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Resumen

1. Este trabajo aborda lo relativo a las limitaciones al poder constituyente y el
problema de su control, con énfasis en el caso del poder de reforma constitucional
respecto del sistema ecuatoriano.

2. El sistema de modificacion constitucional de 2008 contiene omisiones,
confusiones y errores de tipo técnico, tanto constituyentes como legislativas, sobre los
cuales la academia debe proponer soluciones, lo que se torna relevante también en virtud
de los procedimientos de enmienda emprendidos en 2011, 2014 y 2018. Por ello,
partiendo de un breve estudio doctrinario y normativo de la relacion existente entre el
poder constituyente y la institucion de la reforma constitucional, asi como de las
limitaciones su ejercicio, se identificard cuéles de ellas se aplican en el sistema
ecuatoriano a fin de proponer, a través de un adecuado analisis, pardmetros de solucién a
los problemas juridicos detectados en las normas y la jurisprudencia cuando de controlar
el sobrepasado ejercicio de ese poder se trata.

3. Como métodos de investigacion general se utilizan el dogmatico formal y la
técnica documental.

4. El trabajo, por un lado, considera esencial la relacion entre poder constituyente
y reforma constitucional, asi como ve en la rigidez de la Norma Fundamental una
herramienta Gtil no solo para limitar de forma valida al poder derivado, sino para
armonizar la tension presente entre democracia y constitucionalismo desde las ideas del
precompromiso; pero, de otro lado, mantiene una postura critica respecto a la concepcion
del legislador de estimar viable la restriccion de derechos a través del cambio de
Constitucion, asi como frente a la omision en que incurrié el constituyente al no regular
los tramites para efectuar la enmienda o la reforma parcial y, asimismo, respecto a la
confusion constituyente entre reforma y cambio constitucional, pues en Ecuador, mediante
reforma parcial, es procedente alterar los elementos constitutivos del Estado y la estructura
fundamental de la Constitucion, asuntos que, mas bien, deben ser materia del cambio
constitucional, a lo que se agrega una postura critica sobre el limitado control posterior
que ejerce la Corte Constitucional.
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Introduccion

Este trabajo busca analizar, de forma breve, el problema que se produce en
Ecuador con el sistema de control de la reforma constitucional, predicamento que, como
se verd, aparece no solo por las confusiones y el deficiente tratamiento que se da a esta
temaética en el orden constitucional y legal, sino a la escasa y farragosa jurisprudencia de
la Corte Constitucional. Naturalmente, para abordar la problematica, es necesario estudiar
de modo previo la relacion que se presenta entre los institutos del poder constituyente (con
énfasis en el derivado), la reforma constitucional, el establecimiento de limitaciones a su
labor y, finalmente, la necesidad de que exista un érgano que controle los excesos en los
que el poder de revisidn puede incurrir a la hora de realizar su tarea.

El poder de reforma constitucional, que en Ecuador ejerce su tarea a través de la
enmienda o de la reforma parcial, se sujeta, entre otras, a varias limitaciones explicitas de
orden material (denominadas también clausulas de intangibilidad), las que no deberian
verse superadas cuando ese poder es ejercido, ocurriendo que tanto la Constitucién como
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional permiten que, via
reforma parcial, se alteren, por ejemplo, los elementos constitutivos del Estado o la
estructura fundamental de la Constitucion, aspectos que, segun la doctrina y el derecho
comparado, como se vera, serian mas bien objeto del cambio de texto constitucional. A
ello se debe agregar el hecho de que jurisprudencialmente no se ha desarrollado el
contenido de la limitacion consistente en la prohibicién de alterar la estructura
fundamental de la Constitucion, a la que se la ha asociado con la estructura del Estado.

Como existe el riesgo de superar esas limitaciones al momento de ejercer la tarea
reformadora por parte del poder constituyente derivado, se establece un mecanismo de
control, que queda en manos de la Corte Constitucional. Ese control, como se vera, debe
ser ejercido de forma previa, calificando la via o procedimiento a seguir; y, en el evento
que se requiera de consulta popular, pronunciandose sobre la conformidad constitucional
del proyecto antes de su convocatoria, ocurriendo que se crea también un control
posterior, mediando demanda de inconstitucionalidad.

El deficiente esquema disefiado por el legislador, asi como la escasa y poco clara
jurisprudencia de la Corte Constitucional, provocan predicamentos como la superacién de
las clausulas de intangibilidad y de las limitaciones implicitas por autorizacion de un
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organo constituido; la falta de distincion entre el control al procedimiento de enmienda
constitucional y de reforma parcial; la ausencia de control material previo y la posibilidad
de alteracion al texto presentado originalmente o de aprobacion de modificaciones
inconstitucionales en el caso de la enmienda por via parlamentaria y de la reforma parcial,
asi como la limitacion del control posterior a aspectos puramente procedimentales o de
forma.

De este modo, en el primer capitulo se revisa brevemente la relacion que existe
entre el poder constituyente con el instituto de la reforma constitucional, donde, partiendo
de las distinciones y funciones que tienen el poder originario y derivado, se hara referencia
a la rigidez como herramienta no solo para asegurar la conformidad formal y material de
las modificaciones al Codigo Politico, sino para aliviar la tension que surge entre
democracia y constitucionalismo?! a fin de arribar al planteamiento del problema que
implica establecer un sistema de control para el caso que el poder de reforma se ejerza
superando sus limitaciones.

En el segundo capitulo se abordara todo lo relacionado con las limitaciones que
someten al poder constituyente, aclarando que, en el caso del originario, dada su
ilimitacion positiva, solamente se sujeta a aquellas de orden implicito, mientras que el

! Aclaro que, aunque esa afirmacion podria resultar discutible desde que, en doctrina, la rigidez
constitucional es vista, mas bien, como una muestra clara de la presencia de un constitucionalismo fuerte
que impone limites a la democracia, como ocurre, a modo de ejemplo, con las ideas de Jeremy Waldron,
Derecho y Desacuerdos, (Barcelona: Marcial Pons, 2004), existen tendencias que, al contrario, evidencian la
posibilidad de que la rigidez constitucional sirva para complementar los institutos de la democracia y el
constitucionalismo, que aparecen, en apariencia, contrapuestos. Asi, por ejemplo, bien pueden revisarse los
aportes de Jon Elster, Ulises Desatado. Estudios sobre Racionalidad, Precompromiso y Restricciones,
(Barcelona: Gedisa, 2002), donde sefiala que las constituciones son medios de precompromiso asumidos por
el pueblo de forma intencional para evitar futuras decisiones irracionales que puedan adoptarse por las
generaciones venideras y que pudieran alejarse de la proteccion de los fines reales que persigue la
comunidad politica. Si esos acuerdos previos (verdaderas limitaciones, diriamos ahora) no se cumplen, tiene
vital importancia el rol que juegan los jueces (constitucionales, en este evento) para asegurar su
cumplimiento, sefialamiento que, a mi juicio, lejos de pretender oponer la nocién de constitucionalismo (que
justifica la intervencion de un 6rgano de control al poder de reforma constitucional) a la de democracia (que
sostiene la idea de que las decisiones finales deben quedar en manos del ente que representa a las mayorias),
las complementa. Es decir, la idea de la rigidez constitucional, vista como el vehiculo para garantizar
aquellos precompromisos asumidos de forma voluntaria en un momento dado por el soberano, alivia la
sefiala tension. Otros autores, como Rubén Martinez Dalmau, “Supremacia de la Constitucion, control de la
constitucionalidad y reforma constitucional”, en Desafios Constitucionales. La Constitucion Ecuatoriana del
2008 en Perspectiva, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Tribunal Constitucional, 2008),
287, sugieren, incluso, abandonar la idea de la rigidez constitucional en su “sentido clasico”, que hace
referencia “a los complejos procedimientos para la reforma constitucional”, aplicable, segin Martinez, al
caso del poder constituyente derivado, para pasar a analizar la idea de una “rigidez material”, donde “ los
articulos de la Constitucion no pueden ser modificados sin la aprobacion del poder constituyente” originario,
es decir, “del pueblo soberano”, erradicando, sostiene el autor, “los sucesivos intentos de encerrar al poder
constituyente”. Es ahi donde el autor citado encuentra un punto de convergencia entre democracia y
constitucionalismo.
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derivado, al estar creado en el texto constitucional, si se subordina a limitaciones formales
y materiales, tanto implicitas como explicitas, donde se hard especial énfasis a las
denominadas clausulas de intangibilidad.

Finalmente, en el capitulo tercero se estudiara con mayor detenimiento el
problema que se genera en Ecuador respecto al control al poder de reforma constitucional,
desentrafiando los predicamentos que se producen desde las normas y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, y proponiendo las respectivas soluciones a cada caso.
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Capitulo primero
Poder constituyente y reforma constitucional

1. El poder constituyente frente a la reforma y cambio constitucional: tension
entre el poder originario y el derivado

Aunque la configuracion teorica del instituto del poder constituyente nace
solamente poco antes de ocurrida la Revolucion Francesa de 1789, siendo aquello
atribuible al trabajo que elabor6 Emmanuel Sieyés en su conocido ensayo, en el cual
concebia al poder constituyente como la “fuerza politica que crea la constitucion de un
Estado en una instancia racional, voluntaria y deliberativa™?, se pueden encontrar, en la
practica, ciertos antecedentes también en el proceso independentista norteamericano que
empieza el 4 de julio de 1776 y que encontraria su mas elevado punto el 17 de septiembre
de 1787 cuando en la Convencion de Filadelfia, los Estados reunidos y confederados
deciden abandonar la idea de revisar los denominados “Articulos de la Confederacion”
para “reorganizar de modo total la existencia politica norteamericana”, suscribiendo un
texto constitucional que, mas tarde, llegaria a ser sometido a consideracion popular y
finalmente aprobado.?

De este modo, los aportes doctrinarios que se podrian estimar trascendentes en la
época del nacimiento del Estado norteamericano son los que elaborarian Alexander
Hamilton, James Madison y John Jay, y que luego serian recogidos en el célebre texto de
“El Federalista”. Precisamente, en los defensores de la Constitucion federal de 1787, se
podria encontrar arraigada fuertemente la idea de un poder constituyente sostenido en la
soberania popular que, delegando el ejercicio del gobierno a sus representantes, encuentra
democratico el sistema republicano desde que permitia la toma de decisiones en base a la
regla de la mayoria, aunque mas tarde, como es conocido, se incorpora a la Constitucion el
catalogo de derechos con ocasién de su primera enmienda en 1791 como medios de
defensa de las minorias de ese entonces frente a la mayoria.

Asi, por ejemplo, para Alexander Hamilton, la soberania popular como base de
un poder constituyente existe desde que “parece haberle sido reservado a este pueblo el
decidir, con su conducta y su ejemplo, la importante cuestion relativa a si las sociedades

2 Emmanuel Sieyés, ¢Qué es el Tercer Estado? (Madrid: Aguilar, 1973), 123.
3 Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, 2* Ed., (Madrid: Manuales de la Revista de
Occidente, 1951), 310-311.
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humanas son capaces 0 no de establecer un buen gobierno, valiéndose de la reflexion y
porque opten por él, o si estan por siempre destinadas a fundar en el accidente o la fuerza

sus constituciones politicas.”

Por su parte, James Madison aceptaba abierta y expresamente la idea de que el
poder constituyente tiene por titular al soberano y que de este nace el texto constitucional,
aportando, incluso y a mi juicio, nociones importantes sobre la reforma constitucional y lo
elemental que resulta que el pueblo intervenga para ser consultado cuando los poderes del
gobierno actuen de modo arbitrario, indicando que “como el pueblo constituye la tnica
fuente legitima del poder y de él procede la carta constitucional de que derivan las
facultades de las distintas ramas del gobierno, parece estrictamente conforme a la teoria
republicana volver a la misma autoridad originaria, no solo cuando sea necesario ampliar,
disminuir o reformar los poderes del gobierno, sino también cada que cualquiera de los

departamentos invada los derechos constitucionales de los otros”.®

Como puede verse, el constitucionalismo norteamericano, aunque no elabord
propiamente una teoria del poder constituyente, si aportd con dos elementos esenciales
para la comprension de dicho instituto: por un lado, acepta la idea de que es el soberano el
titular de un poder que es el que, sin duda, da origen y establece o crea un texto
constitucional que organiza la vida de la comunidad politica y, por otro, que la creacién de
ese poder debe entenderse como norma superior de la que deriva el resto del orden
juridico.®

Como adverti lineas atras, la teoria del poder constituyente es una construccion
francesa, cuyo origen se encuentra en los aportes de Sieyés, aunque valga reconocer las
vicisitudes que esas ideas debieron sortear como consecuencia de los vaivenes politicos de
la época, principalmente con el advenimiento del gobierno del general por Napolen
Bonaparte al convertirse en primer consul de la Repudblica el 11 de noviembre de 1799;
consul vitalicio desde el 2 de agosto de 1802 hasta su proclamacion como emperador de
los franceses el 18 de mayo de 1804 hasta su abdicacion entre 1814 y 1815 como
consecuencia de su pérdida en la Batalla de Waterloo, en Bélgica, el 18 de junio de 1815;
pero también con los intentos de reimplantar por parte de Luis XVIII un régimen
monarquico entre 1815 a 1830, asi como por la implantaciéon de un gobierno

4 Alexander Hamilton, EI Federalista, Escrito N° 1, 22 Ed., 5* Reimp. Trad, Gustavo R, Velasco, (México:
Fondo de Cultura Econémica, 2014), 3.

® James Madison, El Federalista, Escrito N° 49, 214.

% Gonzalo Ramirez Cleves, Limites de la Reforma Constitucional en Colombia. EI Concepto de Constitucion
como Fundamento de la Restriccion, (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 200.


https://es.wikipedia.org/wiki/Consulado_(Francia)
https://es.wikipedia.org/wiki/Primer_Imperio_Franc%C3%A9s
https://es.wikipedia.org/wiki/Primer_Imperio_Franc%C3%A9s
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parlamentario por parte de Luis Felipe | de Francia, en donde la idea de poder
constituyente de soberania popular desaparece con la nocién del principio de soberania
parlamentaria, ademas del régimen monarquico de Napoleon |11 que, entre 1848 a 1870,
gobernd la nacion primero como Presidente de la Segunda Republica y, luego, como su
altimo Emperador, por lo que los intentos de retomar la idea de un poder constituyente del
pueblo que se habia retomado con la Constitucion de 1848 se desvanecieron, lo que
tampoco fue corregido con la llegada de la Tercera Republica en 1870 y hasta 1946 y de la
Cuarta Republica entre 1946 y 1958, en que la inestabilidad politica francesa enfoco la
discusion sobre la forma en que era posible retarle el poder al érgano ejecutivo y fortalecer
el ente legislativo. Tal vez los aportes de Sieyés se retoman con la implantacion de la
Quinta Republica a partir de la aprobacion popular en referéndum del texto constitucional
que se preparara por pedido de Charles de Gualle el 4 de octubre de 1958, reconociéndose
expresamente su caracter de norma juridica suprema y determinandose mecanismos por
los cuales el soberano participa en los procedimientos de reforma constitucional.

En todo caso, convengo en que la inestabilidad politica que llevo a Francia, al
menos hasta su Tercera Republica, al constante cambio de gobernantes (que ocurrié
incluso en la Cuarta Republica) y a la permanente reforma de sus textos constitucionales,
de ninglin modo supone desconocer la transcendencia que comporta la tradicién de esa
nacion en la materia objeto de este estudio.

Ahora bien, como puede verse, a diferencia de lo ocurrido en Estados Unidos y
su proceso independentista, en el que la idea de Constitucion y de Estado es fruto de un
acuerdo o pacto entre las colonias, en el caso francés la construccion del poder
constituyente nace de un acto de orden revolucionario que intenta dejar atras la forma en
que el poder se venia ejerciendo, pues como indica Carl Schmitt, en ese momento “el
pueblo tomaba en sus manos, con plena conciencia, su propio destino, y adoptaba una

libre decision sobre el modo y forma de sus existencia politica”.’

El poder constituyente en la nacion francesa de 1789 aparece con la intencion de
derrotar el gobierno dominante de la monarquia tradicional como consecuencia de la
accion de un poder politico de decision originario y sin ataduras, cuya titularidad recae en
la nacion, que se convierte en la fuerza creadora de la Constitucion.®

" Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, (Madrid: Alianza, 2011), 126.

8 Ernst Wolfang Bockenforde, “El poder constituyente del pueblo. Un concepto limite del Derecho
Constitucional”, en Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, trad. Rafael de Agapito Serrano,
(Madrid: Trotta, 2000), 163.
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De este modo, existen autores que sostienen que los aportes de Sieyés a la teoria
del poder constituyente se basan, precisamente en la distincion entre aquel y los poderes
creados por la Constitucion (poderes constituidos), reconociendo que el primero, si bien
tiene como titular a la nacidn, no puede ser ejercido sino por medio de sus representantes
extraordinarios, quienes se someten al encargo o delegacion que el pueblo les ha
encomendado, sin que, al ejercer el poder constituyente se puedan ejecutar competencias o
atribuciones que les han sido entregadas a los poderes constituidos.’

Asi, como lo sostiene Jorge Benavides, para la tradicion francesa, “el poder
constituyente es originario en cuanto es anterior al ordenamiento juridico, siendo por
medio de su actuacion como se crea la Constitucion, la cual establece la forma de
organizacion juridica y politica de una comunidad. Ademas, por el motivo de operar en un
contexto prejuridico, el poder constituyente no puede ser comprendido en términos
juridicos, siendo posible entenderlo tan solo en términos de legitimidad politica; es
absoluto, en la medida en que se considera expresion de la suprema facultad del pueblo
soberano y, por tanto, sus decisiones son inapelables; finalmente, es ilimitado, en cuanto
carece de limites en su actuacion y, como tal, lo puede hacer todo con motivo de crear una

Constitucion.”1°

Ya en el desarrollo del constitucionalismo actual se encuentran posturas que
también definen al poder constituyente. Por ejemplo German Bidart Campos concibe al
poder constituyente como la “competencia, capacidad o energia para constituir o dar
constitucién al Estado, es decir, para organizarlo”,!* pero, por su parte, Alberto Spota va
mas alla y lo define como la “capacidad del poder politico de dar a una comunidad un

plexo juridico de base” que puede ser modificado por ese mismo poder.*?

Una vez dicho aquello, se hace presente que el poder constituyente puede ser
estudiado desde dos vertientes: la originaria y, ademas, la derivada, y aunque existen
tendencias doctrinarias que niegan y se oponen a establecer distinciones entre uno y otro

% Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, vol. 11, (Madrid: Tecnos, 1986), 582.

10 Jorge Benavides Ordofiez, “Reforma Constitucional y Limites en la Constitucion ecuatoriana de 2008”
(Tesis doctoral inédita), (Sevilla: Universidad de Sevilla, 2016), 27.

11 German Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino (Buenos Aires: Ediar,
2007), 161-162.

12 Alberto A. Spota, Lo Politico, lo Juridico, el Derecho y el Poder Constituyente (Buenos Aires: Plus Ultra,
1981-1983), 100.
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poder, 1* siendo esta una discusion no pacifica, me decanto por aceptar la postura
mayoritaria que si lo hace, pues ha sido el mismo poder constituyente originario el que ha
resuelto entregarle al derivado la potestad de reformar su propia obra, cumpliendo siempre
con las limitaciones formales y materiales a las que se sujeta y que constan previstas en el
propio Cddigo Politico, y a las que el primero no esta vinculado dada su ilimitacion
positiva, y es que esa caracteristica es, precisamente, como se verd, la que diferencia al
poder originario del derivado.

Asi, el poder constituyente originario no es sino la potestad suprema de crear u
otorgar una constitucion en la que se organice y determine la estructura fundamental de la
sociedad politicamente organizada, esto es, su forma de Estado y su sistema y forma de
gobierno. Este tipo de poder puede ser, a su vez, fundacional o de simple organizacion.
Ser4d fundacional cuando, como bien anota Julio César Trujillo, “constituye el Estado,
establece las normas que han de regular su organizaciéon y funcionamiento”,'* mientras
que sera de simple organizacion cuando existiendo un Estado constituido y organizado,
Unicamente se produce el reemplazo de un nuevo texto constitucional a otro que lo
precede y que es derogado, lo que implica que la nueva norma fundamental deba no solo
encajar en la sociedad en la que va a regir, sino también en todo el ordenamiento juridico
preexistente, pues a pesar que es, como veremos, un poder ilimitado en términos positivos,
debe intentar ensamblar su contenido con el derecho vigente y previo.™

Por su parte, el poder constituyente derivado es, conforme lo anota Ignacio
Colombo Murua, el “sujeto encargado de reformar la constitucion de acuerdo al
procedimiento preestablecido para esa tarea”, por lo que las modificaciones que efectle

deben respetar “lo mecanismos formales determinados”, asi como los “limites

13 Cfr. Jorge R. Vanossi, Teoria Constitucional (Buenos Aires: Depalma, 1975), 124. El autor sefiala que
“este terreno dista mucho de ser pacifico. En efecto, la doctrina esta irremediablemente dividida entre los
autores que solo reconocen el caracter propiamente constituyente al primero de esos poderes (al originario),
y los autores que reconocen la presencia del poder constituyente como igual sustancia juridica e institucional
en ambos casos (es decir, tanto en el originario como en el poder constituyente derivado). Similar postura
adopta Sergio Diaz Ricci, Teoria de la Reforma Constitucional (Buenos Aires: Ediar, 2004), 187, quien
indica que “ en un orden democratico, si la creacion originaria de una constitucion supone un poder
constituyente, la creacion subsecuente de nuevas normas constitucionales observando un procedimiento de
revision preexistente supone también un poder constituyente, pues el objeto es el mismo en ambos
momentos de conformacién normativa: la constitucion, que en ambas circunstancias mantiene su identidad.
14 Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador. Estudio de Derecho Constitucional, 22 Ed. (Quito:
Corporacién Editora Nacional, 2006), 125.

15 Generalmente, la forma de ejercer este poder constituyente se traduce en la superacion de las denominadas
crisis constitucionales que se provocan por golpes de Estado, dictaduras o gobiernos de facto. La
elaboracion de una nueva constitucién pretende dar un orden reestructurado al Estado previamente
constituido. No se trata de fundarlo, pues el constituyente originario se encarg6 de ello, sino de dotarle de un
nuevo orden.
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sustanciales” que la Constitucion le impone. ES, entonces y sin duda, verdadero poder
constituyente, pues “crea normas constitucionales de igual jerarquia que las creadas por el

originario”, pero con sujecion a las limitaciones impuestas.*®

Como se ve, la labor del poder constituyente derivado se compele a reformar el
texto constitucional, conforme las limitaciones formales y materiales que se le impongan,
mientras que el originario crea, sustituye y, como bien lo indica Rafael Oyarte, también
reforma la Constitucion. !’ Ahora bien, aceptada la necesaria distincion entre ambos
poderes, no se puede dejar de reconocer, como lo advierte Ignacio Colombo MurUa, la
tension que se presenta entre el “llamado sujeto originario, que es el supuestamente
facultado para estipular clausulas pétreas que limitan al poder, y el poder de revision que,
como poder constituido que es, debe ajustarse a los limites interpuestos por el originario”,
entonces el predicamento se presenta, dice el autor, de la siguiente forma: “si crea (el
poder derivado) normas constitucionales de igual jerarquia que las normas preexistentes
¢por qué distinguirlo del originario?; pero, por el otro lado, ;,como se podria justificar que
el poder constituyente, si siempre es el mismo, queda sometido a su propia obra?*8

La respuesta a esa tensidn enunciada no resulta sencilla, pero el presente trabajo
estima equivocadas las tesis que pretenden establecer jerarquias entre las normas
constitucionales originarias y las que se producen por efecto de la reforma constitucional.
En los dos casos se ejerce poder constituyente, pero cuando se lo ejerce en su forma
originaria, al ser este un poder supremo, pues es ejercido por el soberano, no cabe que sea
confrontado por parte de un poder inferior, debiéndose someter siempre este al primero.*°
Entonces, no solo que el poder constituyente originario, al elaborar, sustituir o reformar la
Constitucion, ejerce un poder supremo, Sino que su creacion goza de una supremacia
formal y material a la que se somete el poder inferior (el derivado) que solamente puede
cumplir con la tarea reformadora porque asi le ha delegado el originario, y para lo cual le
ha impuesto unas limitaciones, por lo que no toda norma originaria puede ser revisada por
el constituyente derivado, ocurriendo que existen materias que le han sido excluidas (lo
que se denomina en doctrina como clausulas pétreas), estableciéndose, también,
procedimientos formales mas agravados.

16 Ignacio Colombo MurUa, Limites a las Reformas Constitucionales (Buenos Aires: Astrea, 2011), 140.

17 Rafael Oyarte, Derecho Constitucional, 1% ed., (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2016),
155.

18 Colombo Murta, “Limites...”, 140-41.

19 Humberto Quiroga Lavié, Derecho Constitucional (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1978), 47.
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Por ello, las limitaciones que los textos constitucionales imponen al poder
derivado son, a mi juicio, los elementos que justifican su labor, por lo que el constituyente
derivado, al reformar una norma originaria, no lo hace a su arbitrio, sino por expresa
autorizacion del poder supremo.

2. Rigidez y flexibilidad en la reforma constitucional

La Teoria de la Constitucion se ocupa de ofrecer una amplia clasificacion de los
textos constitucionales, pero, para efecto del presente estudio, importa revisar, de modo
particular, lo relativo a aquellas que se denominan rigidas y flexibles, pues dependiendo
del tipo norma constitucional que se trate, se podrd comprender la mayor o menor
complejidad de la posibilidad de su reforma. Advierto, de modo previo, que, a mi juicio,
no es procedente confundir la idea de constituciones rigidas y flexibles con la de
constituciones escritas y no escritas, pues donde no hay una constitucién escrita no cabe,
propiamente, hablar de rigidez y flexibilidad.?° En consecuencia, se hablara en este trabajo
de constituciones rigidas o flexibles solamente en la medida en que encontremos textos

constitucionales escritos.

De este modo, se entiende que un texto constitucional es flexible cuando se puede
“reformar mediante el mismo mecanismo empleado para dictar la legislacion comun,
segin el procedimiento de sancion de las leyes ordinarias”. 2 Por ello, la norma
constitucional flexible permite su propia reforma como si fuera la de una ley??> comun, lo
que no implica, en absoluto, la desaparicion del principio de supremacia constitucional,
pero si el hecho de que “el legislador tendria libre disposicion acerca de su contenido y esa

superioridad veria mermado su alcance practico”.?®

Como se sabe, la critica que se ha hecho a la idea de mantener textos
constitucionales flexibles es el riesgo de su elasticidad, lo que puede conducir a su

2 Este es el caso del sistema de Reino Unido, por ejemplo. Suele indicarse que no posee un documento
constitucional Unico y escrito, sino que la “idea” de constitucion esta dispersa tanto en las leyes dictadas por
el parlamento como en las decisiones judiciales, asi como en los tratados y en las convenciones
constitucionales parlamentarias no escritas (la aplicacién irrestricta del principio de soberania
parlamentaria y del denominado rule of law). De todos modos, cabe admitir que existen criterios que ven en
la soberania parlamentaria la posibilidad de modificar la ley (piedra angular del sistema constitucional
britanico), y que aquello evidencia la existencia de una “constitucion flexible”, lo que no comparto.

21 Helio Juan Zarini, Derecho Constitucional, 22 ed. (Buenos Aires: Astrea, 2009), 43.

22 Histéricamente, han existido ejemplos de constituciones flexibles. Asi, se habla de la Constitucion italiana
de 1847, la canadiense de 1867, la sudafricana de 1909 y la irlandesa de 1922.

23 Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, 122 reimp. (Barcelona: Ariel Derecho,
2012), 59.
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inestabilidad, ademas de que, por su sistema débil de reforma, se deja en manos de las
mayorias politicas de turno la toma de decisiones que, en la gran mayoria de ocasiones,
atienden a intereses de quienes detentan el poder de turno y, en todo caso, desprotegen y
excluyen a las minorias de la toma de decisiones. No existe, entonces, grado de rigidez
alguno cuando de textos constitucionales flexibles se trata y ello deja en predicamento el
ya citado principio de supremacia constitucional. Pero existen autores que ven en aquello,
en realidad, una fortaleza, pues indican que debido a esa elasticidad “pueden extenderse o
adaptarse de acuerdo con las circunstancias, sin que su estructura se rompa”, precisamente

por el hecho de “no haber sido fijadas con rigidez en su forma.”?

Estimo que la idea de las constituciones flexibles debe, en este punto, ser
confrontada y bien diferenciada de la nocion de mutacion constitucional, que contiene otra
definicion, mucho maés a partir de la citada idea de James Bryce de que una constitucion
flexible es “eldstica”, permitiendo su “adaptaciéon” a las circunstancias politicas,
econdmicas o sociales del momento en que rige. Valga sefialar que la flexibilidad de un
texto constitucional no elimina la necesidad de su reforma o revision, pues simplemente el
procedimiento a través del cual se canaliza no es agravado y es semejante al previsto, de
modo ordinario y comun, para la formacion o reforma de las leyes, lo que propiamente no
ocurriria con el caso de la mutacion constitucional en que el texto fundamental no es, en
absoluto, reformado o modificado. 2° Por tal razdn, estimo impropio hablar de
“elasticidad” cuando de textos constitucionales flexibles se trata, al menos en el sentido en
que propone James Bryce.

Como respuesta a las anotadas inquietudes la doctrina desarroll6 la tesis de las
constituciones rigidas, textos que, a diferencia de los flexibles, solamente pueden ser
modificados de acuerdo a un “procedimiento especial, que es distinto al empleado para la

sancion de las leyes ordinarias”.?® De este modo, pueden haber constituciones rigidas que

24 James Bryce, Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2015), 29.

% Como sostiene Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién (Barcelona: Ariel, 1970), 164, en la
mutacion constitucional se produce una transformacion en la realidad de la configuracion del poder politico,
de la estructura social o del equilibrio de intereses, sin que quede actualizada dicta transformacion en el
documento constitucional: el texto de la constitucion permanece intacto. De este modo, el reconocido autor
indica que, siendo las constituciones organismos vivos, estdn sometidas a la dindmica de la realidad que
jamas puede ser captada a través de férmulas fijas, agregando que esas inevitables acomodaciones del
derecho constitucional a la realidad constitucional solamente puede manejarse a través de dos vias: la
reforma y la mutacion constitucional. Similar criterio es compartido por Georg Jellinek, Reforma y
Mutacion de la Constitucion (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991), 7, quien define a la
mutacion de la constitucion como la modificacion que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente,
que se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la intencién, o consciencia de tal mutacién.
%6 Zarini, “Derecho Constitucional...”, 43.
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establezcan no solo un procedimiento especial para su reforma, sino, ademas, un 6rgano
especifico encargado de ejercerla (rigidez organica), ora también pueden darse textos
constitucionales rigidos donde se establecen procedimientos especificos, diferentes a los
previstos para la formacion ordinaria de la ley, pero, en cambio, se entrega al 6rgano
legislativo la potestad para ejercer la modificacion (rigidez agravada),?’ grado de rigidez?®
que pareceria acercarse al caso ecuatoriano desde que, como se verd, la enmienda por via
parlamentaria, asi como la reforma parcial determinan la intervencion directa de la
Asamblea Nacional.?®

En todo caso, el hecho de que un Estado se otorgue una constitucion de tipo
rigido, no implica garantia de que otros factores no incidan en la intencién de acudir a su
constante reforma, pese a contar con reglas agravadas y complejas para aquello. De este
modo, como lo sostiene Enrique Quiroz Acosta, “en algunos casos la reformabilidad no se
da por el procedimiento que en rigor establece la Constitucion, sino por otros factores
propios del sistema juridico del que se desarrolla”,>® como ocurre si existe un sistema de
interpretacion constitucional que permite criterios flexibles interpretativos que pueden ser
empleados sin necesidad de acudir al procedimiento de reforma (lo que, finalmente, a
juicio de este trabajo, constituiria fraude al Cédigo Politico); o, ademas, en el evento que
existan mayorias politicas de coyuntura que, pese a tener que observar procedimientos
agravados para la reforma constitucional, antepongan programas e intereses grupales o
individuales a las reglas de rigidez que deben observar, modificando el texto
constitucional para acomodarlo a sus fines, lo que, en principio, estaria expresamente
proscrito en Ecuador.3! Entonces, factores como los indicados, terminan flexibilizando
textos constitucionales rigidos.

21 Cfr. 1bid., 43.

2 |a rigidez constitucional entrega varias gamas de matices, segin la complejidad del procedimiento
previsto. Textos constitucionales que pueden estimarse rigidos son el mexicano de 1917, la estadounidense
de 1787, ora la Suiza de 1999, que establecen procedimientos complejos para su modificacion. Asimismo,
histdricamente, las Constituciones de la antigua Union Soviética, de Noruega o Finlandia, pueden ser
estimadas como rigidas, pese a que sus procedimientos de reforma apenas resultan ser un tanto mas gravosos
que los de formacion ordinaria de una ley. Lo propio ocurre con textos constitucionales como el colombiano
de 1991. En Ecuador, la Constitucion de 1998 determinaba que su reforma se hacia siguiendo el tramite
ordinario de formacidn de la ley, aunque se establecian, como se vera mas adelante, mayorias calificadas y
plazos de espera distintos y mas complejos, lo que es modificado en el texto constitucional vigente de 2008,
con los problemas que también se estudiaran en el capitulo tercero de este estudio.

29 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, N° 1y
442.

%0 Enrique Quiroz Acosta, Teoria de la Constitucion, 52 ed. (México: PorrGa, 2012), 60.

31 Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, art. 105.
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Ahora bien, existen tendencias doctrinarias que afirman la existencia de un tercer
tipo de constituciones a estudiarse desde el punto de vista de su reformabilidad: las
constituciones pétreas que, segun Gregorio Badeni, son aquellas “cuyas disposiciones no
pueden ser reformadas juridicamente”,®? las que, a diferencia de las rigidas y flexibles, en
las que el andlisis se centra en saber el grado de mayor o menor dificultad para su reforma,
plantean la idea de su irreformabilidad total o parcial. Este trabajo estima complejo
aceptar la tesis planteada por Badeni, no solo porque aquello rifie con el principio
democratico que se inclina por afirmar que la voluntad mayoritaria presente no puede
condicionar las decisiones y voluntad futuras, sino porque va contra la naturaleza misma
de cualquier norma juridica que, en el caso especifico de las constituciones, deben
adaptarse a la época y condiciones en las que se aplican, por lo que su inmutabilidad es, en
ese sentido, incompatible, lo que ha sido confirmado por la Corte Constitucional.*

En todo caso, aceptando que, sin duda alguna, la gradaciéon de la revision o
reforma constitucional es condicion necesaria para evidenciar su caracter supralegal, valga
concluir ese apartado afirmando que el grado de rigidez de una constitucion no solamente
depende del érgano y procedimiento especificos y mas complejos que su propio texto
determine, sino, ademas, del grado de conciencia constitucional que exista en la sociedad
en la que dicha norma rija, pues debe advertirse que la constante reforma provoca el
envejecimiento prematuro de los textos constitucionales y eso impide que estos se
apliquen y desarrollen de modo estable en las sociedades. Fundamental sera, entonces, que
un texto constitucional establezca procedimientos mas agravados y complejos para su
reforma, evitando que intereses politicos momentaneos pretendan su modificacion como si
se tratara de cualquier cuerpo legal ordinario, pero aquello se complementa con el sentido
de respeto a la estabilidad de los codigos politicos y, ademas, con la existencia de 6rganos
de control de constitucionalidad que actiden con independencia, imparcialidad vy
competencia, siendo, precisamente, guardianes de la supremacia constitucional y evitando
acudir a interpretaciones que, finalmente, terminen por flexibilizar los textos
constitucionales. La rigidez, como se ve, funciona y garantiza la estabilidad y supremacia
de la Constitucion si es que el 6rgano que controla al poder de reforma hace cumplir sus
preceptos.

3. Cambio y reforma constitucional: distinciones

32 Gregorio Badeni, Reforma constitucional e instituciones politicas (Buenos Aires: Ad-Hoc, 1994), 51.

33 Cfr. Manuel Aragéon Reyes, Estudios de Derecho Constitucional, 22 ed. (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2009), 201-02.

3 Ecuador. Corte Constitucional. Dictamen N° 001-14-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-14-RC,
publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 371 de 10 de noviembre de 2014.
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Ya se ha mencionado previamente que el establecimiento de un texto
constitucional, sea creando uno por vez primera (de modo fundacional), ora dejando atras
uno previo que es sustituido por uno nuevo (simple organizacion), esta en manos del
poder constituyente originario, el que también tendria posibilidad de reformar el texto
constitucional que ha creado, criterio que goza, incluso, de sustento doctrinario.®® En
contrapartida, el poder constituyente derivado solamente tiene facultad para reformar la
Constitucion, siempre sometido a los canones formales y materiales que la norma que
modifica le ha sefialado.

En Ecuador, se debe anticipar, no es posible acudir a la enmienda constitucional a
fin de modificar los elementos constitutivos del Estado y alterar la estructura fundamental
de la Constitucién, ocurriendo que si se desea permutar estos elementos, se debe utilizar la
via de la reforma parcial.®® Este sefialamiento genera, al menos, dos predicamentos: por un
lado, no existe disposicion constitucional alguna que trate o defina a su estructura
fundamental,®” a diferencia de lo que sucede con los elementos constitutivos del Estado,
que constan identificados de modo claro en el texto constitucional,® a lo que se agrega la
evidente confusién entre lo que implica una reforma y un cambio o establecimiento de
texto constitucional, puesto que asuntos que, en realidad, deberian ser tratados en un
cambio de constitucion, son, en Ecuador, facilmente susceptibles de modificacion a través
del poder de reforma o revision.

Al respecto, existen autores como Karl Loewenstein que sefialan cuales son
aquellos aspectos sustanciales que, de modo general, se plantean en los textos
constitucionales como limitaciones al poder de reforma constitucional: la proteccién de la

3 Entre otros, Rafael Oyarte “Derecho Constitucional”, 382-382 y Didimo Péaez Velandia, ElI Control de
Constitucionalidad en los Estados Latinoamericanos y fundamentalmente en la RepuUblica de Colombia
(Bogota: Revista de Derecho Colombiano, 1985), 297.

36 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, N° 1y
442.

37 La vaguedad terminoldgica propia del caso ecuatoriano no es la Unica en esta materia. De este modo, por
ejemplo, autores como Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana (Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1987), 342-358., critican las clausulas de intangibilidad impuestas por los
articulos 79.3 y 20 de la Ley Fundamental de Bonn, normas que contienen prohibiciones de reforma
constitucional respecto a los “fundamentos de orden estatal”, la “organizacion de la Federacion en los
Léander”, o el “principio de la participacion de los Lénder en la legislacion”.

% De este modo, las caracteristicas del Estado ecuatoriano, como son las de constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional, laico,
republicano y descentralizado (art. 1 CE), la forma del ejercicio de la soberania y la titularidad de los
recursos no renovables (art. 1 CE), los simbolos patrios y el idioma oficial (art. 2 CE), los deberes del
Estado (art. 3 CE), los elementos que integran su territorio (art. 4 CE), la prohibicion de instalar bases
extranjeras en territorio nacional (art. 5 CE), asi como las normas relativas a la nacionalidad y ciudadania
(arts. 6 a9 CE), bien pueden ser afectadas por una reforma parcial.
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forma republicana del gobierno del Estado, aspectos relativos a las reglas de reeleccion,®
prohibiciones para reformar la forma del gobierno, aquellas relativas a los derechos
fundamentales y la imposibilidad de su restriccion, asi como las normas relacionadas con
la estructura del Estado.*® Entonces, todo lo relacionado con la estructura del Estado, sus
caracteristicas y forma de organizacion son elementos eminentemente cualitativos, que,
por implicar cambios fundamentales en la vida institucional de una nacién, solamente
deberian ser tratados por el poder constituyente originario, a traves del cambio de texto
constitucional, pero en Ecuador, sumado esto a la vaguedad del término “estructura
fundamental de la Constitucion”, esas alteraciones resultan ser posibles mediante el
ejercicio del poder de reforma constitucional, lo que también ocurre con los “elementos
constitutivos del Estado”, que pese a estar definidos en el Cddigo Politico, quedan a
merced del mismo poder reformatorio. Por ello, es importante establecer las diferencias
entre cambio o establecimiento y reforma constitucional.

Varias son las opiniones respecto a lo que debe entenderse por reforma y por
cambio constitucional. Para Vladimiro Naranjo Mesa, ‘“cuando se habla de
establecimiento de una Constitucion, inmediatamente se estd haciendo referencia a la
actividad fundamental que cumple el poder constituyente originario; en el caso de la
reforma de la Constitucion, es la obra del poder constituyente derivado”. Para el autor
mencionado, el establecimiento de una Constitucion puede provenir de dos vertientes:
mediante procedimientos monarquicos, a través de cartas otorgadas e impuestas o por
cartas pactadas entre el monarca y el pueblo, ora a través de procedimientos democréaticos
como las convenciones o asambleas constituyentes o, de modo general, las consultas
populares. Entonces, para Naranjo Mesa, mientras el establecimiento o cambio de
Constitucidn implica una cuestién de principios politicos, la reforma constitucional es una
cuestion de técnica juridica.**

Existen autores como Enrique Sanchez Bringas que prefieren referirse a
modificar la constitucion en lugar de cambio constitucional, pues, en palabras del autor,
“modificar significa cambiar la forma”, mientras que “reformar se traduce en dar nueva

forma a algo”.*

39 Aunque, como se sabe, en el caso ecuatoriano, las reglas de reeleccion fueron modificadas mediante
enmienda constitucional, tanto en el caso del establecimiento del sistema de reeleccion indefinida en 2015,
como cuando se elimind aquel sistema y se volvio al originalmente previsto en 2008, que es de reeleccién
limitada.

40 Loewenstein, “Teoria de la Constitucion”, 189-90.

41 Cfr. Vladimiro Naranjo Mesa, Teoria de la Constitucion e Instituciones Politicas, 162 ed., (Bogota: Temis,
2006), 381-392.

42 Enrique Sanchez Bringas, Derecho Constitucional, 22 Ed. (México: Porrda, 1997), 226.
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Otros doctrinarios como Enrique Alvarez Conde hablan de reforma constitucional
en cuanto “técnica por medio de la cual se modifica el texto constitucional”, denominando
al cambio como mutacion constitucional, que “implica una transformacion en la realidad
de la configuracion del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses,
sin que dicha transformacion quede actualizada en el texto constitucional, que permanece
inalterado.”*®

Rafael Oyarte prefiere aludir a cambio constitucional si se trata de una
modificacion profunda de la “institucionalidad democratica del Estado en que rige” o en la
“estructura politica del Estado”, afiadiendo que, segin el citado autor, la reforma
constitucional implica la modificacion de varios o el total de articulos constitucionales que
no conlleve una variacion cualitativa de los elementos y caracteristicas esenciales del
Estado.**

Por ello, entendiendo que el cambio o establecimiento de la Constitucion implica
la fijacion o modificacidon de cuestiones o elementos cualitativos y transcendentales en la
vida juridico-politica del Estado, y que esos aspectos no pueden quedar en manos del
poder de reforma constitucional que, a través de su labor, no puede cambiar la sustancia,
el espiritu y telos del Estado y de la Constitucion que modifica, bien se puede afirmar que
permitir al poder constituyente derivado que, mediante reforma parcial, altere elementos
trascendentales y cualitativos para la vida democrética del Estado, como podrian ser la
forma de Estado, el sistema de gobierno, la forma de gobierno, la modificacion de su
territorio, de la forma descentralizada de gobernarse, la supresién de 6rganos con base
constitucional de relevancia para el cumplimiento de los deberes del Estado, es
inadecuado desde que, como se ha explicado, son aspectos que le estan vedados de tratar
al poder constituyente derivado y que deberian reservarse al poder constituyente originario
a través de un cambio de constitucion.

En todo caso, la propia Corte Constitucional ha confirmado el hecho de que, via
reforma parcial es posible cambiar los elementos constitutivos del Estado y la estructura
fundamental de la Constitucion, a la que ha confundido con “estructura fundamental del
Estado.”®

3 Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional, vol. 1., 3° Ed. (Madrid: Tecnos, 1999), 177.

4 Qyarte, “Derecho Constitucional”, 257-60.

4 Ecuador. Corte Constitucional. Dictamen N° 001-14-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-14-RC,
publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 371 de 10 de noviembre de 2014.
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En cuanto a lo relacionado con la posibilidad de restringir derechos, como se
reviso, la respuesta resulta obvia: no cabe ningin mecanismo de modificacion
constitucional para dicho fin, ni siquiera si se acude a la formula del ejercicio del poder
constituyente originario, que no podria generar restricciones arbitrarias y no razonables a
los derechos en su tarea de reformar o de cambiar la Constitucion, ya que tiene a estos
como limitaciones implicitas, tal como sera estudiado, asunto que ha sido confirmado por
la Corte Constitucional.*®

Si bien los puede limitar, no los puede desmejorar, eliminar o tornar
impracticables o irreconocibles, como se revisd. Tampoco es posible acudir a la enmienda
y a la reforma parcial con ese objetivo, siendo que, para el poder constituyente derivado,
los derechos fundamentales son verdaderas limitaciones materiales explicitas traducidas
en clausulas intangibles; aunque, a pesar de aquello, como se dijo, el legislador ha
indicado que para restringir derechos se puede convocar a una Asamblea Constituyente,*’
cuestion con la que, por los sefialamientos hechos en este trabajo, no se esta de acuerdo y a
la que se considera no solo como un evidente error de técnica legislativa y de
interpretacion, sino como un desconocimiento absoluto del aspecto regulado.

Sobre la intangibilidad de las normas relacionadas con los procedimientos de
reforma constitucional, mas alld de la analizada omisién en que incurri6 el propio
constituyente en 2008 respecto a la regulacién del tramite en materia de enmienda y
reforma parcial, se conviene en que deba ser el propio poder constituyente originario y no
el derivado el que modifique las reglas relativas a los cambios constitucionales, pues de lo
contrario el poder constituyente derivado bien podria acudir a cualquiera de los
mecanismos de enmienda o reforma parcial para eximirse de su sujecion a las limitaciones
formales que el poder constituyente le ha impuesto.

Valga concluir este apartado, entonces, insistiendo en que cuando de cambio de
constitucion se hable se estara frente a la alteracion de los elementos cualitativos y
esenciales del Estado al que regula, se trata, sin duda alguna, de la alteracion de los rasgos
fundamentales que identifican la institucionalidad juridico-politica de la nacion. La
reforma constitucional, del modo en que pueda ser ejercida, esto es, cambiando todos o

46 Ecuador. Corte Constitucional. Dictamen N° 001-14-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-14-RC,
publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 371 de 10 de noviembre de 2014.

47 Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: Asamblea Nacional,
Registro Oficial, Suplemento, N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.
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algunos de los articulos del Cddigo Politico, implicara la modificacion del texto
constitucional que no suponga la alteracion de su esencia y cualidad.

4. Control al poder de reforma constitucional

Convenida que ha sido la idea de que, en la actualidad, la gran mayoria de
constituciones escritas han incluido en su contenido determinados procedimientos
agravados, generalmente diferentes o, al menos, como en el caso ecuatoriano, mas
dilatados que los previstos para la formacion ordinaria de la ley y que, ademas, en algunos
casos, se incluyen clausulas pétreas como limitaciones al poder de reforma
constitucional,*® previéndose 6rganos especiales*®® o encargandose al poder legislativo el
ejercicio de esas modificaciones,®® debe hacerse presente que, el estudio de la reforma
constitucional, desde la teoria del poder constituyente, plantea un problema adicional:
¢quién debe controlar que ese poder no se extralimite?

48 La Constitucion de 2008 no es la excepcion en esta materia, pues, como se vera, incluye de modo expreso
disposiciones que contemplan ciertas prohibiciones al poder de reforma constitucional (arts. 441 y 442 CE).
Otros ejemplos de cldusulas pétreas o de intangibilidad se pueden encontrar en la Constitucion de El
Salvador que establece que prohibe la modificacion de articulos que se refieran a la forma y sistema de
gobierno, al territorio del Estado y a la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia de la republica (art.
248). La Constitucién de Guatemala limita al poder de reforma indicando que no puede afectar las normas
que la identifican como un Estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar a sus
habitantes el goce de sus derechos y libertades, y que su sistema de gobierno es republicano, democréatico y
representativo (art. 140); lo relacionado con la soberania popular, la cual es delegada a los tres poderes del
Estado, y la no subordinacion entre éstos (art. 141); la atribuciéon del Congreso de la Republica de
desconocer al Presidente de la Republica si continua ejerciendo el cargo una vez vencido su periodo
constitucional, en cuyo caso el Ejército pasa a depender del Legislativo (art. 165, letra g); las prohibiciones
para ser presidente y vicepresidente de la Republica, la no reeleccion presidencial; ni en forma alguna toda
cuestién que se refiera a la forma republicana de gobierno y la alternabilidad de la presidencia de la
replblica (art. 186). La Constitucion de Honduras impide reformar los procedimientos de la reforma
constitucional (art. 373); ademas de otros relativos a la forma de gobierno, el territorio nacional, el periodo
presidencial, la no reeleccion del Presidente de la Republica y la prohibiciones para ser Jefe de Estado en el
periodo siguiente, aunque la prohibicion de reeleccion fue declarada inconstitucional por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante una criticable Sentencia de 22 de abril de 2015.

4 Como las Asambleas o Convenciones Constituyentes previas en algunos estados federados
norteamericanos para el caso de las reformas constitucionales totales, o en Argentina; las Asambleas
Nacionales que rednen en conjunto a las camaras, como sucedid con el modelo francés de 1875, la
ratificacion de la reforma mediante referéndum, como ocurre actualmente en Ecuador en el casod e la
reforma parcial, en el sistema suizo y en Estados Unidos.

%0 Este es el caso de Ecuador, en que tanto en la enmienda por via parlamentaria, como en el procedimiento
de reforma parcial, interviene el érgano legislativo (arts. 441, N° 2 y 442). Lo propio ocurre en la
Constitucién Politica de Chile (arts. 127, incs. 2° y 3° y 65, inc. 2° y ss.), en la Constitucion de EI Salvador
(art, 248); en la Constitucion de Guatemala (art. 280); en la Constitucién de Honduras (art. 373); en la
Constitucién de México (art. 135); en la Constitucion del Perl (art. 206) y, ademas, entre otras, en la
Constitucién de Panama (art. 308, N° 1 y 2). Historicamente existen textos constitucionales que han
entregado a sus organos legislativos el ejercicio del poder de reforma constitucional, como ocurrié con la
Constituciéon de Alemania de 1919 (art. 76); la Constitucion de Turquia de 1924 (art. 102) y, ademas, la
Constitucion de la antigua URSS de 1936 (art. 146).
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Existen autores que niegan la posibilidad de que se determinen entes de control al
ejercicio del poder constituyente derivado. Cierta corriente parte del principio democratico
para afirmar aquello, indicando que, al gobernar el pueblo, los jueces tienen la obligacion
de seguirlo cuando, luego del debate y decisidn, se produce una mayoria ciudadana que se
pronuncia por modificar las reglas de organizacion de la comunidad politica, cuestionando
el hecho de que una Corte sin credenciales democraticas pueda revisar la
constitucionalidad de la legislacion de maés alto rango, concretamente una modificacion
constitucional.® Otra corriente, la que niega la distincion entre poder constituyente
originario y derivado, termina por rechazar cualquier clase de control al ejercicio de ese
poder, afirmando que al ser poderes soberanos, las limitaciones a ellos impuestas son de
hecho y no juridicas, y que si son observadas es porque “politicamente es beneficioso no
apartarse de ellas, pero no porque la Constitucién se las imponga, pues, si fuera asi, los
desvios del constituyente derivado deberian ser declarados inconstitucionales por otro

poder que pasaria a ser, automaticamente, el poder constituyente”.>

Frente a la invocacion del principio democratico como pretexto para excluir el
control al caso de la reforma constitucional se debe hacer presente que, incluso en el caso
del poder originario, si bien, como se vera, se presenta una ilimitacion positiva, aquello no
elimina la existencia de limitaciones implicitas que deben ser observadas y que, de ser
superadas, deberian, a mi juicio, ser materia de control, y si ello sucederia, incluso en el
caso del constituyente originario, con mucha mas razon deberia, como en efecto ocurre,
existir un 6rgano que controle la labor del poder de reforma constitucional que, formal y
materialmente, se debe someter al Cddigo Politico que modifica, de lo contrario ha negado
la fuente de su propia potestad.>® Luego, quien ofrece una respuesta a la segunda negativa

51 Jeremy Waldron, “Derecho...” Este autor cuestiona fuertemente la idea entregar la decision final a los
jueces que no son elegidos por el soberano, pues tales aspectos, segun el autor deben quedar en manos del
6rgano que representa las mayorias, al menos dentro de una democracia. Como se ve, la oposicién al control
de la reforma constitucional parte, en esta corriente, desde la conocida objecion contramayoritaria como
formula de oposicion a la labor del Tribunal o Corte Constitucional.

52 Quiroga Lavié, “Derecho Constitucional”, 46-7.

% Como respuesta al argumento contramayoritario aparecen varias posturas doctrinarias. Con un
componente fuertmenete democratico, puede verse, por ejemplo, John Hart Ely, Democracia y
Desconfianza, Una Teoria del Control Constitucional, (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1997). Este
autor legitima la existencia de la justicia constitucional en cuanto las actuaciones del legislador pretendan
vulnerar los derechos que permiten la realizacion de la democracia. También revisese, desde una concepcién
sustantiva, la postura de Ronald Dworkin, El Imperio de la Justicia, 3a reimp., (Barcelona: Gedisa, 2008),
autor que, partiendo de la distincidn entre politicas y principios, indica que los Gltimos (que son derechos
individuales) priman por sobre los primeros (que son decisiones mayoritarias) cuando las decisiones
politicas los afectan, y en estos eventos son los jueces quienes deben actuar. Asimismo, puede verse las
ideas de Jon Elster, Ulises Desatado. Estudios sobre Racionalidad, Precompromiso y Restricciones,
(Barcelona: Gedisa, 2002), donde sefiala que las constituciones son medios de precompromiso asumidos por
el pueblo de forma intencional para evitar futuras decisiones irracionales que puedan adoptarse por las
generaciones venideras y que pudieran alejarse de la proteccion de los fines reales que persigue la
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planteada en el parrafo precedente es Rafael Oyarte, autor que indica que, a su criterio, “la
funcion de control no convierte al érgano que lo ejerce en un reemplazo del 6rgano o

poder controlado”.

De hecho, la idea misma de la rigidez constitucional determina que deba existir
un ente que controle la tarea reformadora, pues, como lo indica Garcia de Enterria, ese
control “viene a garantizar que esta revision tenga que hacerse por las causas que las

técnicas de rigidez constitucional le reserva”.>

Dada la ilimitacion positiva del poder constituyente originario, asunto a
estudiarse mas adelante, cabe afirmar con certeza que estd excluido de cualquier tipo de
control; aunque, como se vera, sigue latente la discusién —todavia no solventada en la
doctrina y en la jurisprudencia- de lo que ocurre cuando, al ejercerse dicho poder, se
superan las limitaciones implicitas a las que se somete; pero ese mismo criterio no puede
ser trasladado al caso del poder constituyente derivado, cuya competencia si se sujeta al
Caodigo Politico y que, por lo tanto, debe ser controlado desde que nace del propio texto
fundamental. Para este segundo evento, entonces, reviste importancia la conexion que
existe entre limitaciones y control al poder de reforma constitucional, pues, como propone
Paolo Biscaretti, las primeras, “como quiera que se entiendan, pueden adoptar una
concreta importancia juridica solo cuando exista un control eficiente de constitucionalidad
de las leyes, de manera que puedan calificarse viciadas por ilegitimidad constitucional

también las eventuales leyes constitucionales que rebasen los citados limites”.>

comunidad politica. Si esos acuerdos previos (verdaderas limitaciones, diriamos ahora) no se cumplen, tiene
vital importancia el rol que juegan los jueces (constitucionales, en este evento) para asegurar su
cumplimiento. Y también existen posturas intermedias, que aceptando el caracter contramayoritario de la
justicia constitucional, reconocen en ella una valia para el Estado de Derecho desde el punto de vista de la
discusion dialdgica entre los jueces, el soberano y el legislador. Asi, por ejemplo, Roberto Gargarella, La
Justicia Frente al Gobierno. Sobre el Caracter Contramayoritario del Poder Judicial, (Barcelona: Ariel,
1996). Este autor adopta una postura, a mi juicio, equilibrada, pues sin desconocer el caracter
contramayoritario de la justicia constitucional advierte su valia si se adoptan mecanismo de didlogo
adecuados entre los tribunales, el legislador y la sociedad, garantizando la interaccion dialdgica entre los
entes politicos y los drganos judiciales. Discusiones mas profundas sobre este tdpico se pueden revisar
también en Juan Carlos Bayon, “Derechos, Democracia y Constitucion”, en Discusiones, N°. 1, (Bahia
Blanca: Universidad Nacional del Sur, , 2000), 65-94, y en Victor Ferreres Comella, “Integracion Europea y
Crisis del Modelo Centralizado de Justicia Constitucional”, en Revista Vasca de Administracion Publica,
Vol. 2, N° 65, 2003, 73-122. Este Gltimo autor reconoce el costo que tiene la invalidacién de una norma por
parte de un juez constitucional, pero sustenta la valia de aquello en la medida que esa decisién comporta un
beneficio para la sociedad.

5 Eduardo Garcia de Enterria, “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el Sistema Espafiol:
posibilidades y perspectivas”, en El Tribunal Constitucional, Vol. 1. (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
1981), 93.

5 Paolo Biscaretti di Ruffia, Introduccion al Derecho Constitucional Comparado, (México: Fondo de
Cultura Economica, 1996), 559.
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Ahora bien, formulas para controlar al poder de reforma constitucional existen,
desde aquellas que pasan por dejar en manos del poder politico dicho control, sea a través
del Jefe de Estado mediante la potestad de veto a los instrumentos por los cuales la
modificacion es aprobada,*® ora valiéndose del mecanismo de ratificacion o aprobacion de
la reforma por parlamentos o legislaturas sucesivas,®’ hasta las que implican la entrega de
esa potestad a un organo jurisdiccional, generalmente al juez constitucional, aunque de los
mas diversos modos: control preventivo incidental,*® potestades meramente consultivas,>
a través del conocimiento de demandas de inconstitucionalidad,®® ora el control reducido a
vicios procedimentales.®*

Naturalmente, cualquiera que sea la modalidad de control judicial al poder de
reforma constitucional, serd necesario que el sistema disefiado permita asegurar la
sujecion del mismo a los aspectos formales y materiales que la propia norma
constitucional a ser modificada le impone. De este modo, toda reforma que sea elaborada
irrespetando los procedimientos especiales o agravados previstos, o donde quien actua
ejerciendo el poder derivado lo hace sin competencia, incurrira en vicios de
inconstitucionalidad formal; pero, de otro lado, como lo indica Rafael Oyarte, en “un
sentido material debe respetar los contenidos esenciales de la Constitucién, establecidos
por las limitaciones implicitas y explicitas al ejercicio de su poder de reforma, y mas aun,
el constituyente derivado debe respetar el contenido basico o fundamental de la Carta
Politica que reforma”,%? a lo que el mismo autor agrega como advertencia el hecho de que
resulta menos complicado evidenciar una inconstitucionalidad material producida por la
superacion de las limitaciones explicitas (las llamadas clausulas de intangibilidad, como
se vera), pues estan positivadas, ocurriendo que la mayor dificultad se encuentra en poder

% Aunque existen naciones en las que se niega totalmente la posibilidad de que, por ejemplo, el Jefe de
Estado ejerza sancion u objecién sobre las reformas constitucional, asunto que ocurre con la Constitucion
Politica del Per( (art. 206, inc. 1°); Constitucion de la Replblica Bolivariana de Venezuela (art. 346);
Constitucién del Estado de Bolivia de 2009 (art. 441.11); y, Constitucion de Nicaragua (art. 194), existiendo
otros casos en los que nada se dice al respecto, como sucede con la Constitucion ecuatoriana de 2008, que
genera, al menos, dudas al respecto; Constitucién Politica de Colombia (art. 379 y ss.); Constitucion de
Meéxico (art. 135); Constitucion de Argentina (art. 30); Constitucion de Honduras (art. 373); Constitucion de
Costa Rica (art. 195, N° 7); Constitucion de Panama (art. 308); Constitucion de Paraguay (arts. 289 y 290);
Constitucién de El Salvador (art. 248, inc. 2°) ; y, Constitucion de Guatemala (art. 280, inc. 2°).

5 Si bien esta, como se vera, es vista como una especie de limitacion formal al poder de reforma
constitucional, no es menos cierto que, a criterio de este trabajo, bien podria también ser tenida como una
férmula de control politico posterior al ejercicio de dicho poder. Esta exigencia se presenta, por ejemplo, en
Constitucién de Costa Rica (art. 195, N° 6 y 7); Constituciéon de El Salvador (art. 248); Constitucion
Espafiola (arts. 168.1 y 168.2); Constitucion de Honduras (art. 373); Constitucién Politica de Colombia (art.
375 inc. 2°); y, Constitucion de Nicaragua (art. 192).

%8 Constitucion Politica de Chile (art. 93, N° 3).

%9 Constitucion Politica de Costa Rica (art. 10, letra b).

80 Constitucion Politica de Per (art. 202, N° 1, y 203) y Constitucion Politica de Panama (art. 203, N°).

81 Constitucion Politica de Colombia (art. 241, N° 1).

82 Oyarte, “Derecho Constitucional”, 201.
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afirmar que quepa la declaratoria de inconstitucionalidad material cuando la reforma ha
inobservado limitaciones implicitas (no escritas), ora cuando ha introducido en el Codigo
Politico modificaciones sustanciales que, mas bien, obedecerian, como se ha revisado, al
cambio constitucional.%

En el caso ecuatoriano, a partir de la Constitucion de 2008 se establece como
formula Gnica de control al poder de reforma el ejercido por la Corte Constitucional.®*
Pese a que lo relativo a esta modalidad de control sera revisada a profundidad
posteriormente,® cabe advertir que el disefio elaborado por el legislador y, ademas, la
defectuosa jurisprudencia dictada en la materia, presentan la siguiente problematica:

a)  Un primer problema es la ausencia de diferenciacion entre los controles que
debe hacer la Corte Constitucional respecto de propuestas de enmienda o reforma parcial,
pues se considera un equivoco haber incluido a los dos procedimientos de reforma dentro
de una misma modalidad de control constitucional sin haberse establecido las
correspondientes diferencias.

b) Respecto de la segunda modalidad de control constitucional, es decir, la
que se ejerce una vez calificada la via, otra problematica es la ausencia de control
constitucional material o de fondo para los casos en que se emita dictamen previo a la
convocatoria a referéndum (que se produce tanto cuando la enmienda se inicia por parte
de la ciudadania o del Jefe de Estado, asi como cuando se tramita, en via parlamentaria, un
proyecto de reforma parcial), pues la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional limita la tarea de la Corte Constitucional al aspecto formal,
existiendo precedentes en los que esa competencia es ampliamente sobrepasada, 1o que
también merece revision.

c) Al no haber control de fondo sobre la convocatoria a referendo surge la
duda sobre qué ocurriria si los textos inicialmente presentados por el Presidente de la
Republica, la ciudadania o la Asamblea Nacional para que la Corte Constitucional
califique la via, y que se han canalizado por la enmienda (en aplicacion del primer
mecanismo en donde no hay tramitacion legislativa sino referendo directo) y por reforma
parcial (donde hay debates parlamentarios y posterior referéndum de ratificacion) son

83 Cfr. Ibid., 201-02.

54 Ecuador, Constitucion de la Republica, Registro Oficial N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 104, inc.
final, 438, N° 2, 436, N° 2 y 443.

% Las diversas modalidades del control que realiza la Magistratura respecto de la reforma constitucional
seran revisadas en el capitulo tercero de este trabajo.
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modificados con posterioridad al dictamen inicial de la Corte Constitucional. Se generaria,
en estos eventos, el problema de la ausencia de control, mucho més cuando la enmienda se
tramita por la via parlamentaria o en el caso de la reforma parcial en que, entre debates,
bien pueden haber variaciones al texto original.

d) A lo anotado se suma la restriccion que el legislador hace a las facultades
de la Corte Constitucional para ejercer control posterior, el que, segin el texto
constitucional, podria ser formal y material, pero que es reducido solamente a lo
procedimental en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
imponiéndose una caducidad que podria provocar la imposibilidad de la impugnacion de
es0s Vicios, asunto que ha sido justificado, incluso, por la propia Magistratura.

En todo caso, advierto que los problemas que han sido descritos en los parrafos
precedentes seran objeto de estudio en el capitulo tercero, luego de abordar la tematica
relativa a las limitaciones que se imponen al poder de reforma constitucional, que se
revisan a continuacion en el capitulo segundo.
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Capitulo segundo
Limitaciones al ejercicio del poder constituyente originario y derivado

Revisada brevemente la nocion del poder constituyente, tanto en su modo
originario como derivado, y la estrecha relacion entre aquel y el instituto de la reforma
constitucional, es necesario analizar si a dicho poder se le han de imponer limitaciones que
marquen el contorno bajo el cual realizara su tarea con la finalidad de arribar en el
capitulo tercero al estudio del control que se efectla en caso que no se respeten esas
limitaciones.

En este capitulo, entonces, me ocupo de examinar cuales son esas limitaciones, y
aunque el objeto de estudio principal del trabajo es el poder constituyente derivado, estimo
fundamental referirme, en primer lugar, a las limitaciones implicitas que rodean al poder
constituyente originario y a su ilimitacion positiva para, en un segundo momento, estudiar
las limitaciones al poder de reforma constitucional, las que, a diferencia del constituyente
originario, no lo eximen de su sujecion formal y material al Cdodigo Politico que va a
modificar, cuestiones esenciales para poder, luego, aludir a la problematica del control.

1. ¢ Qué implican las limitaciones al poder constituyente?

El concepto de poder constituyente esta ligado, segun sefiala Javier Pérez Royo,
“al concepto de Constitucion como el creador a la criatura. Tanto desde un punto de vista
I6gico como histdrico el poder constituyente es una necesidad para la Constitucion escrita.
La Constitucion no puede ser pensada racionalmente si no es a partir del poder
constituyente”.®® Ahora bien, el hecho que el poder constituyente cree o reforme una
constitucion no es Obice para entenderlo como un poder absoluto, sin fronteras de accion.
Ni siquiera si se hace referencia al poder constituyente originario, como se vera mas
adelante.

El estudio del poder constituyente, entre otros aspectos, debe abarcar el analisis
del ambito o campo de su actuacion, es decir, debe explicar hasta donde llega el ejercicio
de sus facultades, lo que implica revisar sus limites. Una vez conocidos los limites se
puede ver si a este poder cabe imponerle ciertas restricciones o reducir su esfera de
atribuciones, las que, en cambio, deben concebirse como limitaciones.

% Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 92 Ed. (Madrid: MarcialPons, 2003), 115.



34

No obstante, la revision de estos topicos, segun lo anota Antonio Pereira, implica
“dos cuestiones enteramente diferenciables”, ®' pues depende del tipo de poder
constituyente al que se haga alusion.

El poder constituyente originario no tiene otros limites que los de crear o
reformar una constitucion, ese es, precisamente, el &mbito de su accién y sus labores no
pueden rebasar tales tematicas. Por ello, segun el profesor Rafael Oyarte, se trata del
ejercicio de un poder “bastante amplio, que determina las bases dentro de las cuales se
debe someter el ejercicio de todos los demés poderes del Estado”. Esto implica que si bien
los poderes constituidos no pueden sino actuar dentro del marco de competencias y
atribuciones que el originario les encargo, este ultimo tampoco puede, en palabras del
mismo autor, “intervenir sobre los poderes constituidos, no corresponde a su labor”.®

Estos son, entonces, los limites que se le imponen al poder constituyente originario.

Vistos sus limites cabe revisar si a este tipo de poder constituyente se le pueden
establecer restricciones o limitaciones. Es unanime la tendencia que se decanta por sefialar
que el poder constituyente originario es ilimitado desde el punto de vista del Derecho
Positivo, es decir, que a este no le vincula norma juridica previa alguna. A pesar de esta no
limitacion a reglas de Derecho Positivo, el poder constituyente originario se ve reducido a
actuar con respeto a ciertas limitaciones de orden implicito, que se revisaran mas adelante.

Frente al constituyente originario, se encuentra el poder constituyente derivado -
denominado también constituyente constituido-%° que se ocupa, de forma exclusiva, de la
reforma o revision a la constitucion. Entonces su limite es ese: efectuar modificaciones al
texto constitucional, aunque con arreglo a algunas limitaciones de orden formal y material
que se pasaran a revisar en el segundo capitulo de este trabajo.

En todo caso, como sefiala Vladimiro Naranjo Mesa y ya ha sido advertido de
modo previo, “hay autores que no aceptan la distincion entre el poder constituyente
originario y el poder constituyente constituido y consideran que todo el poder

57 Antonio Carlos Pereira Menaut, Teoria Constitucional (Santiago de Chile: ConoSur Ltda., 1998), 76.

% Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2014), 108.

% Se prefiere denominarlo derivado y no constituido para evitar confusiones con los poderes creados por la
constitucion, que son estrictamente constituidos y que ejercen su potestades de conformidad con el Cédigo
Politico. No con ello se quiere decir que el poder constituyente derivado no actla dentro de los parametros
constitucionales previamente establecidos, ni que su labor no debe cefiirse de forma material a la
constitucion, sino que este ultimo, a diferencia de los poderes constituidos, solamente puede reformar la
constitucion. Cabe recalcar que estas diferenciaciones son aceptadas, en su mayoria, por la doctrina.
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constituyente es igual, y no admiten que este pueda estar sujeto a limitaciones; tanto
cuando se trata de constituir el Estado como cuando se trata de reformar la

Constitucion”.’®

2. Limitaciones al poder constituyente originario

2.1. llimitacion positiva del poder constituyente originario

Como se dejé enunciado, el poder constituyente originario no se somete ni debe
obedecer a normas de Derecho Positivo, tanto internas como externas. “Es un poder que

escapa al ambito de las normas escritas™.”

Esta ilimitacion responde, a criterio de este trabajo, a tres cuestiones basicas: la
primera, que es una consideracion general, se refiere al hecho de la titularidad del poder
constituyente, pues es la consecuencia de la expresion de la soberania popular al tener al
pueblo soberano como detentador de tal poder, lo que permite que este sea supremo y no
se sujete a normas de Derecho Positivo; la segunda, relacionada con el poder constituyente
originario fundacional, se presenta desde que este es el punto de partida del ordenamiento
juridico, pues crea el Derecho; y, por tanto, no existen normas previas a su manifestacion

0 Naranjo Mesa, “Teoria Constitucional, 374. Como sostuve en el capitulo primero, la negativa a distinguir
entre el poder constituyente originario y el derivado nace la corriente positivista, que encuentra en Hans
Kelsen su mayor exponente. Revisese, por ejemplo, Hans Kelsen, “Teoria Pura...”. En esa obra, el autor
desecha la idea de un poder constituyente originario al considerarlo un fenémeno extra o metajuridico, es
decir, ajeno al Derecho por no derivar de norma impuesta alguna, estimando como poder constituyente al
que nace del propio texto constitucional y que ejerce su tarea siguiendo los procedimientos especificos y
mas agravados que la propia Norma Fundamental establece, sin hablarse de limitaciones propiamente. VVéase
también Benito Aldez Corral, Los Limites Materiales a la Reforma de la Constitucion Espafiola de 1978,
(Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000), 182 y ss. Para este autor, la aplicacion
autorreferente de la norma de reforma constitucional es un mecanismo estructural de incalculable valor para
que el sistema pueda cumplir su funcion: le permite adaptar su clausura operativa a la apertura cognitiva a
través de la cual se mantiene establemente diferenciado en medio del sistema social global. La modificacion
del 6rgano, del procedimiento, o incluso, de las limitaciones materiales a la reforma constitucional que la
Constitucién haya podido establecer, supone un cambio en la operacién comunicativa a través de la cual se
van a canalizar las reformas constitucionales y el resto de preceptos del ordenamiento por medio de las
cuales el sistema, sensible al medio, incorpora aquellos elementos que considera pertinentes, alterando el
contenido del codigo binario. Si se priva al sistema de la posibilidad de adaptar su estructura a sus propias
necesidades de apertura cognitiva, se le estara condenando a tener dificultades para insertarse eficazmente en
el medio. Por consiguiente, no existe oposicion entre ldgica juridica y autorreferencialidad del
ordenamiento. Aquella no puede formar parte auténoma de un «sistema juridico-positivo», pues su
caracter autopoiético excluye se puedan derivar de él consecuencias juridicas presupuestas. Los limites
materiales a la reforma constitucional solo podran estar instituidos por una operacién interna del sistema,
pues solo tienen sentido autorreferencial y positivizado de modo interno. Asimismo, Ignacio De Otto Pardo,
Defensa de la Constitucion y Partidos Politicos, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1985), 29-36, justifica el silencio del constituyente acerca de los limites materiales de la reforma, sefialando
que ese vacio no puede se cubierto con teoria, pues simplemente implica la renuncia a imponer
prohibiciones expresas que son sustituidas por un procedimiento de particular rigidez.

"1 German Bidart Campos, Lecciones Elementales de Politica, 112 reimp. (Buenos Aires: Ediar, 2002), 408.
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de voluntad que lo puedan atar de manos; y, la tercera, que se presenta si se acude al
ejercicio del poder constituyente originario de simple organizacion, pues si la nueva
constitucion es el resultado de la accion de este poder, es imposible que se someta a los
designios de la constitucién precedente con la que no guarda ninguna relacion. Incluso el
hecho que se dicte una nueva constitucion en reemplazo de otra no restringe el postulado
de la soberania popular como fundamento del poder constituyente, ni le resta su caracter
de originario a pesar que no se funde o cree un Estado.

De esta forma, Rodrigo Borja indica que “es esencial al poder constituyente el no
derivar su autoridad de ninguna norma de carécter positivo; su legitimidad trasciende al
orden juridico escrito. Invoca una categoria de valores superior a la de la ley”,’ criterio
que es compartido por Segundo Linares Quintana, autor que sefiala que el poder
constituyente originario es juridicamente ilimitado, “en cuanto el pueblo; al constituirse
originalmente en Estado y darse las bases de su ordenamiento juridico, no se encuentra
condicionado por limitacién alguna de caracter positivo, por lo que posee una amplia y
discrecional potestad para elegir el régimen politico que considere mas adecuado y para
reglar la organizacion y el funcionamiento del gobierno, asi como las relaciones entre este

y los habitantes.”"®

Si este poder acude al expediente de la reforma de la constitucion, se hace
presente que tampoco se somete formalmente a las normas que establecen los
procedimientos de su reforma. No se sujeta a limitaciones formales a las que se subsume
el poder constituyente derivado.

Tampoco este poder, como indica Rafael Oyarte, se somete a limitaciones
materiales de orden explicito, “que son prohibiciones al ejercicio del poder de reforma
contenidas en la Carta Fundamental y que son adicionales a las formales”. Por ello, el
autor sefiala que este poder puede crear o reformar la constitucion “sin importar la

existencia de dichas limitaciones”.’

Ahora bien, el hecho que el poder constituyente se erija como un poder supremo,
no sujeto a reglas previas de derecho positivo, no lo convierte en un poder soberano, pues

2 Rodrigo Borja, Derecho Politico y Constitucional, Tomo Il (Quito: Editorial Casa de la Cultura
Ecuatoriana, 1971), 227.

3 Segundo Linares Quintana, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Tomo II, (Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1970), 448.

"4 Rafael Oyarte, Curso de Derecho Constitucional, Fuentes del Derecho Constitucional, Poder
Constituyente y Derechos Politicos, Tomo | (Quito: Fundacién Andrade&Asociados, 2007), 109.
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la soberania no es, propiamente, un atributo de este poder, sino que, como dijimos, su
titular -el pueblo- es quien la ostenta, por lo que el poder constituyente es la expresion
maxima o suprema de voluntad de esa soberania popular.

De ahi que, como lo sefiala el profesor Rafael Oyarte, “la ilimitacioén positiva del
poder constituyente originario no es sinénimo de soberania”, ° criterio que no es
compartido por Carlos Sanchez Viamonte, quien sefiala que el poder constituyente es “la
soberania originaria extraordinaria, suprema y directa en cuyo ejercicio la sociedad
politica se identifica con el Estado, para darle nacimiento y personalidad, y para crearle
sus 6rgano de expresion necesaria y continua.”’® Este autor indica que este poder es
originario desde que su primera manifestacion de soberania da origen al orden juridico; v,
aunque se comparte la idea de que el constituyente originario tiene atribucion de crear la
constitucion y que a través de su labor se crea Derecho, no se acepta el hecho de que
sefiale que, por esta razén, el poder sea el soberano y no su titular: el pueblo. El poder
constituyente es “el trasunto juridico del concepto politico de soberania”,”” por lo que,

para evitar incurrir en confusiones, se prefiere la distincion que realiza el maestro Rafael
Oyarte.

2.2. Las normas preconstituyentes ecuatorianas no son limitaciones positivas al poder
constituyente originario

Se ha sostenido lineas arriba que el poder constituyente no tiene limitaciones de
orden positivo, tanto cuando se lo ejerce en su fase fundacional como cuando se acude a
este poder a manera de simple organizacion.

Una duda que se podria generar al respecto en el caso ecuatoriano es el hecho de
que el constituyente de 2008 incluy6 determinadas disposiciones que regulan algunos
aspectos atinentes a la forma en que se debe convocar a la Asamblea Constituyente,
organo encargado de elaborar el nuevo proyecto de Constitucion que, luego, debe ser
sometido a aprobacion popular refrendataria, a las cuales se denomina como normas
preconstituyentes.

S Qyarte, “Derecho Constitucional”, 111.

76 Carlos Sanchez Viamonte, Manual de Derecho Constitucional, 42 Ed. (Buenos Aires: Kapelusz, 1959),
91

7 Angel Garrorena Morales, Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y Sistema de Fuentes,
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011), 41.
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De este modo, la Constitucion de 2008, como ningun otro pretérito texto
constitucional lo habia hecho, establece las reglas respectivas de iniciativa para convocar
al soberano a manifestar su voluntad sobre la conformacion de una Asamblea
Constituyente: tienen iniciativa para hacerlo determinados poderes constituidos como el
Jefe de Estado y la Asamblea Nacional mediante las dos terceras partes de sus integrantes,
asi como la propia ciudadania- titular del poder constituyente originario- con un elevado
requisito de firmas de respaldo, el cual asciende al doce por ciento de los inscritos en el
padron electoral. Pero ademés de las reglas de iniciativa, la Constitucion exige que en la
respectiva consulta popular en que se someta a aprobacion ciudadana la posibilidad de
convocar a una Asamblea Constituyente, se deben incluir las normas relacionadas con la
forma de integracion de los miembros de dicha Asamblea, asi como las reglas electorales
con las que se los designara, expresado de forma clara que el Gnico 6rgano que puede
elaborar un proyecto de Constitucion para aprobacion popular es, naturalmente, la
Asamblea Constituyente.”® Es decir, en un mismo mecanismo de democracia directa -
consulta popular-, la ciudadania debe pronunciarse sobre dos aspectos de forma
simultanea: a través de un plebiscito debe manifestar su voluntad de convocar o no a una
Asamblea Constituyente y, asimismo, mediante referendo, debe aprobar las reglas
electorales que se aplicaran al caso.

En principio, se podria pensar que, en realidad, el poder constituyente originario
no es ilimitado positivamente desde que, en Ecuador, tal como ocurre en Bolivia™ y
Venezuela®, tiene ciertas reglas constitucionales previas®! para poder ser ejercido, lo que
también ocurre con los casos de Costa Rica® y Suiza,® las que, de no cumplirse,
impedirian su actuacion, con lo que la tendencia doctrinaria mayoritaria, a la que me he
adherido con antelacion, no tendria sustento alguno. No cabria hablar entonces de poder
constituyente originario ilimitado respecto del Derecho Positivo si ese poder esta sujeto a
reglas previas que la constitucién que va a dejar sin efecto le impone y que condicionan su

78 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008]. [Quito]: Asamblea Nacional Constituyente, Decreto
Legislativo, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 444.

% De este modo, la Constitucion boliviana otorga iniciativa a la voluntad popular mediante referendo, con
convocatoria del veinte por ciento del electorado, asi como por mayoria absoluta de la Asamblea Legislativa
Plurinacional o del Jefe del Estado (art. 411.1).

80 La Constitucion venezolana brinda iniciativa para convocar a Asamblea Constituyente al Presidente de la
Republica, a la Asamblea Nacional con las dos terceras partes de sus integrantes, a las dos terceras partes de
los concejos municipales y al quince por ciento de los electores (art. 348).

81 Sobre este aspecto puede revisarse Juan Luis Requejo Pagés, Las Normas Preconstitucionales y el Mito
del Poder Constituyente (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998).

82 |a Constitucion de Costa Rica requiere la convocatoria a Asamblea Constituyente para el caso de cambio
de texto constitucional, aunque las reglas de funcionamiento del érgano extraordinario se delegan a la ley
que debe ser aprobada por el ente legislativo (art. 169).

8 La Constitucion Suiza contempla esta posibilidad en el caso de la reforma total de la Constitucion (art.
193).
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actuacion. Por ello, quienes se decanten por esta postura, argumentarian que el hecho de
otorgar iniciativa al 6érgano legislativo o al Presidente de la Republica, para consultar a la
poblacién sobre la posibilidad de convocar a una Asamblea Constituyente implicaria que
esos poderes constituidos, incluso, han ejercido un poder preconstituyente de facto, un
poder del cual no son titulares.

Sin embargo, un sefialamiento semejante conduciria a incurrir en, al menos, dos
errores: la confusién entre poder constituyente originario y derivado y entre titularidad y
limitaciones del poder constituyente.

Sobre la primera confusion se deben tener presentes los sefialamientos que al
respecto hace Mario de la Cueva al indicar que “no siempre se han separado con suficiente
claridad los conceptos de poder constituyente y poder reformador, funcién constituyente y
funcion reformadora, de lo que se sigue que en ocasiones, al considerar las posibles
limitaciones del poder y de la funcién reformadores, se consideren en realidad las del
poder y de la funcion constituyentes”.®* Por ello es que cabe advertir que el poder
constituyente derivado solo puede modificar la constitucién en los términos expresamente
previstos en ella y bajo las limitaciones formales y materiales que méas adelante se
revisaran, lo que implica que al ejercer su funcion debe someterse formal y materialmente
a las disposiciones constitucionales previstas para el efecto. Contrario a ello, el poder
constituyente originario, para su labor, no se sujeta, como se revisd, a norma juridica
alguna, pues, como indica Raul Gustavo Ferreyra, este “instaura o cambia la

constitucion”.®

Las normas preconstituyentes como la ecuatoriana no contienen reglas juridicas
que condicionan o establecen la forma en que el poder constituyente originario debe
ejercerse, a diferencia de lo ocurre con el poder constituyente derivado o, incluso, con los
poderes constituidos, que deben someter sus actuaciones a lo expresamente previsto en el
texto constitucional. Las normas preconstituyentes unicamente regulan la forma en que el
poder constituyente originario debe ser convocado a realizar su tarea, pero este, una vez en
funciones, no tiene limitaciones positivas para su ejercicio.

Sobre la segunda cuestion antes mencionada, se debe decir que las normas
preconstituyentes solamente contienen disposiciones que regulan lo relativo al 6rgano o

8 Mario de la Cueva, Teoria de la Constitucion, 22 Ed. (México: Porria, 2008), 153.
8 Rall Gustavo Ferreyra, Reforma Constitucional y Control de Constitucionalidad. Limites a la
Judiciabilidad de la Enmienda, (México: Porrua, 2007), 62.
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persona habilitado para convocar a una Asamblea Constituyente, pero no implica en lo
absoluto que quien tiene la iniciativa de convocarla, ejerce, por ese solo hecho, un poder
constituyente originario, cuya titularidad, se debe insistir, no le pertenece. La intencion del
convocante es, precisamente, que el soberano, que es titular del poder constituyente
originario, manifieste su voluntad sobre la posibilidad de conformar o no una Asamblea
Constituyente, para lo cual, en el caso ecuatoriano, ha de aprobar, ademas, las normas
electorales basicas de conformacion de ese organo. Incluso recuérdese que el poder
constituyente originario se ejerce de forma inmediata por su titular a través de mecanismos
de democracia directa, 3 como a través de un mandato conferido a una Asamblea
Constituyente a cuyos integrantes es convocado a designar, ocurriendo que en cualquiera
de esos eventos no existe norma juridica alguna que limite su accionar.

Por ello se estima que el hecho que la Constitucion sea la norma que sefiale la
iniciativa para convocar a una Asamblea Constituyente no puede ser asimilado como una
limitacion positiva al poder que ella ejerce. Tanto la Asamblea Nacional como el
Presidente de la Republica, asi como la ciudadania misma, por el hecho de ser
convocantes, no tienen facultad alguna para condicionar normativamente la labor que
ejercerd la Asamblea Constituyente. Una vez designado y conferido el mandato a través de
consulta popular, ese 6rgano tiene plenas facultades para elaborar el proyecto de
constitucién que, en lo posterior, serd sometido a aprobacion popular mediante referendo,
pero para ello no tiene limitacion positiva alguna.

Con ello, la Constituciéon de 2008 soluciona dos cuestiones basicas: por un lado
no se presenta el denominado ejercicio de facto de un poder preconstituyente que, con
frecuencia, se verifico en la historia constitucional ecuatoriana,®’ asi como también se dota

8 Aunque se considera que en el caso de Ecuador, un referendo constituyente directo es improcedente desde
que existen normas especificas que regulan la forma en que cabe un cambio de Constitucion. Lo conforme
con la Constitucion de 2008 es que el proyecto de nueva Constitucion que elabore la Asamblea
Constituyente, previamente conformada y designada por voluntad del soberano, sea aprobado por quien
ostenta la titularidad del poder constituyen originario: el pueblo (art. 444 CE). Por tanto, seria
inconstitucional que se someta a consideracion popular, de forma directa, un proyecto de Constitucion
elaborado por el convocante, asunto que, en todo caso, ocurrié en 1978-79, cuando el Consejo Supremo de
Gobierno sometid a consideracion del electorado dos proyectos constitucionales: el texto de 1945 reformado
y uno nuevo. En ese caso, si bien fue el soberano el que aprobo el texto constitucional, se discutia sobre la
facultad del proponente para elaborar los proyectos de constituciones, pues aquello si implicaba, segun el
parecer de este trabajo, el ejercicio arbitrario de un poder preconstituyente.

87 Téngase en cuenta que, salvo las Constituciones de 1978-79 y la de 2008, todas las restantes, incluyendo
la elaborada por la Asamblea Constituyente convocada en 1938 por el General Alberto Enriquez Gallo y que
no rigié por decision del entonces Presidente de la RepuUblica, don Aurelio Mosquera Narvaez, se
promulgaron por sendas asambleas constituyentes convocadas por quienes ostentaban, de momento, el poder
politico. Ye se dijo en el parrafo anterior que, si bien se discutia la legitimidad del Consejo Supremo de
Gobierno para proponer al electorado dos proyectos de Cédigo Politico, no es menos cierto que fue el
pueblo soberano el que aprobd el texto constitucional de 1978-79, asunto que no habia ocurrido con
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de mayor legitimidad al proyecto de texto constitucional elaborado y que entrara a regir de
ser aprobado. De este modo, es el pueblo soberano el que, convocado por los 6rganos
autorizados, aprueba la posibilidad de convocar a una Asamblea Constituyente y su forma
de designacion; pero, ademas, es ese mismo soberano el que, luego, ratifica o niega el
proyecto de constitucion que se le presenta a consideracion.

En todo caso, ese es un asunto relativo a la titularidad del poder preconstituyente,
que es un tdpico distinto al de la ilimitacion positiva del poder constituyente originario,
por lo que el hecho de que sea la Constitucion la que indique los érganos y la forma en
que se convoca al poder constituyente originario no puede constituirse en dbice para
sefialar que ello implica reconocer limitaciones positivas a este Gltimo. Incluso existen
criterios doctrinarios que distinguen de forma diafana lo sefialado, como ocurre con
Ignacio de Otto, autor que indica que “la participacion democratica no es en modo alguno
una actuacion originaria o prejuridica, sino un procedimiento reglado mediante una norma
que regula las elecciones o el referéndum que los convoca y que regula el procedimiento
de elaboracion de la Constitucion. La intervencion del pueblo va precedida de una fase
provisional, previa al proceso constituyente propiamente dicho, en la que se elaboran las

normas bajo las cuales tiene lugar la participacion”.®

Por los sefialamientos efectuados es que se considera que no cabe ni es adecuado
hablar, en el caso de las normas preconstituyentes ecuatorianas, de limitaciones al poder
constituyente originario.

2.3. Limitaciones implicitas

Aunque el poder constituyente originario no contenga limitaciones positivas,
debe acomodar su actuacion a ciertos parametros de naturaleza extrajuridica. Esto quiere
decir que si bien no se le imponen barreras normativas, si delimitan su campo de accion
algunos tdpicos que se encuentran fuera del Derecho Positivo.

Por lo indicado es que el maestro Herndn Salgado explica los peligros de
reconocer un poder constituyente originario desmedido, al sefialar que “si en el siglo

XVIIy XIX, e incluso en el XX, se penso en un poder constituyente absoluto e ilimitado,

Constituciones anteriores. En el caso de la Constitucion de 2008, recuérdese que, en 2007, el Presidente
Rafael Correa convoco a la ciudadania para que manifieste su voluntad sobre la posibilidad de conformar
una Asamblea Constituyente, 6rgano que, finalmente, elaboré un proyecto de texto constitucional que fue
aprobado por el pueblo a través de referendo.

8 de Otto, “Derecho Constitucional”, 53-4.
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hoy no se puede mantener tal nocion que corre el riesgo de caer en la vertiente

totalitaria”.®°

Para efecto de analizar tales restricciones se las ha clasificado, de acuerdo con las
fuentes revisadas, en aquellas relativas al constitucionalismo, las que tienen que ver con
valores y principios de justicia y de Derecho Natural, y otras que se prefiere denominar
como heterénomas.

2.3.1. Limitaciones desde el constitucionalismo

Existen ciertas condiciones que son inherentes al telos del movimiento historico-
politico del constitucionalismo y que no se pueden superar cuando el constituyente
originario actla. El poder constituyente originario debe, en consecuencia, responder a los
postulados del constitucionalismo y no puede omitirlos o rebasarlos.

Recuérdese que el constitucionalismo propugna, en esencia, la idea del limite al
poder publico y la separacion y control mutuo entre los poderes constituidos, asi como
demanda el reconocimiento y proteccion de los derechos y libertades de las personas para
lo que deben establecerse garantias. Si no existen en un Estado tales condiciones basicas,
este no cuenta con una constitucion.® Y si no existe una constitucion, en términos de un
verdadero Estado de Derecho, se invalida, en criterio de este trabajo, la obra llevada a
cabo por su creador: el poder constituyente originario. Una constitucion elaborada fuera
del ideal que defiende el constitucionalismo no puede regir sino por la fuerza y crea un
Estado en apariencia, por lo que las generaciones futuras bien pueden no sujetarse a la
misma.

Entonces, entre las limitaciones implicitas que cercan al poder constituyente
originario se encuentran los principios de soberania popular y de separacion de poderes.
Al respecto, es importante hacer presente lo sefialado por Rafael Oyarte, autor que,
respecto de la soberania popular como limitacion al poder constituyente originario, indica
que el ejercicio del mismo “reside esencialmente en el pueblo, que es su titular, no
pudiendo transferirse este poder a otra entidad”, ®* por lo que, segun indica el citado

profesor, “a través del ejercicio del poder constituyente originario, este no puede negar su

8Hernan Salgado Pesantes, Lecciones de Derecho Constitucional, 42 Ed. (Quito: Ediciones Legales, 2012),
59.

% Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), art. 16.

% Qyarte, “Derecho Constitucional”, 115-16.



43

propia titularidad”, % es decir, no puede renunciar a ella. Asimismo, Oyarte manifiesta,
respecto al principio de separacion de funciones del poder, que “los principios del
constitucionalismo no permiten que a través de un texto constitucional se concentre el
poder publico”,®® agregando que “si el poder lo asume una sola entidad nadie puede
controlarla y, por afiadidura, no se podrian establecer responsabilidades”.% Pero, en
adicion, el mismo autor hace presente este poder “no puede ejercer por si mismo todo el
poder”, % por lo que debe no solo crear los denominados poderes constituidos, sino que,

como se dijo, no puede interferir sobre ellos, ni los puede reemplazar.

Lo propio debe ocurrir con los derechos y libertades fundamentales. Tales
prerrogativas, inherentes a las personas por su condicion y dignidad humana, son
anteriores a la constitucion y al Estado mismo. Por tanto, una constitucion solamente debe
limitarse a incorporarlos y reconocerlos, asi como a establecer un cumulo suficiente
garantias que hagan efectivos y vigentes esos derechos cuando se vean vulnerados por
actos u omisiones.

Desde este punto de vista, se hace presente que los derechos y las garantias no
estan a disposicion del poder constituyente originario, pues este no puede emplear
férmulas de restriccion sobre aquellos, no los puede eliminar, ni los puede dejar de
reconocer a través del texto constitucional. Ahora bien, el hecho que una constitucion no
incorpore en su contenido un catalogo de derechos y libertades, no elimina la idea de su
existencia, titularidad y ejercicio por parte de las personas, pues, como se dijo, son
inherentes a su condicién humana, lo que, incluso, se recoge en la Constitucion
ecuatoriana cuando sefala que “el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira

los demas derechos derivados de la dignidad de las personas”.%

Por tal razon es que se considera inadecuada y peligrosa la interpretacion que,
finalmente, realiz6 el legislador sobre cual es el mecanismo adecuado para establecer en
restricciones a derechos fundamentales, concluyendo que, para tal finalidad, se debe
acudir al cambio de texto constitucional a través de la convocatoria y conformacién de una

92 |bid.
% Ibid.
% Ibid.
% |bid.
% Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 11, N° 9.
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Asamblea Constituyente que prepare el proyecto de nuevo Cédigo Politico a ser sometido
a referendo.”’

Considero que, en caso que el poder constituyente originario se ejerciera con la
finalidad de restringir derechos fundamentales, se rebasarian limitaciones implicitas a las
que si se somete y que deben ser observadas por aquel para llevar a cabo una tarea
adecuada. El poder constituyente originario no puede disponer de los derechos
fundamentales de forma arbitraria, imponiendo férmulas de restriccion desmedidas o,
finalmente, buscar desconocer o eliminar el ejercicio de tales prerrogativas.

Se estima que otra cosa, totalmente distinta, es que el poder constituyente
originario, a la hora de cumplir su tarea de cambiar o elaborar la constitucién, incluya,
junto con la consagracién de un derecho, los limites que considere adecuados, pertinentes
y razonables respecto al mismo, asunto que, naturalmente, no puede tornar en
impracticable su ejercicio, no pudiendo, entonces, alterar o afectar a su contenido
esencial.%®

Como lo anota Ignacio Villaverde, si bien es factible la fijacion de limites
externos a los derechos fundamentales, lo que involucra la potestad para disponer de ellos
en cierta medida, tal disposicién no es absoluta desde que existen pardmetros o
condiciones que esos limites deben cumplir a fin de poseer justificacion. Entre esas
condiciones se encuentra la necesidad de que ese limite se imponga directamente en el
texto constitucional o bien sea autorizado por el constituyente al poder constituido a
imponerlo, generalmente al legislador, no pudiendo incurrir en arbitrariedad, pues la

% Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial,
Suplemento, N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.

% Entiéndase por contenido esencial de un derecho al elemento minimo indisponible del mismo que lo torna
recognoscible como tal, siendo que ora sea un poder constituido o el propio poder constituyente originario el
que fije limites, en esa tarea, no torne al derecho impracticable, lo dificulte mas alld de lo razonable o lo
despoje de su necesaria proteccion. Por ello, como anotan Antonio Luis Martinez y Tomas de Domingo, Los
Derechos Fundamentales en el Sistema Constitucional. Teoria General e Implicaciones Préacticas (Lima:
Palestra, 2010), 76-84, el contenido de la mayor parte de derechos se encuadra en un determinado ambito de
actividad; sin embargo, no todas las conductas que se desprenden de ese ambito general de actividades
obtienen proteccion constitucional, sino solamente aquellas que forman parte del contenido esencial de ese
escenario. Todos los derechos tienen un contenido concreto, lo que implica que también presentan limites
internos, barreras o contornos que configuran y delimitan el &mbito de la personalidad o de la actuacién
humana que es protegida por cada derecho. Ese marco de limites internos se denomina ambito juridicamente
protegido del derecho y abarca una proteccién absoluta; fuera de ese ambito o esos limites, el derecho no
goza de proteccion constitucional. Su delimitacion obedece, en todo caso, a la interpretacion sistematica de
la Constitucion y a la atencion de la finalidad del derecho mismo. EI &mbito material de los derechos abarca
toda accién u omision que pueda incluirse o relacionarse con el area genérica de actividad o que sea
expresion derivada del &mbito de la personalidad humana al que pertenece el contenido del derecho, la cual
no goza de proteccion constitucional.
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limitacion debe ser razonable, debe respetar el principio de seguridad juridica desde que
debe ser fijado de forma expresa, precisa, cierta y previsible, asi como debe fundarse en la
proteccion de un derecho, bien o interés constitucional. Una vez cumplidos esos
parametros, se debe revisar que el limite respete el contenido esencial del derecho.®

2.3.2. Limitaciones derivadas de principios, valores y del Derecho Natural

Existen otro tipo de limitaciones que tampoco estan escritas en normas positivas.
Se hace referencia aqui a las que tienen que ver con principios y valores relativos a la
justicia y al Derecho Natural.

Bien hace en anotar Eduardo Jorge Prats que el constituyente originario esta
vinculado a los “principios juridicos suprapositivos”.1% Ahi residen, segin el mismo
autor, “las ideas de dignidad humana y de justicia, que legitiman al orden juridico”. Por
ello, German Bidart Campos indica que el hecho de reconocer un poder constituyente
originario ilimitado en el aspecto positivo, “no significa desconocer la suprapositividad
del valor justicia o del derecho natural”.!® Solo bajo dichas condiciones se crea en el
Estado la idea de un Derecho Constitucional justo.

También existen limitaciones de orden axiol6gico. Segun Néstor Pedro Sagiiés,
“los valores se plasman en doctrinas e ideologias politicas, que procuran organizar la
sociedad de un o de otro, que naturalmente repercuten en la constitucion, que al fin de
cuentas es un instrumento de gobierno”.2%2 El mismo autor justifica que estos valores son
limitaciones al poder constituyente originario ya que indican lo que debe y no debe
disponer tal poder.

2.3.3. Limitaciones heterénomas
Las limitaciones heterbnomas vienen impuestas, a mi criterio, por el Derecho

Internacional Publico, sin dejar de reconocer aquellas que puedan provenir del régimen de
integracion y comunitario, que distan del Derecho Internacional Pdblico. Este tipo de

9 Cfr., Ignacio Villaverde Menéndez, “Los Limites a los Derechos Fundamentales”, en Francisco J. Bastida
Freijedo, et. al., Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978
(Madrid: Tecnos, 2004), 124-33.

100 Jorge Eduardo Prats, Derecho Constitucional, Vol. I, (Santo Domingo: lusNovum, 2010), 132.

101 German J. Bidart Campos, Compendio de Derecho Constitucional, 12 Ed. (Buenos Aires: Ediar, 2008),
32.

102 Néstor Pedro SagUés, Teoria de la Constitucion, 1° reimp. (Buenos Aires: Astrea, 2004), 283.
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limitaciones, segin Vladimiro Naranjo Mesa, “proceden de presiones externas que

producen una aminoracion de la suprema facultad politica decisoria” 1%

Al respecto, se debe indicar que la idea de las limitaciones heterébnomas al poder
constituyente originario no resulta ser un tema pacifico dentro del Derecho Constitucional,
no se ha llegado a un lugar comun sobre la clase de limitacién que constituye.

Por un lado, existen autores que afirman la idea de que el poder constituyente
originario se halla limitado y condicionado a los instrumentos internacionales,
principalmente a aquellos que contienen derechos humanos. El error que se considera en
que incurren estos doctrinarios es en considerar a dicha limitacion como de tipo positivo.

Autores como Néstor Pedro Sagiés afirman que las limitaciones heteronomas son
siempre de caracter positivo. Este autor sefiala que las normas de Derecho Internacional
“se plasman en documentos que sujetan el comportamiento de ese Estado-el vinculado al
instrumento-, incluso en su poder constituyente”. Incluso advierte que el poder
constituyente originario “podria declararse exento del cumplimiento de las normas
internacionales en vigor. Pero en tal supuesto estaria actuando transgrediendo al derecho
positivo internacional, generando a su vez serias responsabilidades al Estado”.1%

En similar tendencia, aunque delimitado al campo del poder constituyente
originario de simple organizacion, Eduardo Jorge Prats anota que “las decisiones del
constituyente en punto a la aplicabilidad y régimen de aplicacion de las normas
internacionales estan condicionada por lo que al respecto hayan adoptado anteriores

Constituciones”. 1%

Los autores citados incurren en algunos yerros. Sagulés, por una parte, confunde
entre el Derecho Internacional como limitacion al poder constituyente originario con el
pacta sunt servanda, que, a pesar de estar consagrado en normas de derecho positivo'®,
no deja de ser un principio en base al cual un Estado no puede incumplir obligaciones
internacionales argumentando el cumplimiento de normas internas. Pero no solo que se
trata del sometimiento real del poder constituyente originario a un principio de Derecho
Internacional y no a una norma positiva, sino que, en caso del constituyente originario

103 Naranjo Mesa, “Teoria Constitucional”, 374.

104 Sagiiés, “Teoria de la Constitucion”, 280.

105 prats, “Derecho Constitucional”, 132.

106 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), art. 6.
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fundacional, el Estado se crea con la constitucion, por lo que no se encuentra vinculado a
obligaciones 0 normas externas previas a su nacimiento, este crea el Derecho y decide
cémo aplicarlo.

Sobre las afirmaciones de Prats, se debe indicar que cuando se cambia de texto
constitucional, el pueblo, en tanto titular del poder constituyente originario, bien podria
desconocer la existencia, vigencia y vinculatoriedad de los instrumentos internacionales
que formaban parte de un orden juridico anterior con el que el nuevo no guarda relacion
alguna. El constituyente originario de simple organizacion tiene las mismas caracteristicas
que el fundacional, su origen reside en el mismo titular-el pueblo-, y este bien podria
desconocer obligaciones previamente adquiridas, lo que, de otro lado, acarrearia
problemas respecto del cumplimiento del principio pacta sunt servanda y las obligaciones
internacionales anteriores adoptadas en base a un instrumento internacional aprobado y
ratificado bajo un texto constitucional pretérito y que ha sido reemplazado.

Ahora bien, lo que no puede ocurrir es que el constituyente originario se niegue a
observar y reconocer los instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto cuando
crea o reemplaza una constitucion, como cuando la reforma. Y aunque llegue a
desconocerlos, caben las limitaciones anteriormente revisadas, como la dignidad
humana.'” Recuérdese que en Ecuador, los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que contengan situaciones mas favorables que las expresadas en la
Constitucion, se aplican con preferencia,'® por lo que, en todo caso, en conflicto entre
estas normas, debe prevalecer la mas favorable;'% mientras que el resto de tratados se
encuentran sometidos a la Constitucion, aunque por encima de las leyes organicas y
ordinarias.1

Con esto no se quiere decir que este poder se someta a normas positivas
internacionales, porque ello no puede ocurrir, pero si cabe aclarar que se convierten en
limitaciones implicitas respecto del accionar de dicho poder. Asi, si el constituyente
originario actlia para crear, cambiar o reformar una constitucion, debera hacerlo siempre
en apego Y respeto a las cuestiones atinentes al Derecho Internacional, mucho mas cuando
se trata de derechos humanos consagrados en instrumentos internacionales, a los que, en el
caso ecuatoriano, el poder de reforma, que puede realizarse por parte del constituyente

107 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 11, N° 7
108 1hid. art. 424, inc. 2°.

109 |bid. art. 11, N° 5.

110 |bid. arts. 417 y 425.
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originario, no puede rebasar (art. 84 CE). Al no ser un poder absoluto, cabe que se
subsuma al Derecho Internacional, mas aquello no significa que lo haga porque aquel
reviste una limitacion positiva.

2.3.4. Otras limitaciones de este tipo

La doctrina propone también otros factores que pueden considerarse como
limitaciones de orden implicito.

Asi, por ejemplo, Julio César Trujillo indica que este poder esta sometido al
“ideal de civilizaciéon y a las normas superiores que inspiran la vida en sociedad; deben

tenerse en cuenta las fuerzas reales del poder en la sociedad.”*!!

Por su parte, Néstor Pedro Sagiiés habla de los topes facticos para referirse a que
“en la dimensién existencial del mundo juridico-politico, ningin poder constituyente
originario tiene potencia ilimitada para actuar. Siempre en el érea factica, los
condicionamientos del poder constituyente originario derivan primero de factores internos
a ese poder.”!2 Por ello, el autor sefiala que existen limitaciones que se contienen en
estructuras como la econdémica, politica, religiosa y cultural, los grupos de presion,
llegando incluso a sefialar al consenso sobre la labor del propio constituyente como una
limitacion a su accionar.

2.4. El poder constituyente originario no puede ejercer poder constituido

Se ha dicho ya que el poder constituyente originario es supremo Yy, por lo tanto,
no se somete a reglas juridicas escritas, pero esa ilimitacion no le alcanza para, a pretexto
de esa superioridad, asumir “plenos poderes” en franco reemplazo de los 6érganos publicos
constituidos que, sin duda alguna, siguen en el ejercicio de sus atribuciones mientras el
constituyente originario elabora el nuevo Cddigo Politico. La labor de dicho poder se
constrifie a elaborar una norma constitucional y no a actuar en sustitucion del poder
constituido, asunto que fue bastante bien desarrollado y confirmado, en principio, por el
entonces Tribunal Constitucional **®

1 Trujillo, “Teoria del Estado”, 126.

112 Sagiiés, “Teoria de la Constitucion”, 281-82.

113 Ecuador. Tribunal Constitucional, Resolucion N° 0008-07-TC, suplemento del Registro Oficial N° 133,
24 de julio de 2007.
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Aunque, maés tarde, ese mismo Tribunal Constitucional, autodenominado Corte
Constitucional en transicion, justifico el hecho de que la Asamblea Constituyente de 2007-
2008, a guisa de esos “plenos poderes”, haya removido funcionarios, nombrando otros en
9114

su reemplazo y declarando inimpugnables sus llamativos “mandatos constituyentes”, asi

como dictado leyes!!®

, actividades todas que iban mucho mas alla de la tarea que se le
habia encargado (elaborar un proyecto de Constitucion para someterlo a consideracion

ciudadana en consulta popular).t®

No solo que esos denominados “mandatos constituyentes” tenian dudosa o, al
menos, poco clara naturaleza juridica, sino que, de forma diafana, se puede ver como esa
Asamblea Constituyente sobrepasé el encargo que le efectud el soberano, llevando sus
“plenos poderes” al extremo de actuar en franco reemplazo de los 6rganos constituidos
que no habian desaparecido todavia como consecuencia de la aprobacién del nuevo texto
constitucional. Una cosa es decir que el poder constituyente originario, en tanto supremo,
puede innovar el régimen constitucional, cambiando el Cédigo Politico por otro nuevo, y
otra, pretender que aquello le faculta a desviar el ejercicio de esa potestad, mucho mas
cuando, en el caso de Ecuador, esa Asamblea Constituyente ni siquiera tenia facultad para
aprobar de modo directo el proyecto de norma constitucional, sino solamente para
proponerlo a ratificacién del soberano.

3. Limitaciones al poder constituyente derivado

Estas limitaciones se refieren al poder constituyente derivado que, como se dijo,
solamente puede reformar la constitucion. Para abordar este punto se ha tomado como
principal fuente de consulta y referencia el aporte que ha elaborado el profesor Rafael
Oyarte, aunque también se propondran algunos conceptos hechos por otros importantes
doctrinarios. En lo principal, Oyarte esquematiza este tipo de limitaciones en dos grupos:
el primero, abarca aquellas que denomina de tipo formal, mientras que el segundo incluye

114 Ecuador. Mandato Constituyente N° 1, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 223 de 30 de
noviembre de 2007; Mandato Constituyente N° 7, publicado en el segundo suplemento del Registro Oficial
N° 321 de 22 de abril de 2008; Mandato Constituyente N° 11, publicado en el suplemento del Registro
Oficial N° 362 de 18 de junio de 2008; Mandato Constituyente N° 18, publicado en el suplemento del
Registro Oficial N° 393 de 31 de julio de 2008; Mandato Constituyente N° 19, publicado en el suplemento
del Registro Oficial N° 393 de 31 de julio de 2008; y, Mandato Constituyente N° 22, publicado en el
segundo suplemento del Registro Oficial N° 458 de 31 de octubre de 2008.

115 Ecuador. Mandato Constituyente N° 2, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 261 de 28 de
enero de 2008; y, Mandato Constituyente N° 4, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 263 de
14 de febrero de 2008.

116 Corte Constitucional, Sentencia N° 010-09-SEP-CC, dictada en los casos acumulados N° 0125-09-EP y
0171-09-EP, publicada en el suplemento del Registro Oficial N° 625 de 9 de julio de 2009.
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a las materiales, subdividiéndose aquellas en implicitas y explicitas. En las limitaciones
formales el autor ubica a los debates, mayorias 0 quérum de aprobacién requerido y a la
aprobacion de la reforma por legislaciones sucesivas. En las materiales se decanta por
insistir en las implicitas- que son las mismas que afectan al poder constituyente
originario- aunque agrega el deber del constituyente derivado de respetar el contenido de
la constitucion, y en las explicitas, como son las clausulas intangibles y los plazos de
debates, que, como se verd, sobre las Gltimas, este trabajo considera que son, mas bien,
limitaciones formales antes que materiales.!’

En todo caso, antes de revisar el contenido de estas limitaciones, se estima
importante hacer referencia a su justificacion, aspecto que no se abordo en lo referente a
las limitaciones al poder constituyente originario desde que a él no se le imponen las
denominadas limitaciones formales, que son basicamente positivas por ser
procedimentales, asi como las materiales de tipo explicito. En cambio, en el caso del poder
constituyente derivado, la razon de su limitacion se halla, segun el parecer de este trabajo,
en el tipo de constitucién que pretenda reformar. Asi, si se trata de una constitucion
flexible, el poder de reforma no tendra mayores predicamentos para llevar a cabo su tarea,
pues no requerira de procedimientos ni mayorias o debates especificos y mas rigurosos,
sino que lo hara tal como si se tratase de la reforma legal prevista en la propia
constitucién, mientras que si se trata de un texto constitucional de tipo rigido, la tarea
reformadora si se vera limitada por aspectos procedimentales mas exigentes y diferentes
de los que se establecen para la reforma de una ley.'!8 No es tarea de este trabajo estudiar
la tipologia de constituciones que se presentan a nivel doctrinario, pero se ha considerado
necesario tratar brevemente este aspecto a fin de solventar nuestra postura.*®

3.1. Limitaciones formales

El accionar del poder constituyente derivado viene condicionado por el propio
texto constitucional que sera objeto de su labor. Las limitaciones formales, como lo anota
Victor Garcia Toma, “se refieren a la totalidad de requisitos objetivamente establecidos

por la constitucién para que el proceso de reforma prospere”.*?° Las limitaciones formales

17 Cfr., Oyarte, “Derecho Constitucional”,129-41.

118 Se aclara que el hecho que una constitucion sea rigida o flexible no impide que el constituyente originario
le haya impuesto limitaciones materiales explicitas al poder de reforma constitucional, aunque se estima
poco probable que una constitucién flexible imponga limitaciones materiales muy marcadas al poder de
reforma y, asimismo, que una constitucion rigida omita incluir tales limitaciones en su texto.

119 En todo caso, una muy importante distincion entre constitucion rigida y flexible se puede revisar en
Gaspar Caballero Sierra y Marcela Anzola Gil, Teoria Constitucional (Bogota: Temis, 1995).

120 V/ictor Garcia Toma, Teoria del Estado y Derecho Constitucional, 22 ed. (Lima: Palestra, 2008), 494.
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se refieren al cumulo de procedimientos o solemnidades que el 6rgano encargado de
ejercer el poder de reforma debe seguir y respetar a la hora de la modificacion
constitucional. El poder de reforma constitucional debe sujetarse a las reglas previstas en
la constitucion.

Entre esas limitaciones el autor antes citado identifica a la necesaria
individualizacion del 6rgano competente para llevar a cabo la reforma, el tramite o
procedimiento, asi como también, eventualmente, como ocurre en Ecuador en el caso de la
reforma parcial, la ratificacion ciudadana del tal proceso.'?! A estas limitaciones, Rafael
Oyarte agrega las referidas a las mayorias o quérum especial para la aprobacion de la
reforma y también la relativa a la aprobacion de la reforma por 6rgano sucesivo, como
ocurre en Espaiia.!??

Para efectos de este trabajo, se propone categorizar a estas limitaciones en dos
grupos. El primero se referird a restricciones procedimentales propiamente dichas,
mientras que el segundo a condiciones de orden participativo.

3.1.1. Limitaciones procedimentales propiamente dichas

a) El 6rgano que ejerce el poder de reforma

En ocasiones, las constituciones establecen que sean poderes constituidos los que
ejerzan el poder constituyente derivado, generalmente el 6rgano legislativo, sin que se
elimine la idea de que el soberano pueda activar procedimientos de reforma
constitucional.*?® En otros eventos, las constituciones disponen la convocatoria a 6rganos

especiales y transitorios que seran designados para llevar a cabo la tarea reformadora.'?*

121 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442,

122 Cfr., Oyarte, “Derecho Constitucional”,129-41.

123 Es el caso de la Constitucion ecuatoriana de 2008, que entrega la potestad de modificar el texto
constitucional mediante procedimiento de enmienda a través de la Asamblea Nacional, aunque también cabe
la enmienda constitucional mediante referendo directo a través de iniciativa del Presidente de la Republica o
iniciativa ciudadana con respaldo popular de el ocho por ciento de los inscritos en el registro electoral, mas
en este Ultimo evento se considera que no se ejerce poder constituyente derivado, sino originario (art. 441
CE), asi como también la Asamblea Nacional debe tramitar el proyecto de reforma parcial que presente el
Presidente de la Republica, la ciudadania con al menos el uno por ciento de los inscritos en el padrén
electoral, o0 mediante la iniciativa parlamentaria de la mayoria absoluta de sus integrantes (art. 442 CE).
También la Constitucién venezolana entrega la posibilidad de reformar su texto a la Asamblea Nacional (art.
342).

124 varias constituciones latinoamericanas poseen este tipo de disposiciones. Es el caso de la Constitucion
colombiana (art. 376), la argentina (art. 30) y la guatemalteca (art. 278). También en Ecuador se establece la
posibilidad de convocar a una Asamblea Constituyente no solo para cambiar de texto constitucional, sino
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Solamente dichos érganos pueden ejercer el poder de reforma constitucional y no otros, y
no pueden realizar otra tarea que materializar dicha reforma.

b) La regulacion del procedimiento

También los procedimientos que se deben seguir para poder realizar una reforma
constitucional son limitaciones formales. De tratarse de una constitucion rigida, el
procedimiento de reforma serd méas riguroso que el de una reforma legal ordinaria. Este
tipo de trdmite no solo que debe estar regulado en la propia constitucion, sino que implica
el requerimiento de mayorias especificas para que proceda la aprobacion de una reforma
constitucional, asi como la exigencia de mayor niumero de debates respecto de los que se
necesitan para elaborar una reforma legal, e incluso, a mi criterio, los plazos de espera que
le impone el poder constituyente originario al poder constituyente derivado, aunque
doctrinarios como Rafael Oyarte ven a este Ultimo aspecto como una limitacién material
explicita, criterio que no comparto ya que no se trata sino de restricciones procedimentales
que debe seguir el poder constituyente derivado al no tratarse de prohibiciones o
exclusiones de materias sobre las que no cabe la reforma constitucional.

Es decir, no se trata de reservas de contenido, como ocurre con las limitaciones
materiales de orden explicito, también denominadas clausulas de intangibilidad, asi como
tampoco se trata de limitaciones materiales implicitas desde que estan expresamente
previstas en el texto constitucional, sino que se esta frente a limitaciones temporales
dentro del proceso de reforma o para poder ejercer el poder de reforma, lo que las torna en
restricciones meramente formales que, en palabras de Pedro de Vega, nos las convierte en
“clausulas de intangibilidad, por constituir prohibiciones que se disuelven o desaparecen
por si mismas”*?® una vez superados los plazos impuestos por el poder constituyente
originario.

Sobre el primer aspecto, esto es, el tramite, se ha indicado que es adecuado que la
propia constitucion lo regule, pues no se concibe juridicamente conveniente que sean los
poderes constituidos los que impongan limitaciones al poder de reforma constitucional
mediante leyes. Lamentablemente, en el caso de Ecuador, la norma constitucional omite
regular el procedimiento a seguir para los casos de modificacion constitucional a través de

para modificar las reglas relativas a la reforma constitucional y, ademas, de forma poco adecuada, para
restringir derechos (arts. 443 y 110, N° 1 LOGJCC).

125 pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente (Madrid: Tecnos,
1991), 245.
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enmienda o de reforma parcial, limitindose a indicar las iniciativas, mayorias de
aprobacion?® y el nimero de debates que se deben realizar, asi como los plazos de espera
entre aquellos, que son las Unicas limitaciones formales al ejercicio del poder
constituyente derivado previstas en el caso ecuatoriano. La Ley Organica de la Funcion
Legislativa, en todo caso, tampoco desarrolla este tipo de tramites, siendo que se limita a
sefialar que el “procedimiento de reforma o enmienda constitucional se sujetard a los

requisitos y tramite determinados en la Constitucion de la Republica”.*?’

Lo que si hace el constituyente originario es indicar que existen dos alternativas
para modificar la Constitucion en Ecuador: la primera es la via de la enmienda, que
procede ya sea mediante tramite parlamentario con iniciativa de una tercera parte de los
integrantes de la Asamblea Nacional; ora a través de referendo constitucional directo
convocado ya sea por el Presidente de la Republica o por la ciudadania con el ocho por
ciento de los inscritos en el registro electoral, mientras que la segunda via es la de la
reforma parcial, que cabe mediante iniciativa parlamentaria de mayoria absoluta de sus
integrantes, del Presidente de la Republica o de la ciudadania con el uno por ciento de los
inscritos en el registro electoral. La reforma parcial se tramita ante la Asamblea Nacional
y, luego de ello, una vez aprobado el proyecto, se somete a ratificacion popular mediante
referendo.?

¢) Qudrum especifico de aprobacion de modificaciones constitucionales

Sobre las mayorias especificas que deben aprobar la reforma constitucional, la
doctrina es enfatica en sefialar que ellas se justifican desde que evitan que, por un lado, si
se trata de una constitucion rigida, una reforma necesaria podria verse obstaculizada por la
exigencia extrema de mayorias parlamentarias altas, mientras que una constitucion
flexible permitiria que una mayoria parlamentaria, perteneciente a un solo partido, podria
efectuar modificaciones constitucionales a su sazon. Por ello, segun lo indica Karl
Loewenstein, las mayorias calificadas para aprobar las reformas constitucionales permiten
que se alcance no solo “un consenso mas amplio entre los partidos elegidos en el

parlamento y entre las fuerzas sociales representadas por ellos, elevando asi el grado de la

126 Salvo el caso de la reforma parcial en que, lastimosamente, se omitié indicar la mayoria con la que se
aprueba el proyecto a ser ratificado en referendo (art. 442 CE).

127 Ecuador. Ley Organica de la Funcién Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, art. 73.

128 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441 y 442.
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legitimidad de la reforma, sino que también se concedera a la minoria disidente un veto

que puede jugar un papel de un eficaz control intradrgano.”*?°

En Ecuador, las leyes ordinarias se aprueban por mayoria simple, mientras que
las leyes organicas se aprueban con mayoria absoluta, siendo que el proyecto de enmienda
constitucional debe ser aprobado por las dos terceras partes de los integrantes de la
Asamblea Nacional, aunque el constituyente omiti0 determinar con qué mayoria se
aprueba el proyecto de reforma parcial a la Constitucién, lo que tampoco se regula en la
Ley Organica de la Funcion Legislativa.'*

d) El nimero de debates

En torno a los debates, que deben ser, en cantidad, mayores a los previstos para el
caso de la reforma legal, Rafael Oyarte anota que permiten una “mayor discusion del
proyecto dentro del 6érgano encargado de tramitarla, aunque, por otra parte, la dilata”. Por
ello, el mismo autor sefala que “este tipo de formalidad no ha tenido mayor acogida en el

constitucionalismo latinoamericano contemporaneo.”*3!

En el caso de Ecuador, el nUmero de debates para tramitar tanto la enmienda
como la reforma parcial a la Constitucion es igual que los necesarios para el caso de
tramitar la reforma legal, esto es, dos debates, 1o que no ocurre en paises como Panama,
cuya Constitucion requiere tres debates para efectuar la reforma constitucional.3? Por esa
razon, este trabajo estima que la Constitucién ecuatoriana no es rigida en grado extremo,
sino, a lo sumo, semirrigida por contemplar plazos de espera entre debates que solamente
dilatan el procedimiento de reforma constitucional.

e) Los plazos de espera
Una limitacion final que se considera también como procedimental se refiere a

los plazos de espera para efectuar la reforma constitucional. Aqui se trata de dos
cuestiones que deben distinguirse:

129 Loewenstein, “Teoria de la Constitucion”, 177.

130 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 133, 441y
442,

131 Oyarte, “Derecho Constitucional”,132.

132 Constitucion Politica de Paraguay, art. 308.
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En un primer momento, como sefiala Antonio Pereira Menaut, “el legislador
constituyente ordena que la Constitucion, o, al menos, algunas partes esenciales de ella, no
sean revisadas en tanto no transcurra un minimo de tiempo”,'* lo que permite que la
normas tengan un “rodaje minimo antes de pretender reformarla”'®*, como indica Angel
Garrorena. Asi, en este caso, Karl Loewenstein justifica la existencia de estas limitaciones
desde que “su formulacion se genera en un compromiso alcanzado con gran

dificultad.”135136

En un segundo momento, se pueden encontrar disposiciones constitucionales que
imponen plazos de espera al poder constituyente derivado respecto a los debates que se
deben efectuar dentro del procedimiento de reforma, como ocurre en el caso ecuatoriano
en que para proceder a la enmienda constitucional por via parlamentaria debe existir un
plazo de un afio y treinta dias de espera entre el primer y segundo debates, ocurriendo que
para la reforma parcial el plazo de espera entre el primer y segundo debate se reduce
drasticamente a noventa dias.*3’

En cualquiera de los dos casos, la doctrina es uniforme en admitir las limitaciones
formales de orden temporal para el ejercicio de la reforma constitucional, pues, como
indica Miguel Carbonell, “aunque desaparezcan con el paso del tiempo, mientras estén
vigentes constituyen un obstaculo insuperable para el poder constituyente”*® derivado,
aunque yo no tomo como absoluto ese criterio, ya que si se trata de plazos de espera entre
debates, naturalmente, estos pueden ser superados dentro del procedimiento de reforma
constitucional que se lleve a cabo en ese momento, mientras que para una posterior
modificacion, dichos plazos, igualmente, deben ser observados por el poder constituyente
derivado, lo que no ocurrird en caso de proscripciones temporales de reforma
constitucional, en las que, superado el tiempo previsto en la constitucion, la limitacion, en
realidad, desaparece.

133 pereira Menaut, “Teoria Constitucional”,103.

134 Garrorena Morales, “Derecho Constitucional”,101.

1351 pewenstein, “Teoria de la Constitucion”,188.

1% Un ejemplo de aquello es el articulo 5 de la Constitucion de los Estados Unidos de América. La
Constitucién paraguaya hace lo propio en los articulos 289 y 290.

137 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, N° 2 'y
442.

138 Miguel Carbonell, Constitucion, Reforma Constitucional y Fuentes del Derecho en México (México:
Porrda 2008), 245.
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En Ecuador, la violaciéon a las limitaciones formales es objeto de control de
constitucionalidad represivo,'3® aunque llama la atencion que se consagre tal sistema de
control cuando los tramites no estan positivados y, ademas, que se lo reduzca solamente a
los aspectos formales y no se tomen en cuenta los materiales sobre los que la Corte

Constitucional también tiene competencia para pronunciarse.4°

f) La ausencia de tramite para efectuar la enmienda y la reforma parcial y sus
riesgos

Se hizo presente que la Constitucion de 2008 omite imponer una importante
limitacion formal al poder constituyente derivado desde que no se incluyen o regulan los
procedimientos a seguir para llevar a cabo tanto la enmienda como la reforma parcial a la
Constitucion. Naturalmente, esa omision no afecta en medida alguna al poder
constituyente originario, pues, como se ha dicho, no se sujeta a este tipo de limitaciones.

El poder constituyente derivado ejerce sus funciones de conformidad con las
reglas materiales y formales que el propio poder constituyente originario le ha impuesto.
El problema en Ecuador radica, precisamente, en la ausencia de ciertas reglas formales
que habiliten la procedencia de la enmienda o la reforma parcial, asunto que conlleva dos
riesgos: o bien los poderes constituidos deben normar los procedimientos de modificacion
constitucional, ora el poder constituyente derivado, a la hora de ser ejercido, no se somete
a esas limitaciones, pudiendo actuar a su arbitrio.

Ocurre que la primera alternativa no resulta del todo ortodoxa, pues esta frente al
evento de que sea un poder constituido -probablemente el legislador- el que le disponga al
poder constituyente derivado la forma en que debe proceder para enmendar o reformar
parcialmente la Constitucion, a lo que se debe agregar el hecho de que las normas
procedimentales para las respectivas modificaciones constitucionales no vendrian
incorporadas en el propio texto constitucional, como es lo adecuado, sino en normas
juridicas de jerarquia inferior, ocurriendo que las tltimas indicarian la via en que su norma
superior debe ser mutada, desconociendo los mas elementales principios de
fundamentacion y derivacion. Pero, ademas, ese poder constituido suplantaria de forma
irregular al poder constituyente originario que es el Unico autorizado a imponer esta clase

139 Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial,
Suplemento, N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 106.
140 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
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de limitaciones. Seguramente el legislador ha efectuado similar interpretacion, siendo que
por tales motivos no ha desarrollado los procedimientos de enmienda y reforma parcial,
limitdndose a indicar que esas modificaciones deben efectuarse siguiendo el tramite
previsto en la Constitucion, el cual, como se ha revisado, no existe.

Entonces, si el legislador no ha desarrollado los procedimientos de enmienda y
reforma parcial mediante ley, se esta frente un riesgo aun mayor: la arbitrariedad del poder
constituyente derivado a la hora llevar a cabo la tarea de modificar el texto constitucional,
escapando a cualquier tramite que deberia seguir para tal efecto, asunto que ya ocurrié en
Ecuador con el denominado “paquete de enmiendas constitucionales” que se tramito en
2015 en la Asamblea Nacional, en que sin mediar procedimiento especifico y mas
agravado, una “Comisiéon Ocasional de Enmiendas Constitucionales” llevd a cabo
procesos de “didlogo social” en todo el pais a fin de dar a conocer el proyectado texto de
enmiendas a pesar que nada ello se regula en la Constitucion, habiéndose respetado
solamente las limitaciones formales relativas las iniciativas y a los plazos de espera,
sabiendo, ademas, que existe, como se vio, un quérum especifico para su aprobacion.

3.1.2. Limitaciones de orden participativo

En este tipo de limitaciones se establecen férmulas de participacion del
electorado dentro del procedimiento de reforma constitucional.

Unas son de participacién indirecta, pues procede la reforma constitucional con la
“disolucion del parlamento tras la aprobacion de la reforma por el mismo, y se da la
celebracion de nuevas elecciones y la nueva aprobacion por el nuevo parlamento”. 4
Mediante este mecanismo, se suele argumentar, se produce una especie de referendo tacito
por parte del electorado que designa el nuevo parlamento y, por lo tanto, se infiere que
aprueba la reforma constitucional emprendida toda vez que las elecciones anticipadas se

producen como una consecuencia inevitable de tal evento.'#2

Otra alternativa es la participacion directa del pueblo para aprobar o desaprobar
lo resuelto por el organo encargado de ejercer el poder de reforma constitucional, o
incluso la facultad que el poder constituyente originario entrega al propio pueblo para no
solo poder aprobar, sino iniciar procedimientos de reforma al Cddigo Politico. Tales

141 Loewenstein, “Teoria de la Constitucion”, 179.
142 Un ejemplo de esta limitacion se encuentra en el articulo 178 de la Constitucion espafiola.
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posibilidades se materializan a través del referendo. Ello ocurre en Ecuador, donde la
ciudadania debe ratificar en referendo el proyecto de reforma parcial a la Constitucion
aprobado por la legislatura, con al menos la mitad mas uno de los votos validos
emitidos,**® aunque también cabe su participacion directa mediante enmienda con formula
de referendo constitucional directo convocado con el ocho por ciento de los inscritos en el
registro electoral,'** o la presentacion de un proyecto de reforma parcial con apoyo del
uno por ciento de los inscritos en el registro electoral.**® En todo caso, como se vio, la
ciudadania debe ratificar mediante referendo el proyecto de reforma parcial incluso si no
proviene de su iniciativa.

En todo caso, si la ciudadania presenta ante la Asamblea Nacional un proyecto de
reforma parcial y aquel no es tratado en un periodo de un afio contado desde la
verificacion de las firmas de respaldo por parte del Consejo Nacional Electoral,*® los
proponentes pueden solicitar al Consejo Nacional Electoral la convocatoria a consulta
popular para decidir en referendo el proyecto, aungue ya el texto constitucional no exige
presentar el porcentaje de firmas que se necesita para tramitar una enmienda via referendo
directo porgue, justamente, no se trata de enmienda, sino de reforma parcial y porque la
consulta popular no se produce por voluntad directa de la ciudadania, sino por la omision
del legislador.'4’

3.2. Limitaciones materiales

Estas, como se manifesto, se clasifican en implicitas y explicitas. A diferencia de
las formales, las materiales buscan proteger del poder de reforma algunos aspectos
contenidos en principios o instituciones que forman parte del espiritu o telos de la
constitucion, asi como algunas materias que el poder constituyente originario decidié que
no se modifiquen mediante procedimientos de reforma.

143 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442,

144 1bid. art. 441, N° 1.

145 |bid. art. 442.

146 Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de
la Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 190.

147 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 103, inc. 4°.
Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de la
Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 192. Ecuador. Ley Organica de
la Funcidn Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de 2009, art. 66, inc. 4°. Ecuador.
Ley Organica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de 2010, art.
17.
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3.2.1. Limitaciones implicitas

Se trata aqui de las mismas restricciones que revisé anteriormente para el caso del
poder constituyente originario, es decir, de aquellas que devienen del constitucionalismo y
las que derivan del Derecho Natural, de principios, valores y realidades sociales,
culturales, econémicas y politicas, excluyéndose en este caso a las normas escritas de
Derecho Internacional Publico como limitacion implicita, pues, como se ha advertido, el
poder constituyente derivado si se sujeta a limitaciones de orden positivo, por lo que
aquellas referentes al Derecho Internacional se deben tener como limitaciones materiales
explicitas, tal como se estudiara; aunque, valga decir, estimo que los principios generales
del Derecho Internacional Publico si deberian ser estimados como verdaderas limitaciones
implicitas al ejercicio del poder de reforma constitucional.

En este punto, la doctrina agrega otra limitacion adicional que no vincula al poder
constituyente originario: se trata de las limitaciones que Karl Loewenstein denominé
como no articuladas, y que “sirven para garantizar determinados valores fundamentales de
la constitucion que no deben estar necesariamente expresados en disposiciones 0 en
instituciones concretas, sino que rigen como implicito, inmanentes o inherentes a la

constitucion,”148

3.2.2. Limitaciones explicitas

Son prohibiciones de reforma que se imponen directamente en el texto
constitucional, las cuales pueden consistir en materias o contenidos especificos sobre los
cuales el poder constituyente originario ha decidido la imposibilidad de su modificacion,
asi como las normas y principios del Derecho Internacional.

a) Las clausulas de intangibilidad

Aqui se ubican las denominadas clausulas pétreas o disposiciones intangibles

que son, como lo anota Eduardo Jorge Prats, “casos en los cuales la constitucién en su

texto ha prohibido de manera expresa la reforma total o parcial de la constitucion.”*4°

148 1 oewenstein, “Teoria de la Constitucion, 189.
149 Prats, “Derecho Constitucional”, 151.
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Como lo expresa Rafael Oyarte siguiendo a Paolo Biscaretti, “éstas son
prohibiciones sin limite de tiempo, s6lo estan circunscritas al objeto 0 materia -no a toda
la Constitucion por supuesto- que se prohibe reformar, y que prevalentemente se refieren a
la forma de gobierno o a diversos principios politico-juridicos fundamentales que se
establecen en el ordenamiento constitucional.” ' Se conviene en que no cabria la
prohibicion de reforma total de la constitucion mediante una clausula pétrea, sino, a lo
sumo, una limitacion formal de tipo temporal, como se vio.

Por su parte, Karl Loewenstein afirma que, en este aspecto, cabe distinguir dos
situaciones de hecho: “por una parte, medidas para proteger concretas instituciones
constitucionales”, a las que denomina intangibilidad articulada, y, “por otra parte, aquellas
que sirven para garantizar determinados valores fundamentales de la constitucion que no
deben estar necesariamente expresados en disposiciones o en instituciones concretas, sino
que rigen como implicitos o inmanentes o inherentes a la constitucion”,*®! por lo que para
el célebre autor no existiria diferencia alguna, entonces, entre limitaciones materiales
implicitas y explicitas, siendo las dos un mismo género de disposiciones intangibles que
limitan al poder de reforma constitucional.

Hay, por otra parte, autores que llegan al punto de afirmar que las “normas
intangibles no podrian ser reformuladas ni aun con el consenso de la unanimidad de la
poblacién, reconociendo que ese sefialamiento pone en “una tension absoluta con los
elementos democréticos presentes en el constitucionalismo moderno”,**? mientras otros,
precisamente asumiendo esa tension que se presenta entre las nociones de democracia y

153

clausulas pétreas,™> se oponen al establecimiento de estas ultimas indicando que “no

150 Oyarte, “Derecho Constitucional”,137.

151 T oewenstein, “Teoria de la Constitucion”, 188.

152 Colombo Murua, “Limites...”, 181.

153 Aunque hay corrientes doctrinarias que prefieren ver que, en realidad, entre democracia (la idea de
soberania popular) y constitucionalismo (en referencia a la prevision de clausulas pétreas) no existe tal
tensién, sino un complemento. De este modo, para autores como Victor Ferreres Comella, “Una defensa de
la rigidez constitucional”, en Doxa N° 23 (Barcelona, 2000) 29-47, “la rigidez -que, para este trabajo, esta
intimamente ligada a la idea de las clausulas de intangibilidad- es una herramienta funcional a la
democracia, pues en el fondo no hace otra cosa que fortalecer y racionalizar el dialogo entre los distintos
organismos del Estado”, agregando que “si la Constitucion fuera flexible, la mayoria parlamentaria podria
liberarse facilmente de la carga de dar al juez buenas razones en defensa de la ley (reforma constitucional)
que ha aprobado”, idea que también es compartida por Francisco J. Diaz Revorio, La Constitucién como
Orden Abierto (Madrid: McGraw Hill, 1997), 4, quien indica que “si se entiende que la democracia tiene un
importante contenido material axiol6gico, parecerian mas justificados los mecanismos de defensa de tales
valores frente a las opciones que pretendan subvertirlos, aunque lo intente a través de los procedimientos
que el propio sistema democratico prevé”. De este modo, a criterio de este trabajo, la inclusion de
disposiciones intangibles, si se asume que la democracia no se reduce al aspecto puramente formal, fortalece
la proteccion de aquellos aspectos materiales o sustanciales que son vitales para la organizacion y
funcionamiento de la comunidad politica, por lo que el soberano, en tanto titular del poder constituyente
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tienen justificacion alguna”, al no ser posible “pretender que una generacion ate a las
sucesivas a determinado concepto politico o modo de vida, colocandola en la necesidad de

viola, a la fuerza, el orden juridica establecido.”>*

En todo caso, en Ecuador, las disposiciones intangibles se hacen presentes en su
texto constitucional de forma expresa. Asi, la enmienda constitucional, cualquiera sea la
via seleccionada (tanto la efectuada por referéendum directo como la parlamentaria), no
puede alterar la estructura fundamental de la Constitucién, los elementos constitutivos del
Estado, establecer restricciones a derechos fundamentales, ni modificar el sistema de
cambios constitucionales; 1 mientras que la reforma parcial no puede establecer
restricciones a derechos, ni modificar el sistema de cambios constitucionales, pero,
curiosamente, a través de este procedimiento se permite modificar tanto la estructura
fundamental de la Constitucion como alterar los elementos constitutivos del Estado,*® lo
que resulta discutible desde que, en doctrina, como se ha visto, este tipo de clausulas son
las que se protegen del poder de reforma constitucional, siendo tarea, mas bien, del poder
constituyente originario alterarlas a través de su actuacion.

b) El Derecho Internacional

Otra limitacion material explicita constituye el Derecho Internacional Publico,
pero, en este caso, como lo indica Rafael Oyarte, “debe ser la propia Constitucion del
Estado la que lo contenga.”*® En todo caso, se estima que si la norma constitucional no
sefiala al Derecho Internacional Pablico como limite expreso al poder de reforma, se lo
deberd aplicar como una limitacién implicita, impidiendo que el poder constituyente
derivado, que en muchos casos, como el de Ecuador, se ejerce por poderes constituidos,
rebase o supere sus funciones incurriendo en vulneracion o incumplimiento de normas y
principios de Derecho Internacional que vinculan al Estado.

Ahora bien, como se expresO reiteradamente, tanto el poder constituyente
originario como el derivado no pueden llevar a cabo su tarea en violacion o

originario, ha resuelto de forma explicita que tales aspectos se excluyen del poder de reforma constitucional,
pues a eso responde, precisamente, la sujecion material a la que se somete dicho poder a la hora de realizar
su labor reformadora. Si el poder constituyente derivado nace y ejerce su potestad conforme el texto
constitucional, las clausulas pétreas no pueden ser vistas como una “autolimitacion” del poder originario,
sino como verdaderas limitaciones a ese poder derivado.

154 pablo A. Ramella, Derecho Constitucional, 22 ed., (Buenos Aires: Depalma, 1982), 8.

155 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441.

156 |bid., art. 442.

157 Oyarte, “Derecho Constitucional”, 141.
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desconocimiento de los derechos consagrados en instrumentos internacionales; y, aunque
se impusieran restricciones o se eliminaran derechos fruto de la reforma o cambio
constitucional, se debe tener presente el principio de clausula abierta en esta materia.>®
Asi, la Constitucion impone al Estado el deber de garantizar el goce de los derechos
consagrados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, llegando, incluso, a poner un limite especifico a la Asamblea Nacional, que
ejerce, como se ha visto, poder constituyente derivado: su tarea debe estar adecuada en lo
formal y material a los derechos consagrados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, limitacion que no se impone de forma especifica a la ciudadania y al
Presidente de la Republica que también tienen iniciativa para participar en materia de

cambios constitucionales, quienes, en todo caso, tiene esa limitacion como implicita.>°

Para el resto de instrumentos internacionales, el constituyente dispuso un sistema
de control a priori de constitucionalidad para el caso de los tratados que requieran
aprobacion legislativa.*®® La ley de la materia aclara la duda, pues no se indica en la
Constitucion cuél es el 6rgano que se encarga de calificar la necesidad de aprobacion
parlamentaria del instrumento, tarea que la debe realizar la Corte Constitucional 6!

Si el instrumento requiere aprobacion legislativa, debe, ademas, existir un control
automatico y previo a tal aprobacion. 2 En caso que el instrumento vulnere la
Constitucion por el fondo o materialmente, su aprobacion se condiciona a la previa
reforma o enmienda constitucional, con lo que se confirma el hecho que los tratados
internacionales, si bien se encuentran sometidos a la Constitucién, no es menos cierto que
también se convierten en una limitacion al poder constituyente derivado que, como se ve,
debe efectuar su tarea en respeto al Derecho Internacional como condicidn para que un
instrumento internacional forme parte del ordenamiento juridico, lo que no ocurre cuando
el tratado internacional adolece de vicios de inconstitucionalidad formal, caso en el cual
aquellos defectos deben ser enmendados por el 6rgano que los produjo, no siendo
necesario emprender procedimientos de modificacion constitucional como condicion para

su eventual aprobacion. 63

158 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 11, N° 7.

159 |bid. arts. 3, N° 1y 84.

160 1bid. arts. 419, 438, N° 1.

161 Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial,
Suplemento, N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 109.

182 |bid. arts. 107, N° 2, 110, N° 1y 11, N° 2.

163 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 417.
Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial,
Suplemento, N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 112, N° 2y 3.
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Si el tratado no ha requerido aprobacion legislativa y ha sido ratificado de forma
directa, se crea un novedoso control posterior solamente formal, lo que permitiria que
instrumentos internacionales no aprobados por la Asamblea Nacional entren a regir
violando en lo material a la Constitucion. Si la Magistratura declara su
inconstitucionalidad, se debe promover la enmienda o reforma parcial a la Constitucion,
en virtud del principio pacta sunt servanda, lo que confirma al Derecho Internacional
como una limitacion explicita al poder constituyente derivado; aunque, de forma
incomprensible, se posibilita también a denunciar o renegociar el tratado, con lo que
pierde efecto el anterior sefialamiento.64

Por ello se considera que este control posterior no tiene sustento juridico, ya que
una declaratoria de inconstitucionalidad de un instrumento ya ratificado implica que el
Estado debe incumplir sus obligaciones o bien incurrir en engorrosos procedimientos de
reforma constitucional para evitar tal predicamento. Se conviene, en todo caso, en que el
control constitucional previo del instrumento impide estos eventos, por lo que se estima
adecuado que tal control no solo debi6é extenderse a tratados internacionales sujetos a
aprobacién legislativa, sino a todos los que se suscriban y pretendan ratificarse.

164 Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial,
Suplemento, N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 110, N° 4y 112, N° 4.
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Capitulo tercero
Control al poder de reforma constitucional en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

1. Formulas para controlar al poder de reforma constitucional en Ecuador
1.1.  Control politico y judicial hasta 1998

Hasta la Constitucion de 1998, existian dos mecanismos de control al ejercicio
del poder de reforma constitucional, uno de orden politico, a cargo, como se vera, del
Presidente de la Republica, facultad establecida también en el texto original de la
Constitucion de 1978-79 y en sus posteriores cuatro codificaciones de 1983, 1993, 1996 y
1997, aunque reducida a la posibilidad de emitir un “dictamen de conformidad” sin
distinguirse si podia objetar el proyecto por razones de conveniencia y de
inconstitucionalidad®®®; y un segundo medio que, en un solo escenario a revisarse, ejercia
el entonces Tribunal Constitucional, aunque con los precedentes a los que se hara
mencion, lo que no ocurria con el Tribunal de Garantias Constitucionales desde el original
texto del Codigo Politico de 1978-79%%° (art. 141 CPE) hasta las codificaciones de 1996 y
1997 en que se le entrega la facultad de conocer las objeciones de inconstitucionalidad que
pueda presentar el Jefe de Estado®’, lo que, como se dijo, en mantenido en la Constitucion
de 1998.

Ahora bien, el control politico y el jurisdiccional se ejercian de las siguientes
formas:

a) Por un lado se habilitaba al Jefe de Estado a ejercer su potestad de sancion
u objecion presidencial a todos los proyectos de reforma constitucional aprobados
previamente por el Congreso Nacional, lo que se desprendia del hecho de que el tramite
para modificar el texto constitucional era el mismo que el tramite ordinario de formacion y
reforma de la ley, con las excepciones de que, en el primer caso, se incluian ciertas
limitaciones explicitas de orden material, como era el quérum de aprobacion del proyecto,
el que requeria de dos tercios de los integrantes del érgano legislativo y, ademas, el plazo

185 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica, Registro Oficial, N° 800, 27 de marzo de 1979, art. 143.
186 1bid., art. 141.
167 Ibid., arts. 175, N° 4 y 180.
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de espera de un afio entre primer y segundo debates, lo que, a criterio de este trabajo, no
rigidizaba en modo alguno el Cddigo Politico, tornandolo, a lo sumo, en semirigido.1®

b)  De este modo, al tramitarse los proyectos de reforma constitucional a través
de la misma via que la prevista de modo ordinario para los proyectos de ley, con las
excepciones ya sefialadas, y al entregarsele al Presidente de la Republica la potestad de
veto también en materia de proyectos de reforma constitucional,'®® implicaba, en adicion,
la posibilidad de que el veto u objecion al proyecto de reforma constitucional se
fundamente en sefialamientos de inconstitucionalidad formal o material, acusacién que,
como se sabe, debia ser resuelta por el entonces Tribunal Constitucional. Si el dictamen
confirmaba la inconstitucionalidad total del proyecto, éste podia ser archivado. Si
confirmaba la inconstitucionalidad parcial, el Congreso Nacional debia realizar las
enmiendas necesarias para que el proyecto pase luego a la sancion del Presidente de la
Republica, nuevamente. Si el Tribunal Constitucional dictaminaba que no habia
inconstitucionalidad alguna, el Congreso Nacional ordenaba su promulgacion.*”

c) Entonces, como se ve, en este caso, existian dos tipos de control al poder de
reforma constitucional, el primero de orden politico ejercido por el Jefe de Estado
mediante el poder de veto, tanto por razones de conveniencial’* como por cuestiones de
inconstitucionalidad y, asimismo, en este segundo evento, un control judicial previo en
manos del Tribunal Constitucional. En todo caso, se estima que el Unico control destinado
a verificar si el poder de reforma constitucional habia o no superado las limitaciones
implicitas y explicitas, tanto formales como materiales, era el que se verificaba cuando el
Presidente de la Republica alegaba la inconstitucionalidad del proyecto de reforma
constitucional y aquello era revisado por el Tribunal Constitucional, mientras que una
eventual objecion por razones de conveniencia se limitaba a lo estrictamente politico.

d) Lo que si se debe hacer presente es que el entonces Tribunal
Constitucional, en dos resoluciones expedidas, decidié declararse competente también
para conocer sobre las acusaciones de inconstitucionalidad formal y material de las
reformas constitucionales mediante control represivo, es decir, a través de demanda,’?

168 Ecuador. Constitucion Politica de la Republica, Registro Oficial, No 1, 11 de agosto de 1998, arts. 130,
N©° 4, 280 y 282.

169 |hid., art. 282, inc. 2°.

170 Ibid., arts. 154 y 276, N° 4.

171 |bid., art. 153.

172 Tribunal Constitucional del Ecuador, Resolucién N° 065-1-97. Tribunal Constitucional del Ecuador,
Resolucién N° 097-1-97.
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mas alla de que la Constitucion de 1998 no le entregaba al ente la posibilidad de resolver
demandas de inconstitucionalidad contra las reformas constitucionales, estando
expresamente sefialados los actos normativos sujetos a su control: leyes organicas y
ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones,'’®
sin que, como ocurre desde la Constitucion de 2008, se incluya a las reformas
constitucionales como los actos normativos sujetos a control de constitucionalidad.

e) Finalmente, el propio Presidente de la Republica podia convocar al
soberano a consulta popular con la finalidad de que se aprueben proyectos de reforma
constitucional en casos de urgencia, calificados previamente por el Congreso Nacional con
el voto de la mayoria de sus integrantes, o, a su vez, en el evento de que los legisladores
no hayan conocido, aprobado o negado el proyecto de reformas constitucionales
presentadas por el Jefe de Estado en el término de ciento veinte dias contados a partir del
vencimiento del plazo de un afio luego de efectuado el primer debate.}’* En ambos eventos
se debian poner a consideracion del electorado textos concretos de reforma constitucional
que, de ser aprobados, se incorporaban inmediatamente a la Constitucion.*’®

1.2.  Control judicial a través de Magistratura como Gnico mecanismo desde 2008 y la
eliminacion del control politico

La Constitucidn de 2008 elimina el poder de veto que expresamente se reconocia
en la de 1998 al Presidente de la Republica respecto de los proyectos de reforma
constitucional. Por ello, al no estar esa potestad prevista en la Constitucién no podria ser
ejercida,'’® mucho mas cuando al Jefe de Estado se le entrega la facultad de veto de modo
exclusivo en proyectos de ley,!’’ no siendo la Constitucion, en lo formal y material, una
ley, por lo que cualquier posibilidad de control politico al poder de reforma constitucional
desaparece. Se estima que ni siquiera la amplitud de la iniciativa presidencial en materia

173 Ecuador. Constitucion Politica de la RepUblica, Registro Oficial, No 1, 11 de agosto de 1998, art.276, N°
1.

174 |bid., arts. 104, N° 1y 283.

15 Hago presente que hasta antes de la Constitucion de 1998, no era extrafia, aunque irregular, la
convocatoria a consultas populares por parte del Presidente de la Republica sin haber cumplido con el
requisito de haber presentado el proyecto ante la legislatura y que aquella lo haya rechazado, ocurriendo que,
con la finalidad de esquivar dicha exigencia constitucional, se calificaba como “cuestion de transcendental
para el pais” dicha situacion para convocar a consultas popular con el objeto de reformar la Constitucién.
Ello ocurrié con las consultas populares de 1986, convocada por el entonces Presidente Ledn Febres
Cordero y las de 1994 y 1995, convocadas por Sixto Duran Ballén. Naturalmente, en estos casos, era
evidente y notorio no solo el sobrepasamiento de las condiciones constitucionales que habilitaban al Jefe de
Estado a convocar a consulta popular reformatoria del texto constitucional, sino, ademas, la ausencia total de
un control respecto al ejercicio de dicho poder.

176 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 226.

17 1bid., arts. 137, 138, 139y 147, N° 12.
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de convocatoria a consulta popular, la que se refiere a “los asuntos que estime
convenientes”,}’® permitiria que se convoque al soberano a consulta popular para que se
pronuncie sobre un proyecto de reforma parcial que, eventualmente, pudiera ser no tratado
o rechazado por la Asamblea Nacionall’®, no solo porque la competencia no consta
expresamente prevista en la Constitucion, sino porque, al hacerlo, el Presidente de la
Republica cometeria fraude a la misma desde que es la propia Norma Fundamental la que
establece los tramites a seguir para su modificacion.

A partir de la Constitucion de 2008 se establece un sistema de control Gnico al
ejercicio del poder de reforma constitucional, el que basicamente queda en manos de la
Corte Constitucional, lo que permite confirmar que, en Ecuador, la Unica via de control a
dicho poder es judicial. Ese control, constitucionalmente, es, como se vera, a priori
(calificacion previa de via y contenido del proyecto) y a posteriori (a traves de demanda
de inconstitucionalidad), pudiendo ser este Gltimo lo suficientemente amplio como para
conocer vicios formales y materiales,'® amplitud que, como se vera méas adelante, la ley lo
restringe al aspecto meramente formal,!8! violando norma constitucional expresa que no
hace esa distincidn; aunque, lo que si hace el texto constitucional es indicar que la Corte
Constitucional debe conocer demandas de inconstitucionalidad, por el fondo y por la
forma, contra “actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades
del Estado”, lo que, en principio, impediria presentar demanda de inconstitucionalidad
contra las modificaciones constitucionales aprobadas por el soberano en consulta popular,
pues en ese evento la norma no emana de un “organo o autoridad del Estado”, lo que
sucede con el procedimiento de enmienda por referéendum directo; y, de algin modo,
aunque discutible,'® con el de reforma parcial. Pero aquello no ocurre con la enmienda
por la via parlamentaria, en cuyo caso la modificacion constitucional proviene de un
organo constituido como la Asamblea Nacional. No obstante, el predicamento se solventa
en la ley de la materia que, de modo general, establece no solo la posibilidad de presentar
demanda de inconstitucionalidad, aunque con la restriccion ya anotada, sino que, ademas,
puede ser propuesta por cualquier persona, agregandose también que aquella es una de las

178 1bid., art. 104, inc. 2°.

179 1bid., art. 442.

180 1bid., arts. 436, N° 2, 438, N° 2 y 443.

181 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, art. 106.

182 Digo discutible porque el soberano solamente ratifica lo aprobado en la legislatura, por lo que bien cabria
argumentar que, de todos modos, es la Asamblea Nacional, como ente publico constituido, el que tramita,
discute y aprueba el proyecto de reforma parcial.
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competencias que corresponden a la Magistratura en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad.®®

Por ello, el control de constitucionalidad que se ejerce por el Organo
especializado se evidencia en tres momentos: la determinacién de la via a emplearse, el
pronunciamiento sobre la conformidad constitucional de proyecto de modificacion
propuesto si el mismo se debe tramitar mediante referéndum y, ademas, un control
posterior sobre dichos cambios constitucionales.8*

De este modo, en primer lugar, corresponde a la Magistratura calificar la via que
debe seguir el proponente para llevar a cabo la modificacion constitucional pretendida, sea
a través de la enmienda, de la reforma parcial o, de ser el caso, a través de la convocatoria
a una asamblea constituyente, para lo cual se deben revisar las limitaciones materiales o
clausulas de intangibilidad que el propio texto constitucional impone.!8 Asi, si bien el
proponente debe fundamentar su peticion y sugerirle a la Corte Constitucional la via que
estima procedente para su pretension, no es menos cierto que, como se vera, bien podrian
los jueces constitucional determinar que esa sugerencia es errada y que, en todo caso, el
proyecto de modificacién constitucional debe tramitar mediante un procedimiento
diferente al sugerido.*e®

Si la Corte Constitucional, al calificar la via, ha determinado que le proyecto de
modificacion constitucional se debe tramitar a través de referendum, como ocurre con la
enmienda iniciada a peticién ciudadana o mediante iniciativa del Presidente de la
Republica, con la reforma parcial y, naturalmente, con la labor de una asamblea
constituyente,'®’también debe entrar a pronunciarse sobre la conformidad constitucional
del proyecto, de modo previo a la convocatoria a consulta popular.’® En cambio, si el

183 |bid., arts. 75, N° 1, letra a, y 98.

184 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 75, N° 1, letraa, y 3, letrasa y b, y 99

185 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, 442,
443y 444,

186 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, arts. 100, inc. final y 101. Ecuador. Codificacién del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, suplemento del Registo Oficial N°
613, 22 de octubre de 2015, art. y 3, N° 4, letra a.

187 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, N° 1,
442, inc. 2°y 444

188 1bid., art. 438, N° 2. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
suplemento del Registro OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, art. 102. Ecuador. Codificacion del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, suplemento del
Registo Oficial N° 613, 22 de octubre de 2015, art. y 3, N° 4, letra a.
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proyecto de modificacion constitucional se debe tramitar mediante enmienda a través de la
Asamblea Nacional, al no haber en este caso referéndum ratificatorio de lo aprobado por
los legisladores, la Corte Constitucional se limita a hacer un control previo de exclusiva
calificacion de via, lo que genera los riesgos que mas adelante se estudiaran, aunque se
deja a salvo el control de constitucionalidad posterior, con las restricciones que también se
van a revisar.

Finalmente, una vez aprobado el proyecto de modificacion constitucional, la
Magistratura puede ejercer control de constitucionalidad posterior a través de la
presentacion de demanda,'®® sin que pueda, en este caso, intervenir oficiosamente, como
ocurre en otros eventos como la declaratoria de inconstitucionalidad de norma conexa o el
control de decretos de estados de excepcion en caso que se suspendan o limiten derechos
fundamentales,'®® debiendo seguirse la regla general de que la Magistratura actda a pedido
de parte y solo, excepcionalmente, de modo oficioso.'®! control abstracto que, como ya se
ha anticipado, de modo inconstitucional es reducido por el legislador al aspecto puramente
formal, % con las dificultades que también se estudiaran.

2. El control constitucional al poder de reforma en la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional

Como se dijo, el sistema de control judicial al poder de reforma constitucional se
ejerce en dos momentos: de modo previo al calificar la Magistratura la via y al revisar el
contenido del proyecto de modificacion constitucional en caso que se deba tramitar
mediante referéndum; y, ademas, de modo posterior y represivo, esto es, mediante
demanda de inconstitucionalidad una vez aprobadas y publicadas en el Registro Oficial las

reformas constitucionales de las que se trate.*®®

2.1.  El control de calificacion de via

189 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, arts. 75, N° 1, letra a y 106. Ecuador. Codificacidn del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, suplemento del Registo Oficial N°
613, 22 de octubre de 2015, art. 3, N° 2, letra a.

190 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 3 y
8.

191 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, art. 4, N° 4.

192 |bid., art. 106.

193 |bid., art. 99.
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La Corte Constitucional tiene facultad para conocer todos los proyectos de

enmienda o reforma parcial a la Constitucion, debiendo, en primer lugar, indicar cuél de
194
y

teniendo el peticionario la obligacion de acompafiar a su solicitud y proyecto los

los procedimientos previstos en la propia Ley Fundamental corresponde aplicarse,

argumentos o fundamentos sobre la via o procedimiento que estima procedente para el
caso propuesto.

El control previo de calificacion de via o procedimiento pretende que la
Magistratura se pronuncie sobre cudl es el procedimiento adecuado para la discusion y
aprobacién de un proyecto de modificacion constitucional, asegurando no solo la
supremacia constitucional, sino también el cumplimiento de las reglas de rigidez
constitucional, lo que es un asunto confirmado por la Corte Constitucional.1s Pero la
propia Corte Constitucional ha sefialado que, al calificar la via o el procedimiento,
también se revisa el contenido material del proyecto de modificaciones constitucionales.!*

Si el proyecto de modificacién constitucional proviene del Presidente de la
Republica, el dictamen de calificacién de via debe emitirse antes de la expedicion del
decreto por el cual se convoque a la ciudadania referéndum (en el caso de la enmienda), o
antes de emitir el decreto por el cual se remite el proyecto de reforma parcial a la
Asamblea Nacional para discusion y tratamiento.®’

En cambio, cuando el proyecto de reformas constitucionales provenga de
iniciativa de la ciudadania, la Corte Constitucional debe pronunciarse antes de dar inicio a
la recoleccidn de las firmas requeridas para la respectiva convocatoria a referéndum o para
la presentacion del proyecto de reforma parcial a la Asamblea Nacional.®® Al respecto, un
problema se presentd entre 2013 a 2019 en este punto dada la existencia de una Ilamativa
y criticable limitacion jurisprudencial que impuso la Corte Constitucional al indicar que en
todo caso de consultas populares promovidas por iniciativa ciudadana, para la emision del

19 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 443.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, art. 100, inc. 1°. Ecuador. Codificacion del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, suplemento del Registo Oficial N°
613, 22 de octubre de 2015, art. 78.

19 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.

19 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-11-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-11-RC, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N° 391 de 23 de febrero de 2011.

197 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
OficialN® 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.

198 1bid., art. 100, N° 2.
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respectivo dictamen, era requisito indispensable y previo que el proponente justifique lo
que esa Magistratura denominé la “legitimacion democratica”, es decir, el porcentaje de
firmas exigido por la Constitucion para que proceda la convocatoria a consulta popular.
Sefiald, entonces, que el control que debe efectuar, si bien es previo a la convocatoria, no
lo es respecto de la recoleccion de firmas.'®® Sobre este sefialamiento jurisprudencial hay
que hacer presente lo que sigue:

a) Lo primero que se debe indicar es que este defectuoso precedente alteraba
el sistema previsto en la Constitucion, pues el control que debe efectuar la Corte
Constitucional es previo a la convocatoria a consulta popular, por lo que, hasta antes de
2013, quienes promovian este tipo de iniciativas, previo a la recoleccion de firmas, debian
acudir a la Magistratura a fin de requerir el dictamen correspondiente.?®

b)  Con el dictamen de la Corte Constitucional es que procedia, en caso que la
consulta popular provenga de la iniciativa ciudadana, la peticion de formularios para la
respectiva recoleccion de firmas, cuya autenticidad era revisada por el Consejo Nacional
Electoral, para luego, de ser procedente, convocar a la consulta popular.?°t

c) Desde 2013 y hasta 2019, el sistema vari6 de forma drastica e
inconstitucional, pues la Corte Constitucional solo emitia dictamen si al pedido de tal
pronunciamiento judicial se acompafian las firmas debidamente certificadas por el
Consejo Nacional Electoral, lo que, ademas de la inconstitucionalidad advertida, generaba
adicionales predicamentos, como se revisa a continuacion.

d) Otro problema es que en ese precedente la Corte Constitucional no dejaba
claro a qué tipo de consulta popular se referia, pues técnicamente existen tres principales
tipos, por lo que no quedaba claro si esa disposicién aplicaba solamente para las consultas
plebiscitarias, o también para las refrendatarias y revocatorias, en las cuales también es

199 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-13-DCP-CC, emitido en el caso N° 0002-10-CP, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial N° 93 de 2 de ooctubre de 2013.

200 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 104, inc.
final y 443. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del
Registro Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 100 a 105. Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la
Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular Normativa, Consultas Populares, Referéndum y
Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial N° 124, 15 de noviembre de 2013, arts. 3, inc.
final y 12.

201 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 106, inc.
final. Ecuador. Ley Orgéanica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril
de 2010, art. 17, inc., 2°. Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la
Iniciativa Popular Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del
Registro Oficial N° 124, 15 de noviembre de 2013, arts. 22 a 31.
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imprescindible recabar firmas de respaldo.

e) Se estima que la Magistratura malentendié, como también lo hizo el
constituyente, que la consulta popular a la que se refiere el articulo 104 de la Constitucion
es asimilable Unicamente a plebiscito, diferenciandolo tanto del referéendum como de la
revocatoria del mandato. Por tanto, si el precedente se interpretaba de esa forma, aquel
solamente podria aplicarse para el caso de consultas populares de tipo plebiscitario que
provengan de la iniciativa ciudadana, lo cual, de todas formas, resultaba problemaético y
limitaba, de forma arbitraria, el ejercicio de este derecho fundamental. Por ello es que,
incluso, para los casos de reforma parcial o enmienda constitucional tramitada por
referéndum directo siempre se mantuvo, aunque ninguna propuesta ciudadana se
dictaming, el sistema creado por la Constitucion: que exista primero el dictamen de
calificacion de via y que luego se recolecten las firmas de respaldo, asunto, ademas,

expresamente previsto en la ley.2%?

f)  En todo caso, cualquier criterio interpretativo tendente a limitar la
posibilidad de que la ciudadania ejerza un fundamental derecho politico, como es el de ser
consultada, > no solo que seria contrario al canon de interpretacion sistematica o
integral 2% sino que, ademas, se veria superado por disposicion legal expresa que no se
presta para duda alguna: el dictamen de calificacion de via o procedimiento se emite antes
de dar inicio a la recoleccion de las firmas requeridas para la respectiva convocatoria, por
lo que una actuacion contraria por parte de la Magistratura, en aplicacion del citado
precedente, acarreaba la imposicion de limitaciones a un derecho fundamental que no se
han previsto de modo directo en la Constitucion, o que no le han sido autorizados a
imponerse por el constituyente al legislador.

g) Lo grave de lo dispuesto por la Corte Constitucional es que, al haber
requerido que en su dependencia se presente no solo el pedido de dictamen, sino también
las firmas de respaldo verificadas por el Consejo Nacional Electoral, podia ocurrir el
evento de que estime que, por ejemplo, un pedido de consulta popular de tipo
plebiscitaria, en realidad, pretenda modificar la Constitucién, o incluso, que aquello
deberia ser tratado mediante el mecanismo de cambio de texto constitucional, con lo cual

202 Ecuador. Ley Organica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de
2010, art. 15. Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa
Popular Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro
Oficial N° 124, 15 de noviembre de 2013, art. 3, inc. final.

203 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 61, N° 4.

204 |bid. Art. 427.
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el porcentaje de firmas presentado inicialmente (5 o 10%, respectivamente), requeriria de
un apoyo popular mayor (8% en caso de enmienda, 12% en caso de asamblea
constituyente), pudiendo, incluso, ser un asunto a tratarse mediante reforma parcial, para
lo cual se requiere un nimero menor de firmas para presentar el proyecto ante la
Asamblea Nacional (1%). Por ello es que, hasta antes de 2013, el ciudadano, una vez que
obtenia el dictamen de la Corte Constitucional, tenia la certeza y la seguridad de que el
mecanismo por él impulsado era el adecuado. Con el sistema impuesto entre 2013 a 2019
se condenaba al ciudadano al arbitrio jurisdiccional y a la inseguridad juridica.

h) A ello se adiciona otro predicamento, pues el plazo de recoleccién de
firmas tiene limite de vencimiento, esto es, ciento ochenta dias desde la entrega de los
formularios, por lo que con el sefialamiento de la Magistratura esas firmas anteriormente
recabadas quedaban sin valor, teniendo el ciudadano que volver a instar un nuevo
procedimiento de recoleccion de firmas de respaldo, someterlas a verificacion del Consejo
Nacional Electoral, para luego requerir el dictamen de la Corte Constitucional 2%

i) A la Corte Constitucional no le compete verificar la autenticidad de los
respaldos, pues dicha tarea recae en el Consejo Nacional Electoral.?®® Por ello es que se
estima erroneo el sefialamiento de la Magistratura de que, de no adjuntarse al pedido de
dictamen las firmas de respaldo, no puede pronunciarse sobre el contenido de las
preguntas, pues no existe control de constitucionalidad de las firmas, sino del pliego de
preguntas y el texto normativo concreto que se vaya a someter a consulta popular. La
verificacion de autenticidad no puede ser confundida con el control de constitucionalidad
que efectla la Magistratura. Las firmas no deben ser constitucionales, sino auténticas; al
contrario, el pliego de preguntas o los textos normativos son los que deben guardar
concordancia con la Constitucion.

Afortunadamente, la Corte Constitucional, en 2019, decidi6 apartarse de ese
penoso precedente de 2013, volviendo el cauce original: que el ciudadano primero obtenga
el dictamen de la Magistratura y, con ello, solicite los formularios al Consejo Nacional
Electoral para iniciar el proceso de recoleccion de firmas.?’

205 Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular
Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial
N° 124, 15 de noviembre de 2013, arts. 19 y 23.

206 |bid., art. 25.

207 Ecuador, Corte Constitucional, Dictamen N° 1-19-CP/19, emitido en el caso N° 0001-19-CP de 16 de
abril de 2019.
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Finalmente, si la iniciativa proviene de la Asamblea Nacional, el dictamen se
expide antes de dar inicio al proceso de aprobacion legislativa, tanto cuando se tramite una
enmienda por via parlamentaria como cuando se acuda al expediente de la reforma
parcial 2%

El dictamen de la Corte Constitucional debe indicar cuél de los procedimientos
de modificacion constitucional debe seguirse para tramitar el proyecto normativo, y las
razones de derecho que justifican esta decision. De este modo, si el proyecto de reformas
constitucionales tiene por objeto o efecto restringir el alcance de los derechos y garantias
constitucionales fundamentales o modificar el régimen procedimental de reforma a la
Constitucion, s6lo podria tramitarse a través de la via de la asamblea constituyente,
mientras que si lo que pretende es alterar la estructura fundamental de la Constitucién o
los elementos constitutivos del Estado, la Corte Constitucional deberia indicar que el
procedimiento a seguir es la reforma parcial, pues la enmienda constitucional no puede, en
ningun caso, superar las cuatro limitaciones explicitas materiales, por lo que un proyecto
que pretenda seguir esa via no podria incurrir en dichos vicios.?%

2.2.  El control previo de la convocatoria a consulta popular

En el evento que la modificacion constitucional deba ser aprobada mediante
consulta popular refrendataria, la Corte Constitucional debe ejercer control a priori.?*° De
este modo, entonces, queda excluida de este tipo de control la enmienda constitucional por
via parlamentaria, la que, como se vera, no se aprueba mediante consulta popular?*!,
generando los predicamentos que se revisaran también mas adelante.

En principio, el control previo que ejerce la Corte Constitucional se limita, dice la
ley, a lo estrictamente formal, sin que quepa la posibilidad de un control material o de
fondo, debiéndose revisar si se ha dado cumplimiento a las reglas procesales para la
realizacion de la convocatoria; si el érgano tiene la competencia para ejercer el poder de

208 Ecuador, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 100, N° 3.

209 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, 442,
443 y 444, Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del
Registro Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101.

210 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 99, N° 2 y 102.

211 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441, N° 2.



76

reforma a la Constitucion; la garantia plena de la libertad del elector, y en particular, el
cumplimiento de las cargas de claridad y lealtad.?'?

La Magistratura ha sefialado que este control previo se efectla con la finalidad de
verificar si existe lo que ha denominado como “legitimidad democratica”, elemento sin el

cual no procede la consulta popular.?t®

Llamativo resulta que la ley de la materia limite el control que puede hacer la
Corte Constitucional al aspecto exclusivamente formal, no solo porque cuando la
Magistratura califica la via no ejerce un control sobre el contenido del cuestionario
propiamente, pues solamente determina si el proyecto propuesto puede ser tramitado por
la via sugerida por el peticionario o si se debe acudir a un procedimiento diferente,?' sino,
ademas, porque la Constitucion establece un control previo sin distincion ni limitacion
alguna en materia de consultas populares, lo que permite concluir que deberia ser una
revision tanto formal como material, pues un argumento en contra solamente atenta contra
el principio de supremacia constitucional al cual el poder de reforma si se somete.?*®

De todos modos, ha sido la propia Corte Constitucional la que, de algin modo, ha
aclarado que el control previo que ejerce en materia de proyectos de modificacion
constitucional no se limita solamente al &mbito formal, sino que se extiende también al
aspecto material, indicando que ese control se realiza en el momento en que se emite
dictamen previo de calificacion de via y, ademas, de ser el caso, cuando dicta sentencia
previa en el evento que la modificacidn se tramite y apruebe mediante referendo.216

2.2.1. El cumplimiento de las reglas procesales para la realizacién de la convocatoria

Al emitir el dictamen sobre este punto, la Corte Constitucional debe revisar si,
una vez establecida la via a emplearse, se han cumplido a cabalidad los procedimientos
para realizar la convocatoria a consulta popular, como son el plazo de convocatoria y

212 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 103.

213 Corte Constitucional, Dictamen N° 003-16-DCP-CC, emitido en el caso N° 0001-16-CP, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N° 885 de 18 de noviembre de 2016.

214 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 443, N° 2.

215 |bid. Arts. 104 y 424,

216 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.
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realizacion de la misma, el acto de convocatoria, su contenido y los efectos que se
producen en el evento que el Consejo Nacional Electoral no lo haga:

a) Plazo de convocatoria y realizacion de la consulta popular

El cumplimiento estricto de los plazos tanto para convocar como para efectuar la
consulta popular debe ser sujeto de examen y revision por parte de la Corte
Constitucional.

De este modo, el Consejo Nacional Electoral, una vez que conozca el decreto
ejecutivo con la decision del Presidente de la Republica, de la Asamblea Nacional o acepte
la solicitud presentada por la ciudadania y con el dictamen previo de la Corte
Constitucional de calificacion de via, debe realizar la convocatoria a consulta popular
refrendataria en el plazo de quince dias, debiendo efectuarse el acto electoral en el plazo
de sesenta dias contados a partir de la convocatoria,?!” con excepcion del procedimiento
de reforma parcial a la Constitucién, en cuyo caso existe plazo especifico de convocatoria,
que es de cuarenta y cinco dias contados desde la aprobacion del proyecto en la Asamblea
Nacional,?'8 sin que en la Constitucion se indique el plazo dentro del cual debe efectuarse
la consulta popular, asunto que es cubierto en el Reglamento para el Ejercicio de la
Democracia Directa a Través de la Iniciativa Popular Normativa, Consultas Populares,
Referéndum y Revocatoria del Mandato, que indica que en ningun caso la fecha de
realizacion de la consulta popular excedera los sesenta dias, contados desde la
correspondiente convocatoria.?'®

b) El acto de convocatoria a consulta popular

La convocatoria debe ser publicada en el Registro Oficial, debiendo la
Magistratura verificar que, ademas de aquello, se haya difundido en los diarios de mayor

217 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 106, inc. 1°.
Ecuador. Ley Orgéanica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 184. Ecuador. Ley Orgénica de
Participacion Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de 2010, art. 17. Ecuador,
Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular Normativa,
Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial N° 124, 15
de noviembre de 2013, art. 30, inc. 1°.

218 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442,
Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular Normativa,
Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial N° 124, 15
de noviembre de 2013, arts. 10 y 30.

219 |bid., art. 30, inc. final.
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circulacion del pais, por medios electronicos y mediante cadena nacional de radio y
television, utilizando los espacios de que dispone el Gobierno Nacional .22

¢) Contenido de la convocatoria

La Corte Constitucional debe revisar que en la convocatoria se determine el
calendario electoral y se identifiquen las preguntas y materias de la consulta popular.??!
Sobre el contenido de las preguntas, las frases introductorias y los anexos se hard un
analisis mas adelante, cuando se haga referencia a al control sobre la garantia de la

libertad del elector y la verificacion del cumplimiento de las cargas de claridad y lealtad.
d) Consecuencias de omitir la convocatoria a consulta popular

En el evento que el Consejo Nacional Electoral no realice la convocatoria a
elecciones en el tiempo previsto, la Corte Constitucional debe requerirle para que lo
observe. Si no se realiza la convocatoria dentro del término de cuarenta y ocho horas
después del requerimiento, la Corte Constitucional hara la convocatoria, destituyendo a
los consejeros del Consejo Nacional Electoral responsables del no cumplimiento y
Illamando, ademas, a los suplentes para que completen el periodo para el cual fueron
designados los principales. Si los suplentes no concurren a pesar del llamamiento de la
Corte Constitucional, ésta designa vocales interinos y notificara al Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social para que proceda al concurso de oposicion y

méritos para nombrar los nuevos integrantes, dentro del plazo de treinta dias.???

e) El envio del pedido de dictamen previo por parte del iniciante

La Corte Constitucional ha dicho que otra de las reglas procedimentales que se
debe seguir es el envio a la Magistratura del pedido de dictamen previo por parte de quien
pretende proponer la consulta popular.??

2.2.2. La competencia para ejercer el poder de reforma a la Constitucion

220 Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la RepUblica del Ecuador, Cddigo de
la Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 84.

22 |bid. art. 85.

222 |bid. art. 88.

223 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-DCP-CC-2011, emitido en el caso N° 0001-11-CP, publicado en
el suplemento del Registro Oficial N° 391 de 23 de febrero de 2011.
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En este aspecto, la Corte Constitucional deberia distinguir dos cuestiones que, en
no pocas ocasiones, suelen ser confundidas: una cosa es el érgano habilitado o legitimado
para proponer e impulsar la convocatoria a consulta popular para modificar la
Constitucion; y, otra muy diferente, quien ejerce ese poder reformatorio, ocurriendo que,
aparentemente, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se
refiere a este segundo elemento.??*

Se hace presente que, salvo el caso de la enmienda constitucional por via
parlamentaria, el ejercicio del poder de reforma constitucional en Ecuador se efectla,
siempre, a través del poder constituyente originario, el que, como se indicé en el capitulo
anterior, bien puede no solo crear un nuevo texto constitucional, sino también modificarlo.
Y, como también ya se manifestd, ese poder no se somete a reglas de Derecho Positivo,
siendo un poder positivamente ilimitado, lo que impide que un érgano constituido, como
la Corte Constitucional, lo controle. A ello debe agregarse el hecho de que ese poder de
reforma constitucional solo se efectuara si la Magistratura emite el respectivo dictamen
previo, siendo inutil que se haga un pronunciamiento sobre una “competencia” que no ha

sido “ejercida”.

Por lo dicho, entonces, se considera erronea la regla antes citada respecto a que la
Magistratura controle “la competencia” de quien “ejerce el poder de reforma
constitucional”, pues lo adecuado hubiera sido que se indique que el control se efectia
para revisar si la propuesta de modificacién constitucional ha sido realizada por los
6rganos habilitados por la propia Carta Politica para aquello, como son el Jefe de Estado,
la ciudadania con el porcentaje de firmas validas de respaldo requerido para cada caso,
esto es, el 8% en caso de enmienda constitucional y el 1% para el caso de proyecto de
reforma parcial, asi como los integrantes de la Asamblea Nacional con el un tercio de sus
miembros para el caso de la enmienda constitucional por via parlamentaria y la resolucion
de la mayoria absoluta de los legisladores si se acude el procedimiento de reforma
parcial.??®

224 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 103, N° 2.

225 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441 y 442,
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 100. Ecuador. Ley Orgéanica de Participacion Ciudadana, Registro
Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de 2010, arts. 13, 14 y 19. Ecuador, Reglamento para el Ejercicio
de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular Normativa, Consultas Populares, Referéndum y
Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial N° 124, 15 de noviembre de 2013, arts. 5, letra c,

y7.
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De hecho, ha sido la propia Corte Constitucional la que ha aclarado que el objeto
de control previo en este punto se refiere a la competencia o atribucion para proponer la
consulta popular y, propiamente, para pretender controlar el ejercicio del poder de reforma
constitucional 2%

Ahora bien, el Gnico caso en que la modificacion constitucional se realiza sin
consulta popular es en el evento que se acuda a la enmienda por via parlamentaria, pues en
este escenario es la Asamblea Nacional la que ejerce directamente ese poder de reforma a
través del poder constituyente derivado, competencia que, naturalmente, debe ser revisada
por la Corte Constitucional al momento de emitir el dictamen previo.??’

Por ello, en todo caso, la regla que se viene comentando solamente podria ser
ejercida, entendida como ha sido redactada por el legislador, en el caso que el poder de
reforma constitucional se haga acudiendo al poder constituyente derivado, pues este, a
diferencia del originario, si se somete, formal y materialmente, a la Constitucion. De lo
contrario se pretenderia ejercer un control sobre una supuesta competencia que no podra
ser ejercida sin que exista dicho dictamen previo, tornando al control en inutil e inoficioso.

2.2.3. La garantia plena de la libertad del elector y el cumplimiento de las cargas de
claridad y lealtad

Finalmente, la Magistratura debe efectuar control previo sobre lo que la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional denomina la plena
“libertad del elector” y verificar, en lo principal, que los considerandos introductorios y las
preguntas con sus anexos cumplan con las cargas de “claridad y lealtad”, sin que se
explique a qué se hace referencia con estos sefialamientos normativos, lo que provoca la
arbitrariedad del ente de control constitucional a la hora de emitir el dictamen previo.

Al respecto, la Magistratura ha explicado lo que se debe entender por claridad y
lealtad en materia de consultas populares, indicando los dos elementos garantizan que el
elector no sea sometido a engario, permitiendo un proceso neutral para formar la voluntad
popular, utilizando un lenguaje universal, claro y comprensible y que no requiera mayor

226 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-DCP-CC-2011, emitido en el caso N° 0001-11-CP, publicado en
el suplemento del Registro Oficial N° 391 de 23 de febrero de 2011.

227 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441, N° 2,
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 100, N° 3.
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esfuerzo para entenderlo, mientras que la lealtad se refiere, ha indicado la Magistratura, al
hecho de que las preguntas y sus considerandos sean conformes a la Constitucion.??

Por ello, para que el dictamen previo sea favorable la Corte Constitucional debe
verificar que los considerandos introductorios a las preguntas no induzcan las respuestas
en el elector; que haya concordancia plena entre el considerando que introduce la pregunta
y el texto normativo que pretende modificar la Constitucién, lo que comprende la relacion
entre las finalidades que se sefialan en el considerando que introduce la pregunta y el texto
sometido a consideracion del pueblo; el empleo de lenguaje valorativamente neutro y sin
carga emotiva, sencillo y comprensible para el elector; la relacion directa de causalidad
entre el texto normativo sometido a aprobacion del pueblo y la finalidad o propésito que
se sefiala en el considerando que introduce la pregunta, de modo que una vez aprobada la
disposicion juridica, la finalidad perseguida se obtenga con una alta probabilidad; y, que
no se proporcione informacién superflua o ninguna otra que no guarde relacion con el

texto normativo a ser aprobado por el electorado.??°

Respecto al cuestionario, la Corte Constitucional debe verificar que exista la
formulacién de una sola cuestién por cada pregunta, salvo que exista una interrelacion e
interdependencia entre los distintos componentes normativos; que la pregunta permita la
posibilidad de aceptar o negar varios temas individualmente en la misma consulta,
proscribiéndose la aprobacion o rechazo en bloque de las preguntas; que la propuesta
normativa no esté encaminada a establecer excepciones puntuales que beneficien un
proyecto politico especifico; y, ademas, la propuesta normativa tenga efectos juridicos y
modificaciones al sistema juridico.?®

Ahora bien, la Corte Constitucional ha entendido, equivocadamente, que el
control para garantizar la plena libertad del electorado le habilita a modificar y alterar el
contenido del proyecto de consulta popular originalmente presentado por el iniciante.?®
Una cosa es que la Corte tenga competencia para ejercer el control previo a la
convocatoria a consulta popular respecto del proyecto de reforma constitucional, pero
otro, muy diferente, que se pretenda extender el ejercicio de esa atribucion al hecho de

228 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-DCP-CC-2011, emitido en el caso N° 0001-11-CP, publicado en
el suplemento del Registro Oficial N° 391 de 23 de febrero de 2011.

229 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 104.

230 |bid., art. 105.

231 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-DCP-CC-2011, emitido en el caso N° 0001-11-CP, publicado en
el suplemento del Registro Oficial N° 391 de 23 de febrero de 2011.
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cambiar el contenido del acto materia del control a fin de ‘“constitucionalizarlo”,
esquivando la obligacién que, de todos modos, tiene de emitir dictamen de rechazo en el
evento que el proyecto de reforma sujeto a su conocimiento se contrario al Cddigo
Politico, mucho mas a pretexto de que aquello se haga para “garantizar la libertad del

elector”.
2.3.  El control posterior a los cambios constitucionales

La Corte Constitucional tiene facultad para ejercer control posterior de toda
modificacion constitucional que se apruebe. Ese control, que se activa mediando demanda
a peticion de parte, en principio, deberia ser total, es decir, tanto por la forma como por el
fondo, asunto expresamente contemplado en el texto constitucional, a lo que se debe
agregar el hecho de que de los actos materia de control no estan excluidos los cambios al
Codigo Politico,?*? lo que ha sido confirmado por la Magistratura.233 Que el control
previo no agota la potestad de la Magistratura para ejercer a posterior control sobre

las reformas constitucionales es un asunto confirmado en su jurisprudencia.?*

Pese a aquello, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional limita este control posterior, como ya se ha advertido previamente, a lo
formal, 2 mas alld de la amplitud del texto constitucional, asunto que ha sido
incomprensiblemente validado por la Magistratura. ?® Sobre las justificaciones de la
Magistratura vertidas en el fallo sefialado, que a mi juicio solo esquivan la declaratoria de
inconstitucionalidad por conexidad del articulo 106 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, %" hay que hacer presente lo que sigue:

a)  Se podria, en principio, afirmar que el poder constituyente originario, tanto
el fundacional como el de simple organizacion, estan excluidos de todo tipo de control,
dada su ilimitacién positiva o su no sometimiento a normas juridicas, pero ello no impide,

232 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 99, N° 3.

233 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.

234 Corte Constitucional. Dictamen N° 001-14-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-14-RC, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N° 371 de 10 de noviembre de 2014.

235 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 20009, art. 106.

236 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.

237 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 3.
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como se ha revisado, que si se someta, en cambio, a varias limitaciones de orden
implicito, las que, al ser superadas en su tarea constituyente, afectan no solo a la finalidad
del constitucionalismo, sino a todo postulado del Estado de Derecho del que la
Constitucion es garantia. Pero, en todo caso, bien pudo la Corte Constitucional interpretar
la norma legal en el sentido de que el control constitucional posterior se ejerce solamente
frente a la tarea del poder constituyente derivado, criterio interpretativo con el que este
trabajo no concordaria.

b) Otro juicio interpretativo que se pudo sostener, y que se estima mas
adecuado, es que el control constitucional posterior se ejerce no solo respecto de la labor
del poder constituyente derivado, sino incluso del originario en el evento que actle, como
anota Eduardo Garcia de Enterria,?*® “en su forma de poder constituyente constituido o de
reforma constitucional”, lo que despejaria cualquier duda respecto a la competencia del
6rgano de justicia constitucional para hacer tal control. Al criterio de Garcia de Enterria
cabria solamente agregarle un evento adicional: el control constitucional posterior al poder
constituyente originario solamente se justifica si, en su labor reformadora, sobrepasa las
limitaciones implicitas a las que se sujeta; de lo contrario, el 6rgano constituido de control
desconoceria su ilimitacion positiva, la que, de todas formas, no lo convierte en un poder

absoluto, 2%

pero la Magistratura tampoco acude a esta segunda opcion interpretativa.

c) Si se optaba por la primera alternativa, la Corte Constitucional deberia
haber indicado que el poder constituyente derivado si se somete formal y materialmente al
texto constitucional a la hora de ejercer la tarea reformadora, por lo que bien cabe aplicar
el principio de supremacia del Codigo Politico como fundamento y base para sustentar el
gjercicio de un control posterior no solo formal, sino también por cuestiones de fondo,
justificacion suficiente para declarar la inconstitucionalidad conexa del articulo 106,
numero 2, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que
restringe el control a lo formal, mucho maés si se tiene en cuenta que esa sentencia se
resolvieron acusaciones de inconstitucionalidad de varias enmiendas aprobadas a través de
la via parlamentaria.

d) Ocurre que en Ecuador, como ya se ha indicado en parrafos previos, una de
las férmulas de ejercicio del poder constituyente derivado es en el evento que se acuda a
los mecanismos de la enmienda por via parlamentaria y de reforma parcial, por lo que un

238 Garcia de Enterria, “La Posicion Juridica...”, 96.
239 Quiroga Lavié, “Lecciones”, 37.
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control de constitucionalidad a posteriori, formal y material, solamente tendria
justificacién cuando aquello ocurra, mientras que en el resto de procedimientos, dada la
intervencion directa del poder constituyente originario, salvo que se recurra al segundo
criterio interpretativo antes vertido, en principio, no se hallaria fundamento alguno para
que un ente constituido, como la Corte Constitucional, controle su tarea reformadora, lo
que ocurriria con la enmienda a través de referéndum constitucional directo y, ademas,
con el caso de la asamblea constituyente.

e) Naturalmente que un criterio que excluya del control constitucional
posterior tanto la enmienda tramitada por referéndum constitucional directo, asi como la
asamblea constituyente, en los que se ejerce poder constituyente originario, desconoceria
que este si se sujeta a limitaciones implicitas, y que si aquellas son sobrepasadas, la norma
constitucional asi modificada rige por la fuerza, generando una mera apariencia de Estado
de Derecho y tornando al propio Codigo Politico en antijuridico,?*° por lo que este trabajo
se aparta de esa propuesta. En todo caso, valga volver a aclarar que las limitaciones
implicitas no son normas de derecho positivo, lo que genera un predicamento en el caso
ecuatoriano respecto a si un 6rgano constituido puede controlar la labor del constituyente
originario y la Magistratura nada indica sobre aquello.

f)  Por otro lado, cierto es que las normas constitucionales introducidas de
modo posterior a través de procedimientos de reforma son tan validas y de idéntico nivel
jerarquico que las que se establecieron originariamente al momento de la aprobacion del
Cadigo Politico, pero ello no impide ni se contradice con el hecho de que el poder
constituyente derivado, al reformar la Norma Fundamental, se deba someter, en lo formal
y material, a su texto, no solo porque en el mismo se establecen procedimientos y
limitaciones para su modificacion, sino porque ello confirma la aplicacion del principio de
supremacia constitucional. Por ello, si el poder constituyente derivado escapa al
sometimiento material al texto constitucional, no solo afecta a su supremacia, lo que es de
plano ignorado por la Magistratura en la citada sentencia, sino porque, al hacerlo, niega la
fuente de su propio poder, lo que lo deslegitima. Una cosa es que las normas originarias
tengan tanto valor juridico, aunque tal vez no axiolégico como bien sefiala Rafael
Ovyarte, > que las incorporadas mediante cualquier procedimiento de reforma
constitucional, y otra cosa confundir aquello con el tipo de poder constituyente que ejerce

240 Qyarte, “Derecho Constitucional”, 177-79.
21 1bid, 202.
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la reforma constitucional, sus limitaciones y la posibilidad de que su tarea sea controlada
por érganos constituidos, predicamento en el que incurre la Corte Constitucional.

g) Sobre la segunda justificacion, relacionada con el hecho de que ya la
Magistratura efectia un control previo de constitucionalidad al calificar la via
procedimental a seguirse y, de ser el caso, siempre que la modificacion sea aprobada por
consulta popular, del contenido del cuestionario, sus considerandos introductorios y
anexos, lo que hace inatil un segundo control posterior por el fondo, se debe hacer
presente que nuevamente la Corte Constitucional omite hacer las diferencias entre los
procedimientos que la Constitucion establece para su reforma y la posibilidad de que, en
algunos casos, el contenido del proyecto de reformas previamente calificado, pueda variar.
De este modo, se deja sin considerar el hecho mismo de lo que podria ocurrir si los textos
que previamente aprobados para ser tramitados a través de la enmienda por via
parlamentaria o por reforma parcial, pudieran ser modificados, alterados o cambiados en
el transcurso de los debates legislativos, convirtiéndolos en inconstitucionales por el
fondo, lo que justificaria su eventual control posterior. Causas de inconstitucionalidad
superviniente en estos casos también se podrian producir, y la Magistratura las deja de
lado en su sentencia.

h)  Ademas, como se verd méas adelante, el control previo que se ejerce es
solamente respecto a calificar la via procedimental que se debe seguir y, en el evento que
se requiera de consulta popular, a revisar la conformidad constitucional de su contenido,
mientras que el control posterior se destina a examinar si, efectuado el cambio
constitucional, existié algun vicio formal o alguna alteracion al procedimiento para su
aprobacion. Naturalmente, la Magistratura no puede hacer control preventivo sobre vicios
formales de un tramite que, sin convocatoria a consulta popular y sin calificacion de via,
no se puede dar, lo que es evidentemente confundido en la sentencia que se viene
analizando. Los controles previo y posterior en esta materia tiene objeto y finalidad
distintos, por lo que no se contraponen ni anulan entre si.

En conclusion, en Ecuador se presenta el problema del control constitucional
posterior sobre las modificaciones aprobadas por enmienda tramitadas via referendum
directo y respecto de aquellas que se someten al procedimiento de reforma parcial, en las
que interviene el poder constituyente originario, lo que no ocurre cuando se acude a la via
de la enmienda a través del parlamento.



86

La Corte Constitucional no ha aclarado si es un Organo competente para
pronunciarse respecto a un eventual sobrepasamiento de las limitaciones implicitas a las
que se somete el poder constituyente originario, teniendo en cuenta que no son
restricciones contenidas en normas juridicas y que aquel no se somete a reglas de derecho
positivo; o si, por el contrario, seria admisible en un Estado de Derecho que una Corte
Constitucional declare la inconstitucionalidad de las modificaciones constitucionales
aprobadas en ejercicio de dicho poder por haberse superado esas limitaciones, invocando
postulados del Derecho Natural.

A lo dicho se agrega el hecho de que la Magistratura ha aceptado la
inconstitucional restriccion de sus facultades para ejercer control posterior material y no
solo formal de los cambios constitucionales.

3. Problemas legislativos y jurisprudenciales sobre el control al poder de
reforma constitucional en Ecuador

El sistema ecuatoriano de reforma constitucional, tal como esta disefiado en las
normas juridicas y desarrollado en la jurisprudencia, genera algunos predicamentos, entre
ellos, la indeterminacién constitucional de algunos aspectos, como es el caso de la
denominada “estructura fundamental de la Constitucion”, materia no contemplada para la
enmienda, pero, curiosamente, si para la reforma parcial, a lo que se debe agregar la
posibilidad de que, via asamblea constituyente, se puedan restringir derechos
fundamentales. Asimismo, una inadecuada regulacién de los procedimientos de control
previo en materia de enmienda y reforma parcial, en los cuales ninguna distincion se hace
en la letra de la ley, a lo que se suma la ambigiedad jurisprudencial, generan los
problemas que a continuacion se estudian y que se agravan con el establecimiento de un
confuso y limitado sistema de control posterior a la reforma constitucional.

3.1. La superacion de las clausulas de intangibilidad y de las limitaciones implicitas
por autorizacion de un drgano constituido: los casos de la reforma parcial y de la
asamblea constituyente

Existen determinadas materias que estan excluidas de los procedimientos de
enmienda como del de reforma parcial. De este modo, a traves de enmienda constitucional
no cabe la alteracion de la estructura fundamental del texto constitucional, de los
elementos constitutivos del Estado, la restriccion de derechos o la modificacion de los
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procedimientos de reforma constitucional,2#?> mientras que no es procedente acudir a la via
de la reforma parcial para restringir derechos o modificar los procedimientos de reforma
constitucional, pero, llamativamente, si se permite la alteracion de la estructura
fundamental del texto constitucional y de los elementos constitutivos del Estado, asunto
que, como se ha indicado en el capitulo primero, es mas bien materia de un cambio de
Cadigo Politico.?*® Asimismo, el legislador ha entendido que, en cambio, para restringir el
ejercicio de derechos fundamentales y sus garantias, asi como para modificar los
procedimientos de reforma constitucional cabe la convocatoria a asamblea constituyente,
generando el problema del control al ejercicio de ese poder y la posibilidad de que sea un
ente constituido el que autorice al poder originario a superar una limitacién implicita a la
que se encuentra sometido: los derechos fundamentales.?**

3.1.1. Laestructura fundamental de la Constitucion

Indica el Codigo Politico que no cabe acudir a la enmienda con el fin de alterar su
estructura fundamental, permitiéndose que aquello se haga mediante el procedimiento de
reforma parcial.?*> No solo que en el texto constitucional no aparece disposicion alguna
que establezca o defina lo que se debe entender o interpretar como “estructura
fundamental de la Constitucion”, sino que, en adicién, como lo sefiala Rafael Oyarte, esto
no responde a la division del texto en titulos, capitulos o secciones, pues no se trata de un
tema formal, ocurriendo que el autor se decanta por indicar que la variacion de la
estructura fundamental de la Constitucién no deberia ser materia de una simple reforma
parcial, pues es, como ya se vio en el primer capitulo, asunto de un verdadero cambio de
Constitucion.?%

Coincido con el criterio citado, pues interpretar la Constitucion en el sentido de
que el término “estructura fundamental” se refiere a las “partes” del texto constitucional
(la orgénica y la dogmatica), implicaria, entonces, que todo el Codigo Politico puede ser
sujeto de revision mediante la via de la reforma parcial, ocurriendo que, como se ha dicho,
podrian haber cambios profundos y sustanciales en la institucionalidad juridico-politica
del Estado que, en realidad, deberian ser materia de un cambio de Constitucion y no de

242 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441.

283 1bid. 442.

244 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 444.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.

245 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 441 y 442,
246 Qyarte, “Derecho Constitucional”, 380.



88

una reforma a través del poder constituyente derivado, resultando poco adecuado que el
constituyente originario haya optado por permitir al poder de reforma ocuparse de
aspectos que deberian ser de competencia del primero.

Otros autores, como Jorge Benavides, sostienen que dicha clausula de
intangibilidad puede abarcar tanto un enfoque formal como uno material. Asi, el autor
sefiala que “el enfoque formal comprenderia como estd organizado el Texto
constitucional, a saber, la concreta division interna en Titulos que contienen los capitulos,
los cuales, a su vez, albergan articulos. Por otro, la perspectiva material supone, a nuestro
juicio, que no se puede modificar la férmula politica de la Constitucion. En este sentido,
comprenderian la formula politica de la Constitucidn ecuatoriana la forma de gobierno y la
forma de Estado y sus finalidades, asi como, la estructura, elementos constitutivos y
competencia de los principales 6rganos politicos, jurisdiccionales y administrativos.?*’

Ahora bien, lo que ha hecho la Corte Constitucional es asociar el término
“estructura fundamental de la Constitucion” con el de “estructura fundamental del Estado,
afirmando que, por ejemplo, la reestructuracion de un 6rgano constitucional es materia de
modificacion constitucional, incluso a través de la via de la enmienda, sin que aquello
implique la alteracion de la estructura del Estado que amerite acudir a la via de la reforma
parcial.?*® Pareceria, entonces, que para la Magistratura la interpretacion del término
“estructura fundamental de la Constitucion” posee un fuerte componente material mas que

formal.
3.1.2. Los elementos constitutivos del Estado

A diferencia del caso anterior, la Constitucion si contempla disposiciones que
determinan con claridad lo que se debe entender por “elementos constitutivos del Estado”.
De este modo, no es viable, mediante enmienda, alterar las caracteristicas del Estado
ecuatoriano (social, democratico, constitucional de derechos y justicia, unitario,
independiente, plurinacional, republicano), las formas de expresion soberana y la
integracion al dominio publico de los recursos naturales no renovables. Asimismo,
mediante enmienda no cabe modificar los simbolos patrios ni el idioma oficial, ni los
deberes del Estado, la conformacion de su territorio y la capital de la Republica y la
prohibicion de instalar bases extranjeras en territorio nacional. Finalmente, las

247 Benavides Ordéfiez, “Reforma Constitucional...”, 108.
248 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-11-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-11-RC, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N° 391 de 23 de febrero de 2011.
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disposiciones que regulan la nacionalidad y ciudadania no pueden ser materia de
enmienda constitucional .24

Por ello, en el evento que los proponentes pretendan la modificacion de los
sefialados topicos, se deberia acudir a la via de la reforma parcial, sin que sea necesario
para aquello la instalacion de una asamblea constituyente,?® pero ese sefialamiento
constitucional no esta libre de vicisitudes, pues, por ejemplo, la modificacion de algunas
de las caracteristicas del Estado, como su régimen presidencial y su forma unitaria por un
sistema parlamentario y una forma federal de organizacion, no serian aspectos meramente
formales, es decir, no resultarian cambios cuantitativos, sino, en realidad, cualitativos o de
fondo, que implicarian el reemplazo de un sistema por otro, asunto que, conforme se ha
revisado, deberia ser materia de un cambio de texto constitucional y no de su simple
reforma, por lo que, pese a la definicion constitucional de los elementos constitutivos del
Estado, el problema sigue persistiendo: se deja en manos del poder constituyente de
reforma materias que son, en realidad, objeto de un cambio de Constitucion.

3.1.3. La restriccion de derechos fundamentales

Se impide, de modo general y acertado en el Cédigo Politico, que se acuda al
poder de reforma constitucional con la finalidad de restringir o menoscabar el ejercicio de
derechos fundamentales y de sus garantias, por lo que no cabe en el sistema ecuatoriano
iniciar procedimientos de enmienda o de reforma parcial con dicho objetivo. El problema,
como ya se anticipd, es que el legislador entendié que, entonces, para la restriccion de
derechos y garantias se debe convocar a asamblea constituyente, es decir, al ejercicio del
poder originario,?! lo que implica incurrir en una desviada y equivocada interpretacion de
la norma constitucional, pues si bien al respeto a los derechos fundamentales se convierte
en una limitacion expresa al poder de reforma, no es menos cierto que, respecto del poder
constituyente originario, es una limitacion implicita que no deberia ser superada, aunque
la equivocada interpretacion del legislador también parece ser la de la actual Corte
Constitucional.?%?

249 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 1 a 9.

250 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442,
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 2.

21 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.

252 Ecuador. Corte Constitucional, Dictamen N° 1-19-RC/19, de 2 de abril de 2019.
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En todo caso, se estima que una asamblea constituyente puede limitar el ejercicio
de un derecho fundamental, pero no desaparecerlo o tornarlo impracticable, al punto de
alterar su nicleo duro o contenido esencial,>> pues ello haria que, por autorizacion de
organos constituidos como la Asamblea Nacional y la Corte Constitucional, el poder
constituyente originario supere una limitacion implicita a la que se debe sujetar, lo que es
contrario al fin del constitucionalismo, provocando, como se verd mas adelante, un
problema adicional respecto al control posterior a dicha labor.

3.1.4. La alteracion de los procedimientos de modificacion constitucional

Se impide al poder de reforma constitucional acudir a las vias de la enmienda o
de la reforma parcial para alterar los procedimientos establecidos para modificar el texto
constitucional, y ello obedece no solo a la estricta aplicacion del principio de supremacia
constitucional al que se somete, formal y materialmente, dicho poder, sino, ademas, al
hecho de evitar que, alterando las reglas de procedimiento para modificar el Codigo
Politico, se intenten superar el resto de limitaciones que el constituyente originario le ha
impuesto.

Naturalmente, la alteracién de las reglas de modificaciéon de la Constitucion es
dejada en manos del poder constituyente originario a través de la asamblea
constituyente,?>* lo que resulta l6gico, pues solamente el soberano es quien puede cambiar
las reglas que permiten la modificacion del texto constitucional que ha creado, lo que,
ademas, responde a la ilimitacién positiva que lo caracteriza y diferencia del poder de
reforma.

3.2.  Ausencia de distincion entre el control al procedimiento de enmienda
constitucional y el de reforma parcial

Otro de los predicamentos que este estudio detecta es que el ordenamiento
juridico no contempla las distinciones procedimentales necesarias en materia de control a
las propuestas de modificacién constitucional, pues la Ley Organica de Garantias

253 Cfr. Ismael Quintana, La Accion de Proteccion (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2015),
102-04.

24 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 444.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.
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Jurisdiccionales y Control Constitucional les da idéntico tratamiento,?®

produciendo los
inconvenientes que se pasan a describir, principalmente si se acude a los mecanismos de la
enmienda por via parlamentaria y de la reforma parcial. A continuacién entonces se
revisan cada uno de los procedimientos, proponiendo algunos criterios de diferenciacion

entre aquellos a fin de solventar los problemas identificados.
3.2.1. El procedimiento de enmienda constitucional a través de referéndum directo

Como se verd, el procedimiento de enmienda constitucional tiene dos formulas de
tratamiento: cabe hacerlo mediante consulta popular, ora a través de trdmite parlamentario.
Se estudiara, en este apartado, el primero de ellos, haciendo presente que, para la
Magistratura, la enmienda constitucional, en cualquiera de los dos casos, persigue
“mantener el texto constitucional” sin que sea posible “alterar el contenido esencial de la

Constitucion.”?

Le enmienda constitucional, de modo general, procede siempre que no se altere la
estructura fundamental de la Constitucion, no se modifiquen los elementos constitutivos
del Estado, no se afecten derechos fundamentales y no se pretenda cambiar los propios
procedimientos de reforma constitucional.?®” Esas son limitaciones aplicables a los dos
casos, es decir, tanto al que se realice mediante consulta popular como al que se trata
mediante la Asamblea Nacional.

La actual Corte Constitucional ha dicho que, ademas, en cualquiera de los dos
eventos, es decir, de enmienda por via de referéndum o por via parlamentaria, aquella
introduce cambios no significativos al texto constitucional, constituyéndose en el
procedimiento menos riguroso de modificacion, pues busca respetar el espiritu del
constituyente.?®

En el evento que se acuda a la enmienda via consulta refrendataria, la iniciativa
para promover el proyecto no es absoluta, estando habilitados para hacerlo tanto el Jefe de

25 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 100 y 101.

2% Corte Constitucional. Dictamen N° 001-14-DRC-CC, dictado en el caso N° 0001-14-RC, publicado en el
suplemento del Registro Oficial N° 371 de 10 de noviembre de 2014.

27 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441, inc. 1°.
258 Ecuador. Corte Constitucional, Dictamen N° 1-19-RC/19 de 2 de abril de 2019.
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Estado como los ciudadanos que anexen al proyecto, al menos, el 8% de firmas de
respaldo de quienes se encuentren inscritos en el padron electoral . 2°

En todo caso, elaborado el proyecto por los proponentes, este debe ser enviado a
la Corte Constitucional para que emita el respectivo dictamen de modo previo a la
suscripcion del decreto de convocatoria 0 a la recoleccion de firmas ciudadanas para dicha

convocatoria.25°

La Magistratura debe, en este caso, calificar la via o procedimiento sugerido por
el proponente.?®! De este modo, podria estimar que si se estan alterando los elementos
constitutivos del Estado o la estructura fundamental de la Constitucion, no seria
procedente la enmienda sino la reforma parcial, para lo cual el proyecto deberia ser
presentado en la Asamblea Nacional,?%? pero si detecta que el proyecto vulnera o
menoscaba el ejercicio de derechos fundamentales y de sus garantias, o que se estan
modificando los propios procedimientos de reforma constitucional, deberia disponer que
el asunto se tramite mediando una Asamblea Constituyente, estimando que, para ello, es

necesario un cambio de texto constitucional 253

Calificada la constitucionalidad de la via, al tratarse de un proyecto normativo a
ser sometido a consulta popular, la Corte Constitucional debe, también, pronunciarse
sobre la constitucional del contenido del mismo,?®* debiendo revisar que los considerandos
introductorios a las preguntas no induzcan a las respuestas al elector, la concordancia entre
el considerando y el texto normativo, el uso de lenguaje neutro y sin carga emotiva, la
relacion de causalidad entre el texto normativo y la finalidad que se sefiala en el
considerando introductorio y el hecho de que no se proporcione informacion superflua o
cuestiones que no tengan relacion con el texto a considerarse por la ciudadania. Asi

29 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441, N° 1.
Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 187.

260 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 104, inc.
final y 443. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del
Registro Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 100, N° 1 y 2. Ecuador. Ley Organica de Participacion
Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de 2010, art. 15.

261 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 443.

262 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 2.

263 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 444.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.

264 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 104, inc.
final.
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también, deberé revisar el contenido del cuestionario, verificando que se formule una sola
cuestion por cada pregunta, la alternativa de aprobar o no varios temas individualmente,
sin que quepa la probacidn o rechazo en bloque y que la propuesta no busque beneficiar a
un determinado proyecto politico, debiendo tener efecto juridicos y modificaciones
inmediatas al sistema juridico.?®

Con esos pronunciamientos, el Consejo Nacional Electoral debe organizar el
proceso de consulta popular y convocarla dentro del plazo de quince dias contados desde
que se suscriba el correspondiente Decreto Ejecutivo, ora desde que acepta la solicitud
ciudadana, ocurriendo que el acto electoral debe celebrarse dentro de los siguientes
sesenta dias contados desde dicha convocatoria.?®® Para aprobar el proyecto de enmienda
constitucional se requiere de la mayoria absoluta de votos validos, lo que implica la
exclusion de los votos nulos y en blanco.?%’

3.2.2. El procedimiento de enmienda constitucional por via parlamentaria

Este es otro de los procedimientos que acarrea inconvenientes en materia de
reforma constitucional. Como se ha explicado anteriormente, la enmienda constitucional
procede siempre que no se altere la estructura fundamental de la Constitucion, no se
modifiquen los elementos constitutivos del Estado, no se afecten derechos fundamentales
y no se pretenda cambiar los propios procedimientos de reforma al Codigo Politico.

En este caso, la iniciativa es exclusivamente entregada a los asambleistas,
condicionando la Constitucién a que el proyecto sea presentado a propuesta de un nimero
no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional .26

Ahora bien, el problema que se presenta cuando de enmienda constitucional se
trata es que como la Constitucion no desarrolla el trdmite que se debe seguir para procesar
el proyecto, limitandose a indicar solamente que deben darse dos debates, con un plazo de
espera de un afo y treinta dias entre el primero y el segundo, y la Ley Organica de la
Funcion Legislativa no cubre ese vacio, indicando que se debera seguir el tramite previsto

265 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro Oficial N°
52, 22 de octubre de 2009, arts. 104 y 105. Las consecuencias de la no emisién de dictamen constitucional
expreso se tratan mas adelante en este mismo capitulo.

266 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 106, inc. 1°y
219, N° 1. Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cadigo de la Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 25, N° 2,

267 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 106, inc. 2°.
268 |bid., art. 441, N° 2.
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en la norma constitucional®® -el que, se debe insistir, no existe-, no se tienen normas
previas, claras y publicas que se deban aplicar para esta clase de procedimiento, pues la
Constitucion no contempla de modo expreso que la enmienda por via parlamentaria deba
seguir, como si ocurria con la reforma constitucional a la luz del Cddigo Politico de
1998,270 el tramite ordinario de formacion de la ley.

De todos modos, ya en el procedimiento de enmienda constitucional por via
legislativa llevado a cabo en 201527 se aplicaron, por analogia, las reglas generales de
formacion de la ley, lo que, en todo caso, es conforme a nuestro ordenamiento juridico al
ser un mecanismo idéneo y adecuado en materia de integracion del Derecho. Sin embargo,
habrd que tener presente cuales de esas reglas pueden aplicarse al caso de la enmienda
constitucional por via de la legislatura.

Lo primero que se debe determinar es la forma en que se debe presentar el
proyecto de enmienda. De este modo, de aplicarse por analogia las normas comunes del
procedimiento ordinario de formacion de la ley, cabria entonces acudir a los requisitos
constitucionales de presentacion de los proyectos de ley: conforme lo dispone la
Constitucion, la iniciativa corresponde a no menos de un tercio de los integrantes de la
Asamblea Nacional, quienes deberia presentar ante el Presidente de dicho 6rgano el
proyecto de enmienda con la correspondiente exposicion de motivos y el articulados
respectivo,?’? aunque, como lo indica Rafael Oyarte, uno de los requisitos formales de
presentacion de proyectos de ley que no seria aplicable al caso de la enmienda
constitucional es el relativo a que el texto se refiera a una sola materia, pues, como bien
sostiene, la leyes son homogéneas, mientras que las constituciones, por su naturaleza, son
heterogéneas, es decir, se refieren a diversas materias, lo que, a juicio del autor, impediria
que en el caso de la enmienda constitucional se pretende exigir el cumplimiento de dicho
requisito.?”

En este punto, cabria hacer una distincion respecto del tratamiento ordinario de
los proyectos de ley, pues presentado el proyecto de enmienda, este deberia ser enviado a

269 Ecuador. Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, art. 73, inc. final.

270 Ecuador. Constitucion Politica de la Republica, Registro Oficial, No 1, 11 de agosto de 1998, art. 282.

271 proyecto aprobado y publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 653 de 21 de diciembre de 2015.
272 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 136.
Ecuador. Ley Organica de la Funcién Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, art. 56.

273 Qyarte, “Derecho Constitucional”, 751.
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la Corte Constitucional para que emita el respectivo dictamen de calificacion de via,?’

pronunciamiento que se debe emitir de modo previo a iniciar el tratamiento del proyecto
en la Asamblea Nacional.?’®> Como se ha indicado, el control previo que realiza la
Magistratura no es material, sino que se limita, exclusivamente, a determinar el
procedimiento a seguir para canalizar las propuestas contenidas en el proyecto de
enmienda,?® a lo que se debe agregar el hecho de que, al aprobarse mediante consulta
popular, no se requiere un pronunciamiento de fondo;?’” aunque, como se ha dicho y se
revisara mas adelante, cabe el ejercicio de control posterior, el que, de todos modos, es
solamente formal.?®

Y es en este aspecto en el que se presenta un predicamento, pues si el dictamen
previo es solo de calificacion de via, y el control posterior es solo por vicios formales, no
queda claro qué ocurre con posibles vicios materiales o de fondo que se puedan producir.
Como indica Rafael Oyarte, que la Corte Constitucional no se pronuncie de modo previo
sobre la conformidad material del proyecto de enmienda se debe a que la Asamblea
Nacional puede modificar los textos dentro del tratamiento legislativo, ora rechazarlos y
no aprobarlos, por lo que seria ineficaz un control previo realizado en tales condiciones, al
no conocerse con certeza lo que sera (si ello llega a ocurrir) finalmente aprobado.?”® Ahora
bien, aquello no puede servir de justificativo para que esos posibles vicios materiales del
proyecto escapen al control de la Magistratura, mucho mas si se tiene en cuenta que la
legislatura actla en ejercicio del poder constituyente derivado, el que se somete formal y
materialmente al texto constitucional. Por ello, lo adecuado seria que, de tratarse de una
enmienda realizada por via parlamentaria, la Corte Constitucional realice un segundo
control previo a la aprobacion del proyecto, donde deberia revisarse si los textos que se
van a someter a votacion contienen o no vicios materiales, aspecto sobre el cual se volvera
mas adelante en este mismo paragrafo.

Siguiendo la aplicacion analogica de normas, con el dictamen de calificacion de
via emitido por la Corte Constitucional, el proyecto deberia ser calificado por el Consejo
de Administracion de la Legislatura, érgano que deberia establecer la prioridad para el

274 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 443.

275 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 100, N° 3.

276 |bid., art. 101, N° 2,

277 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 104, inc.
final y 438, N° 1.

278 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 75, N° 1, letra a, y 106, N° 4.

219 Qyarte, “Derecho Constitucional”, 753.
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tratamiento del mismo y determinar que sera la comision especializada ocasional creada
para el efecto la que lo tramitara.?®° El Secretario General del Consejo de Administracion
Legislativa deberia enviar al Presidente de la comision especializada ocasional, junto con
el proyecto de enmienda, la resolucién en la que conste la fecha de inicio de tratamiento
del mismo, mientras que el Presidente del Consejo de Administracion Legislativa deberia
disponer a la Secretaria General de la Asamblea Nacional que distribuya a los
asambleistas el contenido de la resolucion que califica o no el proyecto de ley, dentro de
las veinticuatro horas siguientes de adoptada, asi como que se difunda pablicamente su
contenido en el portal web oficial de la Asamblea Nacional.

A partir de la fecha de inicio del tratamiento del proyecto de enmienda, dispuesta,
s asi se estimara, por el Consejo de Administracion Legislativa, el Presidente de la
comision especializada deberia ordenar se ponga inmediatamente en conocimiento de los
integrantes de la misma, de la ciudadania y de las organizaciones registradas para el
efecto, el inicio de dicho tramite y el proyecto de enmienda, a través del portal web oficial
de la Asamblea Nacional 8!

La comisiéon ocasional especializadas deberia presentar al Presidente de la
Asamblea Nacional su informe con las observaciones que juzguen necesarias introducir,
permitiendo que, previo a la elaboracion y aprobacion de dicho informe, los ciudadanos
que tengan interés en la aprobacion del proyecto de enmienda, o que consideren que sus
derechos puedan ser afectados por su expedicidon, puedan acudir ante la comision

especializada y exponer sus argumentos.?82

Dicha comisién, aprobado el informe, deberia enviarlo al Presidente de la
Asamblea Nacional, quien deberia ordenar su distribucion a los asambleistas por
Secretaria General. ElI primer debate se deberia desarrollar, previa convocatoria del
Presidente de la Asamblea Nacional, en una sola sesién y los asambleistas estaria
habilitados para presentar sus observaciones por escrito en el transcurso de la misma

sesion o hasta tres dias después de concluida la sesion.?82

La duda que se presenta aqui es si cabe aplicar el tratamiento del proyecto de
enmienda constitucional la regla que le permite al Pleno de la legislatura, en primer debate

280 Ecuador. Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, art. 56 y 73.

281 |bid., art. 57.

282 |bid., art. 58.

283 |bid., art. 60.
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y con la mayoria absoluta de sus miembros, a archivar el proyecto. Al respecto, se podria
estimar que, en el caso de la enmienda parlamentaria, aquello no es procedente debido a
que la Constitucion obliga a que el segundo debate ocurra, de modo impostergable, dentro
de los treinta dias contados desde que el afio que debe transcurrir entre la primera y

segunda discusion.?®

Entonces, ocurrido el primer debate, la comision ocasional especializada deberia
analizar y, de ser el caso, recoger las observaciones efectuadas al proyecto de enmienda,
debiendo presentar al Presidente de la Asamblea Nacional el informe para segundo
debate.?®

Recibido el informe para segundo debate, y una vez verificado que hayan
transcurrido los treinta dias contados a partir del afio de realizado el primero, deberia, sin
dilaciones, el Presidente de la legislatura deberia ordenar por Secretaria de la Asamblea
Nacional la distribucion del informe a los asambleistas.

El segundo debate se deberia desarrollar, previa convocatoria del Presidente de la
Asamblea Nacional, en una sola sesion, ocurriendo que en el transcurso del mismo, el
ponente podria incorporar cambios al proyecto de enmienda que sean sugeridos en el
Pleno. En caso de negarse el informe de mayoria, el Pleno de la Asamblea, por decision de
la mayoria absoluta de sus integrantes, podria decidir el conocimiento y votacion de los
informes de minoria, de haberlos.

La duda que se presenta respecto a los debates es que no existe consecuencia
juridica de que los mismos no se realicen. Si no se realiza el primer debate, naturalmente,
el plazo de espera para que se desarrolle el segundo no empezara a correr, asi como si,
dado el primer debate, no existe prevision de lo que deberia ocurrir si la legislatura no
efectla la segunda discusion, pese a que haya transcurrido el plazo constitucional de
espera. De todos modos, en cualquiera de los dos eventos, cabria pensar en proponer la
accion de inconstitucionalidad por omision para que sea la propia Magistratura la que
subsane el vicio, aunque aquello no estaria exento de complejidades.?®

284 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441, N° 2.

285 Ecuador. Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, art. 61.

286 \/id. Ismael Quintana, Las Acciones por Incumplimiento y de Inconstitucionalidad por Omision, (Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2017).
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En adicion a lo dicho, se debe volver a hacer presente que, a criterio del presente
trabajo, ocurrido el segundo debate, de modo previo a la votacion parlamentaria, se
deberia requerir de la Corte Constitucional un segundo dictamen con la finalidad de
revisar la conformidad material del proyecto con el texto constitucional, a fin de evitar que
el poder constituyente derivado supere sus limitaciones a la hora se desarrollar su labor
reformadora, mucho més si, en el desarrollo de los debates, los textos originales ha sufrido
modificaciones que no fueron controladas por la Magistratura a la hora de calificar la via.

En todo caso, con el dictamen de la Corte Constitucional, la aprobacion del
proyecto de enmienda cabria si existen los votos de las dos terceras partes de los
miembros de la legislatura,® sin que quepa, como se vera mas adelante con mayor
detenimiento, la aprobacién integra o en blogue del proyecto, o por titulos, capitulos,
secciones, quedando permitida, Unicamente y por expreso sefialamiento de la Corte
Constitucional, la aprobacién por articulos; o, naturalmente, la posibilidad de archivar el

proyecto.?®

Otro problema que se presenta es saber si cabe, en este evento, una vez aprobado
el proyecto de enmienda constitucional en segundo debate, remitirlo al Jefe de Estado para
la respectiva sancién u objecion, 28 debiéndose hacer presente que, en el proyecto
aprobado en 2015, la Asamblea Nacional dispuso la publicacion del mismo en el Registro
Oficial sin haberlo remitido al Presidente de la Republica para la sancién u objecién. En
todo caso, la Constitucion establece que el trdmite concluye con la aprobacién del texto en

segundo debate,?®

por lo que no cabria aplicar por analogia las normas constitucionales y
legales relacionadas a la potestad de veto presidencial, la que, de todos modos, se limita
expresamente a los proyecto de ley y no de enmienda constitucional,?®* pero tampoco
existe norma alguna que autorice al legislador a disponer la publicacion del texto en el
Registro Oficial,?% siendo este uno de los més notorios vacios en la materia, que deberia

ser prontamente superado y corregido.

3.2.3. El procedimiento de reforma parcial

287 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441, N° 2.

288 Ecuador. Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
20009, art. 61.

289 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 137, inc.
final, 138 y 139. Ecuador. Ley Organica de la Funcién Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27
de julio de 2009, art. 63.

290 290 Ecyador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 441, N° 2.
291 1bid., art. 147, N° 12.

292 1bid., art. 120, N° 5.



99

En el evento que se trate de una reforma parcial se debe considerar que el
proyecto debe ser sometido, en primer momento, a discusion en la Asamblea Nacional,
para luego, de aprobarse la propuesta, ser sujeto de consideracion ciudadana a través de
una consulta popular. No hay, entonces, convocatoria directa a una consulta popular,
como en la enmienda tramitada via referéndum, sino, Unicamente, la presentacion de un
proyecto de modificaciones constitucionales ante la Asamblea Nacional para que las trate
y, de estimarlas viables, las apruebe, escenario en cual se llama al poder constituyente

originario a pronunciarse para ratificar o no lo actuado en la legislatura.?®

Como se ha dicho previamente, quienes pueden presentar proyectos de reforma
parcial son el Presidente de la Republica, la ciudadania con el 1% de firmas de respaldo de
los inscritos en el padron electoral, asi como mediante resolucion aprobada por la mayoria
absoluta de los integrantes de la Asamblea Nacional, lo que conduce a afirmar que, en este
altimo caso, no se trata de una iniciativa directa de varios parlamentarios, sino de una
decision procedente del Pleno, en sesion formal, donde se deberd aprobar en resolucion la
decision de presentar y dar trdmite a un proyecto de reformas parciales a la
Constitucion.?%

Al igual que en el caso de la enmienda por via legislativa se producen las dudas
respecto a si el Consejo de Administracién de la Legislatura debe o no calificar el
proyecto y establecer la prioridad de su tratamiento, pues el deficiente tratamiento de este
topico en la Ley Organica de la Funcion Legislativa solamente se limita a indicar que
dicho Consejo debe crear, para el efecto, una comision especializada ocasional 2%

En todo caso, el proyecto debe ser presentado ante la Asamblea Nacional, 6rgano
que, en el evento que la iniciativa provenga de la ciudadania, requerird en primer
momento que el Consejo Nacional Electoral verifique la autenticidad de las firmas de
respaldo.?®® Si las firmas ciudadanas son validadas y el Consejo Nacional Electoral asi

23 Ihid., art. 442.

294 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442, inc. 1°.
Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de la
Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 108. Ecuador. Ley Organica de
la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de 2009, arts. 8, 9, N° 21 y 66, inc.
40,

2% Ecuador. Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, arts. 14, N° 2, 56, 57 y 73, inc. 2°.

2% Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de
la Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 189.
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notifica a la Asamblea Nacional,?®” o la propuesta ha sido presentada por el Jefe de Estado
0 mediando resolucion aprobada por la mayoria absoluta de los legisladores, previo a dar

298

inicio al tramite parlamentario respectivo,<”® se debe solicitar el dictamen a la Corte

Constitucional .2

Es en ese punto del procedimiento en el que se encuentra una complicacion, pues
al igual que en el caso de la enmienda, en la reforma parcial la Magistratura debe emitir
dictamen previo de calificacion de via y, ademas, simultaneamente, del contenido del

proyecto, 3%

olvidando el legislador que, en este caso, el referéendum Unicamente se
producird si existe aprobacion del texto por parte de la Asamblea Nacional con el objetivo
de que la ciudadania ratifique o no lo resuelto en el parlamento,®* resultando inutil
realizar un control sobre algo que, posiblemente, puede ser no solo rechazado por los
asambleistas, que no estan obligados a aprobar el proyecto planteado, sino solamente a
tratarlo (con lo que no habria consulta popular), sino, incluso, modificado en el transcurso
de las discusiones parlamentarias, con lo que el dictamen previo sobre el contenido del
texto originalmente planteado perderia eficacia juridica, produciéndose posibles
inconstitucionalidades materiales supervinientes que no podrian ser objeto de control
posterior porque este se limita a lo exclusivamente formal,32 con lo que esos textos

escaparian al control de la Magistratura.

Se estima que una solucién adecuada a este problema es la planteada por Rafael
Oyarte, quien propone que, en el caso de la reforma parcial, el control efectuado por la
Corte Constitucional se realice en dos momentos separados: el primero, al calificar la via,
es decir, cuando la Asamblea Nacional remite el proyecto a la Magistratura una vez
validadas las firmas ciudadanas en el Consejo Nacional Electoral, o a peticion del
Presidente de la Republica o de resolucion aprobada por la mayoria absoluta de
legisladores, en el cual solamente se podria estimar improcedente el procedimiento de
reforma parcial si se pretende, como ya se ha revisado, incurrir en restriccion de derechos

297 1bid., art. 190.

2% En todo caso, una vez emitido el dictamen por parte de la Corte Constitucional, se deberia seguir el
mismo tramite que el revisado en el caso de la enmienda por via parlamentaria, con el agregado de que, en
este caso, aprobado el proyecto, se convoca a consulta popular.

2% Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 104, inc.
final, 438, N° 2 y 443. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
suplemento del Registro Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 100, N° 3.

300 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 438, N° 2 y
443. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 2, 102, 103, 104 y 105.

301 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442,

302 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 106, N° 4.
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0 alteracion de los procedimientos de reforma constitucional (cuyo tratamiento estaria
reservado al cambio de texto constitucional), mientras que si se busca modificar la
estructura fundamental del texto constitucional o los elementos constitutivos del Estado, la
Magistratura deberd estimar que esa es la via a emplearse. Y un segundo control sobre el
contenido del proyecto que se deberia efectuar solamente si la Asamblea Nacional lo ha
aprobado, luego de dos debates, con un plazo de espera de noventa dias entre el primero y

el segundo, pero de modo previo a la convocatoria a la consulta popular.3%®

De este modo, discutido y aprobado3®* el proyecto de reforma parcial en los dos
debates, este deberia ser remitido nuevamente a la Corte Constitucional para que se emita
dictamen previo sobre el contenido del cuestionario y sus anexos, y una vez obtenido
dicho pronunciamiento, dentro de los siguientes cuarenta y cinco dias de aprobado, se
convoque al referéndum para que la ciudadania, mediante mayoria absoluta de votos
vélidos, ratifique o no lo inicialmente tratado en la Asamblea Nacional.3® Solamente de
esta forma se podria evitar que el control previo de constitucionalidad sea inoficioso, ya
porque posiblemente la Asamblea Nacional rechace y archive el proyecto, negandose a
aprobarlo, ya porque, aprobandolo, podria haber realizado cambios al proyecto original
que fue objeto de control y esas alteraciones podrian provocar inconstitucionalidades
materiales posteriores al dictamen previo.

Como se ve, entonces, el deficiente procedimiento que se establece para este caso
solamente indica que hay doble discusién del proyecto en la Asamblea Nacional, con un
plazo de noventa dias de espera entre primer y segundo debate, ocurriendo que los
informes para dichos debates deben ser realizados por una comision especial ocasional
creada para el efecto por el Consejo de Administracion Legislativa.2% El primer dictamen
de la Corte Constitucional, exclusivamente sobre la calificacion de via, debe operar de
modo previo a dichos debates,*’ pero el segundo pronunciamiento deberia emitirse en un

303 Cft. Oyarte, “Derecho Constitucional”, 374.

304 En materia de aprobacion del proyecto de reforma parcial también se presenta un problema adicional,
pues la Constitucion no establece el quérum para aquello (art. 442 CE), y ese vacio no es cubierto en la Ley
Organica de la Funcion Legislativa (art. 73 LOFL), lo que constituye una grave omision.

305 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts, 106, inc. 2°
y 442. En este caso, a diferencia de la duda presentada en el procedimiento de enmienda por via legislativa,
no cabe discusion sobre si, aprobado el proyecto en la Asamblea Nacional, se deberia requerir sancién u
objecion presidencial, pues la propia Constitucion dispone la convocatoria directa a consulta popular (arts.
137y 442 CE).

308 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 442.
Ecuador. Ley Organica de la Funcién Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, art. 73.

307 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 100, N° 3y 101, N° 2.
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momento separado: solamente cuando se hayan dado los dos debates y el proyecto haya
sido aprobado, con lo que dictaminada la conformidad constitucional del proyecto, cabria
la convocatoria de referéndum.3® Sin embargo, un predicamento adicional que se detecta
en este procedimiento es que tanto la Constitucion como la Ley Orgénica de la Funcion
Legislativa no establecen una consecuencia para el caso que la Asamblea Nacional omita
realizar el segundo debate luego de transcurridos los noventa dias del primero con lo que
un posterior segundo dictamen podria llegar a no ser emitido por la Corte Constitucional,
salvo el caso de que la propuesta provenga de la iniciativa ciudadana, en cuyo caso se

aplican los efectos que mas adelante se revisan en este apartado.>®

Una segunda alternativa que este trabajo propone es que, manteniéndose el
sistema de control previo y simultaneo de via y contenido de los proyectos de reforma
parcial, la Corte Constitucional condicione la conformidad del texto a debatirse en la
Asamblea y difiera los efectos de su decision al evento de que, de producirse ulteriores
modificaciones a su contenido en el tramite parlamentario, aquellas sean puestas en
conocimiento del ente jurisdiccional a fin de que emita nuevo pronunciamiento. Si las
modificaciones se producen en el primer debate, el nuevo dictamen deberia emitirse de
modo previo a la segunda discusion parlamentaria, y si existen cambios en el segundo
debate, se deberia requerir el parecer de la Magistratura antes de que el proyecto sea
aprobado, debiéndose, en este caso, suspender la sesidn para que la votacion se realice una
vez que se cuente con el dictamen, aunque las reglas generales de formacion de la ley
obligan a la Asamblea Nacional a realizar el segundo debate en una sola sesion,
debiéndose agregar la omision en que incurre la Ley Organica de la Funcion Legislativa al
no regular un procedimiento especifico para el caso de la reforma parcial, lo que genera la
duda sobre las normas que se deberian aplicar en este evento.3!° Como se ve, esta es una
propuesta bastante mas compleja que la realizada por Rafael Oyarte, pues a diferencia de
aquella, en la que bastaria un solo dictamen previo para asegurar que lo aprobado en la
Asamblea Nacional se someta a la Norma Suprema, en este nuevo planteamiento se

308 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 102 a 105.

309 Ecuador. Constitucién de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 103, inc. 4°.
Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la
Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 192. Ecuador. Ley Organica de
la Funcidn Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de 2009, art. 66, inc. 4°. Ecuador.
Ley Organica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de 2010, art.
17. Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular
Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial
N° 124, 15 de noviembre de 2013, art. 8, inc. 1°.

310 Ecuador. Ley Organica de la Funcion Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de
2009, arts. 61, inc. 5° y 73. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
suplemento del Registro Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 5, 95 y 96.
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necesitarian varios y sucesivos pronunciamientos de la Corte Constitucional, lo que solo
conduciria a dilatar y entorpecer el procedimiento de reforma constitucional, més alla de
ser una posibilidad véalida si se tiene en cuenta las varias clases de sentencias
interpretativas o manipulativas que la Corte Constitucional puede dictar.3!

Ahora bien, también se debe tener en cuenta lo que puede ocurrir en el evento
que la Asamblea Nacional decida no dar tratamiento al proyecto de reforma parcial, sea
porque presentado no ha sido procesado o porque, en medio de su tramitacion, no ha
operado, por ejemplo, el segundo debate después de transcurridos los noventa dias de
haberse producido el primero. Si ello se evidencia, el ordenamiento juridico establece una
consecuencia para el caso de que la propuesta provenga de la iniciativa ciudadana:®*? si el
proyecto no es tratado dentro del plazo de un afio contado desde que el Consejo Nacional
Electoral valide las firmas de respaldo, se puede solicitar a dicho 6rgano que convoque
directamente a consulta popular, pero sin la necesidad de recolectar el 8% de firmas de
respaldo de los inscritos en el padron electoral .32 En este escenario, como sugiere Rafael
Oyarte,3* también se precisara de dictamen previo por parte de la Corte Constitucional,
debiéndose distinguir dos cosas: si ya la Magistratura se pronuncié sobre la calificacion de
via a peticion de la Asamblea Nacional solamente se necesitara el dictamen sobre el
contenido del proyecto, pero si no se obtuvo ninguno de los dos pronunciamientos
previos, antes de convocarse a la consulta popular, deberia solicitarse que la Magistratura

811 vid. Ismael Quintana, Ejecucion y Accion de Incumplimiento de Sentencias Constitucionales, (Quito:
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2017), 16-36.

312 Sobre este punto se debe resaltar otro problema mas, pues la Constitucién no establece consecuencia
juridica alguna en el caso que la omision parlamentaria se produzca respecto a proyectos de reforma parcial
propuestos por el Presidente de la Republica o, incluso, por la propia mayoria absoluta de los legisladores.
Antiguamente, desde la Constitucion de 1978-79, se preveia la posibilidad de consulta popular directa para
el caso en que el parlamento negara expresamente un proyecto de reformas constitucionales planteado por el
Jefe de Estado, ora en el evento de que, aprobado en la legislatura el proyecto, el Presidente de la Republica
formulara objeciones al mismo (art. 143 CPE), mientras que en la Constitucion de 1998 se establecia que la
consulta popular procederia si el Congreso Nacional no conocia, aprobaba o negaba las reformas en el
término de ciento veinte dias contados a partir del vencimiento del plazo de un afio que se debia esperar
entre primer y segundo debates (art. 283 CPE). Naturalmente, al amparo de los dos textos constitucionales
resefiados, no existia iniciativa ciudadana para tramitar consultas populares que tengan por objeto reformas
el Cadigo Politico, lo que solo ocurre desde 2008, pero ello no impide que en Ecuador se retomen esa clase
de normas para evitar o impedir que probables importantes propuestas de reforma constitucional queden sin
ser al menos tratadas y discutidas en el organo legislativo, en el evento que se acuda al expediente de la
reforma parcial y la iniciativa no provenga de la ciudadania.

313 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 103, inc. 4°.
Ecuador. Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la
Democracia, Registro Oficial, Suplemento, N° 578, 27 de abril de 2009, art. 192. Ecuador. Ley Organica de
la Funcidn Legislativa, Registro Oficial, Suplemento, N° 642, 27 de julio de 2009, art. 66, inc. 4°. Ecuador.
Ley Organica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial, Suplemento, N° 175, 20 de abril de 2010, art.
17. Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular
Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial
N° 124, 15 de noviembre de 2013, art. 8, inc. 1°.

814 Cfr. Oyarte, “Derecho Constitucional”, 375.



104

emita dictamen de calificacion de via y de conformidad constitucional del contenido del
texto.31°

3.3. La posible ausencia de control material previo y la posibilidad de alteracion al

texto presentado originalmente o de aprobacion de modificaciones inconstitucionales!®

Un problema fundamental en materia de control cuando de reforma
constitucional se trata es la expresa prevision legislativa que de, en el evento que la
modificacion requiera aprobacion mediante consulta popular, como ocurre con los casos
de enmienda via referéndum y de la reforma parcial, la Corte Constitucional, una vez
calificada la via, debe dictaminar, de forma previa a la convocatoria y solo limitdndose a
lo puramente formal, la conformidad constitucional del proyecto o propuesta, 3!’
revisando, como se ha visto, el cumplimiento de las reglas procesales para realizar la
convocatoria a referéndum, la competencia para promover la reforma constitucional y la
garantia de plena libertad del elector, verificando el cumplimiento de las cargas de
claridad y lealtad.3!®

Por ello, este dictamen previo sobre la propuesta de reforma permite a la
Magistratura hacer, aparentemente y en principio, un control solamente formal de los
considerandos que introducen a las preguntas, evitando que haya pretension del
proponente de inducir a las respuestas en el elector; verificando que haya concordancia
plena entre el considerando que introduce la pregunta y el texto normativo, es decir, que
exista relacion entre las finalidades que se sefialan en el considerando que introduce la
pregunta y el texto sometido a consideracion del pueblo; el empleo de lenguaje
valorativamente neutro y sin carga emotiva, sencillo y comprensible para el elector; la
relacion directa de causalidad entre el texto normativo sometido a aprobacion del pueblo y
la finalidad o propoésito que se sefiala en el considerando que introduce la pregunta, de
modo que una vez aprobada la disposicion juridica, la finalidad perseguida se obtenga con

315 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 443 y 104,
inc. final. . Ecuador, Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular
Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del Mandato, suplemento del Registro Oficial
N° 124, 15 de noviembre de 2013, art. 8, inc. 1°.

316 Sobre la discusion dogmatica de la existencia de normas constitucionales inconstitucionales, se puede
revisar Otto Bachof, ¢ Normas Constitucionales Inconstitucionales?, (Lima, Palestra Editores, 2008).

817 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 20009, art. 102.

318 |bid., art. 103.
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una alta probabilidad; y que no se proporcione informacién superflua o ninguna otra que
no guarde relacion con el texto normativo a ser aprobado por el electorado.3°

Asi también, en el mismo dictamen formal, la Corte Constitucional se debe
pronunciar sobre el contenido del cuestionario, debiendo revisar que exista la formulacion
de una sola cuestion por cada pregunta, salvo que exista una interrelacion e
interdependencia entre los distintos componentes normativos; la posibilidad de aceptar o
negar varios temas individualmente en la misma consulta, prohibiéndose la aprobacion o
rechazo en blogue; que la propuesta normativa no esté encaminada a establecer
excepciones puntuales que beneficien un proyecto politico especifico; y que tenga efectos

juridicos y modificaciones al sistema juridico.3?

Como se ve, efectivamente, la ley de la materia solamente establece un control
previo puramente formal del proyecto de enmienda a someterse directamente a
referéndum o de la reforma parcial, obviando el control de fondo o material, que no esta
excluido en el Cddigo Politico para estos casos, 32! produciéndose una restriccion
inconstitucional a las atribuciones de la Magistratura. Pero no solo que existe esta
incomprensible imprevision legislativa, sino que, con semejante omision, se provoca un
grave riesgo: que, en el caso de enmienda tramitada directamente via referéndum a
iniciativa presidencial o ciudadana, se incluyan eventuales modificaciones
constitucionales que sean contrarias, materialmente, al propio texto constitucional, sin que
la Corte pueda pronunciarse sobre aquellas irregularidades de modo previo, pues en este
evento, aprobada la modificacion en consulta popular, el texto constitucional es
inmediatamente cambiado, agravandose el hecho desde que, como se vera, el control
posterior también es reducido en la ley a lo estrictamente formal, produciéndose ausencia
de control material previo a la tarea reformadora de la Constitucion; y que, asimismo, en
el expediente de la reforma parcial, el proyecto inicial y simultineamente calificado y
dictaminado por la Corte Constitucional de modo ex ante, pueda ser alterado en el
transcurso de los debates parlamentarios, generando posibles y supervinientes
inconstitucionalidades materiales que escaparian al control de la Magistratura, tal como ya
se advirtid en el apartado anterior, con el mismo agregado que al igual que en el caso de la
enmienda constitucional, en la reforma parcial, un control posterior es solamente posible
si existen acusaciones formales. En el caso de la reforma parcial, se estima que la

319 Ibid., art. 104.

320 |bid., art. 105.

321 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 104, inc.
final, 438, N° 2 y 443.
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necesidad de un control material previo se justifica porque, de haberse producido cambios
al texto originalmente dictaminado por la Magistratura, y de provocar esos cambios
inconstitucionalidades materiales, se estaria proponiendo a la ciudadania que se pronuncie
en consulta popular sobre reformas no sujetas de revision judicial previa a pesar que la
Constitucion asi lo dispone, lo que, como se vera a continuacion, no se requiere en el caso
de la enmienda tramitada por via parlamentaria.

En todo caso, el problema de una posible ausencia de control material a priori ha
sido, de algin modo, subsanado por la propia Corte Constitucional que ha indicado que,
pese al sefialamiento hecho en la ley, en realidad, también ejerce control previo por el
fondo de las propuestas de modificacion constitucional, sefialamiento que le sirvio para
justificar la limitacion a sus potestades de control posterior en esta materia.322

Ahora bien, ese fallo, pese a que nada indica sobre los momentos en que el
control previo deberia efectuarse en el caso especifico de la reforma parcial, si solventa la
ausencia de control material previo tanto para ese caso como para el de la enmienda
sometida a directa consulta popular. En cambio, se podria pensar que el problema persiste
cuando se trata de la enmienda parlamentaria donde la Corte Constitucional solo se
pronuncia calificando la via, sin que haya control a priori formal y material del proyecto
de reformas, lo que se agrava en este caso porque el control posterior a las enmiendas,
como se ha insistido, es solo formal. Es decir, en este caso, en un primer momento se
podria afirmar que la Asamblea Nacional, que al poder modificar la Constitucion de modo
directo y sin consulta popular, ejerce poder constituyente derivado, pero al hacerlo
superando las limitaciones a las que se somete, por tolerancia del ordenamiento juridico,
escaparia al control de la Magistratura, pues esta no se pronunciaria sobre posibles vicios
de inconstitucionalidad ni antes ni después de la aprobacion del texto en el érgano
legislativo, a lo que se adiciona que el control posterior que puede efectuar es solamente
formal, pese a que, incluso, no hay regulacion del procedimiento ni en la Constitucién ni
en la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa.

Frente a aquello se podria sefialar que un control previo en este punto seria no
solo no requerido por la Constitucion, al no aprobarse las enmiendas en consulta popular,
sino que, de hacérselo, resultaria inoficioso, pues la Corte Constitucional desconoceria lo
que, finalmente, aprobaria la Asamblea Nacional, o si, incluso, rechazaria la propuesta,

822 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.
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resolviendo archivarla, por lo que desde esta Optica la ausencia de control previo estaria
justificada solamente si el control constitucional ex post facto se extiende también a los

323 pues un sefialamiento contrario solamente

vicios de fondo y no solo a los formales,
tenderia a afirmar, de modo erréneo, que el poder constituyente derivado no se somete
formal y materialmente al texto constitucional que reforma, superando las limitaciones a

las que esté sujeto y que fueron revisadas en el capitulo anterior.

Como se presenta este predicamento, la Corte Constitucional, una vez aprobadas
las enmiendas constitucionales de 2015, tramitadas de modo directo en la Asamblea
Nacional, optd por dictar, de oficio, un curioso auto de verificacion del cumplimiento de
su dictamen de calificacion de via,®?* en el que, de modo insélito, habia dispuesto a la
Asamblea Nacional comunicar sobre cualquier acto normativo o administrativo con
efectos generales adoptados en el marco del cumplimiento del fallo.3?® En ese llamativo
auto, la Magistratura decidié comparar entre las propuestas de enmienda originalmente
calificadas en su dictamen de 2014 con las finalmente aprobadas, generando una suerte de
control automatico a pesar de no tener competencia para ello, y dejando de lado que cabia
solamente control formal posterior a peticion de parte, es decir, represivo. Pero ademas, en
ese auto nada se indica sobre la posibilidad de que la legislatura, en el tramite y debates,
modifique los textos inicialmente controlados y eso pueda producir un “incumplimiento”
de su primer dictamen, pues de modo poco ortodoxo esa providencia se fundamenta en
normas constitucionales y legales relacionadas con el incumplimiento y ejecucién de las
sentencias de garantia constitucional, mucho menos se pronuncia sobre si eso, ademas de
constituir “incumplimiento” del fallo, produce posibles inconstitucionalidades materiales
y la forma en que esos vicios podrian ser revisados.

3.4. La falta del dictamen previo expreso y la convocatoria a referéndum de forma
directa

Para los casos en que la modificacion constitucional se vaya a tramitar mediante
consulta popular, esto es, en los casos de enmienda a través de referéndum directo y de
reforma parcial, la Corte Constitucional tiene el término de veinte dias que se cuentan
desde que se inicia el control respectivo para emitir su dictamen. En el evento que no

323 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 20009, arts. 75, N° 1, letra a, y 106, N° 4.

324 Corte Constitucional, Auto de 16 de diciembre de 2015, publicado en el suplemento del Registro Oficial
N° 651 de 17 de diciembre de 2015.

325 Corte Constitucional, Dictamen N° 001-14-DRC-CC, emitido en el caso N° 0001-14-RC, publicado en el
tercer suplemento del Registro Oficial N° 371 de 10 de noviembre de 2014.
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exista pronunciamiento expreso dentro del sefialado plazo, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece una consecuencia juridica fatal: se
estima la emision de dictamen ficto y favorable de la totalidad de la propuesta, dando
lugar a las sanciones administrativas que correspondan contra todos los miembros de la
Magistratura, en donde operaria la destitucion de aquellos, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y administrativas culposas que pueda detectar la Contraloria

General del Estado.3

Conforme el texto constitucional, los procesos en esta materia cuentan con todos
los dias habiles para su tramitacion,3?” por lo que, aplicando directamente la citada
disposicidn, esa es la unica forma de computar el periodo de tiempo del que goza la Corte
Constitucional para emitir dictamen previo en aspectos de reforma constitucional, con la
consecuencia también mencionada en caso que exista comportamiento omisivo por parte
del 6rgano.

Tal como se dispone en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, esos veinte dias que corren para que la Magistratura emita dictamen previo
se cuentan, efectivamente, desde que inicia la accion de control, lo que ocurre desde que la
peticion es presentada, a peticion de parte,3® en la Secretaria General de la Corte
Constitucional, asunto que se confirma desde que es la propia ley de la materia la que hace
una reduccion de plazos cuando se requiera efectuar control constitucional de la
convocatoria a referéndum, de enmiendas, reformas y cambios constitucionales.3?°

En materia de la reforma constitucional, un antecedente en que la consecuencia
legal fatal de presumir dictamen ficto favorable ante la omision de la Corte Constitucional
de emitir decision previa expresa se verifica en la consulta popular celebrada el 4 de
febrero de 2018, en la que el Jefe de Estado, proponente del proyecto de enmiendas
constitucionales, ante la falta de dictamen expreso de la Magistratura, y habiéndose
superado el plazo legal, expidio el correspondiente Decreto Ejecutivo de convocatoria a

326 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, arts. 212, N° 2,
233. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 20009, arts. 105, 185, N° 6, letra a 'y 186, N° 3.

327 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 86, N° 2,
letra b.

328 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 4, N° 4.

329 |bid., art. 97.
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consulta popular, disponiendo al Consejo Electoral la realizaciéon de dicho proceso.**° De
modo previo al caso citado, tambien se aplico la consecuencia de la falta de dictamen
expreso en 2011, en donde el Presidente de la Republica resolvidé emitir el Decreto
Ejecutivo de convocatoria a consulta popular plebiscitaria para resolver un conflicto de
pertenencia de un canton a dos provincias.®!

Cabe aclarar, finalmente, que si bien es la propia Constitucion la que condiciona
a que toda consulta popular, sea plebiscitaria, refrendataria o revocatoria, para llevarse a
cabo, precise de dictamen previo de la Magistratura, no es menos cierto que esa
competencia debe ser ejercida dentro de los plazos y términos previstos en el
ordenamiento juridico, sin perjuicio de las consecuencias que se puedan producir por un
comportamiento omisivo en esta materia,®* por lo que un dictamen expreso emitido de
modo posterior al plazo legalmente previsto no tendria valor juridico alguno.

Ello implica que, concluidos los veinte dias desde presentada la peticion de
dictamen, si el mismo no es emitido de forma expresa, se provoca la presuncion de
pronunciamiento favorable total, habilitando al proponente a disponer la convocatoria al
proceso electoral, por lo que, a mi juicio, no caben sefialamientos tendentes a indicar que,
en esos eventos, al no haber dictamen expreso, la consulta popular es violatoria de la
Constitucion; pues al contrario, existe dictamen, con la particularidad de que es ficto y
favorable a la totalidad de la propuesta.

3.5.  Problemas en el control posterior a los cambios constitucionales

Como ya se manifesté de modo previo en este capitulo, la Corte Constitucional
ejerce también control posterior de las reformas constitucionales. El control al poder de
reforma se justifica, como lo indica Paolo Biscaretti, en el hecho de que las limitaciones
que se le han impuesto, “como quiera que se entiendan, pueden adoptar una concreta
importancia juridica solo cuando exista un control eficiente de constitucionalidad de las
leyes, de manera que puedan calificarse viciadas por ilegitimidad constitucional tambien
las eventuales leyes constitucionales que rebase los citados limites”3*® Por ello, a decir de

Garcia de Enterria, la Magistratura es un “comisionado del poder constituyente para el

330 Decreto Ejecutivo N° 229, publicado en el suplemento del Registro Oficial N° 133 de 4 de diciembre de
2017.

331 Decreto Ejecutivo N° 946, publicado en el Registro Oficial N° 595 de 13 de diciembre de 2011.

332 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 105y 127.

333 Biscaretti, “Introduccién al Derecho Constitucional...”, 559.
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sostenimiento de su obra, la Constitucion, y para que mantenga a todos los poderes

constitucionales en su calidad estricta de poderes constituidos”.>%*

Ahora bien, no cabe discusion respecto a que el poder de reforma constitucional
se debe someter al control judicial por parte del Tribunal o Corte Constitucional; sin
embargo, en el caso ecuatoriano, el sistema disefiado en la ley de la materia, y algunos
seflalamientos jurisprudenciales realizados por la propia Magistratura, generan algunos
inconvenientes como es la reduccion de dicho control a lo puramente formal, el
establecimiento de un plazo de caducidad para la presentacion de la demanda de
inconstitucionalidad, la oportunidad y los tipos de vicios formales que pueden alegarse,
sin que se pueda dejar de revisar lo problematica y cuestionable que es el hecho de que un
érgano constituido controle el ejercicio del poder constituyente originario.

3.5.1. El tipo de control que se ejerce y la caducidad de la accion de inconstitucionalidad

Se indicé anteriormente *** que el control posterior que realiza la Corte
Constitucional sobre las reformas constitucionales se limita a lo exclusivamente formal,
prevision legal que supera lo establecido en el texto constitucional, el cual no hace
ninguna restriccion en la materia, 3¢ lo que produce la comentada inconstitucional
restriccion a las atribuciones de la Magistratura, érgano que de modo incomprensible ha
justificado semejante prevision legislativa.337 La justificacion se halla en el hecho de que
el control material se realizaria de modo previo. Sin embargo, a mi criterio, la ya
comentada restriccién al hecho de que la Corte Constitucional no pueda hacer un control
material posterior a las reformas constitucionales no solo provoca un notorio problema de
inconstitucionalidad de la ley, sino que genera un grave riesgo, que no es considerado por
la Corte en el citado fallo: como se ha indicado, las enmiendas tramitadas por via
legislativa no cuentan con un control material previo, sino solo de calificacion de via, lo
que no excluye que se puedan aprobar esas modificaciones incurriendo en vicios
materiales no controlados por la Magistratura, lo que también se presenta en el caso de la
reforma parcial, en donde el texto originalmente controlado de modo previo podria sufrir,
por efecto de los respectivos debates, modificaciones que generen vicios materiales de

334 Garcia de Enterria, “La Posicion Juridica del Tribunal Constitucional...”, 94.

335 Vid. Supra. Paragrafo 2.3.

336 Ecuador. Constitucion de la RepUblica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 436, N° 2.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 106, inc. 1°.

337 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.
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inconstitucionalidad supervinientes al dictamen, a lo que se debe agregar el hecho de que,
si bien jurisprudencialmente la Corte Constitucional zanja este problema indicado que ya
ejerce de modo previo un control material cuando la propuesta precise de consulta
popular, ello no impide que no se haya realizado un control integral en el dictamen
previo, abriendo paso a la posibilidad de que esos vicios materiales no detectados en
principio, puedan ser revisados de modo posterior mediante demanda, ademés de que ese
seflalamiento jurisprudencial no soluciona la ausencia de control material respecto de la
enmienda constitucional por via parlamentaria que persiste.33®

Por otro lado, el control posterior que realiza la Magistratura no es, en este caso,
automatico y obligatorio, sino represivo, es decir, mediando demanda o a pedido de
parte.3° La posibilidad de presentar ulterior demanda de inconstitucionalidad formal
contra la reforma constitucional tiene, de todos modos, caducidad: debe ser presentada
dentro de los siguientes treinta dias contados desde la publicacion del texto en el Registro
Oficial,** a diferencia de lo que ocurre con las acciones de inconstitucionalidad contra
otra clase de actos normativos en que los vicios materiales no provocan caducidad de la
accion, mientras que los formales pueden ser demandados hasta dentro de un afio desde su
entrada en vigencia.>*

3.5.2. El tipo de vicios formales a alegarse y la oportunidad de su impugnacién

Los vicios formales que se pueden alegar en la demanda de inconstitucionalidad
solamente puede referirse a violaciones de procedimiento en el tramite y aprobacion de la
reforma constitucional, tanto cuando aquella haya sido aprobada en consulta popular como
la que se haya tratado y aprobado directamente en el 6rgano legislativo.3*? El problema es
que, como también ya se ha insistido previamente, no existe procedimiento alguno
regulado ni en la Constitucion ni en la Ley Organica de la Funcion Legislativa, pues
solamente existen normas que establecen el nimero de debates a realizarse para los casos
de enmienda por via parlamentaria y de reforma parcial; los plazos de espera para esos
mismos eventos; y, finalmente, el quérum de aprobacién para el caso de enmienda por via
parlamentaria, mientras que en el caso de la reforma parcial ni siquiera se evidencia el
establecimiento de ese requisito formal, y la enmienda por referéndum directo tiene

338 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 76, N° 1y 96, N° 2 y 3.

339 |bid., arts. 436, N° 2. 4, N° 4y 76, N° 7, letra a.

340 |bid., art. 106, N° 6.

341 |bid., art. 78.

342 |bid., art. 106, N° 1, 2 y 4.
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solamente reglas de convocatoria a la consulta popular y un porcentaje de votos validos
que se deben obtener para su aprobacién, aunque, en todo caso, el trdmite a seguirse se
desarrolla tanto en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
como en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas.

Por ello, antes tales imprevisiones normativas, resulta llamativo que la ley de la
materia limite la posibilidad de accionar de modo posterior contra las reformas
constitucionales a vicios formales de tramite, especialmente cuando ningln tramite
expreso se ha contemplado en el orden juridico para estos casos, lo que se agrava porque
la Corte Constitucional tampoco ha desarrollado en su jurisprudencia tales aspectos con la
finalidad de aclarar estos predicamentos.

Sobre la posibilidad de alegar vicios formales en la aprobacion del proyecto, se
estima que aquello se refiere al hecho de no haberse contado con el quérum (para el caso
de la enmienda constitucional por via parlamentaria) o mayoria requerida de votos para
que la reforma constitucional entre en vigor (en los casos de enmienda por referéendum
directo y de reforma parcial); aunque, como se manifestd, un problema que existe en este
punto es que la Constitucion no contempla tampoco el quérum de aprobacion de los
proyectos de reforma parcial en la Asamblea Nacional.

En todo caso, a este aspecto se deberia agregar un vicio adicional formulado por
la Magistratura en su jurisprudencia, pues, a diferencia de lo que ha ocurrido en Ecuador
por algunos afios cuando de aprobar proyectos de ley se trata, y en cuyos escenarios no se
ha sefialado lo mismo pese a alegarse dicho vicio en las demandas de inconstitucionalidad,
ha proscrito que, en materia de enmienda constitucional por via parlamentaria, se
aprueben las reformas en blogue, sin que se haya indicado si aquello se extiende también
al caso de los proyectos de reforma parcial.**® Como se ve, la Magistratura prohibe la
aprobacion en bloque para el caso de la enmienda constitucional por via parlamentaria,
pero omite indicar si aquello se extiende al caso de la reforma parcial, y olvidando que, en
todo caso, este comportamiento del legislador no resulta novedoso en Ecuador, y que
sobre ese aspecto, en casos previos, nunca detectd a la aprobacion en bloque como un
vicio de inconstitucionalidad formal.

Por otro lado, otra clase de vicio formal que se puede alegar al demandar la
inconstitucionalidad de la reforma constitucional es la posibilidad de que la Magistratura

343 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.
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vuelva a revisar la competencia del 6rgano para reformar la Constitucion.3** Resulta
Ilamativo que la ley de la materia contemple una nueva revision de la competencia para
ejercer el poder de reforma constitucional cuando aquello ya fue objeto de revision al
emitir el dictamen previo, mucho més en tratandose de una modificacion constitucional

aprobada mediante consulta popular.3*

Ahora bien, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional, los vicios de
procedimiento y aprobacion alegados en la demanda no pueden referirse a la via escogida
y ya previamente calificada por la Magistratura, sino solo a violaciones ocurridas en el
procedimiento de formacion de la correspondiente reforma constitucional.34

3.5.3. El efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad de la reforma

La comentada declaratoria de inconstitucionalidad formal que hizo la Corte
Constitucional en 2018’ generd, en todo caso, la duda sobre lo que puede ocurrir con los
efectos de la decision en el tiempo, pues habiéndose dejado sin efecto las enmiendas
aprobadas en 2015 se discutia sobre si las normas originarias que estuvieron vigentes
desde 2008 hasta su reforma en 2015 entraron nuevamente en vigencia 0 no, aspecto nada

pacifico dentro del Derecho Constitucional.

Esta clase de problemas ya han sido advertidos por la doctrina, como ocurre con
Sabrina Ragone, quien indica que, ademas “de la superposicion de la resolucion del
organo jurisdiccional respecto a una decision definitiva del poder politico”, “emerge la
cuestion de las consecuencia de la resolucion, al menos desde el punto de vista de la
reviviscencia o no de la regulacién precedente y de la modulacion de sus efectos en el

tiempo.”348

344 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 106, N° 3.

345 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 443.
Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts. 100 y 103, N° 2.

346 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.

347 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.

348 Sabrina Ragone, El Control Judicial de la Reforma Constitucional. Aspectos Tedricos y Comparativos,
(México: Porrua, 2012), 107.
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En Ecuador, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional **° le permite a la Corte Constitucional “modular” los efectos de sus
decisiones, pudiendo, incluso, dar efecto retroactivo a lo resuelto, lo que no ocurria con el
entonces Tribunal Constitucional al amparo de la Constitucién de 1998, en que la
Magistratura solamente podia declarar la inconstitucionalidad con efectos ex nunc,
ocurriendo que siempre fue la linea jurisprudencial sostenida por dicho Tribunal; aunque,
como ya se ha comentado, lo hacia respecto de las leyes y demas normas objeto de la
accion de inconstitucionalidad, actos que no incluian a la reforma constitucional. Pero a
partir de 2009, como se sefiald, se le permite a la Corte Constitucional ecuatoriana la
posibilidad de modular el efecto del fallo en el tiempo, pudiendo declarar la

inconstitucionalidad también con efecto ex tunc.

Piénsese, entonces, lo que ocurre en el evento que una sentencia de la Magistratura
declare le inconstitucionalidad retroactiva de una reforma constitucional. La respuesta a la
interrogante no resulta sencilla si se aplica de modo prevalente y directo la Constitucion,
cuyo articulo 436, nimero 2, no excluye el tipo de acto normativo y control que ejerce la
Corte, por lo que si se declara la inconstitucionalidad material retroactiva se esta frente a
la discusion de la posibilidad de que la norma previamente reformada podria 0 no estar en
vigencia por efecto de la anulacion de la reformatoria, ocurriendo que si se tiene presente
la posibilidad de que, a la luz del articulo 106 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el control posterior de la reforma constitucional
es solo formal, y si la Magistratura declara la inconstitucionalidad retroactiva por esa clase
de vicios, deberia, entonces, ordenar que aquellos sean corregidos para volver a tramitar

dicha modificacion, por ejemplo.

Ese problema se agrava si es que el efecto de la decision judicial solo rige para el
futuro, como de modo general ocurre en el Ecuador: ¢Ha revivido la norma constitucional
pretérita por efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad de su reformatoria?, tema
que quedd en el debate por la ya comentada decision de la Corte Constitucional, que
dejando sin efecto, por vicios de inconstitucionalidad formal, las reformas constitucionales
aprobadas en 2015 mediante el procedimiento de enmienda por via parlamentaria, no se
otorgd efecto retroactivo la decision judicial. asunto que merecid la aclaracion a dicha

349 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, arts 5, 95 y 96.
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sentencia, por lo que la Magistratura indic6 que los efectos del fallo surtieron a partir de la
notificacion a las partes y que, ademas, como consecuencia de la anulacion de la reforma

han entrado en vigencia nuevamente las normas constitucionales pretéritas.3>°

Sobre este aspecto, pocos son los autores que se han ocupado de estudiar la
probleméatica de lo que ocurre con la norma pretérita tras la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma que la modificd. Al respecto, Rafael Oyarte ya advertia
con mucha razén el peligro de la irretroactividad de un fallo estimatorio de la
inconstitucionalidad de una norma, indicando que, de déarsele solamente efecto hacia el
futuro “se le estaria dando efecto a un acto irregular que, como sea, tendra la consecuencia
deseada: que la norma derogada no se aplique.” De este modo, el autor distingue dos cosas
importantes que bien deberian aplicarse en el actualidad el control posterior de la reforma
constitucional, considerando que la Corte Constitucional tiene potestad para manipular y
modular los efectos de sus sentencias: “la irretroactividad de la declaratoria de
inconstitucionalidad se refiere, exclusivamente, a las situaciones juridicas firmes creadas
al amparo de la norma declarada inconstitucional, y que el acto anulado no puede ser
invocado o aplicado a futuro, lo que no hacer relacion, en lo absoluto, a las normas
derogadas o reformadas irregularmente”*! que, a mi juicio, deberian entrar nuevamente
en vigencia, cuestion finalmente aceptada por la actual Corte Constitucional en el ya

citado auto.3>?

3.5.4. El problema del control posterior de la labor de la asamblea constituyente

Finalmente, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece un control posterior formal a los cambios constitucionales
realizados a través de una asamblea constituyente, pudiéndose alegar solamente vicios de
forma y procedimiento de acuerdo con las reglas determinadas por la misma asamblea.®>?

350 Ecuador, Corte Constitucional, Auto N°. 8-16-IN/19 y acumulados, de 17 de abril de 2019.

31 Rafael Oyarte Martinez, Curso de Derecho Constitucional. Tomo Il. La Funcion Legislativa, 12 Reimp.,
(Quito: Andrade &Asociados Fondo Editorial, 2005), 123.

32 Se puede observar un solo caso de derecho comparado en que este predicamento es solucionado en
normas positivas. En Costa Rica, la Ley de la Jurisdccidn Constitucional N° 7135 de 1989, en su articulo 73,
inciso ch, entrega a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la atribucién para conocer,
mediando demanda de inconstitucionalidad, las acusaciones que, por vicios formales, se hagan contra las
reformas constitucionales aprobadas, ocurriendo que, en caso que la Sala detecte y estime esos vicios, entra
en vigencia nuevamente el texto constitucional pretérito.

353 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 106, N° 5.
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Como ya se ha insistido de modo previo, en el caso ecuatoriano, la labor
realizada por la asamblea constituyente debe ser ratificada en referéndum por parte de
quien ejerce el poder constituyente originario, con la mitad mas uno de los votos
validos.®* Esos cambios constitucionales, segtn la ley de la materia, pueden ser objeto de
control posterior, lo que genera, al menos dos predicamentos que se relacionan entre si: si
el poder constituyente originario tiene como caracteristica esencial su ilimitacién positiva,
esto es, su no sumisién a reglas juridicas escritas, como es que se pretende someter a
control posterior de constitucionalidad su labor cuando este poder no estd vinculado al
Cadigo Politico que deja atras por uno nuevo que lo sustituye, por lo que, en adicion, se
produce el problema de que sea un érgano constituido, como la Magistratura, el que ejerza
el control al ejercicio del poder constituyente originario.

En todo caso, la Corte Constitucional nada ha indicado sobre su competencia para
el ejercicio del control formal posterior, pues Unicamente ha confirmado que no es
competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad material de enmiendas
constitucionales, sino solo por razones formales, indicando que ello se debe a que, “esta la
imposibilidad de aplicar el principio de supremacia constitucional-justificacion para el
control constitucional en general- como base para sostener el examen de
constitucionalidad de una norma de la propia Constitucion”, toda vez que, “las
modificaciones constitucionales, sean por la via de enmienda, reforma, o cambio
constitucional, una vez que han sido promulgadas, se incorporan al texto constitucional y
materialmente no resultan diferentes a todas las normas nacidas del ejercicio del poder
constituyente”; en segundo término, que el conflicto de normas en materia de derechos
fundamentales “no llega a constituir justificacion suficiente para permitir un control
abstracto de una norma constitucional, con su consiguiente declaratoria de invalidez y
expulsion del ordenamiento juridico”, sino que “la decision pasa mas bien por la
aplicacion de la norma que, de acuerdo con el principio utilizado, resulte la preferente”; y,
en tercer lugar, que si bien no cabe control represivo material de la reforma constitucional,
se ha previsto el control ex ante, en el que si se puede realizar el andlisis de fondo.3>®

De este modo, entonces, se estima pertinente distinguir en qué casos cabria
control posterior formal a los cambios constitucionales efectuados mediante asamblea
constituyente:

354 Ecuador. Constitucion de la Republica, Registro Oficial, N° 449, 20 de octubre de 2008, art. 444,

355 Corte Constitucional, Sentencia N° 018-18-SIN-CC, dictada en los casos acumulados N° 0099-15-IN.
0100-15-IN. 0102-15-IN. 0001-16-IN. 0002-16-IN, 0003-16-IN. 0004-16-IN. 0005-16-IN. 0006-16-IN v
0008-16-IN.
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a) En el evento que el poder constituyente originario intervenga para cambiar
de texto constitucional, dejando sin vigencia el previo y reemplazandolo por otro nuevo,
no cabria duda alguna que esas facultades no se encuentran limitadas por reglas de
derecho positivo, por lo que, para este caso, donde se produce un cambio profundo a la
institucionalidad juridico politica del Estado, no existe un Organo competente para
controlar el ejercicio del poder constituyente originario en sus facetas de simple
organizacion o, mucho mas, en su modo fundacional. De este modo, como lo sostiene
Rodrigo Borja, la sociedad, al darse por vez primera un orden juridico o al renovar
totalmente el existente, no se encuentra circunscrita por limitacion alguna de carécter
positivo y posee amplia y discrecional potestad para elegir el régimen politico que estime
mas adecuado y para reglas la organizacion y el funcionamiento del gobierno,®® lo que
confirma la imposibilidad de su control. En todo caso, siempre quedara subsistente la
discusién sobre lo que ocurre cuando el poder constituyente originario ha superado
ampliamente las limitaciones implicitas a las que se somete, incluso elaborando un nuevo
texto constitucional, lo va més all& del control estrictamente formal y que es un asunto no
solucionado y que se evidencia también en el caso ecuatoriano.

b)  Ahora bien, si en cambio el poder constituyente originario ha actuado
reformando el texto constitucional vigente, es decir, no lo ha sustituido por uno nuevo,
cabria pensar en la posibilidad de que, en este caso, se ejerza un control posterior formal,
lo que ocurre en Ecuador, segun la ley de la materia, si se pretenden modificar los
procedimientos de reforma constitucional o la restriccion de los derechos fundamentales y
sus garantias,®” materias excluidas tanto de la enmienda como de la reforma parcial. Aqui
se presenta entonces un problema, pues, como se sabe, una de las limitaciones implicitas a
las que se somete el poder constituyente originario es el respeto a los derechos
fundamentales, lo que ha conducido a este trabajo a concluir que no es adecuado, ni
siquiera a pretexto de ejercer este poder superior, incurrir en restricciones al ejercicio de
derechos fundamentales, aunque, como se ha dicho, aquello estd permitido en el
ordenamiento juridico y es materia de control posterior formal, lo que no soluciona en
absoluto el predicamento sefialado en el parrafo anterior, pues la superacion a toda
limitacion implicita deberia ser materia de control por parte de la Magistratura, sin que
guepan restricciones al aspecto puramente formal. En todo caso, se estima que la
permision de restriccion a derechos fundamentales establecida en la Ley Organica de

356 Borja, “Derecho Politico”, 319.
357 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, suplemento del Registro
Oficial N° 52, 22 de octubre de 2009, art. 101, N° 1.
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Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es una interpretacion inadecuada del
texto constitucional, pues el hecho de vedar a la reforma constitucional de la posibilidad
de aminorar derechos fundamentales y sus garantias, no es dbice para autorizar a que
aquello se haga mediante asamblea constituyente.

c) De este modo, reconociendo que la discusion sobre este aspecto no ha
tenido pacifica solucion, la justificacion de un érgano que controle la labor del poder
constituyente originario, como lo recuerda Humberto Nogueira, se halla en que una
Constitucion emanada o reformada democraticamente pero que no establezca un Estado de
Derecho democrético nunca serd legitimamente democratica, aunque pueda haberse
concretado por un procedimiento democratico su validez,®® por lo que la ilimitacion del
poder constituyente originario es Unicamente positiva, sin que puedan violarse los limites
impuestos por el Derecho Natural, derivados de la naturaleza del hombre y que ningln
procedimiento, mayoria ni unanimidad podrian contrariar sin apartarse del proyecto
creador y de sus fines transcendentales.®*°® Por ello, si bien el constituyente originario no
se sujeta a limitaciones escritas por reglas juridicas, si deberia ser controlado en el evento
que supere las limitaciones implicitas que debe, sin excepcidn alguna, observar, lo que va
mas alla de eventuales vicios de forma y procedimiento, y que, como se ve, sigue siendo

un asunto a debatirse en Ecuador.3%°

%8 Humberto Nogueira, La democracia, el orden constitucional democratico y las reglas de su
modificacién, en XX Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Tomo I, (Valparaiso: Edeval, 1990), 85.

39 Dieter Blumenwitz y Sergio Gaete Rojas, La Constitucion de 1980, su Legitimidad (Santiago: Editorial
Andrés Bello, 1981), 37-38.

360 Al respecto, un llamativo precedente se produce en la region desde que el Tribunal Constitucional
Plurinacional de esa nacion, en Sentencia N° 0084/2017 de 28 de noviembre de 2017, resolvio declarar la
inconstitucionalidad de la norma constitucional originaria que contemplaba limitaciones al sistema de
reeleccion, estabelciendo uno de reeleccion indefinida que la Norma Fundamentla no contempla y
contraviniendo lo resuelto por el pueblo boliviano que en el referéndum de 2016 lo habia negado.
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Conclusiones

1. El constituyente originario confunde las nociones de reforma y cambio
constitucional al permitir que el poder constituyente derivado, al ejercer su tarea, realice
modificaciones al texto constitucional que, en realidad, son materia de un verdadero
cambio de Norma Fundamental mediante el ejercicio del poder originario, asunto que
ocurre cuando se permite, via reforma parcial, la alteracion de los elementos constitutivos
del Estado o de al estructura fundamental de la Constitucién, lo que deberia corregido, en
el caso ecuatoriano, a través de una Asamblea Constituyente.

2. La deficiencia normativa, tanto constitucional como legal, debe ser prontamente
corregida a fin de procurar la correcta distincion entre los procedimientos de enmienda y
reforma parcial al Cédigo Politico, estableciéndose, con claridad, los momentos en los que
la Corte Constitucional debe intervenir controlando el ejercicio del poder constituyente
derivado. No es adecuado, desde la técnica juridica, pretender asociar e identificar, en un
mismo sistema de control, a dos procedimientos de reforma que son distintos.

3. Estimo que el quérum de aprobacion de los proyectos de reforma parcial,
aplicando por analogia las pocas reglas previstas en la Constitucion para el caso de la
enmienda por via parlamentaria, deberia ser el mismo, es decir, los dos tercios de los
integrantes de la legislatura. Pretender aplicar la regla prevista en el articulo 8 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa que establece que la Asamblea Nacional aprobara por
simple mayoria sus acuerdos y resoluciones, o la mayoria absoluta, prevista para la
aprobacion de las leyes, conduciria a la legislatura a cometer fraude a la Constitucion,
pues si se cuenta ya con el voto de la mayoria absoluta que ha resuelto iniciar el tramite de
reforma parcial, querria decir que, sin ser necesarios los debates y el plazo de espera entre
los mismos, ya se cuenta con anticipacion con los votos necesarios para aprobarlo.

4. Estimo inconstitucional el contenido del articulo 106 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que limita, a lo exclusivamente
formal, la facultad amplia que tiene la Corte Constitucional para ejercer control, de fondo
y forma, de cualquier acto normativo, categoria en la que se incluye, sin duda alguna, a la
reforma constitucional, lo que se agrava si se tiene presente el corto plazo en que la accion
de inconstitucionalidad caduca en esta clase de eventos.
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5. Creo que el control judicial previo que ejerce la Corte Constitucional en materia
de reformas constitucionales no le autoriza a modificar el contenido del cuestionarios, sus
considerandos introductorios y los respectivos anexos, pretendiendo ejercer una indebida
“constitucionalizacion” del proyecto objeto de su control para, en apariencia, “garantizar
la libertad del elector”. Aquello implica exceder el ambito de las competencias que se le

han asignado, violando el principio de legalidad.

6. Estimo que deberia existir un 6rgano que controle al poder constituyente
originario en el evento que, al llevar a cabo su labor, supere las limitaciones implicitas a
las que se somete. De lo contrario, no existe un verdadero Estado de Derecho, sino uno
que rige en apariencia.

7. Inconstitucional también resultaba que, desde el precedente jurisprudencial
dictado por la Magistratura en 2013, se hayan impuesto limitaciones al ejercicio del
derecho de todo ciudadano a ser consultado, condicionando la emision del correspondiente
dictamen previo de constitucionalidad, a pretexto de garantizar una “legitimacion
democratica”, a la validacién de firmas de respaldo cuando la iniciativa proviene de la
propia ciudadania. Ese sefialamiento jurisprudencial no solo imponia requisitos y
limitaciones no previstos ni en la Constitucion ni en la ley como condiciones para ejercer
ese derecho fundamental, sino que, ademas, contrariaba expresas disposiciones del Cédigo
Politico que obligan a la Magistratura a conceder el dictamen de modo previo a la
realizacion del proceso de consulta popular, cauce normal al que se vuelve con el cambio
de linea jurisprudencial en 2019, que retoma el esquema original consistente en la emision
del dictamen previo y la posterior recoleccion de firmas ciudadanas para su validacion, lo
que, ciertamente, evita los predicamentos comentados en este trabajo.
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