta popular a una asamblea constituyente y, en general, en todos los procesos
de consulta. La orientacion normativa de la Ley Mayor deberia ser propensa a reconocer
que, en el escrutinio de los resultados, los votos nulos y blancos se sumarian al voto
afirmativo en las consultas populares.

La democracia directa y sus dispositivos requieren ser profundizados en la regla
suprema del ordenamiento juridico. Ello, sobre todo, supone incluir el instrumento de la
consulta popular para la aprobacion y derogacion de normas. Otro elemento necesario
es fortalecer la iniciativa ciudadana para procesos de reforma constitucional y consulta
popular porgue las dinamicas para activar estos instrumentos no pueden ser taponadas
por la institucionalidad publica con controles que desincentivan o fraccionan las
iniciativas de participacion. Asi, en esta misma lectura constitucionalista popular,
conviene discutir si conviene o no mantener la facultad del Presidente de la Republica
de iniciativa de consulta popular para plebiscito en temas que estime convenientes como
lo estipula el Art. 104, segundo inciso CRE, por cuanto si se aprecian los excesivos
poderes del modelo presidencial hiper-poderoso en el disefio institucional y la politica
publica, esta facultad deberia ser robustecida en favor de la ciudadania en los niveles
nacional y subnacional con la finalidad de que la Funcion Ejecutiva se vea obligada a
adoptar otros mecanismos participativos mas variados y de manera mas frecuente en sus
ambitos gubernativos.

La revision de las atribuciones y competencias de la Corte Constitucional y la
definicion de limites a aquellas es ineludible para pensar un disefio institucional con
controles equilibrados y frenos adecuados a posibles abusos en el ejercicio del control
constitucional. Ello, sobre todo, porque el maximo tribunal en ejercicio de sus

atribuciones puede incurrir en &mbitos de mutacion o sustitucion constitucional que
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puedan afectar a las iniciativas ciudadanas en dispositivos de democracia directa o de
reforma parcial de la Constitucién. Mas todavia, el punto neuralgico es que los limites
formales y materiales para el cambio constitucional que define la regla suprema también
deben ser férreamente observados y cumplidos por el maximo tribunal del pais.

El instrumento de la enmienda constitucional debe ser sometido a dos
condiciones: la primera, se cifie a que toda propuesta de enmienda sera sometida a
aprobacién popular en las urnas; o, la segunda, se elimina este instrumento de la
Constitucion por las razones expuestas en esta investigacion. La ciudadania tiene la
iniciativa para impulsar procesos de reforma constitucional, pero carece de instrumentos
de pronunciamiento popular para censurar o reprobar el cambio propiciado por
enmienda constitucional ejecutada por la AN.

Otro modulo del disefio institucional que considero fundamental y merece una
vélvula de escape consiste en aquellas iniciativas ciudadanas de reforma constitucional
que han sido negadas por el maximo tribunal de control y que podrian ser sometidas a
un tratamiento especial para ser sometidas a consulta siempre que, al menos, cumplan
con requisitos formales de constitucionalidad. Desde esa misma perspectiva, es
oportuna una dilucidacién constitucional para aquellos casos de conflictividad sobre la
no-reforma de la Ley Mayor. Para decir lo mismo de un modo mas esclarecido, ¢puede
asentir la regla suprema la invocacion del procedimiento de consulta popular por
iniciativa ciudadana para no permitir una reforma? y, en otro caso, ¢puede admitir la
regla suprema la modificacion iusfundamental mediante plebiscito sobre la decision de
un tema concerniente al proceso de reforma constitucional por tratarse de sumo interés
ciudadano?

Las autoridades de eleccidn popular son los representantes de la sociedad y su
funcién es de importancia determinante para la calidad de la democracia. En tal sentido,
la Ley Mayor debe desarrollar principios basicos para definir el sistema electoral que se
utilizara para elegir ese tipo de autoridades y la conformacion de organismos
pluripersonales. La proposicion actual en el Art. 116 CRE que menciona a principios
como: proporcionalidad, igualdad del voto, equidad, paridad y alternabilidad deben
tener orientaciones mas detalladas porque todos los sistemas electorales son
proporcionales o buscan algun tipo de proporcionalidad, lo cual ha servido para que la
adopcion del sistema en la norma infraconstitucional establezca o utilice métodos que

no guardan relacion con los principios constitucionales generales insinuados.
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Otro instrumento de la democracia directa que puede fortalecer la
constitucionalizacion de la participacion es la revocatoria del mandato que ha sido
desnaturalizada mediante regulaciones normativas y jurisprudenciales que la han
convertido en un mecanismo hibrido con componentes de dos tipos de democracia
distintos: representativa y participativa, y que desvirtdan su naturaleza directa. Si bien la
Ley Mayor adolece de no enunciar la cantidad de votos validos para el escrutinio de la
votacion, ni tampoco distingue condiciones de revocatoria segun el tipo de autoridad, es
indispensable recuperar el disefio de este instrumento como perteneciente a la
democracia directa, porque en la actualidad hay principios fusionados de distintos tipos
de democracia que ocasionan un engranaje conflictivo para la revocatoria de mandato y
han desestimulado su utilizacion.

La politica constitucional popular que aborde el disefio institucional requiere de
delimitaciones en temas cruciales. Por tratarse de cuestiones que no admiten una
respuesta democratica excluyente y exclusiva, sino, al contrario, varias impugnaciones
democraticas, no voy a sugerir los contenidos Unicos que pueden consentirse, sino las
grandes orientaciones minimas que supondria una politica constitucional popular y su
teoria democrética:

i) El procedimiento a seguir por el organismo de control constitucional cuando
se presenten varias iniciativas de consulta popular en temas relacionados con
reforma constitucional o sobre el mismo tema.

ii) La definicion constitucional cuando se presente por iniciativa ciudadana un
pedido de consulta popular en un tema relacionado con una solicitud de consulta
popular presentado por el Presidente de la Republica.

iii) La enunciacion de los parametros distintivos u homologos entre plebiscito y
referéndum en la Constitucién para la regulacién en la norma infraconstitucional y
en la norma jurisprudencial de la CC.

iv) La dilucidacion sobre la homologacién o diferenciacién de los requisitos de
legitimidad democrética para iniciativa ciudadana en plebiscito y referéndum vy el
tramite de atencion que se aplica para ambos.

v) Dilucidar si el sistema constitucional debe admitir la presentacion de
simultaneas iniciativas ciudadanas para plebiscito o para referéndum, considerando
que si mientras se tramita una no puede presentarse otra como lo dispone el Art. 103
CRE.
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vi) La delimitacién democréatica del actual cruce de competencias entre el
organismo electoral y el organismo de control constitucional para la revision de
iniciativas ciudadanas de mecanismos de democracia directa.

vii) La demarcacion temporal para el tratamiento de iniciativas ciudadanas de
reforma constitucional y de consulta popular por temas de interés nacional o
plebiscito en el organismo de control constitucional.

viii) Los limites de control para que un tema de interés por iniciativa ciudadana
para plebiscito no se confunda con referéndum.

iX) La definicion del tipo de respuestas procedimentales del organismo de
control constitucional en cuanto a si conviene o no diferenciar el procesamiento y
atencion al referendum y plebiscito: para el primero calificar las preguntas y luego
el requisito de la legitimidad democréatica y para el segundo instrumento primero
calificar la legitimidad democratica y luego el dictamen de constitucionalidad de la
o las preguntas o, a su vez, invertir el control para aquellos instrumentos en sus

ordenes.
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CONCLUSIONES

Para la problematizacion de la reforma constitucional ecuatoriana, este trabajo
de investigacion acumula una tradicion de estudios criticos del Derecho: la teoria
democratica del constitucionalismo popular y se interes6 por una reflexion acerca de
cual era el lugar del pueblo dentro del mecanismo de enmienda constitucional
implementado por la Asamblea Nacional y los conflictos derivados de las tensiones
entre constitucionalismo y democracia que se suscitan en i) el cambio constitucional; ii)
la participacion del poder constituyente reformador; vy, iii) la interseccién del poder
constituido.

A partir de la descomposicion analitica de esos vectores argumentativos, se
hallaron las siguientes proposiciones capitales sobre el lugar del pueblo en el cambio
iusfundamental:

1) En una democracia constitucional todas las modificaciones a la Norma
Suprema deberian ser adoptadas recurriendo en consulta a la soberania popular, porque
de esa manera se respetaria su decision cuando aprobo el pacto nacional de convivencia
expresado en la carta fundamental.

2) El procedimiento de la enmienda constitucional mediante la Asamblea
Nacional no es ratificado o desaprobado en las urnas por el soberano. El Unico
mecanismo de control popular a este proceso es mediante la demanda de
inconstitucionalidad por cuestiones de procedimiento o vicios formales y Unicamente
puede presentarse después de la aprobacion parlamentaria. Cuando la Corte
Constitucional tiene que resolver si una propuesta de cambio constitucional puede ser
procesada mediante enmienda ejecutada por la Asamblea Nacional; sin embargo, es una
propuesta que engloba tematicas que incurren en algun limite material o en todos los
limites materiales de la reforma y, deberia ser sustanciado mediante el procedimiento de
reforma; pero, existe un dictamen del 6rgano guardian de la Constitucion que dice lo
contrario, el pueblo tiene escasas posibilidades de participar y decidir en ese proceso
para cuidar el tipo de reforma realizado por enmienda y en el control que pueda hacer a
aquella.

3) La existencia del control constitucional a las iniciativas de la ciudadania para
reforma constitucional y consulta popular en el ordenamiento supremo presenta
distintas dificultades y esta investigacion propone diferentes alternativas para

reformular la politica constitucional hacia un enfoque popular, donde las decisiones
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jurisprudenciales deben inscribirse en condiciones de materializacion del pueblo como
protagonista central de los cambios de la Ley Mayor y para no restringir las iniciativas
ciudadanas.

4) La existencia de distintos procedimientos para el cambio constitucional puede
maximizar la discrecionalidad de las entidades publicas que intervienen al momento de
la toma de decisiones en su concrecion normativa y politica.

5) El disefio institucional ecuatoriano no reconoce suficientes condiciones para
asegurar la participacion social y el seguimiento de la ciudadania al proceso de
enmienda constitucional porque su papel de juez-soberano y guardian maximo de la
regla suprema del ordenamiento juridico es reemplazado por la intervencién limitada
del poder constituido.

6) Los artificios institucionales para la toma de decisiones constitucionales que
contienen margenes restringidos para la participacion social ocasionan la disminucion
del poder popular en aquellos asuntos concernientes a sus derechos y garantias.

7) La incorporacion de los enunciados criticos de la teoria democratica del
constitucionalismo popular supone nuevas definiciones y principios constitucionales
para la profundizacion de la soberania y el poder popular hacia la reformulacién del
derecho de la ciudadania para pronunciarse sobre los cambios al ordenamiento
constitucional. Para ello, revertir la politica constitucional y el disefio institucional se
convierte en imperativo para ahondar los derechos del pueblo hacia constituirse en el
guardian de la Ley Mayor, lo cual supone mayores capacidades para decidir sobre la
Gltima palabra. Cando la ciudadania no es consultada sobre los cambios
iusfundamentales puede ser lesionada en el ejercicio de su voluntad para participar en la
vida del Estado. La proposicion cardinal que esta desarrollada en la investigacion es que
cuando el soberano participa y es el actor del cambio constitucional: se convierte en el
principal juez del control a la reforma constitucional.

8) Las imprevisiones constitucionales y las propias dindmicas —normativas y
jurisprudenciales- adoptadas en el procedimiento de diversos instrumentos de
democracia directa y participativa, asi como ciertos elementos concebidos en la reforma
constitucional, podrian configurar un constitucionalismo restrictivo de la voluntad
popular que menoscaba las diversidades y los pluralismos necesarios para la vigencia de
la democracia constitucional.

9) Los inconvenientes mayores para la participacion social en la reforma se

desprenden de la Ley Fundamental de 2008 que contiene dispositivos institucionales y
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normativos que obstruyen los vasos comunicantes para la implementacion de iniciativas
ciudadanas como plebiscito y referéndum para viabilizar la modificacién constitucional
con intervencion popular. Asi, las provisiones constitucionales sobre plebiscito y
referéndum deben ser expresamente declaradas en el texto supremo porque la
adjudicacion de sus alcances, controles e implementacién mediante decisiones legales o
jurisprudenciales puede convertirse en sintoma de reduccién normativa a sus
proyecciones contempladas en la Ley Mayor.

10) Las decisiones mé&ximas de politica constitucional por parte de la entidad
encargada de cuidar la supremacia de la regla suprema en materia de iniciativa
ciudadana de instrumentos de democracia directa no pueden concluirse en la Gltima
palabra judicial. El texto constitucional debe ser receptor de la probabilidad de un
blogueo de esta indole y reconocer la opcion de que cuando se presente este indicio de
conflicto entre el poder constituido y el poder constituyente: la palabra final se resuelva
en las urnas con una consulta al soberano.

11) La Constitucion ecuatoriana presenta una estructura normativa rigida con
procedimientos agravados, limites materiales o pétreos contundentes y procedimientos
especiales distintos a los ordinarios, los cuales delimitan las opciones de modificacion y
asegurarian la supremacia constitucional. No obstante, la institucion de la enmienda
constitucional origina una fractura a la rigidez normativa y la hace contextualmente
flexible porque los controles y garantias para su determinacion estan sujetos a la
decision judicial de quienes integren la maxima magistratura constitucional.

12) La enmienda constitucional ejecutada mediante el 6rgano parlamentario
contiene mayores restricciones y limites para su realizacion, lo cual la caracterizaria
como la institucion mas agravada para la reforma; empero, en términos pragmaticos se
convierte el de maéas factible realizacion porque Unicamente debe recurrir a la
intervencion de los érganos del poder constituido y prescinde de la voluntad popular
final para su consolidacion. Ciertamente, la conversién del parlamento en poder
constituyente derivado para tramitar una enmienda constitucional es un indicio que
perturba los cimientos de la teoria democratica de la norma maxima.

13) Es factible pensar que para toda Ley Fundamental es un fenémeno de gran
complejidad la gradacion normativa y su escalonamiento para controlar y regular por
completo el desempefio de las instituciones encargadas de procesar una enmienda o
reforma constitucional, porque son procesos condicionados a interpretaciones juridicas

distintas. De modo que volver a la palabra y la voz del pueblo, como actor ratificatorio
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de cualquier cambio constitucional, le permite al sistema constitucional democratizar su
perdurabilidad y estabilidad para que el soberano actle como juez garante y limite
participativo del tipo de modificacion y su control concurrente.

14) La constitucionalizacion de la democracia y la participacion social en la
reforma de la Constitucion, para la configuracién del orden estatal alentado por ella,
exige extinguir las cortapisas que no coadyuvan en la vigencia de una Constitucién

popular de mas alta estirpe soberana.
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