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Resumen

En la actualidad, el estado de excepcidn es una institucion que se encuentra
regulada en la Constitucion y en la ley; en América Latina ha llegado a ser una
respuesta casi refleja ante los conflictos politicos, econémicos y sociales que aquejan a
la region. Esta normalizacion de la excepcidn nos hace cuestionar si su utilizacion esta
realmente reservada para los momentos mas criticos en la vida de un Estado. Partiendo
de esta interrogante, es posible recapitular el estudio de esta figura como una
herramienta que suspende el Derecho con el objeto de poder retomar su aplicacion
posteriormente, o incluso con el objeto de instaurar un nuevo Derecho. Esta perspectiva
permite tratar a la excepcion no solo desde su faceta juridica, sino también como un
fendmeno politico el cual respalda la postura doctrinaria que ubica a la decision como
precedente de la norma y explica la imposicion de lo politico frente a lo juridico. Este
trabajo busca evidenciar como estas excepciones de naturaleza politica fueron usadas
dentro del marco del Estado de Derecho, no solo para los momentos de crisis, Sino
como una forma de gobernar que produjo cambios fundamentales en el modelo de
Estado ecuatoriano, cambios que de otra manera no hubieran sido posibles. Para esto, se
ha realizado una reconstruccion histérica del proceso constituyente que atraveso el
Ecuador en el periodo 2007-2009, en la cual sefialamos los momentos claves en los que
se colocd a la excepcién politica por sobre la norma juridica; y, posteriormente, para
constatar el cambio en el modelo de Estado, se ha llevado a cabo un analisis
comparativo entre la Constitucion de 1998 y de 2008, enfocado primordialmente en la

distribucion del poder politico que hace cada una.

Palabras clave: estado de excepcion, asamblea constituyente, constitucién, poder

politico, Rafael Correa
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Introduccion

Las palabras estado de excepcion son de uso frecuente en nuestro medio.
Parecen ser la respuesta automatica por parte de nuestro gobierno ante cualquier crisis
que supera sus capacidades. Basta recapitular ciertos sucesos de los ultimos afios para
observar la frecuencia con la que esta figura es utilizada. Se ha utilizado para combatir
crisis concernientes a seguridad, carceles, delincuencia organizada, salud, descontento
social, desastres naturales, etc. Durante el gobierno de Rafael Correa, se decretd nada
menos que 158 estados de excepcion entre el 2008 y 2018 (Medina 2018, 35). Estos
estados de excepcion se implementan en virtud de una institucion juridica que, en teoria,
es contemplada y regulada por la Constitucion y la ley. Sin embargo, esta figura no
siempre fue encontr6 sus limites y su ubicacion dentro del ordenamiento juridico.

Carl Schmitt, académico de tradicion conservadora y cuya linea de pensamiento
sirviéo como uno de los fundamentos para la ideologia totalitaria del régimen del Tercer
Reich aleman, inicia su tratamiento del tema del estado de excepcion en su estudio
sobre la institucién de la dictadura. Rastrea el origen de esta institucion hasta la
Republica Romana, donde ésta no se trataba de un gobierno absoluto, y el dictador no
era un tirano, sino un magistrado con imperium (poder militar) suficiente para garantizar
la seguridad. El dictador podia emitir Ordenes y ejecutarlas de inmediato, sin
dependencia o control de otras instituciones; aunquesus poderes todavia se distinguian
de la actividad legislativa, pues no podia cambiar o emitir nuevas leyes, ni suspender la
constitucion (Schmitt, Hoelzl, y Ward 2014, 1, 4). Esta definicion la suscribié bajo la
figura de la dictadura comisarial, la cual era un cargo extraordinario definido por un
mandato especifico, autorizado por un oOrgano constituido, y por lo tanto tiene una
identidad dentro de la constitucion existente (Schmitt, Hoelzl, y Ward 2014, 25, 127).

Adicionalmente a la comisarial, distingui6 también a la dictadura soberana. En la
que el dictador no suspende la constitucién fundamentandose en el orden juridico
actual, ya que un poder que se basa en la constitucion no puede ser superior a ésta. En
realidad, lo que busca esta dictadura es crear las condiciones para una nueva
constitucion y un nuevo régimen. Por lo tanto, este poder que niega la constitucién
encuentra su justificaciéon legal cuando se lo identifica como el poder constituyente

ilimitado que funda un nuevo orden (Schmitt, Hoelzl, y Ward 2014, 119, 121). En pocas
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palabras podemos plantear la diferencia entre dictaduras asi: “The commissary dictator
is the unconditional commissar of action of a pouvoir constitué, and sovereign
dictatorship is the unconditional commission of action of a pouvoir constituent”
(Schmitt, Hoelzl, y Ward 2014, 127).*

En la continuacion de sus estudios Schmitt llega a plantear simple y llanamente
que el soberano es quien decide sobre el estado de excepcion, y quien decide sobre el
estado de excepcion manda sobre el Estado, ya que él decide cuando hay una
emergencia y qué medios son necesarios aplicar. Respecto a qué casos son
excepcionales y qué respuestas se requieren ante el mismo, establece que, por su
naturaleza, éstos no se pueden delimitar rigurosamente, por lo que los supuestos y la
competencia de decision soberana serian necesariamente ilimitados (Schmitt 2009, 13,
14). La inclusion de la decision que hace Schmitt en su definicidn de soberano lo lleva a
concluir que el fundamento Gltimo del orden juridico descansa sobre una decision y no
una norma. Por lo que en casos extremos se prescinde de la norma y prima la decision.
De esta manera el autor logra explicar la suspension del orden juridico vigente frente a
un caso extremo; sin perjuicio de que el Estado permanezca. Asi distingue al estado de
excepcion de la anarquia, ya que con el primero subsiste un orden, aunque éste no sea
juridico (Schmitt 2009, 16, 17).

En su critica a Hans Kelsen, Schmitt sostiene que el jurista ha eliminado los
elementos socioldgicos del concepto juridico de soberania, lo que le permitio llegar a un
sistema normativo puro con una norma fundamental unitaria. De esta manera Kelsen
reduce al Estado a algo meramente juridico, al orden juridico como unidad, cuyo punto
final de imputacién es la norma fundamental, pues el fundamento de validez de una
norma debe ser otra norma. En ultima instancia, el Estado seria idéntico a la norma
fundamental unitaria, la Constitucion. Kelsen resuelve el problema de la soberania al
negarlo y eliminarlo del sistema que propone (Schmitt 2009, 22, 23, 24).

Igualmente, queremos mencionar el analisis que hace Giorgio Agamben de la
teoria schmittiana sobre la soberania, interpretandola como una respuesta a algunas tesis
propuestas por Walter Benjamin, especialmente en Para una critica de la violencia.

Aqui, Benjamin sostiene que la violencia ha sido un medio para crear o para conservar

! El dictador comisarial es el comisario incondicional de accion de un poder constituido, y la
dictadura soberana es la comision incondicional de accién de un poder constituyente.

2 Estos vocales del TC habrian entrado en funciones en febrero del 2006, reemplazando a los
vocales que renunciaron en abril del 2005, después del derrocamiento de Lucio Gutiérrez, quienes a su
vez reemplazaron al TC designado en el 2004, posterior a la destitucion del TC nombrado en el 2003 (El
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el Derecho, y propone que existe otro tipo de violencia, una violencia pura o
revolucionaria, que destruye esta dialéctica y es exterior al Derecho (Benjamin 1995,
75, 76). Asi, el estado de excepcidn seria la réplica que encuentra Schmitt para negar la
existencia de esta violencia pura, e integrar la violencia revolucionaria al mundo del
Derecho. Pero, para Agamben, el uso normalizado del estado de excepcion le quita el
cardcter que le asignaba Schmitt. Por esto Benjamin también diferenciaba entre un
estado de excepcion ficticio, que pretendia estar regulado por la ley; y un estado de
excepcion verdadero, en el cual hay una zona de anomia, donde actia una violencia
pura sin vinculo al Derecho (Agamben 2003, 64, 65).

Continuando con Agamben, en sus trabajos este académico defini6 al estado de
excepcion, primero como la forma legal de aquello que no puede tenerla, y luego como
la respuesta inmediata del estado a sus conflictos internos mas extremos. La relacion
que observo entre esta figura con el totalitarismo en el siglo XX consistio en que estos
regimenes utilizaron al estado de excepcion para instaurar una guerra civil legal que
permitid eliminar fisicamente a los adversarios politicos y a los ciudadanos que no son
integrables en su sistema politico. También, agrega que esta medida, que era provisional
y excepcional, se desnaturalizd y se ha vuelto una técnica de gobierno, en la que los
Estados contemporaneos mantienen un estado de emergencia permanente, incluso si no
es declarado formalmente (Agamben y Costa 2004, 24, 25).

En su estudio de Schmitt, la critica formulada por Agamben recae sobre la
articulacion imperativa que el primero hace entre el estado de excepcién y el orden
juridico, inscribiendo dentro del Derecho algo que es esencialmente exterior a él
(Agamben y Costa 2004, 72). Para Agamben esta ubicacion es mas compleja:

En verdad, el estado de excepcion no es ni externo ni interno al ordenamiento juridico, y
el problema de su definicion concierne precisamente a un umbral, o a una zona de
indiferenciacion, en el cual dentro y fuera no se excluyen sino que se indeterminan. La
suspension de la norma no significa su abolicion, y la zona de anomia que ella instaura
no estda (o al menos pretende no estar) totalmente escindida del orden juridico
(Agamben y Costa 2004, 59).

Al mismo tiempo, al ser el soberano quien decide sobre el estado de excepcion, a
éste también se lo localiza dentro y fuera del orden juridico.

La indeterminacién del espacio del estado de excepcion hace que Agamben lo
distinga de la dictadura, ya sea comisarial 0 soberana, y lo plantee como algo nuevo, un

espacio, no de regresion a los plenos poderes del Ejecutivo, sino de anomia, vacio de
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derecho, con el cual las constituciones vigentes subsisten, pero también surge una suerte
de estructura legal paralela que existe gracias a la excepcion, un Estado dual (Agamben
y Costa 2004, 95).

Agamben también trato la expresion fuerza de ley, que se refiere a aquellos
decretos, disposiciones y medidas, que pueden emanar del Ejecutivo, y que sin ser
formalmente leyes, adquieren la misma fuerza. Para €l esta confusion entre el legislativo
y ejecutivo es uno de los rasgos primarios del estado de excepcidn. Pero sostiene que la
verdadera contribucién del estado de excepcion no es esa confusion de poderes, sino
que éste permite separar a esta fuerza de ley de la ley misma. Dejando situaciones en las
que pueden existir leyes que estan vigentes pero no se aplican (sin fuerza), y actos que
no son leyes propiamente pero si tienen la fuerza para aplicarse y obligar (Agamben y
Costa 2004, 79, 80).

Trasladandonos a Latinoamérica, un autor que ha investigado el estado de
excepcion es Mario Daniel Serrafero, particularmente el caso argentino. De su lectura
de Schmitt, reconoce cdmo el jurista aleméan ha acentuado los puntos en los que la
norma juridica confronta a la realidad politica; y cdmo esta Gltima tiene la ventaja de
implicar hechos consumados, lo que finalmente se impone ante la supuesta superioridad
juridica de los controles que imponen las normas. Incluso esa misma superioridad
juridica también puede beneficiar al Ejecutivo, si a éste se le otorga potestades
legislativas; ya que, en tal caso, puede crear y aplicar las normas por si mismo
(Serrafero 2005, 132, 133).

Serrafero también abordé la relacion del estado de excepcion con la
gobernabilidad. Esta entendida como la caracteristica del régimen cuando el gobierno
puede actuar con legitimidad (apoyo social) y eficacia (capacidad de tomar y ejecutar
decisiones necesarias ante retos al gobierno). Sostiene que en un régimen democréatico
la gobernabilidad debe lograrse con las instituciones cotidianas, pues la legitimidad y
eficacia no se consiguen con el uso recurrente de herramientas de excepcion (Serrafero
2005, 166, 169, 172). Asi también, sefialé que se puede abusar del concepto de
gobernabilidad para calificar de excepcionales ciertas circunstancias y asi justificar las
decisiones politicas que se toman sobre ellas (Serrafero 2005, 203).

Por otro lado, Santiago Leiras distingue al estado de excepcion formulado por
Schmitt, de las medidas de emergencia o excepcionales contempladas dentro del
ordenamiento juridico, en razon de que los ultimos son poderes discrecionales para

proteger la democracia, si; pero que tienen una reglamentacion y limites impuestos por
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la ley. No obstante, él también sostiene que estas medidas se han abusado en las
situaciones de normalidad, implantando emergencias permanentes, lo que ha
desembocado en un decisionismo democratico, el cual no suspende el Estado de
derecho o sus normas, sino que lo atenta frente a la decision, y permite el surgimiento
de una legislacion extraordinaria. Esta forma de decisionismo democratico o
decisionismo no schmittiano concentra el poder, busca evadir controles judiciales y
parlamentarios, y opera bajo la creencia de estar obligado Unicamente ante el pueblo
(Leiras 2010, 11, 12).

En este panorama, el estado de excepcion se puede utilizar para conseguir, al
menos a corto plazo, mayor poder, gobernabilidad y previsibilidad para el Ejecutivo y
su partido; pues permite combinar las instituciones y practicas autoritarias con las
democraticas. Por esta relacién con la gobernabilidad, Leiras plantea, similar a
Serrafero, la interrogante de si el decisionismo y neo decisionismo son utilizados
realmente para superar los momentos mas criticos de un Estado, o si se han convertido
en un estilo para gobernar. Teniendo en cuenta que, de ser el segundo caso, la
utilizacion del excepcionalismo se inscribiria dentro de una creciente tendencia a
concentrar atribuciones y poder en la figura del Presidente (Leiras 2010, 48, 49). Incluso
se ha llegado a hablar de un modelo de democracia delegativa, donde a través del voto
se delega al Ejecutivo a “hacer todo lo que le parezca adecuado para el pais”
(O’Donnell 1997, 293).

En el tema de concentracion de poderes en el Ejecutivo, es necesario un pequefio
desvio para conceptualizar el presidencialismo. En un sistema presidencial, si no se
cuenta al Judicial, los 6rganos o instituciones que lo conforman son el Congreso vy el
Presidente. Ambos tienen una igualdad aparente, ya que los dos son elegidos por el
pueblo mediante votaciones, y por lo tanto los dos tienen un igual fundamento de
legitimidad en su ejercicio del poder. En este sistema el presidente detenta al mismo
tiempo el cargo de jefe de Estado y jefe de Gobierno; y, en teoria, €l tiene
independencia del legislativo, pues no requiere de su aprobacion para ejercer su cargo o
para elegir a sus ministros, debiendo responder solo ante el pueblo que lo eligi;
también, el Congreso no puede destituir al presidente salvo con juicio politico por
causales especificas, y éste tampoco tiene la potestad de disolver al Congreso (Trujillo
Vasquez 2021, 378, 379, 382).

Empero, esa igualdad entre poderes no es real, ya que existe un desequilibrio a

favor del presidente por motivo que su liderazgo es de ambito nacional, mientras que el
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de los legisladores es local. Igualmente, ese equilibrio depende del momento en el que
se efectlen las elecciones, ya que si los comicios de ejecutivo y legislativo se dan al
mismo tiempo, el candidato a presidente puede influir en el electorado, mejorando la
cantidad de legisladores de su partido en el Congreso, afianzando su poder y
permitiéndole evitar negociaciones con una oposicion minoritaria (Trujillo Vasquez
2021, 381).

En el caso de los sistemas latinoamericanos, el presidencialismo incorpora
elementos del sistema parlamentario, presentando ciertas particularidades dependiendo
del pais, como por ejemplo la constitucionalizacion de instituciones como el Ministerio
Publico, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria, el poder Electoral, o el Banco Central;
o la existencia de un Tribunal o Corte Constitucional encargado del control abstracto de
constitucionalidad (Trujillo Vasquez 2021, 419). Sin embargo, la principal conclusién
del analisis de estos sistemas, particularmente los pertenecientes a la CAN, es la
tendencia dominante en la region de reforzar a un Ejecutivo de por si fuerte,
otorgandole atribuciones legislativas en desmedro del Congreso; por lo que los
elementos del parlamentarismo que se han integrado, en realidad han servido para
aumentar el poder del Presidente, en lugar de equilibrarlo con el del Congreso o hacerle
responder ante el pueblo (Trujillo Vasquez 2021, 427, 431).

Durante la década de los 90, las crisis econdmicas, sociales y politicas dieron
paso a la aparicion de lideres mesianicos en la region. Se establecieron gobiernos que
han sido tildados de decisionistas, y otros incluso como neodecisionistas; caracterizados
por tomar el liderazgo fuerte del decisionismo y combinarlo con el neoliberalismo
econdmico y neoconservadurismo politico, desmantelando el Estado que el
decisionismo clasico hubiera buscado mantener. Para implementar esta ideologia se la
plasmé en nuevas constituciones que restringian la toma de decisiones a instituciones
puntuales, como el Ejecutivo, y que excluian el debate democrético; esto resultd en
democracias que no podian mantener gobernabilidad sin sacrificar su legitimidad de
origen y viceversa (Leiras 2010, 43, 47).

De esta forma las democracias de nuestra regién se han alejado del modelo
liberal implementado en paises capitalistas desarrollados y en su lugar siguié un
esquema caracterizado por: a) una legitimidad de origen causada por una emergencia
que posteriormente seria el fundamento para refundar el Estado; b) modificaciones a la
constitucion que permitan mayor gobernabilidad; c) reforzamiento del presidencialismo

gue gobierna principalmente a través de decretos de necesidad y urgencia, d)
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debilitamiento de parlamentos, de controles horizontales y debates democraticos (Leiras
2010, 50). El presidencialismo sigue apareciendo como la solucion y a la vez una
reproduccion del problema, para la cuestion de gobernabilidad e institucionalizacion de
las nuevas democracias (Leiras 2010, 211).Los ordenamientos de los regimenes
modernos, sean democraticos 0 no, generalmente contemplan excepcionalidades para
enfrentar situaciones extraordinarias durante las cuales el orden legal puede
suspenderse, algunos drganos pueden recibir mayores prerrogativas o los derechos de la
ciudadania pueden restringirse (Serrafero 2012, 6). La discrecionalidad del Ejecutivo
aparece como solucion ante la imposibilidad que la ley prevea todas las posibles
eventualidades, pero también ante la potencial ineficiencia del legislativo por sus
numerosos integrantes o los inconvenientes de sesionar permanentemente. Pero estas
facultades discrecionales deben ser reservadas a la restauracion institucional, defensa
del orden juridico o vuelta al equilibrio econdémico. Por este motivo la misma ley
impone limites a la excepcionalidad. Los estados de excepcion generalmente son
caracterizados por su temporalidad, concentracién de poderes en un 6rgano determinado
y restriccion de derechos y garantias civiles (Serrafero 2012, 8, 10).

Actualmente también se ha planteado que la excepcionalidad contemporanea ha
trascendido las circunstancias acaecidas por la guerra, desastres naturales o conmocion
sociopolitica. El Estado de excepcion moderno debe su normalizacién a las reiteradas
crisis econdmicas que permiten su presencia sin que necesariamente deba ser declarado
de forma explicita (Recio Sastre 2020, 368). Esta es la diferencia central entre los
estados de excepcién pasados y los que son producto de las crisis econdmicas actuales.
Estos Gltimos no siempre son estados de excepcion formalmente instaurados, pero de
todas formas logran implementar medidas de urgencia ante las crisis econdémicas. Estas
medidas permiten la existencia y funcionamiento de instituciones democréticas, cuya
operatividad es eliminada y su efectividad es dirigida legitimar intereses de grupos de
poder. Las medidas llegan a afectar directamente a los ciudadanos, pero lo hacen
evitando alterar visiblemente las instituciones publicas, por lo tanto, sin ser muy
tomadas en cuenta, se normalizan en lo material (Recio Sastre 2020, 371, 372).

Con estos antecedentes, pensamos que el aporte mas importante de Serrafero es
su reflexion sobre el término exceptocracia, el cual no implica aquel espacio vacio de

Derecho propuesto por Agamben, en su lugar se refiere a:
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[UIn sistema legal e institucional que se ve continuamente agujereado no ya por la
decision desnuda de un soberano sin fronteras (juridicas), sino por una practica regular y
colectiva que se sale del ordenamiento legal y lo justifica racionalmente recreandolo en
senderos que se bifurcan y coexisten. [...] Otros conceptos como decisionismo y
presidencialismo tampoco enfocan de lleno el fendmeno. Es que una exceptocracia
excede la figura del primer mandatario pues envuelve el Estado, sus instituciones y la
materia prima sobre la que se asienta: la sociedad. Tampoco la democracia Ejecutivista
se ajusta plenamente a su contenido. Si bien es cierto que este tipo de democracia parece
méas permeable a un Estado Administrativo de discrecionalidad desarrollada y a la
excepcion que proviene de la voluntad presidencial —caprichos y antojos, incluidos-, lo
cierto es que también existe un Congreso que vuelve sobre sus propios pasos, una Corte
gue puede graciosamente cambiar jurisprudencia y teorias que se superponen para
justificar lo que hasta ayer constituia anatema del sistema y violacion de principios de
larga data (Serrafero 2005, 221, 222).

De esta manera la excepcion no nace de una necesidad que presenta el mundo
material, sino que se la usa como la base sobre la cual se puede fundar una nueva
norma; lo que permite cambiar la direccion del sistema como parte de la normalidad,
fingiendo que es algo excepcional. Asi la excepcion funciona como una supranorma que
reemplaza al orden juridico con politica pura (Serrafero 2005, 222).

Hemos podido observar que hay un elemento que se repite en el estado de
excepcion de Schmitt, en el llamado decisionismo democratico de Leiras, y en la
exceptocracia de Serrafero; en todos estos casos la horma se concibe como provisoria al
momento de confrontarla con una decision politica. Esta es la idea central sobre la que
se erige esta investigacion. En que, al menos en la actualidad, el estado de excepcion y
la excepcion guardan una estrecha relacion, pero no identidad. El estado de excepcion es
la institucion legal integrada dentro del orden juridico y cuya regulacion y limites estan
en la Constitucion y la ley; mientras que la excepcion o la excepcionalidad, para mejor
diferenciarla del primero, podria tomarse como el resultado del ejercicio del poder
politico por sobre la norma, efectivamente suspendiendo el orden juridico. La excepcion
pudo servir de fundamento para crear el estado de excepcidén como figura juridica, pero
por la misma razén este es superado por la primera.

Mientras tanto, para el concepto de gobierno por excepcion nos valdremos de
otro elemento que se repite, esta ocasion con Agamben, en Leiras, y en Serrafero; la
frecuencia. Ya sea que expresen la normalizacion, el abuso, o la regularidad del estado
de excepcidn, los tres se refieren a una utilizacion de esta herramienta con la suficiente
recurrencia para que ya no se la puede considerar como algo excepcional. Por lo tanto,
el gobierno por excepcion seria la normalizacion de la excepcion al momento de ejercer

el poder por parte del gobierno, en detrimento del ordenamiento juridico. EI gobierno
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por excepcion se diferencia de la anarquia por continuar siendo un orden con un
gobierno central, pero también se diferencia del absolutismo por utilizar al
ordenamiento juridico como la base sobre la cual crean ese orden no juridico que existe
paralelo al primero, e incluso pudiendo retomar la continuidad del Estado de Derecho
una vez que se ha logrado el cometido para el que lo suspendieron; es decir, para ser tal,
el gobierno por excepcion requiere estar enmarcado en el Estado de Derecho.

Como hemos visto, la bibliografia més destacada sobre el estado de excepcion es
originaria de Europa occidental, por lo que sus casos de andlisis naturalmente
corresponden a la historia europea. Rastrean su origen hasta el imperio romano, estudian
casos iconicos como el ascenso del fascismo y el nazismo; e incluso, en un contexto
mas moderno, también se han analizado decretos presidenciales que se emitieron en
Estados Unidos, para combatir el terrorismo; y un problema que constantemente han
encontrado ha sido el de la ubicacidn del estado de excepcion respecto al Derecho.

Por su lado, en los estudios realizados desde Latinoamérica, si bien se han
analizado casos de paises como Argentina, Per(, Venezuela, y Brasil, la cuestion del
lugar del estado de excepcién ha pasado a segundo plano, y se ha ido destacado su
relacion con el decisionismo y con la concentracion de poder. Si hablamos
especificamente de Ecuador, los trabajos existentes sobre el estado de excepcion tienen
un enfoque mayoritariamente juridico, el cual primordialmente se reduce a constatar la
existencia de los requisitos legales necesarios para activar al estado de excepcion como
una institucion normada y regulada en la ley.

Pero, hablando de una normalizacion del estado de excepcidn, si nos enfocamos
Unicamente en su faceta de institucién juridica, nos limitamos solo a lo que el Estado
califica de estado de excepcion; lo que nos priva de la posibilidad de estudiar la
excepcion como realidad politica y factica, y de cémo su utilizacion puede superar a la
institucion formalizada en la norma positiva, viabilizando el autoritarismo al colocar a
vias de hecho detras de un velo de legitimidad.

El presente estudio busca complementar los estudios realizados sobre la
excepcionalidad en nuestra regién y enfocarla a su uso fuera de la figura de estado de
excepcion promulgada en la ley escrita. En nuestro caso, indicaremos cémo se goberno
por excepcion, durante el proceso constituyente del periodo 2007 — 2009, y asi se
produjo un nuevo orden constitucional y politico. Pues, de igual manera, los estudios
sobre esta serie de sucesos en nuestro pais se han efectuado desde una perspectiva de
derecho constitucional, o desde lo que esta transicion significd para las instituciones
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democraticas, pero se ha dicho poco sobre la excepcion como el mecanismo empleado
para lograr estos cambios.

Esta investigacion puede ayudar a continuar la discusion sobre el estado de
excepcion, los modelos de gobierno presidencialistas en la region, su relacion con el
autoritarismo; y sobre la Constitucion considerada como méas que una norma juridica
que simplemente debe aplicarse de forma técnica, sino también como documento
politico. Esto a su vez incidiria en los debates sobre las instituciones democraticas y los
desafios particulares que presentan las tendencias constitucionales regionales, que
varian de aquellas dadas en democracias europeas.

Este es un estudio interdisciplinario en el cual se intersectan la ciencia politica y
el derecho constitucional, mas especificamente los estudios sobre el estado de excepcidn
como fendémeno politico y no s6lo como mecanismo juridicamente regulado; cuyo
objetivo general es describir la forma en la que el gobierno utilizé la excepcion en
Ecuador durante el periodo 2007-2009 para instaurar un nuevo orden constitucional y
politico. Es decir, el proceso de su utilizacion y las consecuencias de esta. Para esto, la
pregunta principal que guiard este trabajo serd: ¢De qué manera el gobierno por
excepciéon durante el periodo 2007-2009 produjo un nuevo orden constitucional y
politico en Ecuador? Otras preguntas relevantes para responder son: ¢;De qué forma se
instalé un gobierno por excepcién en el periodo 2007-2009?, y ¢cuales fueron las
consecuencias constitucionales y politicas de ese gobierno por excepcion?

A fin de estudiar la tipologia del gobierno por excepcion, nos remitimos a la
metodologia propuesta por Carl Schmitt, la cual resalta la importancia del estudio de la
excepcionalidad, porque implica mirar con mayor profundidad a la normalidad. Para él,
la excepcion es mas importante que el caso normal, ya que lo normal no prueba nada,
mientras que la excepcidn no sélo confirma la regla, sino que la ayuda a existir. Asi, el
andlisis de la excepcion permite pensar lo normal con minuciosidad en lugar de
comodidad (Schmitt 2009, 19, 20).

Pretendo analizar de manera intensiva la excepcion mediante el método
investigativo de estudio de caso; examinaré el gobierno por excepcién en el Ecuador
durante el periodo constituyente de 2007-2009, realizando una reconstruccién
descriptiva, muy detallada, de cémo se gobernd por excepcion en ese periodo,
incluyendo las incidencias claves al respecto. Para inferir las consecuencias de este
gobierno por excepciéon en el orden constitucional y politico nacional realizaré un

andlisis comparativo del entre la Constitucion de 1998 y la de 2008, sefialando las
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similitudes y diferencias mas importantes que presentan en cuanto a los rasgos
fundamentales del Estado, y la estructuracion y distribucion del poder politico. Esta
descripcion y reconstruccion de los hechos me permitiran superar la simple narracion de
una serie de eventos que nos dicen quién hizo queé, para explicar de qué forma estos
eventos estan vinculados. Es decir, no nos limitaremos a relatar qué sucedid entre el
2007 y 2009, sino que lo abordaremos desde la excepcionalidad, para explicar como se
lleg6 de una causa a un resultado, y luego analizar ese resultado.

Las fuentes a las que acudiré para realizar la reconstruccion historica y posterior
estudio comparativo son decretos ejecutivos; resoluciones de instituciones publicas
como el TSE, el Congreso, la Asamblea Constituyente, y la Comisién Legislativa y de
Fiscalizacion; sentencias del Tribunal y de la Corte Constitucional; normas legales de
distintas jerarquias como la Constitucion de 1998 y la de 2008, los Mandatos
Constituyentes, el Estatuto de Eleccidn, Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea
Nacional Constituyente, la Ley de Control Constitucional, el Reglamento de
Funcionamiento de la Asamblea Constituyente, Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica; etc. También realizaré una basqueda bibliografica extensiva que
incluye de informes de instituciones como The Carter Center y de la Mision de
observacion electoral Union Europea; investigaciones y trabajos académicos de autores
que se refieren a la época o a la materia, como Julio César Trujillo, Luis Fernando
Torres, Daniel Granda, César Montufar, Ramiro Avila, entre otros; y esto sera
complementado por noticias de diarios de amplia trayectoria y circulaciéon como El
Universo, El Pais o noticieros como Televistazo.

En su primer capitulo este estudio examinara los acontecimientos claves del
proceso constituyente del 2007-2009 desde el punto de vista de la excepcionalidad.
Entre ellos: la convocatoria a consulta popular por medio de decreto ejecutivo para
aprobar la Asamblea Constituyente; la convocatoria a consulta popular realizada por el
TSE; la destitucién de la mayoria del Congreso por parte del TSE; la destitucion de los
vocales del Tribunal Constitucional por el TSE; la instalacion de la Asamblea
Constituyente de plenos poderes; la actividad de esta Asamblea; la aprobacion del
nuevo texto constitucional y el Régimen de Transicion; la transformacion del Tribunal
Constitucional en Corte Constitucional; y la conformacion y funcionamiento de la

Comision Legislativa y de Fiscalizacion.
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Una vez hecha esta reconstruccion historica, en el segundo capitulo pasaremos a
analizar sus consecuencias para el orden constitucional y politico del pais. Que, como
mencionamos, lo llevaremos a cabo realizando un estudio comparativo entre la
Constitucion de 1998, vigente antes del proceso constituyente, y la Constitucion del
2008, que fue el resultado de dicho proceso. Esta comparacion se concentrard
principalmente en aquellas instituciones juridicas y organos publicos que tienen una
incidencia significativa en el ejercicio del poder politico: el modelo de Estado, los
derechos y garantias, la Funcion Legislativa, la Funcion Judicial, la Funcion Electoral,
la Funcidn de Transparencia y Control Social, la Funcion Ejecutiva, la fuerza pablica; el
estado de excepcidn, la iniciativa legislativa y veto presidencial, la consulta popular, la
revocatoria del mandato, el régimen de desarrollo, el juicio politico y la muerte cruzada,

la Corte Constitucional, la reforma de la Constitucion, y el Régimen de Transicion.
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Capitulo primero

La excepcidn y el proceso constituyente del 2007-2009

En el presente capitulo voy a explicar cdmo a traves de la excepcion politica se
alter6 por vias de hecho a instituciones, normas y procedimientos de manera que
pudieran avanzar la agenda politica encabezada por el presidente Rafael Correa, y
finalmente resultarian en la transformacion del orden politico y constitucional,
cristalizado en la Constitucion del 2008 y su Régimen de Transicion. Para esto
realizaremos una reconstruccion detallada de los principales hechos relacionados con el
proceso constituyente que tuvieron lugar desde la primera hasta la segunda posesion de
Rafael Correa.

La postura presentada es que existieron siete momentos claves en los que el
proyecto politico propuesto se encontré con obstaculos de naturaleza normativa,
institucional o procedimental; y, en lugar de hallar y emplear vias habilitadas conforme
a la Constitucion y la ley, se utiliz6 la excepcion para superarlos. La excepcion
entendida como el ejercicio del poder politico que se impone sobre la norma y suspende
el orden juridico, conforme lo mencionamos en la introduccion de este trabajo. Estos
momentos son la convocatoria a la consulta popular que apruebe la Asamblea
Constituyente realizada por el Presidente de la Republica, la convocatoria a la consulta
popular realizada por el Tribunal Supremo Electoral, la destitucion de la mayoria del
Congreso por parte del TSE, la destitucién y nombramiento de nuevos vocales del
Tribunal Constitucional, la expedicion del Mandato Constituyente No. 1, la inclusién
del Régimen de Transicion en la consulta popular que aprobd la Constitucion, y la

autoproclamacion de la nueva Corte Constitucional.

1. Convocatoria a Asamblea Constituyente por el Presidente de la Republica
Rafael Correa llegd a la presidencia del Ecuador por primera vez después de
derrotar a Alvaro Noboa en la segunda vuelta de las elecciones del 26 de noviembre de
2006. Entre sus principales promesas de camparia se encontraba convocar una consulta
popular que apruebe una Asamblea Constituyente, la cual elaboraria una nueva

Constitucion, que, entre otras cosas, contemple la despolitizacion de los entes de
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control, el cambio en el modo de elegir congresistas y la posibilidad de que el Ejecutivo
pueda disolver el Congreso (El Universo 2006).

La posesion para iniciar su mandato presidencial fue el 15 de enero de 2007,
momento en el cual, al prestar juramento se le formulo la pregunta “;Jura usted, por su
honor, cumplir la Constitucion Politica y las leyes de la Republica?”, ante lo cual su
respuesta fue: “Ante Dios y ante el pueblo ecuatoriano, juro cumplir el mandato que me
otorgd la ciudadania el 26 de noviembre”. Al jurar sobre ese mandato plebiscitario en
lugar de hacerlo sobre la Constitucion, Correa ya coloco simbolicamente al primero por
encima del ordenamiento juridico; y, claro, el contenido de este mandato era algo que él
mismo podia definir en su posicion de Ejecutivo (Montufar Mancheno 2012, 12). En el
mismo acto solemne, al momento de su discurso, ratificd su intencién de no acogerse al

orden juridico y politico vigente; y proclamo:

En pocos minutos mas, cumpliendo el mandato que el pueblo ecuatoriano me entregara
el 26 de Noviembre pasado, mandato que acabo de jurar hacer cumplir y cumplir yo
mismo, y en uso de las atribuciones que la actual Constitucién Politica del Estado me
confiere, convocaré a la consulta popular para que el soberano, el pueblo ecuatoriano,
ordene o0 niegue esa Asamblea Nacional Constituyente de plenos poderes que busque
superar el bloqueo politico, econémico y social en el que el pais se encuentra sumergido
(Correa Delgado 2007, 4).

Efectivamente, el mismo 15 de enero de su posesion, Correa emitio el Decreto
Ejecutivo n.° 2. El cual convocé a una Consulta Popular para que el 18 de marzo de
2007 la ciudadania se pronuncie sobre la pregunta “; Aprueba usted que se convoque e
instale una Asamblea Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el Estatuto
Electoral que se adjunta, para que transforme el marco institucional del Estado, y
elabore una nueva Constitucion?” (EC 20073, art. 1). Observemos como la expresion
plenos poderes, que seria una de las bases que permitirian la actuacion excepcional, fue
introducida desde un principio por el Presidente Correa.

Esta convocatoria la hizo fundamentado en la Constitucion de 1998, cuyo art.
171, num. 6 le da al Presidente la atribucién de Ilamar a consulta popular; y cuyo art.
104 establece los supuestos en los que puede convocarla, en este caso se invocaba el
num. 2 “Cuando, a su juicio [el del Presidente de la Republica], se trate de cuestiones de
trascendental importancia para el pais, distintas de las previstas en el nimero anterior”
(EC 1998).

Lo curioso es que el numeral 1 del referido art. 104, se trata del supuesto cuando

la consulta sea “Para reformar la Constitucion, segin lo previsto en el Art. 283”. Y, a su
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vez, el art. 283 establece que el Presidente de la Republica podra someter la aprobacién
de reformas constitucionales a consulta popular, previo a la calificacion de urgencia por
parte del Congreso; o, también procedera la consulta, en el caso de que el Congreso no
ha conocido, aprobado o negado reformas en ciento veinte dias desde que se vencio el
plazo en el que debian tener el segundo debate (EC 1998).

Por lo tanto, la Constitucion de 1998 tenia previsto un procedimiento para el
caso que el presidente quiera aprobar reformas constitucionales mediante consulta
popular, pero, desde un inicio, y con premeditacion, éste pretendio salirse de la norma
suprema vigente, para circundar la aprobacién que hubiera necesitado por parte del
Congreso, en el cual, al momento, no tenia ni un solo escafio perteneciente a su partido.

Asi, se queria utilizar la ficcion de que el titular de la soberania era el pueblo,
para que éste pueda transferirla al érgano constituyente, ignorando que esta ficcion se
refiere a un poder constituyente fundacional, originario e ilimitado. Pero esta ficcion
deja de tener sentido cuando ese poder constituyente fundacional quiere operar dentro
de un Estado constitucional (Iéase constituido), en el que el pueblo ya transfirio
previamente su soberania a una Constitucion suprema y normativa (Torres 2009, 180,
181).

Los congresistas de oposicion estimaron que para hacer lo que el Presidente de
la Republica buscaba, primero era necesario introducir la figura de Asamblea
Constituyente mediante una consulta popular, calificada de urgente por el Congreso,
que reforme la Constitucidn vigente, ya que un poder constituyente originario no podia
romper un ordenamiento constitucional ya establecido (Torres 2009, 207). Este
razonamiento no fue novedoso. Previamente, a finales del 2005 Alfredo Palacio
pretendia convocar una consulta popular para instalar una Asamblea Constituyente; vy el
TSE se neg6 a hacerlo sin intervencion del Congreso, argumentando que primero se
requeria la reforma constitucional conforme al Articulo 283 de la Constitucion,
debiendo apegarse al procedimiento del Articulo 104 numeral 1 (Torres 2009, 208).

A pesar del intento para que la consulta evite su paso por el Congreso, el 24 de
enero de 2007, el TSE exhort6 al Congreso Nacional para que se pronuncie sobre la
urgencia de la consulta popular solicitada (EC 2007b). EI mismo dia, la mayoria
legislativa conformada por el PRIAN, PSP, PSC y UDC, inici6é con la gestion de los
proyectos de reforma constitucional pendientes y dieron respuesta a la solicitud del
TSE, con el criterio que la solicitud debia tramitarse primero por el Congreso para

calificar la consulta como urgente antes de la convocatoria, debiendo devolver la
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solicitud al Ejecutivo para que la tramite correctamente, lo que podia dilatar el proceso
y dar tiempo al Legislativo para avanzar en sus propias reformas. Sin embargo, el
Ejecutivo manifestd que en caso de que el TSE no se pronuncie hasta el 31 de enero
crearia un Tribunal Ad hoc para tramitar la convocatoria (La Hora 2007). Dias después,
el 30 de enero, luego de que el Ejecutivo pidio a la ciudadania que ejerza presion para
tramitar la consulta, manifestantes pro gobierno ingresaron por la fuerza al Congreso y
éste tuvo que ser evacuado (EI Universo 2007c).

Posteriormente, el 13 de febrero 2007, basados en el mismo Articulo 283 de la
Constitucidn vigente al momento, el Congreso Nacional emitié la resolucion R-28-038,
en la cual calificd de urgente la convocatoria a la consulta popular para la instalacion de
una Asamblea Constituyente de plenos poderes que transforme el marco institucional
del Estado y elabore una Constitucion nueva, pero esto con la reserva de gque se respete
la voluntad popular de las los comicios del 15 de octubre y del 26 de noviembre de
2006; es decir, los resultados de las elecciones para diputados y Presidente debian
quedar intactos. Ademas, (aunque es discutible si tenian la potestad de hacerlo) el
legislativo reformo ligeramente el estatuto electoral propuesto en el decreto y dispuso la
organizacion y direccion del proceso por parte del Tribunal Supremo Electoral (EC
2007b). EI mismo 13 de febrero, mediante resolucion n.° PLE-TSE-13-13-2-2007, el
Tribunal Supremo Electoral resolvié convocar la consulta popular para el 15 de abril de
2007 (EC 2007c).

Curiosamente, el texto que el Congreso califico de urgente no contenia una sola
reforma constitucional, al menos no en sentido estricto. Por lo que, de cierta manera, se
termind aplicando el Articulo 104, simultdneamente en su numeral 1 y en su numeral 2.
Es decir, se cumplié con el procedimiento que requeria la calificacién legislativa previa
a convocar la consulta, como si fuera reforma, pero la consulta en si misma mas bien se
asimilaba mas al numeral 2, una cuestion de trascendental importancia para el pais. No
obstante, seguia siendo debatible si esa cuestion trascendental era distinta de una
reforma, a pesar de que, de aprobarse, cambiaria toda la Constitucion. Ninguna de las
opciones existentes en la Constitucion satisfacia las necesidades del Presidente, por lo
que el respeto a la norma suprema pasd a segundo plano y al final se termind
imponiendo una voluntad politica, indistintamente de la norma que existia. Se utilizd
una excepcionalidad para poder darle un semblante de legalidad a aquello que no podia

tenerlo.
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2. Estatuto y convocatoria por parte del Tribunal Supremo Electoral

El 27 de febrero el Presidente emitié el decreto ejecutivo n.° 148, el cual expide
la Codificacion del Estatuto de Eleccion, Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea
Nacional Constituyente. Este estatuto redactado por el Ejecutivo, que fue el utilizado
para la consulta, y el que finalmente entraria en vigor, no menciona en ningin momento
el respeto a las Ultimas elecciones legislativas y presidenciales. Por el contrario, el texto
del estatuto mantiene que la Asamblea tendria plenas facultades, limitadas unicamente
por la progresividad de los derechos fundamentales (ni siquiera constitucionales), y que
duraria 180 dias, con 60 dias de prérroga si asi lo decidieran. Cumplido el plazo la
Asamblea entraria en receso y se disolveria cuando la nueva Constitucién sea aprobada
por referéndum (EC 2007d). Por lo tanto, se dejaba abierta la puerta a lo que temian los
congresistas, que se destituya a las autoridades electas.

Ademéas de los inconvenientes ya mencionados, el Estatuto tenia otras
estratagemas para acaparar el poder politico con una fachada de legitimidad
democratica. En su primer Articulo establece: “El texto de la nueva Constitucion sera
aprobado mediante referéndum aprobatorio. La transformacién del marco institucional
del Estado y la nueva Constitucion, solo entraran en vigencia con la aprobacion en
referéndum, de la nueva Constitucion” (EC 2007d); y en su Articulo 23: “Una vez
aprobado el texto de la nueva Constitucion, dentro de los 45 dias siguientes, el TSE
convocara a un referéndum, para que el pueblo ecuatoriano apruebe o rechace el texto
de la nueva Constitucion por, al menos, la mitad mas uno de los sufragantes” (EC
2007d).

A primera vista, pareceria que cualquier cambio que quisiera realizar la
Asamblea en el marco institucional del Estado tendria que esperar a la aprobacién del
pueblo ecuatoriano. Pero, si se lee estas disposiciones con detenimiento se puede
advertir dos cosas. Primero, el condicionamiento de estos cambios se oponia a los
plenos poderes de la Asamblea, lo que posteriormente seria demostrado facticamente
con cambios al marco institucional realizados apenas se posesion6 el 6rgano. Segundo,
la redaccién establecia la posibilidad para que la transformacion del marco institucional
no sea sometida a referéndum, que fue lo que efectivamente ocurrio (Torres 2009, 188).
Esta transformacion, en teoria, entraria en vigor con la aprobacion de la Constitucion,
pero la uUnica cosa que el Estatuto contemplaba que seria sometida al proceso de

referéndum era la nueva Constitucién. O sea, si se aprobaba solo la Constitucion,
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implicitamente entraria en vigor tanto la Constitucién como la transformacion del marco
institucional.

Mediante la resolucion n.° PLE-TSE-2-1-3-2007 del 1 de marzo del 2007,
considerando la solicitud del Presidente y la calificacion por el Congreso, el mismo TSE
convoco a la consulta y publicé el texto definitivo de la pregunta y del Estatuto, el cual
se trataba de la version presentada por el Presidente en el decreto n.° 148, y que no
contenia mencion alguna de la reserva realizada por el Congreso Nacional en su
resolucion de calificacion de urgencia de la consulta (EC 2007e). Como consecuencia
de la excepcion anterior, en la cual el Ejecutivo no se apegé completamente a ninguno
de los procedimientos contemplados en la Constitucion, también resulta en una
actuacion del TSE que no seguia un procedimiento en particular, sino que simplemente

acataba las ordenes del Presidente de la Republica.

3. Destitucion del Congreso Nacional por el TSE

Ante los actos del TSE, el 2 de marzo de 2008, el Congreso resolvié demandar la
inconstitucionalidad de la convocatoria, por violentar el tramite del art. 283, y porque el
TSE y el Presidente de la Republica se arrogaron funciones pertenecientes al Congreso.
Meses después, el 5 de julio, un Tribunal Constitucional con nuevos vocales (situacion
que mas adelante veremos detalladamente), desechd la demanda, motivados en que la
mayoria del pueblo ecuatoriano aprob6 la convocatoria (Torres 2009, 209). Sin
embargo, tal vez con el fin de apaciguar a los opositores, en esa misma resolucion que

rechaza la inconstitucionalidad declaro:

Cosa diferente seria el pretender que los plenos poderes de que esta investido el 6rgano
extraordinario del poder constituyente originario para elaborar una Constitucién, se
entiendan como facultad o atribucion para designar funcionarios, juzgar a las personas o
dictar leyes, en razon de que tal proceder resultaria arbitrario y concentrador del poder
(efectos que precisamente por definicion una Constitucion quiere evitar), en primer
lugar, porque el poder constituyente originario es extraordinario y por lo mismo
excepcional y limitado a dictar el nuevo texto Constitucional. La doctrina y ciencia
politica lo han estimado asi, por considerar que en el actual momento del desarrollo
historico, tal poder constituyente originario (y no fundacional) se lo ejerce mientras
existe un poder constituido, por tanto, mientras se plasma el nuevo orden constitucional,
el orden establecido continta vigente (EC 2007j).

Pero este criterio quedaria en letra muerta al momento que la Asamblea

Constituyente entr6 en funciones.
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La convocatoria del TSE también provocé que el 6 de marzo de 2007, el
Congreso resuelva por mayoria la sustitucion del presidente del TSE, Jorge Acosta, por
aprobar el estatuto sin un pronunciamiento del legislativo; oficializando a su suplente,
Alejandro Cepeda. También iniciaron el enjuiciamiento de los cuatro vocales cuyo voto
aprobd la convocatoria a la consulta popular, ademas de Acosta, estos fueron Elsa
Bucaram (PRE), René Maugé (ID), y Hernan Rivadeneira (Alianza PAIS-PSFA) (El
Universo 2007a).

Inmediatamente, el 7 de marzo de 2007, como retaliacion a la sustitucion de su
presidente y al juicio politico en contra de sus vocales, el TSE emiti6 la resolucion n.°
PLE-TSE-2-7-3-2007, por medio de la cual declaré inaplicables las resoluciones del
legislativo que sustituyeron a Jorge Acosta, por no guardar conformidad con los
articulos 119 (principio de juridicidad), 130 numerales 8 y 9 (atribuciones de
fiscalizacion del TSE vy juicio politico), y 272 (las resoluciones de poderes pablicos no
tienen valor si contravienen la Constitucién) de la Constitucion. A su vez,
fundamentados en el art. 155, lit. e) de la Ley Orgéanica de Elecciones, el TSE destituyo
y suspendio los derechos politicos a los 57 diputados del Congreso Nacional que
votaron a favor de esas resoluciones (EC 2007f). Al siguiente dia, la Policia impidio la
entrada a las instalaciones del Congreso a los 57 diputados destituidos. Esto provoco la
suspension de la sesién de ese dia, por tener un quérum de solo 28 integrantes (El
Universo 2007b).

Se ha manifestado que por medio de esta resolucién el TSE manipuld e
interpretd a su conveniencia la normativa. Particularmente, aplico un control de
constitucionalidad concreto de acuerdo al art. 274 de la Constitucion, el cual establece
que “Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de
oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la
Constitucion [...]”; control que se ha argumentado correspondia a los jueces de derecho
y no al TSE (Torres 2009, 211). También, se ignord el art. 143 de la Ley de Elecciones,
el cual establecia que las infracciones no penales de esa ley serian juzgadas por la Corte
Suprema de Justicia para las personas con fuero de Corte Suprema (Torres 2009, 210).

Es pertinente mencionar que en la exposicion de considerandos de la resolucion
del TSE que destituyé a los diputados, se resalta su atribucion de organizar, dirigir,
vigilar y garantizar los procesos electorales y el hecho que se declard periodo electoral
desde el 15 de febrero hasta el 15 de mayo de 2007; y de esta premisa llega a la

conclusion: “Esto significa que estamos en lo que podriamos denominar estado de
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emergencia electoral, por lo que ningln organismo ni persona natural o juridica puede
realizar acto alguno que impida u obstaculice, en este caso de consulta popular” (EC
2007f; énfasis afiadido).

Insertar la figura excepcional de un estado de emergencia entre los fundamentos
juridicos de una resolucion que destituye a la mayoria de un parlamento, cuando este
denominado estado de emergencia electoral no esta contemplado en la Constitucion o la
Ley, no solo resulta altamente contradictorio, sino que también evidencia la
insuficiencia que presentaban las normas para viabilizar la ejecucion de las decisiones
politicas que estaban tomado quienes detentaban el poder. Por lo que la excepcionalidad
fue el mecanismo idéneo para gobernar en ese momento; y, nuevamente, la decision
politica se ejecutaba, independientemente de la norma. Es dificil vislumbrar si el TSE
invocd este concepto por ignorancia o por plena consciencia de la relacion de los
estados de excepcion con el autoritarismo.

Las semanas siguientes, buscando alcanzar una nueva mayoria para impulsar su
agenda constituyente, funcionarios del Gobierno se reunieron con varios de los
congresistas suplentes; esto con el fin de llegar a un acuerdo que consistia en
posesionarlos, bajo la condicion de que apoyen la postura oficialista. Una de estas
reuniones tuvo lugar el 20 de marzo de 2007 en una hosteria de Puembo, a las afueras
de la ciudad de Quito; la cual lleg6 a su fin cuando los asistentes se percataron que la
prensa habia llegado y procedieron a abandonar el lugar en sus vehiculos. Algunos
diputados incluso procedieron a cubrirse con manteles para evitar ser expuestos, esta
accion les haria acreedores del sobrenombre: Congreso de los Manteles (Ecuavisa
2017).

El acuerdo entre el gobierno y los diputados suplentes se materializaria a la
madrugada del dia siguiente, 21 de marzo, cuando 21 de los legisladores suplentes
Ilegaron al Congreso para principalizarse, mientras que simultdneamente las fuerzas del
orden impedian el ingreso de los destituidos (Ecuavisa 2017). Con esta maniobra,
apoyada al interior del Congreso por los partidos y movimientos RED, ID, PRE,
Socialismo, MPD, Pachakutik, Nuevo Pais, ARE; el Gobierno logré conformar una
mayoria parlamentaria, a pesar de que Alianza PAIS no present una sola candidatura
para las elecciones legislativas que tuvieron lugar en 2006 (Montufar Mancheno 2012,
13).

Aunque todo el embrollo constitucional, legal y politico iniciado por la
convocatoria del Presidente no se encontraba resuelto al momento, el 15 de abril de
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2007 se llevo a cabo la consulta popular con la siguiente pregunta: “; Aprueba usted que
se convoque e instale una Asamblea Constituyente con plenos poderes, de conformidad
con el Estatuto Electoral que se adjunta, para que transforme el marco institucional del
Estado, y elabore una nueva Constitucion?”; y con el estatuto dispuesto por el
Presidente en el decreto ejecutivo 148. Los resultados otorgaron una amplia victoria a la
tesis del gobierno, con el Si acumulando un 81,72 % de los votos; el No un 12,43 %; los
votos nulos un 5,07 % y los votos blancos un 0,78 % (EC 2007h, 14).

4. Destitucion del Tribunal Constitucional por el Congreso de los Manteles

El 23 de abril de 2007, con seis votos de nueve, el Tribunal Constitucional
reintegré a su cargo a 50 de los diputados destituidos, como resultado de un amparo
constitucional presentado ante un juez de Rocafuerte, provincia de Manabi, que en
primera instancia se negd, pero que fue apelado y luego concedido. Siete de los
legisladores no fueron restituidos por motivo de no haber constado como accionantes en
el recurso de amparo (El Universo 2007d). Entre los argumentos que presentaba el TC
estaban: que el control de constitucionalidad no fue aplicado debidamente; que era la
Corte Suprema de Justicia la que tenia la potestad sancionadora en este caso, debido a
que los congresistas gozaban de fuero especial; que juridicamente no existia la figura de
interferencia en procesos electorales, sino interferencia en el funcionamiento de
organismos electorales, y esto no sucedio; que se ignoro el debido proceso y derecho a
la defensa; y, que el TSE, no podia declarar emergencias electorales que justifiquen que
normas secundarias se impongan sobre la Constitucion (Torres 2009, 221, 222).

Ante esto, el 24 de abril de 2007, el Congreso de los Manteles emitid la
resolucion n.° R-26-102, mediante la cual declaré concluido desde enero del 2007 el
periodo para el cual se designaron a los vocales del Tribunal Constitucional y los cesd
en sus funciones.? Esto lo hicieron en su calidad de méaximos intérpretes de la
Constitucion y motivados en que el 19 de marzo de 2003 se nombro a los vocales
principales y suplentes del Tribunal Constitucional, pero posteriormente, el 25 de
noviembre del 2004 resolvié que fueron designados en forma ilegal y procedieron a
designarlos debidamente, disponiendo que permanecerian en sus cargos hasta enero de

2007. Ademas, el Congreso sostenia que cuando se nombro a estos vocales, en 2006,

2 Estos vocales del TC habrian entrado en funciones en febrero del 2006, reemplazando a los
vocales que renunciaron en abril del 2005, después del derrocamiento de Lucio Gutiérrez, quienes a su
vez reemplazaron al TC designado en el 2004, posterior a la destitucion del TC nombrado en el 2003 (El
Universo 2011).
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supuestamente fue en calidad de reemplazo, por lo que se los designé para completar el
periodo ya iniciado, no para uno nuevo de cuatro afios (EC 20071, 2).

El 24 de abril de 2007 el TSE emiti6 la convocatoria para la eleccion de
representantes para la Asamblea Constituyente, la cual se realizaria el 30 de septiembre
del 2007 y en la cual se elegiria 130 asambleistas, 24 a nivel nacional, 100 a nivel
provincial y 6 por las circunscripciones en el exterior del pais. El 12 de agosto se
publico la lista de candidatos y al dia siguiente inicio la campafia electoral, la cual se
desarrollaria hasta 72 horas antes de las elecciones. EI TSE declard periodo electoral
desde el 24 de abril hasta el 15 de noviembre de 2007 (EC 2007i, 17). Después del
conteo de votos, los 130 escafios de la Asamblea Constituyente quedd conformada por
80 asambleistas pertenecientes a Alianza PAIS, seguido del PSP con 18 integrantes, 8
para el PRIAN, 6 para el PSC, 4 para el MPD, 4 para Pachakutik, 2 para RED, 3 para la
ID, 2 para UNO, 1 para el PRE, 1 para el MHN, y 1 para el Movimiento Ciudadano
Independiente Futuro Ya (EC 20070).

El 31 de mayo del 2007, el Congreso designd a un nuevo Tribunal
Constitucional con 53 votos a favor de entre los 54 diputados que asistieron a la sesion
(El Pais 2007). Los nuevos vocales fueron Patricio Pazmifio y Roberto Bhurunis por el
Ejecutivo, Nina Pacari y Manuel Viteri por el Legislativo, Edgar Zarate y Alfonso Luz
Yunes por la Corte Suprema, Ruth Seni por las Cadmaras de la Produccion, Hernando
Morales por los trabajadores y Francisco Herrera por los municipios. De las nuevas
autoridades, Pazmifio (PAIS), Bhrunis (PAIS), Pacari (Pachakutik), Morales (MPD),
Viteri (PRE) y Herrera (PRE), seis de nueve eran afines al gobierno, ya sea
directamente o a través de alianzas (EI Universo 2011).

El 24 de julio de 2007, en la resolucion de un recurso presentado por el TSE, que
solicitaba la aclaracién y ampliacién de la sentencia que restituyd a su cargo a 50
diputados destituidos por el mismo TSE, emitida por el anterior TC; el nuevo Tribunal
Constitucional emitié una providencia que dejo sin efecto la mencionada sentencia del
23 de abril. Su motivacion fue la falta de competencia del juez de primera instancia en
razon del territorio, la existencia de otra accion de amparo con la misma causa y el
mismo objeto, la falta de solemnidades sustanciales al momento de emitir la resolucion,
y que dos de los vocales alternos que actuaron en la sesion en que se resolvio la causa
no estaban legitimados para hacerlo (EC 2007k).

Es necesario mencionar que el art. 14 de la Ley de Control Constitucional,

vigente en ese momento, dictaba que de las resoluciones del Tribunal Constitucional no
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cabia recurso alguno (EC 1997a). Pero, el art. 43 del Reglamento Organico Funcional
del Tribunal Constitucional establecia que no cabian solicitudes de reconsideracion o
revocacion, pero si de aclaracion y ampliacion (EC 1997b). En este caso el Tribunal
decidié que la norma de menor jerarquia se sobreponga a la ley, y asi aprovechd un
recurso de ampliacion o aclaracion, para revocar una resolucion del TC. O sea, hizo
algo que ni la ley, ni el reglamento permitia.

Y, a pesar de que, de acuerdo al art. 276, num. 3 de la Constitucion de 1998, el
Tribunal Constitucional debia conocer las resoluciones que denieguen el amparo y los
casos de apelacion en la accion de amparo (EC 1998), en esta ocasion Tribunal se limito
a revocar la resolucién y por motivo de que existia otro amparo, supuestamente con la
misma materia y el mismo objeto,® resolvié directamente el archivo de la accién,
evitando pronunciarse sobre las pretensiones de fondo de los apelantes en la nueva
resolucion, incluso si después del examen juridico el resultado al que hubieran llegado
era el mismo archivo.

Vemos como las normas y procesos se aplican en medida que son Utiles al poder
de turno. El Tribunal Constitucional se extralimitd del ordenamiento juridico para poder
revocar la resolucion que restituia a los diputados a sus cargos, y una vez hecho eso, ni
si quiera hace el intento de conocer el recurso de apelacion del amparo, porque eso ya
no cuadraba dentro de la agenda politica que necesitaban cumplir. EI doble conforme
que representa la apelacion es parte del debido proceso, necesario para asegurar los
derechos dentro de, valga la redundancia, un Estado de derecho; y, en un caso de
suprema trascendencia politica como este, también representaba la vigencia del orden
constitucional, pero, en su lugar, éste fue suspendido, y en su lugar quedo la decisién
politica que realizaria una consulta popular por cualquier medio.

Ademas del mencionado amparo, también se presenté uno por un ciudadano, en
el cual, el 23 de abril de 2007, el Juez 15 de lo Penal de Guayas resolvio dejar sin efecto
la destitucion de los diputados (Torres 2009, 228). Ante esto, el TSE presentd una
apelacién que se concedié con efecto devolutivo. Por lo que la sentencia debia continuar
con su ejecucion, pero los responsables de ello nunca lo hicieron. Esta sentencia

provocd que el TSE emita una resolucion destituyendo y retirando los derechos

® Este proceso consta con el niimero 0330120070058 en el sistema en linea de consulta de causas
https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/expel-busqueda-avanzada. La informacion es escasa: fue
ingresado el 13 de marzo del 2007, por el accionante WILSON FERNANDO ROMO CARPIOQ, tramitado
ante el Juzgado Primero de lo Civil de Azogues. Su forma de terminacion consta como: ABSTENCION;
y su Ultima actividad es el 15 de marzo de 2007, dos dias después de haberse ingresado.


https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/expel-busqueda-avanzada
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politicos durante un afio al juzgador que concedid el amparo, igualmente por infringir el
Articulo 155 literal e) de la Ley de Elecciones; y ratificando la resolucion PLE-TSE-2-
7-9-2007, que destituia a 57 congresistas. En uno de los considerandos podemos ver con

claridad cémo el TSE se coloca por encima de la Constituciéon al declarar:

Que, el acto materia de la presente e ilegal accién, no es un acto administrativo, es un
acto de estricta jurisdiccion electoral, propias de la denominada justicia electoral pues,
en definitiva en un Estado de Derecho, con poderes separados, la justicia constitucional
no puede desplazar a la justicia electoral, atribuida a un Tribunal Electoral auténomo
cuyas decisiones son definitivas e inatacables, por tanto es obligacion del Tribunal
Supremo Electoral, hacer distincion entre actos de jurisdiccion electoral y de actos
administrativos o de cualesquier otra naturaleza juridica [...] (EC 2007g).

El TSE, no solo confunde la separacion de poderes con la inexistencia de frenos
y contrapesos, sino que valiéndose del concepto de jurisdiccion electoral, establece que
un acto administrativo no es tal, y por lo tanto, segun su criterio, por ser decisiones
definitivas e inatacables, no son susceptibles de forma alguna de impugnacion, ya sea
en sede administrativa o judicial. Situacion que dejaria a cualquier ciudadano en
indefension ante las decisiones del TSE, e ignoraria algunas de las garantias mas basicas
de los procesos en los que se decide sobre derechos como es la defensa y el doble
conforme. Finalmente, con fecha 15 de agosto de 2007 el nuevo Tribunal Constitucional
revoco la resolucion del Juez 15 de lo Penal del Guayas y negd el amparo.

Otro recurso que los legisladores intentaron fue una demanda de competencia
presentada ante la Corte Suprema de Justicia. Ya que, como mencionamos, los
diputados tenian fuero especial para que juzguen sus actuaciones. Pero la Corte prefirio
mantenerse al margen del conflicto, y la demanda fue inadmitida por no existir decision
pendiente de resolucion en el TSE, la sancion ya fue adoptada y la ley procedimental
solo permitia que este tipo de causas se entablaran previo a que existieran actos
juridicos aprobados (Torres 2009, 231).

5. Instalacion de la Asamblea Constituyente y Mandato Constituyente No. 1

El 29 de noviembre de 2007, recién instalada la Asamblea Constituyente, ésta
aprobd el Mandato Constituyente n.° 1, el cual sacudié profundamente el orden politico
y juridico del pais. En un golpe de ironia, en el Articulo 5 del Mandato, la Asamblea
ratificaba y garantizaba la existencia del Estado de derecho. Empero, el resto del
documento expresd una intencion completamente opuesta al principio de separacion de

poderes. Como mencionamos previamente, se suponia que la transformacion
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institucional del Estado y la nueva Constitucion entrarian en vigor Unicamente al
aprobarse en referéndum, pero, en su primer acto, la Asamblea decidié contravenir el
estatuto de funcionamiento que se aprob6 en consulta popular, es decir, su encargo
dictado por el pueblo ecuatoriano.

El Mandato Constituyente empieza reafirmando que la Asamblea se posesiona

con plenos poderes, y procede a matizar este hecho de la siguiente manera:

Art. 2.- De las Atribuciones de la Asamblea Constituyente.- La Asamblea Constituyente
gjerce sus facultades mediante la expedicién de: mandatos constituyentes, leyes,
acuerdos, resoluciones y las demas decisiones que adopte en uso de sus atribuciones.
Las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerarquicamente superiores a
cualquier otra norma del orden juridico y de obligatorio cumplimiento para todas las
personas naturales, juridicas y demas poderes publicos sin excepcion alguna. Ninguna
decision de la Asamblea Constituyente seré susceptible de control o impugnacion por
parte de alguno de los poderes constituidos.

Los jueces y tribunales que tramiten cualquier accion contraria a las decisiones de la
Asamblea Constituyente seran destituidos de su cargo y sometidos al enjuiciamiento
correspondiente. De igual manera, serdn sancionados los funcionarios publicos que
incurran o promuevan, por accion u omision, el desacato o desconocimiento de las
disposiciones de la Asamblea Constituyente (EC 2007m; énfasis afiadido).

La Asamblea se posicioné como poder supremo del Estado, cuyas decisiones
eran jerarquicamente superiores a todo el ordenamiento, lo que incluia la Constitucion,
y estaban blindadas ante cualquier recurso o control de otras funciones, amenazando de
paso con destitucidn y sanciones a todo juez y funcionario que pudiera oponerse a ellas..

Asi también, en el Mandato Constituyente n.° 1, la Asamblea Constituyente
declar6 en receso al Congreso hasta la proclamacion de los resultados del referéndum
que aprobaria la nueva Constitucién, y asumié todas sus atribuciones. Declaro,
igualmente, concluidos los periodos de quienes fungian como Contralor General del
Estado, Procurador General del Estado, Ministro Fiscal General, Defensor del Pueblo,
superintendentes de Telecomunicaciones, Compafiias, Bancos y Seguros; y la Asamblea
Constituyente misma designé provisionalmente a las nuevas autoridades. En
contrapartida, los magistrados de la Corte Suprema, los vocales del Consejo de la
Judicatura, el Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Electoral, continuarian en
sus cargos hasta que la Asamblea lo determine. Asimismo, en el Ejecutivo, la Asamblea
ratifico a Rafael Correa y a Lenin Moreno como Presidente y Vicepresidente
respectivamente, y también ratificoé a las autoridades de los gobiernos auténomos
descentralizados (EC 2007m).
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Se puede deducir que estas autoridades dejaron de ser dignatarios de eleccion
popular legitimados sobre la base del ordenamiento juridico, debiendo ahora sus cargos
al poder constituyente que decidio ratificarlos (Torres 2009, 259).Igualmente los otros
funcionarios ya no detentaban sus cargos por nominacion y nombramiento por los
poderes constituidos, sino por la omnimoda Asamblea, y podian ser removidos con la

misma facilidad:

Art. 11.- De los nombramientos de la Asamblea Constituyente.- Las designaciones o
nombramientos a las que se refiere este mandato tendran el caracter de provisional y
podran ser revocadas en cualquier tiempo sin que, en ningn caso, constituyan derechos
adquiridos.

En suma, el Mandato Constituyente No. 1, no derogé formalmente a la
Constitucion de 1998, pero la relegd a un espacio de indeterminacion, en el cual su
supremacia se encontraba condicionada a la voluntad de la Asamblea Constituyente. En
un solo acto este super 6rgano se aline6 con el Ejecutivo, absorbio al legislativo,
coerciond al judicial, y neutralizé a cualquier entidad que lo pudiera fiscalizar o
controlar a él y sus decisiones. El Estado de derecho y las funciones en que se divide
dejaron de existir o existian solo en la medida que no obstaculizaban al nuevo poder
supremo. Conceptualmente, esto se apegaria a lo propuesto por Schmitt, la Asamblea
Constituyente, superando su mandato inicial, y ahora como soberano, decidi6 suspender
el orden juridico, incluyendo la Constitucion que se supone seguia vigente. Pero el
Estado subsistio. No habia anarquia, sino un orden no juridico (Schmitt 2009, 13, 17).

Igualmente, la implementacién de los plenos poderes, que se aludieron desde el
discurso de posesion del Presidente de la Republica, es una modalidad del poder
ejecutivo durante el estado de excepcion, misma que se refiere a la expansion de sus
atribuciones porque se regresa a un estado previo en el que no habia division de poderes
o funciones estatales. Particularmente, le otorga la capacidad de emitir decretos con
fuerza de ley, los cuales no son leyes en el sentido formal, pero tienen su fuerza de
obligatoriedad. Esto nos lleva a la confusion entre las potestades del Ejecutivo y
Legislativo, algo caracteristico del estado de excepcion, pero més aun, nos lleva a “un
‘estado de la ley’ en el cual, por un lado, la norma esta vigente pero no se aplica (no
tiene ‘fuerza’) y, por otro, actos que no tiene valor de ley adquieren la ‘fuerza’
(Agamben y Costa 2004, 30, 80).

Los congresistas presentaron una demanda de inconstitucionalidad contra el

Mandato n.° 1. El 29 de febrero de 2008, el TC resolvié por unanimidad que no es
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competente para controlar las decisiones de la Asamblea, debido a que mientras el poder
constituyente no tiene limites juridicos, el TC es un poder constituido que, a causa del
principio de juridicidad, solo puede hacer lo que le es permitido expresamente por la
norma, Yy, entre sus atribuciones no se encuentra el control de constitucionalidad de los
actos constituyentes. Haciendo uso de citas de diferentes autores que han abordado el
tema del poder constituyente (entre ellos Schmitt, curiosamente), el Tribunal reitera una
y otra vez que el poder constituyente es de caracter pre juridico, excepcional, absoluto,
originario, factico, y, consecuentemente, politico. Por lo tanto, Unicamente tiene ciertas
limitaciones implicitas, relativas al contexto histérico, politico, cultural o ético, pero
ninguna de indole juridica (EC 2008a).

Politicamente, es muy significativo que una resolucién emitida por el Tribunal
Constitucional sea la que explique de qué manera la Constitucién no es aplicable en un
Estado constituido. Si bien introducen una variedad de citas para darle forma juridica a
algo que no podia tenerla, son sus propias conclusiones las que mas evidencian la

contradiccion en la que se encontraban. Nos permitimos citarlos para ilustrar el punto:

En otras palabras, mientras dure la Asamblea y solo durante este tiempo no hay
posibilidad de discutir juridicamente las decisiones del poder constituyente, pero eso no
significa que en el Ecuador exista una imposibilidad de actuacidn juridica frente a los
actos del poder; por tanto, se reitera que la invocacion a la separacion de poderes, y a las
garantias judiciales establecidas en el articulo 8.1 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, si bien son esenciales en el funcionamiento del Estado
democratico, no son aplicables a las determinaciones del poder constituyente, mientras
aquel se encuentre actuando para constituir o transformar radicalmente el Estado. Esto
significa que, en momentos de transicion constitucional, las reglas juridicas de
limitacién del poder, establecidas en la Constitucién no operan para el titular del poder
constituyente (el pueblo) o para sus legitimos delegados (la Asamblea), sino que solo
son operativas Unicamente para los poderes constituidos. (EC 2008a)

Como podemos observar, este criterio es diametralmente opuesto a aquel que
emitieron tan solo unos meses antes, al desechar la demanda de inconstitucionalidad de
la convocatoria de la Asamblea Constituyente.

De la cita se desprende que se podia impugnar las decisiones del poder, siempre
que no sean del poder constituyente; que el Estado democratico y sus principios, como
la separacion de poderes, eran distintos de los de un Estado constituyente; que existia un
orden constitucional que limita al poder, pero no opera para todos, por lo que en
realidad habian dos 6rdenes simultaneos; y, por supuesto, que el poder constituyente de

naturaleza politica, precede al poder constituido plasmado en la norma juridica. Se
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establecio un espacio que no es parte del orden juridico, pero que no esta desligado de

él, un estado de excepcion.

5.1. Actividades de la Asamblea Constituyente

El 11 de diciembre de 2007, la Asamblea aprobd su propio reglamento de
funcionamiento. La Asamblea qued6 conformada por el Pleno, la Comision Directiva,
las Mesas Constituyentes, las Comisiones Auxiliares, y los demas érganos que
establecio el Pleno o la Comision Directiva. Las mesas en las que se organizo el trabajo
de los asambleistas fueron: Derechos fundamentales y garantias constitucionales;
Organizacion, participacion social y ciudadana, y sistemas de representacion; Estructura
e instituciones del Estado; Ordenamiento territorial y asignacion de competencias;
Recursos naturales y biodiversidad; Trabajo, produccion e inclusién social; Régimen de
desarrollo; Justicia y lucha contra la corrupcion; Soberania, relaciones internacionales e
integracién latinoamericana; y, Legislacion y fiscalizacion (EC 2007n). La presidencia
de la Asamblea Constituyente la detentd inicialmente el asambleista mas votado,
Alberto Acosta. Fernando Cordero ocupd la primera vicepresidencia y Aminta Buenafio
la segunda. Todos pertenecientes a Alianza PAIS (EI Universo 2007e).

El 13 de diciembre de 2007 se integraron las Mesas Constituyentes y cada una
designd a sus directivas. De los trece puestos con los que contaban las mesas, gracias a
su aplastante mayoria, Alianza PAIS pudo ocupar ocho en cada una. El PSP tuvo dos
representantes en cada mesa; y el resto de los partidos no tuvo méas que una persona por
mesa. Este tipo de distribucién fue criticada por tener un disefio de tal forma que las
propuestas del bloque de mayoria serian virtualmente las Gnicas que podrian llegar a ser
discutidas en el Pleno (The Carter Center 2008a, 4).

El 17 de diciembre del 2007 el Ejecutivo presento ante la Asamblea el Proyecto
de Ley de Equidad Tributaria, mismo que fue aprobado con algunas modificaciones el
dia 28 del mismo mes. Esto provoco un debate sobre la prioridad y velocidad con las
que el blogue de mayoria tramitaria las propuestas de ley que emita el Presidente Rafael
Correa, perteneciente a su mismo partido; argumentando que se requiere mas tiempo
para analizar y debatir estos proyectos, y la posible ilegalidad de que éstas normas
entren en vigencia inmediatamente. La nueva ley provocd oposicion e incluso
resistencia de algunos sectores de la sociedad civil, particularmente el sector privado de
Guayaquil (The Carter Center 20084, 8).
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El presidente del Congreso convocé a los diputados no alineados con el
Gobierno al 3 de enero del 2008, para retornar a sus actividades e iniciar un periodo
legislativo, a pesar de que el Mandato Constituyente n.° 1 los declar6 en receso sin
posibilidad de autoconvocarse. A la reunion asistieron 58 diputados. ElI gobierno se
pronunci6é indicando que no permitirian que el legislativo desafie a la Asamblea
Constituyente (EI Universo 2008a).

El 7 de enero de 2008, la Comision Directiva de la Asamblea aprobo el
Reglamento de Funcionamiento de las Mesas Constituyentes, el cual indica que se
tomaran las decisiones por mayoria absoluta, se elaboraran informes de mayoria y de
minoria, y, al interior de las mesas existiran grupos de trabajo. También, el 11 del
mismo mes, se aprobd el Reglamento de la Mesa de Legislacion y Fiscalizacion, en el
cual se regula las potestades normalmente pertenecientes al legislativo. Un particular
relevante es que le otorga a la Comision Directiva de la Asamblea, la atribucion de
autorizar a la Mesa de Legislacion y Fiscalizacion, el conocimiento y tramite de
solicitudes de fiscalizacion (The Carter Center 2008b, 2). En otras palabras, la
fiscalizacion de un funcionario dependia de la decision del reducidisimo grupo de los
cinco integrantes de la Comision Directiva.

El 24 de enero de 2008, la Asamblea emitié el Mandato Constituyente n.° 2, el
cual fija limites para las remuneraciones e indemnizaciones de los trabajadores del
sector publico, estableciendo el techo de 24 salarios basicos al mes; el cual seria
enmendado posteriormente con el Mandato n.° 4, el cual también limita las
indemnizaciones por despido intempestivo. EI mismo dia, también se aprobo el
Mandato n.° 3 con el fin de posponer las elecciones legislativas para las recién creadas
provincias de Santa Elena y Santo Domingo, debido a que el Congreso estaba en receso
(The Carter Center 2008b, 5).

El 23 de noviembre de 2007, el presidente del suspendido Congreso, Jorge
Cevallos, presentd una denuncia ante Fiscalia en contra de los asambleistas
constituyentes, debido a su obstaculizacién al funcionamiento del legislativo. La misma
fue desestimada y archivada el 31 de enero de 2008, motivando que el pronunciamiento
de los asambleistas no constituye causal de juicio (The Carter Center 2008c, 4).

El 10 de marzo de 2008 se emitid el Mandato Constituyente n.° 5, que autoriza a
la Corporacion Aduanera Ecuatoriana la adjudicacion gratuita de bienes, decomisados o
abandonados, que puedan servir para atender los efectos de desastres naturales tales
como la erupcion del Tungurahua o las inundaciones por época lluviosa (EC 2008b).
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El 12 de marzo de 2008 el asambleista por Alianza PAIS, César Rodriguez,
solicito al presidente de la Corte Suprema de Justicia informacion de los procesos para
designar magistrados, jueces y notarios en el pais, por haberse denunciado
irregularidades en los concursos para los puestos. De parte de PAIS incluso se redactd
un borrador de mandato para suspender la posesion de los nuevos jueces de las cortes
superiores. Pero antes de que el mandato pudiera avanzar el presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Roberto Gémez Mera, suspendié la posesion de los jueces
previstos (The Carter Center 2008d, 7).

El 2 de abril del 2008, la Asamblea Constituyente aprobé la Ley Organica para
la Recuperacién del Uso de los Recursos petroleros del Estado y Racionalizacion
Administrativa de los Procesos de Endeudamiento; con votos favorables por parte de
PAIS, Pachackutik, MPD e ID. Esta ley buscaba encausar los recursos publicos
producto de la explotacion petrolera exclusivamente hacia la inversion, establecer el
requisito de aprobacion por parte del Comité de Deuda y Financiamiento (integrado
Unicamente por autoridades del Ejecutivo) para las negociaciones de deuda publica
externa o recomendacidén cuando se contrate préstamos que superen el 0,15 % del
Presupuesto General del Estado (The Carter Center 2008e, 5, 6).

El 18 de abril del 2008 el pleno de la Asamblea aprobé el Mandato
Constituyente n.° 6, que recibiria el nombre de Mandato Minero, el cual, por distintas
causales, revirtié aproximadamente el 80 % de concesiones mineras otorgadas. También
ordend la expedicion de un nuevo marco legal sobre la materia; y establece la
constitucién de la Empresa Nacional Minera, entidad que tendria la potestad de
intervenir en todas las fases de la actividad de minera (The Carter Center 2008f, 5).
Unos dias después, el 22 de abril, se emitié el Mandato Constituyente n.° 7, el cual
designdé provisionalmente a Diego Garcia como Procurador General del Estado,
autoridad que ni siquiera se eligio de entre una terna enviada por el Presidente (The
Carter Center 2008f, 5), como dictaba la Constitucion de 1998.

El 30 de abril de 2008, la Asamblea aprobd el Mandato Constituyente n.° 8, el
cual prohibid la tercerizacion e intermediacién laboral, la contratacién por horas, reguld
la prestacion de actividades complementarias, y derogd la Ley Reformatoria al Cdédigo
de Trabajo que reguld la intermediacion laboral. Una nota de interés la podemos
encontrar en la disposicion transitoria tercera, la cual manda a revisar los contratos
colectivos del sector publico o empresas privadas que reciben recursos publicos, ya que
ésta no amparaba a los directivos o ejecutivos ni a los empleados que trabajaban bajo la
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Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, cuestion que provoco critica por parte
del sector petrolero, quienes alegaban que el mandato discriminaba a los trabajadores
por diferenciar entre obreros y empleados (The Carter Center 2008g, 5).

El 13 de mayo de 2008, se emitio el Mandato n.° 9, para la inversion de
determinados recursos patrimoniales del Fondo de Solidaridad en la capitalizacion de
las empresas eléctricas y de telecomunicaciones a su cargo, con el fin de expandir,
mejorar o ampliar su infraestructura o ejecutar nuevos proyectos; con una mencion
especial al mejoramiento del sistema eléctrico de Guayaquil a través de Transelectric
S.A. (The Carter Center 2008g, 7).

El 20 de mayo del 2008 el Pleno de la Asamblea aprob6 una prérroga de 60 dias
para finalizar la elaboracién del proyecto de nueva Constitucion, conforme se
encontraba previsto en el estatuto de funcionamiento (The Carter Center 2008h, 1).
Aunque, posteriormente, el 10 de junio, se aprobaria un paquete de reformas a este
estatuto, con el objeto de agilitar la aprobacion del borrador de la nueva norma suprema
(The Carter Center 2008i, 5).

El 23 de mayo del 2008 el Pleno de la Asamblea aprob6 el Mandato
Constituyente n.° 10, que dispone la portabilidad de los nimeros celulares en caso de
cambiar de empresa operadora (The Carter Center 2008h, 5). EI 30 de mayo de 2008 el
pleno destituyé al superintendente de compafiias, Francisco Arellano; y el 13 de junio,
mediante el Mandato n.° 11, design6 de manera provisional a Pedro Solines para ocupar
el cargo (The Carter Center 2008i, 5, 6).

El 19 de junio del 2008, Rafael Correa solicit6 a la Asamblea la aprobacion de
un paguete de medidas compensatorias, como el subsidio a los insumos agricolas que
permitan recibir un mayor subsidio a quienes menos tengan, y el 31 de diciembre se
decidiria si el subsidio continuara o no. Esto con el objetivo de frenar el aumento de
precios y el indice inflacionario (The Carter Center 2008j, 9).

El 24 de junio del 2008, la Asamblea Constituyente acepto la renuncia de su
presidente, Alberto Acosta. El principal motivo de su dimision fue la divergencia con la
postura del Presidente Rafael Correa sobre los plazos para la entrega del nuevo texto
constitucional. Mientras que el primero abogaba por la eliminacion de la fecha limite
del 26 de julio, en beneficio del debate, la democracia y la calidad del contenido; el
segundo se mantenia firme en los plazos establecidos en el estatuto aprobado por
consulta popular, para darle continuidad al proceso politico y evitar que la derecha
deslegitime a la constituyente (ElI Universo 2008b). Otros puntos en los que se
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encontraban en desacuerdo era el consentimiento previo (Acosta) versus la consulta
previa (Correa) de las comunidades para la explotacién de recursos naturales en sus
territorios; la proteccion de la naturaleza (Acosta) contra la explotacién responsable
(Correa); la eliminacién de Consejos provinciales (Correa); y la amnistia al ex
Presidente Gustavo Noboa (Correa) (EI Universo 2008c).

Con 84 votos, el vicepresidente Fernando Cordero fue designado como el nuevo
presidente de la Asamblea Constituyente, pero no con la misma acogida que tuvo
Acosta, quien fue elegido por unanimidad. Respaldando la posicion del Presidente
Correa, se llegd a consensos operativos, como la duracion de las sesiones por dia, y el
trabajo de lunes a sdbado. Ante la renuncia de Acosta, la CONAIE manifestd su
preocupacion por el proceso, pues consideraban que fue “producto de la permanente
presion e inferencia desmedida por parte del Ejecutivo, que no ha respetado los plenos
poderes y autonomia otorgados por el pueblo ecuatoriano y la constitucion vigente a la
Asamblea Constituyente y no al presidente de la Republica”. El bloque de oposicion
también consider6 que la nueva situacion limitaria el debate y rechazaron un
acercamiento propuesto por Cordero (The Carter Center 2008j, 11, 12).

El 7 de julio de 2008 se llevaron a cabo varias reuniones convocadas por Maria
Paula Romo, presidenta de la Mesa de Legislacion y Fiscalizacion, entre los jefes de
todas las bancadas dentro de la constituyente, para acordar el funcionamiento de una
Comision Legislativa que entraria en labores una vez que la Asamblea Constituyente
culmine las suyas. El 11 de julio se conocié que una comision conformada por Maria
Paula Romo, Virgilio Herndndez, Maria Joseé Carrion, Fernando Salazar y Trajano
Andrade, todos asambleistas por PAIS, trabajarian en una propuesta de Régimen de
Transicién para pasar de la Asamblea Constituyente al poder legislativo constituido, la
Asamblea Nacional (The Carter Center 2008k, 2, 3).

El mismo 7 de julio el Pleno de la Asamblea aprobo el Mandato Constituyente
n.° 12, el cual suspendid las elecciones de prefectos, alcaldes, consejeros provinciales y
municipales, y miembros de las juntas parroquiales rurales, las cuales iban a
desarrollarse el 19 de octubre del 2008. En el mismo Mandato, se prorrogé el periodo de
las autoridades en funciones hasta que sean legalmente reemplazados. También se
dispuso el voto de los ecuatorianos domiciliados en el exterior para el referéndum de
aprobacion de la nueva Constitucion (EC 2008c).

Pocos dias después, el 9 de julio, se expide el Mandato n.° 13, el cual ratificé la
resolucion que ordenaba la incautacion de los bienes de los exaccionistas vy
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exadministradores de Filanbanco, emitida por la Agencia de Garantia de Depositos.
Ademaés, la blindd, al prohibir la interposicién de amparo u otras acciones ante esta
resolucion, ordenando a los jueces inadmitirlas bajo pena de destitucién (EC 2008d). No
obstante, profesionales del Derecho, expresaron sus criticas en el sentido que el
mandato vulneraba el derecho a la defensa y podia dar un argumento juridico valido a
los acusados para alegar una persecucion politica y evitar ser extraditados (The Carter
Center 2008k, 11).

Las Gltimas semanas previo a la aprobacion del nuevo texto Constitucional, la
Asamblea aprobd varias normas. El 21 de julio del 2008, se aprobd la Ley Organica
Reformatoria e Interpretativa a la Ley de Régimen Tributario Interno, al Cdédigo
Laboral, a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador y a la Ley del
Régimen del Sector Eléctrico. EI 22 de ese mes se aprobd la Ley Reformatoria al
Caodigo de Ejecucion de Penas y Cadigo Penal para la Transformacién del Sistema de
Rehabilitacion Social. EI mismo dia se aprobd la Ley Organica del Sistema de
Contratacion Publica (The Carter Center 2008, 8).

Igualmente, se emitieron varios Mandatos Constitucionales. EI 23 de julio
aprobaron el Mandato n.° 15 para la expansion del sector eléctrico y condonacion de
deudas; el Mandato n.° 16 que estableci6 un programa de soberania alimentaria y dirigir
recursos provenientes del petréleo al sector agropecuario; el Mandato n.° 17 que dictd
que la administracion de Ciudad Alfaro cumplira una finalidad social o pablica. Con el
Mandato n.° 18, el 24 de julio se designé provisionalmente a Fernando Gutiérrez como
Defensor del Pueblo. De la misma forma se designé a Fabian Jaramillo como
Superintendente de Telecomunicaciones por medio del Mandato n.° 19. El Mandato n.°
20 dispuso el pago de obligaciones a sus acreedores, por parte de entidades financieras
sometidas a saneamiento y en liquidacion (The Carter Center 2008l, 10).

Por su lado, el 24 de julio el Mandato Constituyente n.° 21, declar6 que la
Asamblea Constituyente fungiria como Funcion Legislativa desde el 26 de julio del
2008 hasta que se proclamen los resultados del referéndum que aprobaria o negaria el
nuevo texto constitucional. En el mismo Mandato ordend que la Funcion Legislativa
entraria en receso por el mismo periodo, pudiéndose suspender el receso Gnicamente por
causas extraordinarias; y se les otorgd fuero de Corte Suprema a los Asambleistas
Constituyentes (EC 2008e). La misma fecha se aprobd la Ley Organica de Transporte
Terrestre Transito y Seguridad Vial.
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Finalmente, el 24 de julio de 2008 la Asamblea aprobd la propuesta para la
nueva Constitucion del Ecuador en medio de controversias, ya que tanto asambleistas
del oficialismo como de oposicion hallaron errores, omisiones, y adiciones que no se
habian debatido en la lectura del borrador del documento. El blogue de Alianza Pais
voto unanimemente por el Si, y a ellos se sumaron el MPD, Pachakutik, y algunos
independientes, para sumar 93 votos a favor; la oposicion formada por el PSC, PRIAN,
PSP, UNO, Futuro Ya y otros independientes llegaron a sumar 32 votos en contra. Dos
asambleistas no asistieron al pleno (ElI Universo 2008d). El 25 de julio tuvo lugar el
acto de clausura de la Asamblea Nacional Constituyente.

Posteriormente, el 7 de agosto del 2008, el TSE emiti6 la resolucion n.° PLE-
TSE-15-7-8-2008, por medio de la cual convocaba a referéndum para que los
ciudadanos ecuatorianos sobre la pregunta: “;Aprueba usted el texto de la nueva
Constitucion Politica de la Republica elaborado por la Asamblea Constituyente?”, que
se realizaria el 28 de septiembre de 2008 (EC 2008g). Como mencionamos previamente,
lo Unico que se sometia a aprobacion era la Constitucion, pero tacitamente también se
estaba aprobando la transformacion del marco institucional del Estado.

Durante la campafia previo al voto ciudadano, el 26 de agosto del 2008, el
asambleista constituyente Ledn Rold6s de RED, presentd ante Fiscalia una denuncia por
presunta falsedad ideoldgica del proyecto de Constitucién aprobado el pasado 24 de
julio. Su denuncia se fundamentaba en cambios realizados entre la version que presentd
la Comisién de Redaccidn el 19 de julio y una segunda versién que fue la que se aprob6
el 24 de julio. También, denunciaba la inclusién del Régimen de Transicién como parte
del contenido que aprobaria la ciudadania por referéndum, cuando éste no formaba parte
de la Constitucion. Ante la denuncia el presidente de la Asamblea inundd la
investigacion con 17 mil paginas de actas y 800 horas de audio y video. Ademas el TSE
declaré que la investigacion penal no podia interrumpir la consulta, por lo que al
momento de aprobacion de la nueva Constitucion, la indagacion fiscal seguia abierta
(The Carter Center 2008m, 6).

De igual manera, se observo que la publicidad por parte del gobierno central no
estaba limitada a informar a la ciudadania sobre el contenido del proyecto de
Constitucion, sino que también llegoé a tomar una postura abierta por el Si. Asimismo,
ciertos gobiernos seccionales, como la Alcaldia de Guayaquil promovieron el No. El
silencio electoral, el limite de gasto, y la prohibicion de utilizacidn de recursos publicos
tampoco fueron respetados (The Carter Center 2008m, 6). El 16 de octubre de 2008, el
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TSE proclamo los resultados definitivos del referéndum aprobatorio de la Constitucion.
El Si alcanz6 63,93 % de los votos, el No el 28,1 %, el nulo obtuvo el 7,23 %, y los
votos en blanco el 0,75 % (EC 2008i).

6. Régimen de Transicion

Un detalle trascendental respecto al referéndum fue la presencia un articulado
denominado Régimen de Transicién, en adicion a las Disposiciones Transitorias
existentes, las cuales generalmente son comunes en las normas legales. La situacion del
Régimen de Transicién como parte de la Constitucion es debatible, ya que fue aprobado
juntamente con el texto constitucional mediante referéndum, pero para llegar a ese
punto no se siguio el procedimiento establecido en el Articulo 47 del Reglamento de
Funcionamiento de la Asamblea, segin el cual la propuesta del texto final de la
Constitucién debia ponerse en conocimiento del pleno con cinco dias de anticipacion;
recién el miércoles 23 de julio de 2008 el RT fue aprobado. Al dia siguiente, en la
sesion del 24 de julio del 2008 se aprobd un texto final del proyecto de Constitucién que
no incluia el Régimen de Transicion; y, a pesar de todo esto, el TSE se incluyd este
nuevo articulado dentro de la consulta que aprob6 la Constitucion (Montdfar Mancheno
2012, 19).

Las Disposiciones Transitorias y el Régimen de Transicion dictaron el proceso
por medio del cual el aparataje estatal existente pasaria a organizarse en un nuevo
modelo de Estado, y establecié qué normativa seria necesaria crear para viabilizar lo
que finalmente seria una reorganizacion politica que dejaba a todas las funciones del
Estado en control del circulo de confianza del Ejecutivo. Como parte de esta transicion
la Asamblea Constituyente decidi6 integrar provisionalmente ciertos organismos, lo que
después jugd un rol determinante cuando los mismos tuvieron que conformarse de
manera definitiva. De esta manera, los resultados de las siguientes elecciones no
arriesgaban el control que esta nueva clase dirigente llego a detentar sobre el poder, ni
su proyecto politico (Montdfar Mancheno 2012, 20, 23).

Este proceso de transicion inicio el 22 de octubre de 2008. Fecha en la cual, a
pesar de que ya habia expirado su mandato popular, la Asamblea Constituyente sesion6
nuevamente, a fin de cumplir el Articulo 18 del Régimen de Transicion el cual dictaba
que la Asamblea Constituyente designaria a las autoridades provisionales del Consejo
Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral, para lo cual, el 24 de octubre,
se emitié el Mandato Constituyente n.® 22.
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De acuerdo con la consulta popular que dio origen a la Asamblea Constituyente
y que aprobd su estatuto de funcionamiento, se establecid que sus plenos poderes habian
sido concedidos por un plazo determinado de maximo ciento ochenta dias, y sesenta
mas en caso de que se optara por prorrogar sus funciones. Entonces, esta reinstalacion
de la Asamblea Constituyente, después del 25 de julio de 2008, pasados esos doscientos
cuarenta dias, nuevamente ilustra como el siper 6rgano hacia caso omiso del mandato
que le otorgo el pueblo ecuatoriano en las urnas (Montafar Mancheno 2012, 25).

A fin de seleccionar a las autoridades electorales la Asamblea abrid una
convocatoria publica para que la ciudadania pudiera inscribir candidaturas. No obstante,
los plazos fueron cortos y la convocatoria, y sus mecanismos, no fueron ampliamente
conocidos por la poblacion. En la sesion del 24 de octubre de 2008, se propuso
oficialmente las candidaturas para que se puedan impugnar. Los miembros que
resultaron favorecidos se eligieron con los votos de los mismos asambleistas que los
presentaron, es decir, del bloque de mayoria de PAIS, de los de sus aliados, y de
algunos independientes. Los asambleistas de oposicion generalmente votaron en contra
0 se abstuvieron, por considerar que los candidatos eran dependientes del Gobierno
(The Carter Center 2008n, 3, 4, 5). EI CNE interino organizaria el sorteo para, de entre
los magistrados de la anterior Corte Suprema, seleccionar a los 21 magistrados que
conformarian a la nueva Corte Nacional de Justicia.

Adicionalmente, por disposicion del articulo 17 del Régimen de Transicion, se
termind de disolver el Congreso; y, basicamente, la Asamblea Constituyente se
transformé en la Comision Legislativa y de Fiscalizacion, la cual funcionaria como
organo legislativo al menos hasta el primer semestre del 2009. La CLF mantuvo la
proporcionalidad de la ANC y quedé conformada por 46 asambleistas de PAIS, 10 del
PSP, 4 del PRIAN, 3 del PSC, 3 de Pachakutik, 2 de RED, 2 del MPD, 1 del MHN, 1
del PRE, 1 del MPC, 1 de UNO, 1 de Futuro Ya, y 1 de la ID. Es decir, incluso sin el
apoyo de sus aliados, nuevamente PAIS contaba con suficientes curules para tomar
decisiones unilateralmente, al contar con una mayoria absoluta de entre los 76
miembros de este nuevo 6rgano (The Carter Center 2008m, 9).

La Asamblea Constituyente también emitié el Mandato n.° 23, el cual regulaba
la conformacion y el funcionamiento de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion.
Entre sus disposiciones de mayor importancia se encuentra la creacion del Consejo de
Administracion Legislativo como el maximo 6rgano administrativo de la Comision, y

que por ende estaba encargado de planificar sus actividades, priorizar el tramite de
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proyectos de ley, crear y eliminar comisiones especializadas, calificar juicios politicos,
etc. En pocas palabras, el Mandato concentro el poder de direccionar las actividades del
pleno en el reducido numero de siete asambleistas, de los cuales cinco eran afines a
PAIS. Este Mandato también establecié procesos que dificultaban el ejercicio de la
fiscalizacion y el control politico que debia detentar el legislativo. Asi que, durante los
nueve meses de sus funciones, no se pudo realizar un control efectivo a los funcionarios
del Gobierno (Montufar Mancheno 2012, 28, 29).

El Régimen de Transicion también le permitio a la CLF el conformar
provisionalmente la Funcién de Transparencia y Control Social. Generalmente el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social hubiera tenido que organizar los
concursos para la designacion de autoridades centrales en la fiscalizacion de los actos
del gobierno. Por otro lado, el RT previo que las designaciones que realizé la Asamblea
Constituyente para Contralor General del Estado, Ministro Fiscal General, Defensor del
Pueblo, Superintendentes de Telecomunicaciones, Compafiias, Bancos y Seguros, se
mantengan hasta que se nombre a los definitivos conforme a la nueva norma
constitucional. Sobra mencionar que la mayoria de estos cargos eran detentados por
personas afines al correismo (Montufar Mancheno 2012, 30, 31).

Los asambleistas en un inicio aplicaron la tesis de que la soberania reposa sobre
el pueblo, y consecuentemente el poder constituyente por él conferido tendria
legitimidad intrinseca. Pero en el proceso confundieron a ese poder constituyente
contenido en el pueblo con el 6rgano constituyente que era la Asamblea Constituyente.
El 6rgano representa al poder, pero, porque no es el poder mismo, éste debia fidelidad
en esa representacion del pueblo para legitimarse (Torres 2009, 193, 194). El 6rgano del
poder constituyente actu6 como si fuera el poder constituyente mismo y procedio a
declararse a si mismo poder legislativo constituido, en un intento de mantener la
legitimidad que supuestamente tenian a raiz de un mandato popular, el cual, repetimos,
irrespetaron en su primer Mandato, y ademas habria expirado con la aprobacion de la
nueva Constitucion.

En este momento critico de transicion el pueblo no era el soberano que decidia
sobre el estado de excepcion; en su lugar se habia puesto la bancada mayoritaria de la
Asamblea Constituyente, quienes ya no tenian legitimidad por autorizacion del pueblo,
sino que obedecian sumisamente a las necesidades del Ejecutivo, Rafael Correa. Para
colmo, en este caso, el orden juridico que se suspendia con la excepcionalidad ya ni

siquiera era aquel que el gobierno y la mayoria constituyente tanto denuncié y luché por
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derogar, esta vez suspendieron el mandato popular que les dio su razén de ser e incluso

la nueva norma constitucional que ellos mismo crearon (Montufar Mancheno 2012, 26).

7. De Tribunal Constitucional a Corte Constitucional

Si hablamos de excepcionalidad, un hecho de suma importancia durante la
transicion, y que repercutiria en otras partes del proceso constituyente, es la designacion
de la Corte Constitucional. EI proceso normal, de acuerdo al Articulo 434 de la
Constitucidn, es por medio de una comision calificadora integrada por dos delegados de
las funciones, Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social, de candidatos
presentados por las mismas funciones en un concurso publico de méritos y oposicion.

Para esta primera vez, el Régimen de Transicion también habia regulado lo
referente a la Corte Constitucional, indicaba: “Art. 25.- (Corte Constitucional) Una vez
constituidas las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control
Social, se organizard la comision calificadora que designard a las magistradas y
magistrados que integraran la primera Corte Constitucional”. Se puede interpretar que al
utilizar la descripcion nuevas funciones, esta disposicion establecia que la designacion
de jueces constitucionales deberia tener lugar después de realizadas las elecciones del
Legislativo y del Ejecutivo, que se efectuaron en abril de 2009, y ademas que esté
conformado definitivamente el CPCCS, que sucedié en marzo de 2009 (MontUfar
Mancheno 2012, 41, 42).

A pesar de estas disposiciones, el 20 de octubre de 2008, el Tribunal
Constitucional, resolvié asumir la calidad de Magistrados y ejercer las atribuciones de la
Corte Constitucional. En los considerandos de la resolucién, donde exponen su
motivacion, el Tribunal fundamenta su decision en el nuevo modelo de Estado, es decir,
uno constitucional de derechos y justicia. En este tipo de Estado, de acuerdo con el
articulo 11 de la Constitucion, los derechos son de aplicacion directa, no se puede alegar
la falta de una norma para su aplicacion y las normas se deberan aplicar conforme a lo
que mas favorezca al desarrollo de los derechos. En consecuencia, las nuevas garantias
de derechos y nuevas atribuciones de la Corte Constitucional, debian aplicarse incluso si
aun no existia una ley de la materia (EC 2008;j).

Asimismo, el Tribunal menciona el articulo 427 de la Constitucion, mismo que
establece los criterios para su interpretacion. Entre ellos se encuentra la voluntad del
constituyente, respecto a la cual el Tribunal indica que “no cabe duda que la voluntad

del Constituyente es que exista una etapa de transicion armoénica y coordinada entre el
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Tribunal Constitucional y la Corte Constitucional” (EC 2008j). Posteriormente y de
manera muy sucinta, menciona que la interpretacioén constitucional es en primer lugar
de acuerdo con la literalidad que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, y
unicamente en caso de duda se acude a la favorabilidad de los derechos y a la voluntad
del constituyente.

A pesar del orden de interpretacion indicado, el Tribunal se enfocd
primordialmente en la favorabilidad de los derechos y en la voluntad y espiritu del
constituyente, para poder interpretar extensivamente las disposiciones indicadas y llegar
a la conclusion de que “lo establecido en el articulo 27 del Régimen de Transicion, debe
entenderse en el sentido de que mientras sea designada la primera Corte Constitucional,
la jurisdiccion constitucional serd ejercida por los integrantes del Tribunal
Constitucional, que se constituyen en Corte Constitucional” (EC 2008j). Asi, los
mismos jueces que permitieron las excepcionalidades que ya analizamos, ahora serian el
maximo organo de interpretacion, control y administracion de justicia constitucional.
También regularian los procedimientos que debian llevarse hasta que se emita la nueva
ley de la materia.

Esta resolucion presenta una serie de problemas juridicos. El primero es que se
trata de una decision por parte de un 6rgano en funciones prorrogadas, cuya jurisdiccion
y atribuciones estaban ligadas a la Constitucion de 1998, misma que fue derogada con la
publicacion en el Registro Oficial de la nueva Constitucion, y del Régimen de
Transicion. La situacion del Tribunal Constitucional durante la transicion estaba
prevista en el art. 27 del Régimen de Transicién, que establecia que los vocales del TC
terminarian sus periodos Unicamente cuando se posesionen los miembros de la Corte
Constitucional, y que su seleccion seria de acuerdo con el mismo RT y a la
Constitucién. Como mencionamos, respecto a la CC el art. 25 del RT establecia que la
comision de seleccion se organizaria cuando las nuevas Funciones Legislativa,
Ejecutiva y de Transparencia y Control Social se constituyan.

No era necesaria la interpretacion extensiva del Tribunal, y su fundamentacion
de la aplicacion directa de la Constitucidn en pro de los derechos no era suficiente para
autoproclamarse Corte; ya que, las causas en curso podian seguir siendo tramitadas de
acuerdo a la Constitucion con la que tuvieron inicio, y con la Ley Organica de Control
Constitucional existente; las causas nuevas, en su mayoria hubieran correspondido
directamente a los jueces de primera instancia, no a la Corte Constitucional; y en el caso

de atribuciones exclusivas y mas complejas, como el recurso extraordinario de
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proteccidn, habrian tenido que esperar que se integre la Corte en debida forma; pero su
apuro y empefio en convertirse en Corte Constitucional deja vislumbrar un propdsito
politico de dominar esta institucion en la transicion entre regimenes (Torres 2009, 248).

Otro inconveniente de la resolucion es que, el Tribunal tratd de distinguir
conceptualmente a la Constitucion y al Régimen de Transicibon como cuerpos
normativos diferentes, que, no obstante, son de igual jerarquia. Esta contradiccion es
mas evidente en la sentencia interpretativa 002-08-SI1-CC del 10 de diciembre de 2008,
en la cual la Corte Constitucional trata de vislumbrar si el concurso para designar a los
primeros consejeros del CPCCS le correspondia a la Comision de Legislacion y
Fiscalizacion, como decia el Régimen de Transicion, o al CNE, como lo establece la
Constitucion. Refiriéndose a la naturaleza juridica del RT, la Corte sostiene: “El hecho
de que no haga parte material de la Constitucion no significa que no tenga equivalente
jerarquia e igual fuerza normativa, en tanto la fuente de produccién y el procedimiento
de discusién y aprobacién son idénticos, pero fundamentalmente, en razon a su idéntico
origen y legitimidad popular” (EC 2008l).

Sin embargo, al no ser técnicamente parte de la Constitucion, ni ser un tratado
internacional de derechos humanos, el Régimen de Transicién se encontraria
jerarquicamente por debajo de la Constitucién; y por ende el articulo que se encontraba
en la Constitucion hubiera primado sobre aquel del RT. De acuerdo con la nueva
Constitucidn, es la Corte Constitucional la encargada de interpretar la Constitucion, y la
interpretacion de las leyes es atribucion de la Asamblea Nacional. Pero, en el caso del
Régimen de Transicidon, por su forma de aprobacion, tanto al interior de la Asamblea
Constituyente como en el referéndum nacional, los magistrados lo colocaron en una
zona de indeterminacion en la que, sin ser propiamente parte de la Constitucion, de
todas formas decidieron tratarla como tal. En virtud de esto, el Tribunal Constitucional
interpretd el Articulo 27 del RT, una norma infraconstitucional, de acuerdo con los
principios de hermenéutica constitucional, como si efectivamente formara parte de la
Constitucion.

Finalmente, al interpretar el Régimen de Transicion como parte de la
Constitucidn, esta la cuestion del orden de los criterios para la interpretacion. En primer
lugar esta la literalidad e integralidad de la norma, y subsidiariamente, en caso de duda,
se aplicaria la mayor vigencia de los derechos y la voluntad del constituyente. El tenor
literal de la norma era claro, la Corte Constitucional se seleccionaria una vez integradas

tres otras Funciones del Estado. Incluso, si como ejercicio de intelecto, tratamos al
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articulo 27 del RT como de rango constitucional, de acuerdo con su tenor literal, el
Tribunal Constitucional efectivamente ain hubiera estado en funciones. Pero, para
interpretar estos articulos en el contexto de la integralidad de la Constitucion, el TC
debid hacerlo mediante una sentencia debidamente motivada, después de haber seguido
un debido proceso. De acuerdo con la Constitucion del 2008 “No habra motivacion Si en
la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho”. La motivacion seria
lo que podria distinguir a la resolucién como una decision fundamentada juridicamente,
en lugar de una decision politica.

Otra posible interpretacion que garantizaba los derechos y respetaba la
integralidad de la Constitucion, sin actuar por fuera del nuevo ordenamiento juridico,
era la designacion de una Corte Constitucional de Transicion por parte de los poderes
constituidos provisionales, cuya seleccion seria organizada por el CPCCS y cuyos
integrantes serian propuestos por los organismos que hacian las veces de Funcion
Ejecutiva, Funcion Legislativa y Funcion de Transparencia y Control Social. Si bien,
este proceso hubiera tomado un poco mas de tiempo y, ademas, estas funciones estaban
controladas por el Ejecutivo, al menos la Corte hubiera aparentado una mayor
legitimidad, en comparacion con un Tribunal caduco que se arrog6 funciones como si se
tratara de un destino manifiesto.

En suma, la resolucién fue emitida por un 6rgano que interpreté una norma que
no le correspondia, y haciéndolo a su arbitrio. Si bien el aspecto juridico era confuso, el
politico era evidente; se dejé de aplicar una norma que existia y era clara, porque era
inconveniente para el poder. El resultado fue la conformacién de una Corte
Constitucional que fue designada meses atrds por un legislativo que estaba dominado
por el Ejecutivo después de que el Tribunal Supremo Electoral destituy6 a 57 diputados.
Al igual que sucedié con la Constitucion de 1998 al momento que la Asamblea
Constituyente asumidé sus plenos poderes, se cre6 un orden juridico paralelo. En
términos de Agamben se permitid que la Constitucion se mantenga vigente, pero
crearon una segunda estructura informal, un Estado dual, que podia existir
simultaneamente gracias la excepcionalidad (Agamben y Costa 2004, 96).

Esta autoproclamada Corte Constitucional de transicién, como mencionamos
lineas atras, dirimié un conflicto de competencias (ahora si mediante sentencia) y
determind que la organizacion del concurso publico para nominar a los integrantes del

CPCCS de transicion era responsabilidad de la CFL y no del CNE de transicion. Este
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proceso empezo en diciembre de 2008. El 26 de enero de 2009 se aprobd la instalacion
del CPCCS transitorio con 47 votos y se realizé los nombramientos. De los postulantes
se pudo observar un favorecimiento a aquellos que ya habian trabajado para el Gobierno
en cargos de variada naturaleza, con cuatro de los siete consejeros teniendo un pasado
laboral con el gobierno al poder. Y, a pesar que esto no necesariamente significa
dependencia politica, un concurso publico con impugnacion tampoco se traduce en
independencia; particularmente cuando es un mismo grupo el que ha definido las reglas,
quienes las aplican y como se organiza el concurso (Montufar Mancheno 2012, 33).

Como indicamos, la CFL fue la encargada de organizar el concurso publico para
nombrar al CPCCS de transicion y definitivo, y en ambos casos el resultado fue
parecido: una composicion de consejeros vinculados al gobierno central, con cuatro de
los siete miembros del CPCCS definitivo cayendo en esta categoria. Este CPCCS
tendria el deber de designar las comisiones ciudadanas para finalmente designar a las
autoridades definitivas que indica la Constitucion. Por ende, pudiendo designar a los
delegados del Ejecutivo, del Legislativo, del Electoral y de la Funcion de Transparencia
y Control Social, el oficialismo logré influir en la designacion de todas las autoridades
definitivas resultantes de las comisiones ciudadanas nombradas por el CPCCS. Esto sin
mencionar la posibilidad de que entre los delegados de la ciudadania alguno también
podria ser allegado al gobierno (Monttfar Mancheno 2012, 38, 39).

De esta manera, por medio del Régimen de Transicion, la Asamblea
Constituyente con mayoria oficialista, logré designar directamente al legislativo, al
electoral, a varias autoridades de fiscalizacion y, de manera indirecta, organizando los
concursos para la seleccion, a autoridades relevantes como las del CPCCS (Montufar
Mancheno 2012, 34). De las cinco nuevas funciones del Estado, al menos cuatro
estaban controladas por el oficialismo encabezado por el Ejecutivo.

Con la Funcion Judicial sucedi6 algo diferente. Por un lado, se concedio seis
meses para que el Consejo de la Judicatura se integre de acuerdo al procedimiento de la
Constitucién; y por otro, mediante concurso publico organizado por el CNE, se debia
escoger 21 jueces, de entre los 31 que pertenecian a la Corte Suprema de Justicia, para
que integren la Corte Nacional de Justicia hasta designar a los titulares. Esto implicaba
el Consejo de la Judicatura seria designado por un concurso organizado por el CPCCS
de transicion, mismo que resultdé de un concurso a cargo de la Comision Legislativa y
de Fiscalizacion, o sea, de la Asamblea Constituyente, o sea del Presidente Correa. Este
mismo Consejo de la Judicatura debia conformar la Corte Nacional, Cortes
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Provinciales, y Tribunales Distritales definitivos, una vez que la CLF hubiere
promulgado la ley del Consejo de la Judicatura (que vendria a ser el Codigo Orgéanico
de la Funcién Judicial).

Sin embargo, existia una antinomia sobre el nimero de vocales que debian
conformar el Consejo de la Judicatura. Y, ademas, en la practica, todos los jueces que
resultaron favorecidos para integrar la Corte Nacional, solo uno acepto esta designacion
y el RT no previo6 contingencia a alguna para el caso de no poder conformarse la Corte
Nacional de Justicia en transicion. Los dos inconvenientes fueron resueltos por la Corte
Constitucional. Nuevamente en sentencia, dictd que, hasta designar a los definitivos, el
Consejo de la Judicatura funcionaria con los siete vocales ya en ejercicio y los otros dos
se escogerian de entre los vocales alternos. Sobre el asunto de los magistrados de la
Corte, se resolvié de manera que si los seleccionados no se presentasen, se integrarian a
los no favorecidos, a ex conjueces permanentes designados por la ex Corte Suprema, y a
los presidentes de las Cortes Provinciales, hasta completar los 21 cargos (EC 2008k).

En esta sentencia interpretativa, la solucion emitida por la Corte Constitucional,
a diferencia del pasado, trata a la Constitucion y al Régimen de Transicion como
cuerpos normativos separados. Ahora, supongamos que, aplicamos el mismo argumento
que la Corte us6 en el pasado para tratarlos como de igual jerarquia, y que las
Disposiciones Transitorias y el Régimen de Transicion fueron presentadas al pueblo
ecuatoriano como una sola norma al momento de pedir su aprobacion, por lo tanto la
intencion de éste fue que este apéndice forme parte de la nueva norma suprema. En este
supuesto, la sentencia hubiera efectuado una verdadera reforma constitucional, pues
agregd contenido sustancial a uno de los apartados de la Constitucion aprobados en el
referéndum (Montafar Mancheno 2012, 37). No solo eso, sino que, al realizar una
reforma por medio de un procedimiento no contemplado en la misma Constitucion, esta
resolucion en realidad fue un nuevo ejercicio de excepcionalidad en el que existia un

orden juridico vigente, pero se cred uno paralelo.

7.1. La actividad de la CLF y las nuevas elecciones

La Comision Legislativa y de Fiscalizacion sesiond del 27 de octubre del 2008 al
30 de julio del 2009. Se conformaba por 76 asambleistas, divididos en el Consejo de
Administracion Legislativa, Secretaria, y sus Comisiones Especializadas: de lo Civil y
lo Penal, de lo Laboral y Seguridad Social, de lo Tributario y Financiero, de Desarrollo

Econdmico y Produccién, de Organizacion Territorial y Gobiernos Auténomos, de
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Reforma del Estado y Gestion Publica, de Relaciones Internacionales y Seguridad
Publica, Comision de Participacion Social, de Salud y Ambiente, de Contratacion
Publica y Transparencia, y de Fiscalizacion y Control Politico. Su presidente fue,
nuevamente, Fernando Cordero (The Carter Center 2009, 10).

Su procedimiento para la aprobacion de leyes consistia en que, presentados los
proyectos, éstos se enviaban a las comisiones respectivas, las cuales debian presentar un
informe para el primer debate que duraria siete dias. Posteriormente analizaban las
observaciones realizadas y después de siete dias presentaban un segundo informe, a
base del cual se realizaria el segundo debate y la votacién. Si se aprobaba, el proyecto
era remitido al Presidente de la RepUblica para su sancion u objecion (The Carter Center
2009, 10, 11).

Durante el ejercicio de sus funciones la CLF aprobd 30 leyes. Entre las mas
importantes se encontraban aquellas que regulan a las Funciones del Estado (Ley del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, Ley Organica de la Funcion Legislativa, Ley
Orgénica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, Ley Organica
Electoral y de Organizaciones Politicas), las que son relativas a las actuaciones de las
fuerzas del orden (Ley de Seguridad Pablica y del Estado, Ley Reformatoria a la Ley de
Personal de las Fuerzas Armadas, Ley Reformatoria a la ley de Personal de la Policia
Nacional), otras relativas al régimen econdmico (Ley Reformatoria al Régimen
Tributario Interno y a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, Ley Orgéanica de
Mineria, Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social, Ley de Creacién del BIESS,
Ley Reformatoria a la Ley de Compafiias, Ley Organica de Empresas Publicas), y leyes
reformatorias a los Mandatos Constituyentes. Dos leyes que no podemos dejar de
mencionar por su importancia politica y de fiscalizacion son la Ley Reformatoria a la
Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado; y, por supuesto, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (The Carter Center 2009, 12).

El 6 de febrero de 2009, el CNE emitio la resolucion n.° PLE-CNE-18-6-2-2009,
mediante la cual emitié la Codificacion de la Convocatoria a Elecciones Generales
2009. En la convocatoria se establecié que los comicios tendrian lugar el 26 de abril
para elegir Presidente y Vicepresidente, Asamblea Nacional, Prefecturas, Alcaldias, y
Concejos Cantonales; y el 14 de junio de 2009 para la segunda vuelta de los binomios
presidenciales, representantes al Parlamento Andino, y vocales de las Juntas
Parroquiales rurales. La campafia electoral se planificd para el periodo desde el 10 de
marzo hasta el 23 de abril del 2009 (EC 2009a).
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Observadores internacionales sefialaron que durante la campafia la prominente
presencia de Rafael Correa y de las autoridades que se candidatizaron a la reeleccion
afectd negativamente la igualdad entre candidatos. Concluyeron que aunque se hizo
intentos de aplicar la normativa electoral, el sistema no tuvo las capacidades de
controlar adecuadamente el uso de recursos publicos en la campafia de algunos
candidatos (Mision de Observacion Electoral Union Europea 2009, 1). Por su lado se
observd que el Tribunal Contencioso Electoral no realizé6 una labor eficiente,
excediéndose en los plazos, enfocandose en cuestiones de forma y chocando
constantemente con el CNE en el ejercicio de sus labores (Mision de Observacién
Electoral Unién Europea 2009, 3).

Igualmente, opinaron que la nueva administracion electoral tuvo dificultad en la
aplicacion de sanciones, en la capacitacion de los integrantes de las juntas receptoras del
voto, y en el proceso de tabulacion de los votos. En todas las provincias se realizaron
recuentos por actas con inconsistencias numéricas. Esto uUltimo llevd a un retraso
considerable en la proclamacion de los resultados oficiales en varios territorios del pais.
Lo que a su vez causo que las autoridades electorales sean el blanco de criticas y
desconfianza por parte de los actores politicos (Mision de Observacion Electoral Unién
Europea 2009, 2, 4).

Una vez realizado el conteo, el Presidente Rafael Correa, con Alianza PAIS,
resultd victorioso con el 52,0% de votos; en segundo lugar quedd Lucio Gutiérrez del
PSP con el 28,2 %; le siguié Alvaro Noboa del PRIAN, el 11,4 %; Martha Roldés de la
Alianza lzquierda Unida obtuvo el 4,3 %; y los otros cuatro presidenciables se
repartieron el 4,1 % restante (Georgetown University 2009a). Esta eleccion se decidid
en una sola vuelta, por sobrepasar el 40 % de los votos validos, y tener al menos 10
puntos porcentuales de diferencia con el segundo lugar.

En cuanto a la Asamblea Nacional, de los 124 curules, 59 fueron ocupados por
Alianza PAIS; 19 por el PSP; 11 por el PSC; 7 por el PRIAN; 5 por el MPD; 5 por el
MMIN; 4 por Pachakutik; 3 por el PRE, 2 por la ID; 1 por MC; 1 por el PS-FA; y los
otros 7 por movimientos y partidos locales (Georgetown University 2009b). Es decir, el
oficialismo estaba a solo 4 votos de una mayoria absoluta. Esta se posesiond el 31 de
julio de 2009. Posteriormente, el Presidente Rafael Correa lo haria el 10 de agosto.

Para cerrar este capitulo podemos decir que el camino hacia la Asamblea
Constituyente estuvo empedrado con excepciones. Todos los casos de excepcionalidad

gue presentamos se pueden suscribir dentro de alguno de los conceptos que analizamos
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en un inicio. Se empez6 con una consulta popular que no escondid su intencion de
excluir al Congreso al activar un procedimiento que posiblemente no era el aplicable al
caso y que finalmente no se cumplié a cabalidad. Aqui siguiendo a Schmitt, la decision
politica de que la consulta popular para una Asamblea Constituyente iba porque iba
primo sobre la norma constitucional que ni siquiera contemplaba la figura de este tipo
de Asamblea; sin embargo, también encontramos elementos propuestos por Agamben,
pues al no seguir integramente ninguno de los caminos permitidos por la legislacion,
hubo una suspension de la norma, pero que no la abolio, pues esta zona de anomia
seguia conectada al orden juridico, usandolo como punto de arranque para disimular una
decision tomada por el soberano, el Presidente de la Republica.

Siguié con una convocatoria del TSE que solo obedecié al Ejecutivo
independientemente de la normativa aplicable; y el momento que el Legislativo intentd
ejercer algun tipo de control, el TSE, en una accién sin precedente y con completa
arbitrariedad resolvi6 destituir a la mayoria del Congreso, saltdndose principios basicos
de legalidad, competencia, jurisdiccién, debido proceso y defensa. Esta accion le
permitiria al gobierno de Correa alcanzar una mayoria en el parlamento a través de
acuerdos Yy tratos con los diputados que debian suplir a los destituidos, integrando el
infame Congreso de los Manteles. La nueva conformacién del Congreso le permitio al
gobierno dejar sin efecto las acciones legales que ejercieron los diputados destituidos y
que los regresaba a sus cargos, pues en interferencia de la independencia de poderes, y
nuevamente sin debido proceso alguno, se destituyé a jueces de primera instancia e
incluso al mismo Tribunal Constitucional por desempefar sus atribuciones legales y
constitucionales. El Ejecutivo y los drganos bajo su control invocaron normas de
derecho para fundamentar sus actuaciones, pero el contenido y forma de aplicacion de
esas normas lo decidian en funcién de la agenda politica del mismo gobierno; las
convirtieron en vias de hecho con un ropaje juridico, que no obstante de ya no
representar la voluntad del pueblo a través del parlamento, se aplicaban con la misma
fuerza de la ley.

Una vez instalada la Asamblea Constituyente, esta excedid inmediatamente el
mandato popular que supuestamente la autorizaba solo a redactar una nueva
constitucion y a reformar el marco institucional del Estado; y en su lugar ejercio sus
plenos poderes para declarar que sus decisiones son superiores a todo el ordenamiento
juridico y no son susceptibles de impugnacién o control alguno por parte de los poderes

constituidos; y aqui encontramos nuevamente elementos de varios autores, el estado
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dual de Agamben que considera la existencia de estructuras legales paralelas al
ordenamiento juridico nacidas a raiz de la excepcion; también del decisionismo
democratico de Leiras, el cual al atenuar a las normas frente a la decision permite la
existencia de una legislacion extraordinaria; y hasta de la exceptocracia de Serrafero
que propone la existencia de una norma que se destruye y al momento de reconstruirla
se le otorga un contenido distinto que coexiste con la norma original. Entonces, durante
todo el periodo de funciones de la Asamblea Constituyente, en realidad existian dos
ordenes, el constituido y plasmado en la Constitucion de 1998 y todas las normas
subordinadas a ella; y un orden realmente soberano, ya que no debia sujetarse al orden
constituido, sino Unicamente dependia de la voluntad del mismo constituyente, y sus
lideres.

Con los mismos plenos poderes aprobaron el Régimen de Transicion, una norma
gue no tenia rango constitucional y sin embargo se la interpretd y aplico como tal; y esta
norma le permitié a la Constituyente extender su poder dentro del estado constituido,
disolviendo completamente al legislativo y tomando su lugar en la forma de la
Comision Legislativa y de Fiscalizacion. EI RT tuvo la intencién principal de facilitar la
transicion cediendo la menor cantidad de poder posible a los poderes constituidos. Un
ejemplo estelar de esto es como el Tribunal Constitucional, designado por el Congreso
de los Manteles y que revoco la sentencia que regresaba a los Diputados destituidos por
el TSE, en una resolucién de naturaleza juridica dudosa, se autoproclamd, Corte
Constitucional, un oOrgano con atribuciones de suma importancia en la nueva
Constitucion.

Si bien los acontecimientos estudiados presentan distintos elementos propuestos
por distintos autores para abordar el estado de excepcion; también podemos ver que el
elemento principal que configura a la excepcion en este estudio, el ejercicio del poder

politico por encima de la norma juridica, se encuentra presente en todas ellas.
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Capitulo segundo

El cambio constitucional producto de la excepcién

Una vez establecido el uso de la excepcionalidad en el més reciente proceso
constituyente del Ecuador, es necesario determinar como era el antes y como fue el
después de la excepcidn. Para esto, el punto de entrada que utilizaremos respondera a un
criterio normativo; procederemos a examinar las Constituciones de 1998 y de 2008 a fin
de realizar un analisis comparativo entre el orden constitucional y la organizacion del
poder de cada una, y asi, inferir si el actual modelo de Estado efectivamente representa
un cambio de los modelos pasados.

Julio César Trujillo sostiene que de las aproximadamente veinte constituciones
que ha tenido el Ecuador, solo cuatro o cinco han sido de carécter realmente
trascendental, la de 1830, que fue la que fundé el Ecuador como nacion independiente;
la de 1906 en la que se introduce el Estado laico; la de 1929 la cual establece las bases
del Estado social de derecho; y la de 1998 que consagra formalmente al Ecuador como
un Estado pluricultural y multiétnico. Respecto a la Constitucion del 2008 expone la
idea que ésta puede ser la quinta Constitucion significativa del pais, si logra instaurar
materialmente el Estado plurinacional, la democracia participativa, los derechos de la
naturaleza y la economia solidaria (Trujillo VVasquez 2013, 86).

Refiriéndose al Estado de Derecho, Trujillo habla de modalidades de Estado, la
primera de ellas fue el Estado liberal de Derecho; el cual se desarroll6 de manera
distinta en Estados Unidos de América y en Europa. Para Estados Unidos la
Constitucion siempre tuvo calidad de norma juridica suprema que dicta la forma y
contenido del resto de normas; en Europa se la consideraba mas como un programa
politico, mientras que la ley era considerada como la expresion suprema de la voluntad
soberana, alli la Constitucion no se consagraria como norma suprema sino hasta después
de la Segunda Guerra Mundial. Estas constituciones organizaron el poder, estableciendo
los 6rganos que lo ejercen y sus atribuciones; reconocieron derechos a los individuos
gue reunian ciertas condiciones y la igualdad solo se basaba en la existencia de una ley
que apligue a todos; y, en general, dejaban las actividades econdmicas al libre designio
de los ciudadanos, con el Estado asumiendo aquellas necesarias para la comunidad pero

que los privados no tienen interés en explotar. En Ecuador el Estado liberal de derecho
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significaria el traslado del poder del Estado de los centros espafioles a los criollos y
mestizos (Trujillo Vasquez 2021, 99, 100, 101).

Sin embargo, bajo el Estado liberal de Derecho con el tiempo suscit6 el conflicto
de la concentracion de la riqueza entre los nuevos detentores del poder y el proletariado
que se fue fortaleciendo con la revolucion industrial. EI conflicto desembocaria en
respuestas revolucionarias con el fin de desaparecer el Estado, o respuestas reformistas
que buscaban que el Estado asuma un papel de agente de cambio y de redistribucion.
Del segundo caso se destilaria el Estado social de Derecho, en el cual se expandio los
derechos a todas las personas, y, para poder garantizar una igualdad material mas alla
del texto de la ley, se otorgd al Estado atribuciones para intervenir en lo econémico,
social y cultural; también asumié la responsabilidad de garantizar la provision de
servicios publicos necesarios para una vida digna (Trujillo Vasquez 2021, 101, 103). En
Ecuador las bases del Estado social de Derecho fueron introducidas en la mencionada
Constitucion de 1929; en la de 1945 y posteriores se desarrollaron sus principios e
instituciones mas ampliamente; pero no fue hasta la de 1998 que se defini6
expresamente al Ecuador como un Estado social de Derecho, de economia mixta y un
sistema social de mercado (Trujillo Vasquez 2021, 109).

Por lo expuesto, podriamos definir al modelo de Estado como el conjunto de
rasgos fundamentales que caracterizan al Estado en su forma de organizar y ejercer el
poder, y en la forma en que se relaciona con los particulares, tanto en la esfera politica
como en la econdmica. Esto significaria que el modelo de Estado se detalla en la
Constitucion de una forma mucho mas profunda que la denominacién que encontramos
en los primeros articulos de los textos constitucionales, léase Estado social de derecho
en el pasado, y Estado constitucional de derechos y justicia actualmente. Por lo mismo,
con todo el respeto que se merece Trujillo, no pensamos que la calificacion de
transcendental de la nueva Constitucion estd sujeta unicamente a los criterios que él
propone. Consecuentemente, el criterio al que nos apegaremos en este analisis es el de

modelo de Estado.

1. Modelo de Estado

La Constitucion de 1998 se origin0 en un contexto de crisis de gobernabilidad,
después de que las Fuerzas Armadas y el Congreso, liderado por el PSC, declararon al
Presidente en ese momento, Abdald Bucaram, incapaz mentalmente; y colocaron a

Fabian Alarcon como Presidente interino, una figura que no existia constitucionalmente
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(Granda Arciniega 2012, 105). Los movimientos sociales presionaban para una
Asamblea Constituyente como medio para cumplir sus demandas; a lo cual la derecha
politica, representada por el PSC y la DP, inicialmente se opuso. Sin embargo, después
vieron en la constituyente una oportunidad para perseguir sus propios objetivos.
Después de elecciones obtuvieron una mayoria en la Asamblea, lo que les permitid
emprender su proyecto (Granda Arciniega 2012, 106, 107).

La Constitucion de 1998 recogi6 los criterios de organismos internacionales al
reforzar el sistema presidencialista para superar la crisis de gobernabilidad del pais;
instaurar un modelo de economia neoliberal y privatizacion de servicios. Esto
provocaba que la norma tenga una contradiccion interna, ya que, para que sus opositores
permitan estas medidas, también debieron introducir y ampliar ciertos derechos vy
garantias en la parte dogmatica que no eran compatibles con la parte organica (Granda
Arciniega 2012, 101, 102). Curiosamente, sefiala que las potestades entregadas al
Ejecutivo en 1998, sin los suficientes controles, tienden ejercerse con autoritarismo, lo
que hacian de esta una Constitucion donde el presidencialismo se reforz6 en
comparacion con la de 1978 (Granda Arciniega 2012, 114).

A pesar de que nuestra comparacion debe ir mas alld de los articulos que
consagran formalmente el modelo de Estado propuesto por cada texto constitucional,
esta conceptualizacién es un punto de inicio necesario para el resto del analisis. Como
indicamos previamente, el modelo de Estado en la norma suprema de 1998 al Ecuador
se lo denominaba un Estado Social de Derecho (EC 1998, art. 1). Se puede decir que un
Estado de Derecho, como triunfo de la burguesia frente a la aristocracia, consiste en un
modelo donde las autoridades que detentan el poder y las estructuras para ejercerlo se
encuentran determinados por la ley, la cual es dictada por un parlamento integrado por
la burguesia (Avila Santamaria 2008a, 20, 21). El Estado social es parte de una corriente
de constitucionalismo que tuvo lugar a inicios del siglo XX, con la Constitucion
Mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar de 1919, las cuales ademas de los
derechos de primera generacion como los politicos y civiles, también consideraba los
derechos econdmicos sociales y culturales, pero esta corriente decaeria con el estallido
de las Guerras Mundiales. En Ecuador, esta corriente es adoptada inicialmente desde la
Constitucion de 1929, pero no se establece expresamente como modelo de Estado hasta
1998.

En contrapartida, el modelo de Estado de la Constitucion de Montecristi es
denominado Estado constitucional de derechos y justicia (EC 2008h, art. 1). La
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expresion de Estado constitucional evoca la corriente de pensamiento
neoconstitucionalista, la cual supone la supremacia absoluta de una Constitucion, que
define la estructura y ejercicio del poder. De esta forma el Estado se considera la
estructura que utiliza la democracia como medio para conseguir la vigencia de los
derechos, los cuales limitan y obligan al poder, ya que es una norma juridicamente
vinculante, es decir, es obligatoria y directamente aplicable. Esta corriente también
supone la existencia de constituciones rigidas que cuentan con previsiones que no
permitan modificarlas por el procedimiento ordinario del legislativo (Avila Santamaria
20083, 22).

El Estado de justicia conlleva el concepto que para que las normas juridicas sean
véalidas materialmente y no solo estén vigentes formalmente, éstas deben estar
compuestas por un elemento prescriptivo (principios), uno descriptivo (reglas) y uno
axiolégico (una valoracion de justicia), para que de esta manera si una norma no es
justa, quien deberia aplicarla (el juez) no lo hace, y en su lugar crea una nueva norma,
planteando la obligacion de un ejercicio valorativo de la norma en relacién con los
principios constitucionales (Avila Santamaria 2008a, 24, 25). No obstante, también se
argumenta que este mayor activismo judicial puede reducir el poder del parlamento, ya
que los problemas sociales o politicos podrian tratar de resolverse de una forma
tecnocratica, por los pocos jueces; en lugar de por decisiones politicas debatidas
democraticamente por los representantes del pueblo (Granda Arciniega 2012, 204).

Finalmente, un Estado de derechos supone que todo poder publico y privado esta
supeditado, no al Derecho (la ley), sino a los derechos. Esto a su vez conlleva una vision
pluralista del Derecho y la centralidad de los derechos en el orden juridico. La primera
sugiere, por un lado, un sistema juridico donde el Derecho formal positivizado no es el
unico existente, considerando por ejemplo a la justicia indigena; y por otro que la ley
parlamentaria no es la unica fuente del Derecho, verbigracia, los instrumentos
internacionales, decretos ejecutivos y otros tipos de normas también son fuentes. Sobre
el segundo punto, la centralidad de los derechos no es mas que la existencia de un
amplio catadlogo de ellos, y su posicionamiento, ya sean sus titulares las personas,
pueblos o incluso naturaleza, por sobre el Estado o la ley. Son el fin Gltimo del Estado y
éste debe reconocerlos, promoverlos y garantizarlos (Avila Santamaria 2008a, 29, 30,
36).

En pocas palabras podriamos decir que, teéricamente, un Estado constitucional
de derechos y justicia es un modelo en el cual el Estado sometido a la Constitucion es
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una estructura que utiliza el medio de la justicia para conseguir como finalidad la plena

vigencia de los derechos.

2. Derechosy garantias

Otro punto de importancia en la nueva Constitucion, y cuestion que fue muy
promocionada para su aprobacion, es la predominancia de los derechos. Ya que, ademas
de constar como parte del modelo de Estado, la Constitucion del 2008 deja atras la
distincion tradicional de derechos civiles, politicos y sociales, al respecto de la cual
ciertos sectores han sostenido que es jerarquizante y forma parte de una corriente
neoliberal que busca la reduccién del derecho y del Estado a un papel de garantes de
espacios y procedimientos para viabilizar negociaciones entre grupos de poder. En su
lugar, se propone que los derechos actien a modo de contrapoderes que protegen a sus
titulares de las decisiones de la mayoria, del libre mercado, e incluso del propio Estado
(Avila Santamaria 2008b, 23, 24).

En la Constitucion de Montecristi se contemplan siete categorias de derechos:
Buen vivir; personas y grupos de atencion prioritaria; comunidades, pueblos y
nacionalidades; de libertad; de participacion; de la naturaleza; y de proteccién. No
obstante, es necesario mencionar que muchos de los derechos incluidos en estas
categorias se corresponden con los derechos ya existentes en la Constitucion de 1998.
Los derechos de libertad y de proteccion corresponden a los derechos civiles; los de
participacion a los politicos; los del Buen vivir, y de personas y grupos de atencion
prioritaria a los econémicos, sociales y culturales. Incluso algo que inicialmente suena
bastante novedoso, los derechos de comunidades, pueblos y nacionalidades ya estaban
considerados en 1998 con la categoria de derechos colectivos.

A nuestro criterio, si bien existen innovaciones en el &mbito de los derechos,
como por ejemplo, considerar a la naturaleza como sujeto de derechos, lo que
principalmente hace la Constitucion del 2008 es desarrollar de manera extensa derechos
ya reconocidos y redimensiona su alcance. Esto podria ser tema de un estudio en si
mismo, por lo que en virtud de la brevedad nosotros nos enfocaremos en dos aspectos
relevantes que ejemplifican estas nuevas dimensiones. Estos son: los principios de
aplicacion de los derechos y las garantias de los derechos.

La Constitucion de 1998 ya presentaba algunos principios de aplicacion general
a los derechos, algunos de manera mas expresa que otros. De nuestro estudio pudimos
distinguir el principio de igualdad, que permite que todas las personas ejerzan sus
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derechos; el principio de norma abierta, que permite no limitar el catalogo de los
derechos Unicamente a los establecidos en la Constitucién; el de aplicacion directa de
los derechos por parte de las autoridades; el principio aplicacion con la interpretacion
que mas favorezca a la vigencia de los derechos; el principio de no restriccion de los
derechos por parte de leyes infra constitucionales; y el principio de responsabilidad
objetiva del Estado, que permite la indemnizacién en caso perjuicios causados a
particulares (EC 1998, arts. 17-20).

La Constitucion de Montecristi desarrolla los principios ya existentes y agrega
nuevos. Los principios de aplicacion directa, norma abierta, interpretacion mas
favorable, no restriccion y responsabilidad objetiva se mantienen. Pero, adicionalmente,
ahora encontramos el principio de exigibilidad individual y colectiva. Hoy, el principio
de igualdad incluye la no discriminacion por distinciones que busguen menoscabar el
ejercicio de los derechos y también acciones afirmativas para logar igualdad material
ademas de formal. La aplicacion directa comprende la plena justiciabilidad de los
derechos para poder demandarlos directamente sin necesidad de una configuracion legal
adicional. El principio de progresividad y no regresividad implica el desarrollo y
optimizacion permanente de los derechos, y a su vez prohibe su retroceso injustificado
(EC 2008h, art. 11).

Entre las adiciones méas importantes esta el otorgar a todos los derechos el
caracter de inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia, situacion que conlleva que los derechos constitucionales no puedan ser
tratados aisladamente, sino que funcionen como un sistema integral que no permite
afectar a uno sin afectar de manera encadenada a otros. Por ser jerarquicamente iguales,
en el caso de existir un conflicto entre derechos distintos, es necesario un ejercicio de
ponderacion que considera las circunstancias especificas del caso (Avila Santamaria
2008b, 28, 29).

Por otro lado, las garantias de los derechos en la Constitucion de 1998 se
limitaban al habeas corpus, para personas privadas ilegalmente de su libertad; al habeas
data, para que alguien pueda acceder o rectificar a documentos e informacién sobre si
misma que esté en poder de instituciones publicas o privadas; y el amparo
constitucional, que tenia el fin de cesar, evitar o remediar las consecuencias de actos u
omisiones de autoridad que vulneren derechos constitucionales (EC 1998, arts. 93, 94,
95). Es decir, las garantias de la mayoria de derechos ni siquiera estaban reguladas en la
Constitucidn, y las que si solo lo hacian a través de lo judicial.
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En contrapartida, la norma actual considera a las Garantias Normativas, para
que todo dérgano con potestad normativa deban adecuar las normas a la Constitucion y al
desarrollo de los derechos; a las Garantias de Politicas Publicas, servicios publicos y
participacion ciudadana, para que estos planes y programas se direccionen a hacer
efectivos los derechos; se puede decir que consisten en garantias primarias que se
refieren a obligaciones y prohibiciones impuestas a los poderes publicos y particulares.
También considera a las Garantias Jurisdiccionales, que son mecanismos que se pueden
activar para que los jueces se encarguen de controlar el efectivo ejercicio o defensa de
los derechos; estas ultimas consisten en medidas cautelares, accion de proteccion,
acceso a la informacion publica, habeas data, hé&beas corpus, acciéon por
incumplimiento, accion extraordinaria de proteccion (Avila Santamaria 2008b, 93).

Con la redimension y desarrollo normativo de los derechos también debemos
tener en cuenta que mientras mas extendido sea el catdlogo de derechos se requiere una
mayor presencia y accion por parte del Estado. Por lo que, en virtud del garantismo se
crea un aparato estatal vasto para intervenir en sociedad, economia, cultura y todo
ambito susceptible de politicas publicas, lo que finalmente resulta en la imposicion del
Estado sobre la sociedad antes que de los derechos sobre el poder (Montdfar Mancheno
2012, 104).

3. Funcion Legislativa

En el caso de la Funcion Legislativa, muchas cosas se mantienen esencialmente
iguales. Hay algunos cambios vistosos pero sin mayor trascendencia, como el cambio
en su denominacion de Congreso a Asamblea; o el aumento del nimero de legisladores,
afiadiendo a los provinciales: quince asambleistas nacionales, y la posibilidad de elegir
asambleistas regionales, metropolitanos y exteriores (EC 2008h, art. 118). Aunque la
distincion de asambleistas nacionales y provinciales no tiene funcion practica ya que
ejercen las mismas atribuciones. En el caso de llegar a existir, los de distrito
metropolitano y regionales le darian mayor representacion a aquellos ciudadanos
residentes de distritos metropolitanos o regiones autébnomas, en comparacion con
aquellos que solo pueden elegir asambleistas provinciales y nacionales; favoreciendo a
los centros econdmicos como Quito y Guayaquil (Granda Arciniega 2012, 309).

Pero si pasamos a cambios, supresiones o adiciones mas sustanciales, podemos
iniciar con la potestad que tenia el Congreso de “Reformar la Constitucion e

interpretarla de manera generalmente obligatoria” (EC 1998, art. 130). Hoy, la
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Asamblea Nacional unicamente puede ‘“Participar en el proceso de reforma
constitucional” (EC 2008h, art. 120). Es decir, mientras que en el pasado el Congreso
también podia actuar como una suerte de poder constituyente constituido, actualmente,
hay mecanismos agravados en el caso de querer reformar la Constitucion. Igualmente, la
atribucion de interpretar la Constitucion ahora recae sobre la Corte Constitucional. Este
tratamiento especializado a la materia constitucional es parte de la superioridad
jerarquica de esta norma en un modelo de Estado Constitucional.

Otro cambio de relevancia es el poder de fiscalizacidn sobre otras funciones del
Estado. En 1998 el legislativo tenia la potestad de fiscalizar los actos de la Funcion
Ejecutiva y los del Tribunal Supremo Electoral (EC 1998, art. 130). Desde el 2008, le es
posible fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y
Control Social, y los otros 6rganos del poder publico (EC 2008h, art. 120). Este dltimo
elemento, siendo una clausula abierta, podria interpretarse como que en realidad podria
fiscalizar todos los 6rganos del Estado. No obstante, la CLF/Congresillo, al momento de
aprobar la Ley Organica de la Funcion Legislativa, inicialmente no clasificé a la
Comision de Fiscalizacién y Control Politico como una Comision Especializada
Permanente.” Por lo que sus miembros, ademas de la Comision de Fiscalizacion,
también debian ser parte de las comisiones especializadas permanentes, dificultando asi
su tarea fiscalizadora (Granda Arciniega 2012, 314).

Sobre el tema del enjuiciamiento politico, en razén de nuestro objeto de estudio,
nos referiremos al caso del Presidente. Ademas de las causales de delitos contra la
seguridad del Estado; y delitos de concusién, cohecho, peculado o enriquecimiento
ilicito; se agregd la causal de delitos de genocidio, tortura, desaparicion forzada de
personas, secuestro u homicidio por razones politicas o de conciencia. También
podemos ver que el procedimiento es mas complejo que antes. Primeramente, el niUmero
de legisladores que deben apoyar la solicitud de enjuiciamiento paso de una cuarta parte
de los miembros a una tercera parte. Adicionalmente, previo a iniciar el juicio, ahora es
necesario un dictamen de admisibilidad por parte de la Corte Constitucional (EC 2008h,
art. 129). Finalmente, vale mencionar que la Constitucién de 1998 contemplaba la
posibilidad de enjuiciar a las autoridades correspondientes, entre ellas el Presidente,

durante el ejercicio de sus funciones y hasta un afio después de haberlas terminado, pero

* La Comision de Fiscalizacion y Control Politico se convertiria en una Comision Especializada
Permanente, sin que sus asambleistas puedan integrar otras comisiones, recién en el afio 2020, con una
reforma publicada en el R.O. 326-S, 10-X1-2020.
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en la norma vigente esta posibilidad esta contemplada para las otras autoridades que
pueden ser enjuiciados politicamente, pero en esa seccion no menciona al Presidente ni
Vicepresidente (EC 2008h, art. 131).

Una de las modificaciones de mayor trascendencia a nuestro parecer, es la
potestad que tenia el Congreso de nombrar a las maximas autoridades de distintas
instituciones del Estado: Procurador General del Estado, al Ministro Fiscal General, al
Defensor del Pueblo, a los superintendentes; a los vocales del Tribunal Constitucional y
Tribunal Supremo Electoral y a los miembros del directorio del Banco Central (EC
1998, art. 130). Actualmente, la Asamblea solo posesiona al procurador, contralor,
fiscal general, defensor del pueblo, defensor pablico, superintendentes; miembros del
Consejo Nacional Electoral, del Consejo de la Judicatura y del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social; con la atribucién de nombrarlos perteneciendo ahora a la
Funcion de Transparencia y Control Social. Se ha teorizado que este cambio supondria
una independencia de las instituciones respecto a los partidos politicos, lo cual era parte
de las demandas populares para iniciar la constituyente (Viciano Pastor 2008, 164).

En el 2008, la pugna entre el poder Ejecutivo y Legislativo subsiste, ya que
ambos contindan siendo elegidos directamente por voto popular, otorgandoles la misma
legitimidad; no se requiere la autorizacion del Legislativo para nombrar a los miembros
del gabinete; se mantiene la desventaja por el ambito regional del liderazgo de los
asambleistas y por la influencia del candidato presidencial en las elecciones legislativas.
Pero la desigualdad también se profundiza, eliminando la potestad del Congreso de
nombrar a autoridades publicas, y cuestiones como la destitucion del Presidente o
disolucion de la Asamblea, que veremos mas adelante, se implementan para favorecer al

presidencialismo.

4. Funcion Judicial

En lo correspondiente a la Funcion Judicial, tanto en 1998 como en 2008 se
incluia la justicia constitucional, de lo cual nos encargaremos al final de este capitulo.
Por lo demas, se encontraba normada de una forma bastante sucinta en la Constitucion
de 1998. La Constitucion del 2008 es un poco mas detallada al respecto, pero no por
mucho. Uno de los principales cambios que observamos esta en la composicion
organica de la Funcién. En 1998 encontrdbamos que era conformada por la Corte
Suprema de Justicia; las cortes, tribunales y juzgados establecidos por la Constitucion y
la ley; y el Consejo Nacional de la Judicatura (EC 1998, art. 198). Esto es expandido en
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la Constitucion de 2008 donde los érganos se categorizan de acuerdo a sus funciones;
hay los Organos jurisdiccionales: Corte Nacional de Justicia, Cortes Provinciales,
Tribunales y juzgados, juzgados de paz; el Consejo de la Judicatura como 6rgano de
administracion y disciplina; los 6rganos auxiliares: martilladores, depositarios, servicio
notarial; y los 6rganos autonomos: Defensoria Publica, Fiscalia General del Estado (EC
2008h, art. 178). La Constituciéon vigente desarrolla brevemente las atribuciones y
principios de los 6rganos de mayor importancia.

Un cambio de suma importancia es que hasta 1997 el Congreso designaba a los
magistrados de la Corte Suprema para periodos fijos, esto fue reformado para que la
misma Corte Suprema se encargue de designar nuevos magistrados y estos ejerzan sus
funciones sin limite de tiempo, situacién que se heredd en la Constitucion de 1998 (EC
1998, art. 202). En el 2008 se determind que los jueces de la Corte Nacional tendrian
periodos de nueve afios y serian designados por el Consejo de la Judicatura en concurso
de méritos y oposicion (EC 2008h, art. 182).

Respecto al Consejo de la Judicatura, previamente su existencia estaba
contemplada a nivel constitucional pero no su conformacion. Mientras que, en la
version originalmente publicada de la Constitucién de 2008 se determind que seria
integrado por nueve vocales que seran elegidos por el CPCCS en concurso de méritos y
oposicion, seis serian profesionales en derecho y tres en economia, administracion y
otras areas afines (EC 2008h, art. 179).> Otro cambio de relevancia sobre el Consejo de
la Judicatura es que previamente la administracion de justicia era gratuita sélo en los
casos penales, laborales, de alimentos y de menores; para el resto de procesos se
aplicaba tasas por el servicio judicial. Actualmente el acceso a la justicia es gratuito en
todas las causas.

Una reforma que recibi6 mucha atencion por parte de los medios de
comunicacion y algunos académicos es reconocimiento de la justicia indigena como un
sistema de Derecho paralelo al tradicional, indicando el pluralismo que promovia la
nuevo Constitucion. Sin embargo, esto ya estaba contemplado de manera muy similar

en su predecesora. Se hizo la adicion de que, ademas de la Constitucién y la ley, las

® Esto cambiaria mediante referéndum del 7 de mayo de 2011. Actualmente, la designacion esta
determinada de la siguiente manera: cinco delegados elegidos de ternas enviadas por el presidente de la
Corte Nacional, por el fiscal General, por el defensor Pablico, por la Funcion Ejecutiva y por la Asamblea
Nacional. La seleccién la realizard el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social mediante
proceso publico de escrutinio.
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decisiones de esta justicia debian respetar los derechos humanos y estarian sometidas a
control de constitucionalidad, pero no mucho mas (EC 2008h, art. 171).

Se ha indicado que, histéricamente en América Latina, el nombramiento de los
jueces al maximo nivel tiene inferencia en la designacion de los jueces inferiores,
estableciendo un esquema vertical que nace desde el Congreso o el Presidente,
caracteristico de regimenes autoritarios; situacion que hasta la actualidad ha sido dificil
de superar completamente (Trujillo Vasquez 2021, 429). Actualmente, a pesar de haber
implementado nuevas formas de designacion, la Funcién Judicial ain no esta libre de
una fuerte influencia de las otras funciones, en especial de la Ejecutiva por la forma de

designar al mismo CPCCS, lo cual veremos mas adelante.

5. Funcion Electoral

En nuestra Constitucion anterior la organizacion electoral no se encontraba
reconocida como una Funcion del Estado, Unicamente estaba previsto el Tribunal
Supremo Electoral como una persona juridica de derecho publico, con autonomia
administrativa y economica; encargada de organizar, dirigir, vigilar y garantizar los
procesos electorales, y juzgar las cuentas que rindan los partidos sobre sus camparias.
Estaba conformado por siete vocales elegidos por el Congreso, de entre ternas enviadas
por los partidos, movimientos o alianzas politicas que hayan obtenido las mas altas
votaciones en las ultimas elecciones nacionales (EC 1998, art. 209).

Actualmente estas atribuciones corresponden a la nueva Funcion Electoral, la
cual consiste en dos organismos, por un lado el Consejo Nacional Electoral, encargado
de organizar, dirigir, vigilar y garantizar los procesos electorales, controlar la
propaganda y el gasto electoral, presentar propuestas en materia electoral, vigilar a las
organizaciones politicas, entre otros (EC 2008h, art. 217). Por otro, el Tribunal
Contencioso Electoral, el cual debe conocer y resolver los recursos electorales contra
los actos del Consejo Nacional Electoral y sancionar por incumplimiento de las normas
electorales. Adicionalmente, los miembros de las dos instituciones son designados por
el Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, mediante concurso de méritos
y oposicion.

Se cuestiona la calidad de lo electoral como nueva funcion del Estado en cuanto
a su origen, designacion de sus miembros y atribuciones; ya que el CPCCS designa a
los miembros de las comisiones ciudadanas de seleccion, comisiones que estan

conformadas por un delegado por cada funcion del Estado, e igual nimero de
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representantes de organizaciones sociales y ciudadania, cuya designacion y actuacion
depende minimamente del legislativo, y en cambio dependen del derecho de
participacion y la democracia directa, que son facilmente influenciada por el Presidente,
como lider de ambito nacional; haciendo de la funcion un dependiente del Ejecutivo
(Granda Arciniega 2012, 389).

Ademas, si pasamos a la Disposicidn Transitoria Duodécima de la Constitucion
del 2008 vislumbramos parte de la estrategia anti-sistema y anti-politica de Correa para
profundizar una ya existente crisis de los partidos politicos, ya que le da a los partidos y
movimientos politicos el plazo de 45 dias para reinscribirse en el CNE para conservar
sus nombres, simbolos y numeros, esto con el fin de destruir a los partidos tradicionales
y posteriormente construir un partido hegemdnico de Estado. Igualmente, la nueva
Constitucién permite el uso de candidatos que no estan afiliados al partido o
movimiento; que una vez elegidos no les deberian ninguna fidelidad ideoldgica o
estatutaria, teniendo autoridades de eleccion popular con independencia para alinearse
con el mejor postor (Granda Arciniega 2012, 398). La desconexion entre la poblacion y
los partidos como medios para canalizar sus exigencias agregaria a la deslegitimacion

del Congreso y al fortalecimiento del Presidente.

6. Funcion de Transparencia y Control Social

La Funcion de Transparencia y Control Social es una de las innovaciones mas
notables por parte de la Constitucion de 2008. Previamente, no existia como Funcion
del Estado, y la fiscalizacion y designacion de autoridades de control estaban repartidas
entre otros 6rganos publicos, principalmente el Congreso. La funcion de Transparencia
y Control Social nace como un poder autbnomo que busca garantizar que un gobierno
no pueda extralimitarse de la voluntad del pueblo soberano; esto en respuesta al sistema
tradicional de triparticion de poderes, en el cual los poderes mismos deben controlarse
entre si, independientemente de los electores (Noguera Fernandez 2008, 151).

La nueva formada Funcién esta conformada por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social (CPCCS); la Contraloria General del Estado; las
Superintendencias; y la Defensoria del pueblo. EI CPCCS, al momento de la
promulgacion de la Constitucion, se conformaba por siete consejeros principales y siete

suplentes; su seleccion era entre postulantes propuestos por organizaciones sociales y la
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ciudadania, mediante un concurso publico de méritos y oposicion, con el proceso de
seleccion organizado por el CNE (EC 2008h, art. 207).°

De las atribuciones del CPCCS, la de mayor importancia para este estudio es
designar a las autoridades encargadas de ejercer el control sobre drganos y funcionarios
publicos y a las encargadas de la defensa de derechos ciudadanos. Es decir, debe
designar a la primera autoridad de la Defensoria del Pueblo, Defensoria Publica,
Fiscalia General del Estado, Contraloria General del Estado, a los miembros del
Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura,
luego de agotar los procesos de seleccion correspondientes; Gnicamente en los casos de
la primera autoridad de la Procuraduria General del Estado y de las superintendencias,
el CPCCS debe designarlos de entre ternas propuestas por el Presidente (EC 2008h, art.
208).

Continuando con la estrategia anti-politica que colocaba al Congreso como un
medio fallido de representacion politica, la Asamblea Constituyente cre6 una nueva
institucionalidad que colocaba en el centro a la democracia directa y la participacion
ciudadana, lo que a su vez reducia las atribuciones del Congreso (Granda Arciniega
2012, 367). Pero la participacion ciudadana genuinamente democratica debe pasar por
estas tres instancias: organizaciones politicas, procesos electorales libres, mecanismos
concretos de toma de decisiones de mayoria; de otra manera es una participacion
consultiva que oculta la toma de decisiones en beneficio de determinado actor politico
(Granda Arciniega 2012, 377).

De esta manera la participacion ciudadana desplazd al legislativo de la
designacion de autoridades de control, y lo ha reemplazado con un mecanismo que
estaba bajo la direccion y control del gobierno central. Asi, en realidad no hubo una
despolitizacion, sino una mayor politizacion a favor del gobierno y su partido, quienes
privaron a la ciudadania de participar a traves del voto o de la representacion, y
buscaron remover como actores a verdaderos movimientos sociales, y crear unos nuevos
que sean aliados al oficialismo; por lo tanto, incluso si ganaron un concurso de méritos
y oposicién, no se puede decir que estas autoridades son democréaticas (Granda

Arciniega 2012, 289, 290). En pocas palabras la institucionalizacion de la participacién

® Esto cambiaria mediante el referéndum y consulta popular de 4 de febrero del 2018. En el texto
actual de la Constitucion la forma de seleccion es la siguiente “Las consejeras y consejeros seran elegidos
por sufragio universal, directo, libre y secreto cada cuatro afios coincidiendo con las elecciones a las
autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados. EI régimen de sus elecciones estara
contemplado en ley organica que regule su organizacion y funcionamiento”.
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ciudadana en realidad fue la instauracion de procedimientos para mediar el

autoritarismo presidencialista.

7. Funcién Ejecutiva

Para entender el modelo de Estado en relacién a la Funcion Ejecutiva debemos
retornar al primer articulo de la Constitucion, cuyo pardgrafo segundo indica “La
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los organos del poder publico y de las formas de participacién directa
previstas en la Constitucion” (EC 2008h, art. 1), por lo tanto el pueblo puede ejercer la
soberania de determinadas maneras en ciertos momentos, y fuera de éstos no tiene
realmente el poder. La mas basica de estas formas de participacion es el voto;sistema
gue en nuestra Constitucion enfrenta al Presidente y a la Asamblea, en tanto que los dos
son elegidos directamente por el pueblo. Asi, como ya hemos indicado al inicio de este
trabajo, se generan dos poderes distintos con igual fundamento soberano y por lo tanto
con igual legitimidad; pero esta igualdad presenta limites, por el ambito nacional del
Presidente, y su influencia en las elecciones legislativas (Granda Arciniega 2012, 279).
Por lo que, en la préactica, el Presidente y el Congreso no serian igualmente soberanos.
Entonces, la cuestién a determinar seria, ¢quién es el verdadero soberano en la
Constitucion del 2008? Para responder esto debemos analizar las atribuciones que
pueden hacer que el uno domine o se subordine al otro.

El apartado dedicado a la Funcion Ejecutiva no presenta mayores cambios en la
organizacion y funciones de esta. Los cargos de jefe de Estado y jefe de Gobierno
contindan recayendo en la figura del Presidente, como es caracteristico del
presidencialismo, y muchas de sus atribuciones se mantienen esencialmente iguales; con
ciertos cambios que retiran potestades que parecerian redundantes, implicitas dentro de
otras, o tal vez contrarias al proyecto constitucional en su integralidad. Una funcién que
le pertenecia, y, como ya lo indicamos, pasé al CPCCS es la de designar al Contralor
General del Estado, antes, de una terna propuesta por el Congreso Nacional.

No obstante, es importante mencionar que esto no significa que el texto
constitucional de Montecristi haya dejado el rol del Presidente intacto. Si bien es
prematuro en este punto del estudio concluir que la Constitucion es
hiperpresidencialista, es innegable que le atribuyé ventajas al Ejecutivo que
previamente no tenia. Lo interesante es que estas nuevas facultades se encuentran

dispersas en distintas secciones del texto, por lo que para entender cémo cambié el
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papel del Presidente desde el 2008 se requiere analizar distintas instituciones presentes

en la norma suprema.

7.1. Fuerza publica

Respecto a la fuerza publica, que incluye Fuerzas Armadas y Policia Nacional,
existe un cambio de relevante en su mision fundamental. En la Constitucion de 1998,
las Fuerzas Armadas tenian la mision de conservar la soberania nacional, defender la
integridad e independencia del Estado y garantizar el ordenamiento juridico; la Policia
Nacional debia garantizar la seguridad y el orden publicos (EC 1998, art. 183). En el
2008 esto cambio, las Fuerzas Armadas hoy tienen la mision de defender la soberania y
la integridad territorial; la Policia tiene la de atender la seguridad ciudadana, el orden
publico, y proteger el libre ejercicio de los derechos y seguridad de las personas; ambos
respetando los derechos y apegandose al ordenamiento juridico (EC 2008h, arts. 158,
163).

Otra modificacion de importancia es el fuero especial al que se sometian los
miembros de la fuerza publica para el juzgamiento de infracciones cometidas en el
ejercicio de sus funciones, mientras que para infracciones comunes se sometian a la
justicia ordinaria (EC 1998, art. 187). Con la nueva Constitucion siempre son juzgados
por la justicia ordinaria, con la diferencia que en el caso de delitos cometidos dentro de
su mision especifica, son juzgados por salas especializadas en materia militar y policial
de la Funcién Judicial (EC 2008h, art. 160).

En un inicio, el Presidente de la Republica pretendia que las Fuerzas Armadas
operen en condiciones de baja intensidad y evitar su relacionamiento con la poblacién
civil, en especial con la poblacién indigena y grupos marginados. Pero después de la
protesta policial del 30 de septiembre de 2010, hecho en el cual las Fuerzas Armadas
fueron determinantes para que Rafael Correa mantenga el poder, se incrementd el
presupuesto militar, se aumentaron sus sueldos y se adquirié armamentos (Granda
Arciniega 2012, 300). Es decir, se intentd minimizar la posibilidad de que las Fuerzas
Armadas interfieran como actores decisivos en momentos de crisis politicas, lo que
favorecia a la estabilidad del Presidente. Pues, al ya no ser garantes del ordenamiento
juridico, ya no tenian la potestad constitucional de hacer cumplir la Constitucion y la
ley, independientemente de quién ejerza el poder Ejecutivo al momento.

Posteriormente, ignorando la Constitucion, las Fuerzas Armadas volvieron a tener un rol
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en el mantenimiento del orden y seguridad interna, pero con su fidelidad asegurada al

Ejecutivo.

7.2. Estado de excepcion

Como mencionamos en un inicio, la institucion legalizada del estado de
excepcion no es el objeto de este estudio, lo que no significa que no estén cercanamente
relacionadas, pues su inclusion en la Constitucion representa un intento por regular el
poder ilimitado que detentaba el soberano en momentos criticos. Por esta razon
abordaremos brevemente como se encuentra normada en las constituciones.

En 1998 tenia la denominacion de estado de emergencia. Podia ser decretado por
el Presidente en todo el territorio o en una parte; sus causales eran inminente agresion
externa, guerra, grave conmocion interna o catastrofes naturales. Durante el estado de
emergencia el Presidente podia decretar la recaudacion anticipada de impuestos, invertir
fondos publicos destinados a otros fines, trasladar la sede de gobierno, establecer zonas
de seguridad, censurar a medios de comunicacién, suspender o limitar los derechos a la
libertad de opinion y expresién, inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de
correspondencia, libre transito, libertad de asociacion y reunion, y el no estar obligado a
declarar contra el cényuge o parientes; disponer el empleo de la fuerza publica; disponer
movilizacion, desmovilizacion y requisiciones, disponer cierre o habilitacion de puertos.
El estado de emergencia podia ser revocado por el Congreso, y su duracién era de
sesenta dias maximo, pudiendo ser renovado (EC 1998, arts. 181, ss).

En la Constitucion del 2008 las atribuciones del Presidente durante esta medida
se mantienen iguales. Entre las causales se retira el calificativo de externa a la causal de
agresion; en lugar de la guerra se agrega el conflicto armado internacional o interno; y
se aflade la calamidad pablica como causal. También se colocan los principios de
necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad,
como limites al estado de excepcion; respecto a la temporalidad, el estado de excepcion
puede durar sesenta dias y renovarse por treinta mas, aunque no se establece un limite
para decretar estados de excepcion consecutivos por aparentemente distintas causales.
Sobre los derechos se especifica que los Unicos que se pueden suspender o limitar son la
inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad de transito,
libertad de asociacion y reunion, y libertad de informacion. La Asamblea Nacional

todavia tiene la potestad de revocarlos; pero adicionalmente ahora la Corte
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Constitucional debe calificar la constitucionalidad de los estados de excepciéon (EC
2008h, arts. 164, ss).

8. Iniciativa legislativa y veto presidencial

La iniciativa legislativa se mantiene similar en los dos textos. En 1998 un
proyecto de ley podia ser presentado por los diputados, el Presidente (teniendo potestad
privativa para presentar proyectos que creen modifiquen o0 supriman impuestos,
aumenten el gasto pablico o modifiquen la division politico-administrativa del pais), la
Corte Suprema de Justicia, la Comision de Legislacion y Codificacion. También por la
ciudadania si contaba con el respaldo del 0,25 % del padron electoral. En el caso del
Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo Electoral, el Contralor General del
Estado, el Procurador General del Estado, el Ministro Fiscal General, el Defensor del
Pueblo y los superintendentes, éstos tenian la facultad para presentar proyectos de ley en
las materias de sus competencias (EC 1998, arts. 144-147).

En la actualidad la iniciativa le pertenece a los asambleistas, al Presidente (con
la misma reserva de tributos, gasto publico y division politico administrativa), a las
funciones del Estado en el d&mbito de su competencia; A la Corte Constitucional,
Procuraduria General del Estado, Fiscalia General del Estado, Defensoria del Pueblo y
Defensoria Puablica en las materias que les corresponda; y a la ciudadania y
organizaciones sociales respaldadas por el 0,25 % padron nacional (EC 2008h, art. 134).
El hecho que el Ejecutivo no solo tiene iniciativa legislativa, sino que tiene exclusividad
sobre esa iniciativa respecto a impuestos, aumento de gasto publico y divisién apolitica
administrativa, se traduce en una eliminacion de la capacidad del Congreso para legislar
en temas con repercusiones enormes sobre todo el pais y en una clara muestra del
sistema presidencialista (Granda Arciniega 2012, 225).

De igual manera, el proceso ordinario aprobacion de las leyes presenta pocos
cambios. Después de los dos debates, una vez aprobado el proyecto, la Asamblea envia
el mismo al Presidente, quien tiene treinta dias (antes diez) para sancionarlo u objetarlo.
En caso de no existir objecion en el plazo determinado, se promulgara y publicara. En
caso de objetarla puede hacerlo total o parcialmente. En el primer supuesto, la
Asamblea puede volver a considerar después de un afio y se ratificara en un solo debate
con el voto de dos tercios de los asambleistas. En el segundo supuesto, el Presidente
presentara un texto alternativo del proyecto que tendra un solo debate y se podra
aprobar con el voto de la mayoria de asistentes a la sesion. También se puede aprobar el
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proyecto original con el voto de dos tercios de la Asamblea. En caso de no pronunciarse
en treinta dias se entenderd que se ha allanado y el Presidente dispondrd su
promulgacion (EC 2008h, arts. 137, 138).

Ademas, en caso de objecion parcial esta previsto que el texto alternativo del
Presidente no puede incluir materias que no estaban en el proyecto, pero en la practica
no siempre se ha respetado esta disposicion, por lo que se ha logrado introducir
proyectos de leyes con materias que no habia tratado el legislativo, y siendo una
objecidn parcial, se tiene el corto plazo de treinta dias para tratarla y solo se requiere
una mayoria simple para su aprobacion (Granda Arciniega 2012, 226, 227). Entonces,
para allanarse a la voluntad del Presidente se requiere el voto de la mayoria de asistentes
a la sesion, mientras que para ratificarse en lo propuesto, debatido y aprobado por los
mismos legisladores, se requieren dos tercios de todo el Congreso o Asamblea.

Otro punto en comun entre las dos constituciones es la capacidad del Presidente
para presentar proyectos de ley calificados de urgencia en materia econémica. Ante lo
cual el parlamento tiene un plazo de treinta dias desde su recepcion, para aprobarlos,
modificarlos o negarlos. En caso de que pasado el plazo el legislativo no se pronuncie,
el Presidente podra promulgarlo directamente como decreto-ley y ordenar su
publicacién en el Registro Oficial (EC 1998, arts. 155, 156).

Ahora, debemos abordar lo que puede llamarse Legislacion por Imperio de la
Ley. Esto se refiere al efecto que la misma norma prevé en el caso que el parlamento no
respete los plazos para tratar las objeciones parciales del Presidente y los proyectos de
urgencia econdmica; que se trata, en esencia, de una aprobacion tacita y su subsiguiente
promulgacion. Este efecto previsto por la ley, permite que el Ejecutivo y su bancada
pueda limitarse a no legislar o incluso a obstaculizar la actividad legislativa para que la
ley enviada por el Presidente se apruebe solo por el paso del tiempo (Granda Arciniega
2012, 327).

Finalmente, lo que es importante resaltar es que la iniciativa legislativa en
ciertos temas, las leyes de materia econdmica urgente, las objeciones parciales o totales
a proyectos de ley del parlamento, que incluso llegan a configurarse como una suerte de
candado legislativo, y la aprobacion y publicacion por el imperio de la ley, si son
disposiciones que efectivamente disminuyen las potestades del legislativo y fortalecen
al Ejecutivo como co-legislador, pero ademas todo esto ya estaba incluido en el texto de

1998, y en 2008 esta tendencia presidencialista solo se continua.
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9. Consulta Popular

En 1998 la Consulta Popular podia convocarse por el Presidente: para reformar
la Constitucion, o en cuestiones de trascendental importancia para el pais; por los
ciudadanos con respaldo del 8 % del padron nacional o 20 % del padrén en una
circunscripcion territorial; y por los organismos del régimen seccional en asuntos
trascendentales en lo ateniente a su comunidad; y se requeria de la mayoria absoluta de
los votantes para su aprobacion (EC 1998, arts. 104-106). En la norma de 2008 la
Consulta Popular puede ser convocada por el Presidente en los asuntos que estimare
convenientes; por los gobiernos autdbnomos descentralizados con las tres cuartas partes
de sus integrantes sobre temas de interés a su jurisdiccion; y por la ciudadania por
cualquier tema, con el 5 % del registro electoral nacional o 10 % cuando sea algo local
(EC 2008h, art. 104). Ademas de la reduccion de respaldo popular en el caso de la
ciudadania, también se agrega que las preguntas de la Consulta requieren dictamen de
constitucionalidad emitido por la Corte Constitucional. Adicionalmente, como veremos
mas adelante, las reformas a la Constitucion y la convocatoria a una Asamblea
Constituyente también pueden ser tramitadas por referéndum.

Asi, por medio de los plebiscitos, el Presidente tiene la capacidad de convertirse
en un legislador constituyente, que reforma la Constitucion (ya lo ha hecho) y también
en un legislador constituido con multiples vias para legislar; ya que crea un mecanismo
que legitima el decisionismo del jefe, directamente a través del pueblo, lejos de la
institucionalidad estatal, y sin necesidad que el legislativo intervenga en la toma de
decisiones politicas (Granda Arciniega 2012, 334). Claro que, este sistema esta
disefiado para que las preguntas principalmente nazcan desde arriba, por un jefe que
sabe qué preguntar y, por lo tanto, sabe cual serd la respuesta desde abajo (Granda
Arciniega 2012, 334). Por lo tanto, estos mecanismos habilitan el surgimiento de un
lider fuerte, que no rinde cuentas al institucionalismo estatal, sino solo que
aparentemente solo se debe al pueblo que lo eligio, conforme sefiala Leiras sobre el

decisionismo.

10. Revocatoria del mandato

La revocatoria del mandato observa algunos cambios importantes. En la
Constitucion de 1998 estaba reservada para alcaldes, prefectos y diputados por causales
de corrupcion o de incumplimiento de su plan de trabajo; debiendo ser convocada con el
respaldo del 30 % del padrén electoral de la circunscripcion correspondiente; y sera



82

decidido por la mayoria absoluta de los sufragantes (EC 1998, art. 109). En el caso de la
norma posterior esta posibilidad se abre para cualquier autoridad de eleccion popular.
La convocatoria se reduce al 10 % del registro electoral correspondiente para
autoridades en general, y su aprobacién sera con la mayoria absoluta de votos validos,
que no incluye nulos y blancos. Pero en el caso del Presidente la convocatoria sera con
15% del registro (que en este caso es nacional), y la aprobacion con la mayoria absoluta
de sufragantes, lo que incluiria nulos y blancos (EC 2008h, art. 105). En otras palabras,
a pesar de que la revocatoria del mandato pueda incluir al Presidente, el constituyente le

otorga una posicion favorecida frente al resto de autoridades y dificulta su remocion.

11. Régimen de desarrollo

Un cambio considerable entre las dos constituciones es la inclusion de un Titulo
completo dedicado al Régimen de Desarrollo. Lo méas cercano a esto que existia en la
Constitucion de 1998 era el Titulo: Del Sistema Econdmico, el cual establecia un
sistema de economia social de mercado, desarrollo equitativo y sustentable; la
concurrencia del sector publico y privado; la propiedad Estatal de los recursos no
renovables y del subsuelo; la facultad exclusiva del Estado para conceder el uso de
frecuencias electromagnéticas; el agua como bien nacional de uso publico, inalienable e
imprescriptible; y la prestacion de servicios publicos como responsabilidad del Estado
(EC 1998, arts. 244, 247). Ademas, sus capitulos también establecian los principios para
la planificacion econdémica y social, el régimen tributario, el presupuesto, el Banco
Central, el régimen agropecuario y la inversion.

Uno de los elementos que caracteriza a la corriente del nuevo
constitucionalismo, es la implementacion de las denominadas constituciones
econdmicas, las cuales buscan integrar distintos modelos econdémicos de forma
pragmatica, pero siempre con la constante de una fuerte intervencion estatal en aspectos
de importancia, como la rectoria del desarrollo y todo lo que éste implica, con el objeto
de superar la desigualdad econdmica y social que incitaron a los movimientos sociales
optar por un proceso constituyente (Viciano Pastor y Martinez Dalmau 2010, 37, 38).

La norma de 2008 puede ser incluida dentro de esta denominacion, ya que el
sistema econdémico no es sino una parte de un vasto titulo denominado Régimen de
Desarrollo, el cual introduce una reforma estructural al papel que el Estado desempefia
en la economia, pues comprende las secciones de: planificacion para el desarrollo;

soberania alimentaria; soberania econémica (que a su vez incluye al sistema econémico
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y politica econdmica, politica fiscal, el endeudamiento publico, el Presupuesto General
del Estado, el régimen tributario, la politica monetaria y comercial, y el sistema
financiero); sectores estratégicos, servicios y empresas publicas; y trabajo y produccion.

Antes de revisar el papel del Ejecutivo en el nuevo Régimen de Desarrollo es
necesario establecer el contexto de desarrollo que existia previamente. En la década de
1990 muchas politicas econdmicas de corte neoliberal se implementaron en la region
latinoamericana gracias a la fuerte influencia de Estados Unidos y la introduccion del
denominado Consenso de Washington, cuyos postulados centrales eran la disciplina
fiscal, la liberalizacion de las tasas de interés, del comercio internacional y del flujo de
capitales, y la privatizacion de empresas publicas (Pérez Ruales 2008, 204, 205). Los
cambios constitucionales que esta corriente trajo consigo también debilitaron a los
Congresos y fortalecieron al Presidente bajo el razonamiento que las politicas
neoliberales serian mas facilmente implementadas si se trataba con un Ejecutivo fuerte
en lugar de un drgano colegiado (Granda Arciniega 2012, 99).

Dentro del debate sobre modelos de desarrollo, uno de los principales temas que
se tratan es el nivel de la intervencion del Estado y las prestaciones sociales que éste
provee. A grandes rasgos, la derecha politica plantea que la economia debe centrarse en
el crecimiento y competitividad, disminuyendo el gasto publico y los programas de
proteccion social. Mientras que la izquierda busca mayor intervencion estatal para poder
redistribuir la riqueza de una forma mas equitativa (Pérez Ruales 2008, 206).

En la Constitucion de 2008 se otorga al Presidente y a todos los organismos que
integran la Funcién Ejecutiva, las atribuciones de rectoria, planificacion, ejecucion y
evaluacion de politicas publicas y los planes para ejecutarlas (EC 2008h, art. 141).
Ademas, entre otros, se establece que son deberes del Estado el “dirigir, planificar y
regular el proceso de desarrollo, generar y ejecutar politicas publicas, producir bienes,
crear y mantener infraestructura y proveer servicios publicos, e impulsar el desarrollo de
las actividades economicas” (EC 2008h, art. 277).

Para la consecucion de estos fines se establece una estructura para organizar la
planificacion para el desarrollo y, de la Constitucion de 1978, se retoma la institucion
del Consejo Nacional de Planificacion, con una diferencia esencial. En 1978 esta
entidad estaba compuesta por delegados de distintos sectores publicos y privados.
Actualmente, la Constitucion coloca al Estado como la columna vertebral de la

planificacion, a través del Plan Nacional de Desarrollo, el cual delimita la
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programacion, los objetivos, metas y plazos del Presupuesto General del Estado (Pérez
Ruales 2008, 212).

Entre las atribuciones del Presidente de la Republica se encuentra el presentar
ante el Consejo Nacional de Planificacion la propuesta del Plan Nacional de Desarrollo
para que el segundo lo apruebe, pero es el mismo Presidente quien se encarga de
presidir dicho Consejo. Este documento es de caracter mandatorio para el sector publico
y referencial para el privado, y es el que establece “las politicas, programas y proyectos
publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del Estado; y la inversion y la
asignacioén de los recursos publicos” (EC 2008h, arts. 147, 280). Adicionalmente, el
Presupuesto General del Estado, si bien requiere ser aprobado por la Asamblea, también
se establecen plazos finales para que la Asamblea se pronuncie, y que, si se exceden,
permiten que el presupuesto propuesto por el Presidente entre en vigencia por ministerio
de la ley; o, incluso si la Asamblea hace observaciones, el Presidente tiene la
posibilidad de enviar una nueva propuesta o ratificarse en su propuesta original, ante lo
cual la Asamblea tiene diez dias y debe contar con dos tercios de sus integrantes para
ratificarse en sus observaciones, sin lo cual también entraria automaticamente en
vigencia la propuesta presidencial (EC 2008h, art. 295). Por lo que existen trabas que
favorecen a la voluntad del Ejecutivo que son muy similares a las que encontramos en el
proceso legislativo, nuevamente debilitando una de las atribuciones de la Asamblea.

También vale la pena mencionar que si bien en 1998 se establecid a los recursos
naturales no renovables como propiedad inalienable e imprescriptible del Estado, y su
facultad exclusiva para la concesion del uso de frecuencias electromagnéticas (EC 1998,
art. 247); en el art. 46 de la Constitucion de 1979 los recursos naturales no renovables
eran de explotacion exclusiva del Estado, y también que algunas ramas empresariales
trascendentes deben ser orientadas al interés social. En 2008 se vuelve a esta linea y se
implementa la nueva categoria de sectores estratégicos. La cual otorga al Estado el
derecho de administrar, regular, controlar y gestionar ciertas materias de particular
trascendencia econdémica, social, politica 0 ambiental. La Constitucion califica como
sectores estratégicos a la energia, las telecomunicaciones, los recursos naturales no
renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y deja una clausula abierta que
permite determinar mas de estos sectores mediante ley (EC 2008h, art. 313).

De forma relacionada, la Constitucion de 2008 pone énfasis particular en la

creacion de empresas publicas y de participacion mixta con mayoria accionaria del
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Estado para la gestion de sectores estratégicos y para la provision de servicios publicos,
dejando como algo excepcional la delegacion de estas actividades al sector privado (EC
2008h, arts. 315, 316), mientras que en la Constitucion de 1998 se preveia la concesion,
asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma
contractual como formas de delegacion al sector privado (EC 1998, art. 249). La
privatizacion de servicios se dio en gran medida bajo el mecanismo de
descentralizacion, en el cual el Estado central transferia las competencias a los
gobiernos autonomos descentralizados, y éstos las entregaban a Fundaciones
particulares que asumian la provision de servicios publicos (Granda Arciniega 2012,
137).

Es aqui donde debemos realizar una necesaria conexion entre las atribuciones de
planificacion de la gestion del Estado y la contratacion publica. Ya que, para la
consecucion de las politicas y proyectos publicos planteados, los organismos deben
planificar y asignar un presupuesto, lo que inevitablemente desembocara en procesos de
contratacion publica necesarios para la ejecucion de la planificacion y del presupuesto.
De esta manera, la contratacién publica se convierte en un factor esencial en el
cumplimiento de los objetivos del Estado o sus instituciones (Gonzalez Tamayo 2021,
41, 42).

Por este motivo resulta sumamente conveniente, que la Asamblea Constituyente,
en uno de sus ultimos actos y de forma muy apresurada haya procedido a aprobar la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Norma que tan solo en su
segundo articulo ya contiene una clasificacion trascendental. Estableciendo casos que,
en lugar de apegarse al régimen de contratacion general de esa ley, se someterian a una
normativa especifica dictada por el presidente de la Republica en el reglamento
correspondiente a esa ley (EC 2008f, art. 2). En la primera version de la disposicion,’
estas contrataciones especiales eran: 1) adquisicion de farmacos que celebren entidades
que presten servicios de salud, 2) contrataciones calificadas por el Presidente de la
Republica como necesarias para la seguridad interna y externa del Estado, y cuya
ejecucion esté a cargo de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional; 3) las que tengan

como objeto la ejecucién de actividades de comunicacion social destinadas a la

" Este articulo ha sido posteriormente reformado por: la Fe de Erratas s/n, publicada en el R.O.
409-S, 22-VI111-2008; la Ley s/n, publicada en el R.O. 48-S, 16-X-2009; la Disposicion Reformatoria
Décima Primera del Codigo Organico Monetario y Financiero, publicada en el R.O. 332-2S, 12-1X-2014;
y, la Ley s/n, publicada en el R.O. 652-S, 18-X11-2015; y por la Ley s/n, publicada en el R.O. 150-2S, 29-
X11-2017).
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informacién de las acciones del Gobierno Nacional o las Entidades Contratantes; 4)
aquellas cuyo objeto es la prestacion de servicios de asesoria y patrocinio juridico; 5) las
que tengan como objeto la ejecucion de una obra artistica literaria o cientifica; 6) para la
adquisicion de repuestos 0 accesorios para el mantenimiento de equipos y maquinarias,
siempre que estas no estén incluidas en el Catdlogo Electronico del Portal de
COMPRAS PUBLICAS; 7) contratos de transporte de correo internacional y los de
trasporte interno de correo; 8) los contratos que celebren el Estado con entidades del
sector publico, éstas entre si, 0 aquellos con empresas cuyo capital suscrito pertenezca
al menos en 50% a entidades de derecho publico, sus subsidiarias, 0 con empresas
publicas de otros Estados de la comunidad internacional; 9) los celebrados por “las
instituciones del sistema financiero y de seguros en las que el Estado o sus instituciones
son accionistas Unicos o mayoritarios, y los que celebren las subsidiarias de derecho
privado de las empresas estatales o publicas o de las sociedades mercantiles de derecho
privado en las que el Estado o sus instituciones tengan participacion accionaria o de
capital superior al 50 %, exclusivamente para actividades especificas en sectores
estratégicos definidos por el Ministerio del ramo”.

De acuerdo al estudio realizado por Jorge Luis Gonzalez Tamayo sobre el
sistema de contratacion publica en el Ecuador, las categorias del régimen especial no
justifican realmente su existencia, ya que la mayoria, si no son todas, podrian ser
ubicadas bajo las posibles modalidades propuestas por la Ley Modelo de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, como por ejemplo: la
subasta electrénica inversa, contratacién con un solo proveedor, solicitud de propuestas
de dialogo, licitacion restringida, solicitud de cotizaciones, solicitud de propuestas sin
negociacion, etc. (Gonzélez Tamayo 2021, 125, 129).

En el estudio se hace la puntualizacion de que, a pesar de que el régimen
especial suele ser considerado a una excepcién a la LOSNCP, el Articulo 2 de esa ley se
refiere especificamente a los procedimientos precontractuales. Por lo que este régimen
no es aplicable a los aspectos comunes a todos los procedimientos de contratacion
publica, o a los aspectos de la fase contractual, sino méas a cuestiones procedimentales
(Gonzalez Tamayo 2021, 123). No obstante, si la adjudicacién es un requisito previo
para suscribir el contrato e iniciar la fase contractual, entonces la adjudicacion se
encontraria dentro de la fase precontractual. Esto es sustentado por el Articulo 49 de la

LOSNCP, que si bien se refiere especificamente al procedimiento de licitacion, de todas
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formas nos ayuda a definir las fases contractuales en general.® El referido articulo
prescribe “La fase precontractual comprende la publicacion de la convocatoria, el
procedimiento de aclaraciones, observaciones y respuestas, contenidos y analisis de las
ofertas, informes de evaluacion hasta la adjudicacion y notificacion de los resultados de
dicho procedimiento” (EC 2008f, art. 49).

Por lo tanto, esto significaria que la LOSNCP le dio la atribucion al Presidente
de la Republica para directamente reglamentar el procedimiento por medio del cual se
decide quién seria el oferente seleccionado; y no bastando esto, el Reglamento de la
LOSNCP en su Articulo 68 paragrafo segundo establecié que en caso de que algln
procedimiento o accién no se describa en ese capitulo,® “se observara de forma
supletoria los procedimientos o disposiciones establecidos en el régimen general de la
Ley, de este Reglamento General o de la reglamentacion especifica que para el efecto
dicte el Presidente de la Republica” (EC 2009b, art. 68). Es decir, el reglamento le
concedia al Presidente la posibilidad de establecer por si mismo ain mas especificidades
para las contrataciones del régimen especial. Asi, incluso si operamos bajo el enunciado
que el régimen especial no es por si mismo una excepciéon a la LOSNCP, de todas
formas, tanto la ley como el reglamento, habilito plenamente al Presidente para
establecer excepciones, pudiendo llegar a la arbitrariedad si asi lo decidia.

Habiendo analizado el sistema de contratacion publica a nivel constitucional y
legal, debemos detenernos en el caso de contrataciones del Estado con entidades del
sector publico, estas entre si, 0 aquellos con empresas cuyo capital suscrito pertenezca
al menos en 50 % a entidades de derecho publico, sus subsidiarias; cuyo procedimiento
establecido en el Reglamento de la LOSNCP estaba compuesto por: una resolucion por
parte de la maxima autoridad de la entidad contratante, con una justificacion de la
contratacion, los pliegos y cronograma de la misma; una publicacion en el portal web
del SNCP; la invitacion a la entidad seleccionada; una audiencia de preguntas y
aclaraciones; la recepcion de la oferta por la empresa invitada; y la resolucion que
adjudica o declara desierto el proceso por parte de la maxima autoridad contratante (EC

2009b, art. 99). En el caso de empresas publicas de otros Estados de la comunidad

® En el Reglamento a la LOSNCP publicado en el Registro Oficial 87, Segundo Suplemento, 20
de junio del 2022, junto a sus respectivas reformas, vigente al momento de este estudio, establece de
forma expresa las fases de la contratacion publica en el art. 42, cuyo num. 2 coloca a la adjudicacion
dentro de la fase precontractual.

° El Reglamento estudiado en esta seccion es el originalmente publicado en el Registro Oficial
588, Suplemento, 12 de mayo del 2009. Este tendria varias reformas posteriores, y finalmente seria
derogado por la Disposicion Derogatoria Unica del Decreto Ejecutivo 458, Registro Oficial 87, Segundo
Suplemento, del 20 de junio de 2022.
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internacional, estas contrataciones se someterian a tratados, convenios, o, en general a
normativas especiales; y, en caso de no existir ninguna, al procedimiento que acabamos
de mencionar. Como podemos observar, este proceso no pasaba de consistir en actos
ceremoniales para formalizar la designacion de un contratista que se podia seleccionar
previamente a voluntad de las autoridades.

Igualmente, es necesario abordar el procedimiento para las contrataciones para
las actividades dentro de los sectores estratégicos. Ya que, lo necesario era una
resolucion por parte de la maxima autoridad de la entidad contratante, fundamentando la
necesidad de acogerse al régimen especial; seguida de una calificacion por parte del
Presidente de la Republica, quien ademas dictaria el proceso a seguir caso por caso (EC
2009b, art. 106). Disposiciones que claramente permitirian una amplia discrecionalidad
por parte del Presidente, llegando incluso a procesos de contratacion hechos a la medida
de contratistas especificos.

Por altimo, no podemos dejar de incluir un procedimiento que no estaba
estrictamente dentro del régimen especial, pero que practicamente podia estarlo.
Hablamos de las contrataciones en situaciones de emergencia, que cabian en
circunstancias de grave conmocion interna, inminente agresion externa, guerra,
catéastrofes naturales y otras de fuerza mayor o caso fortuito, declaradas en resolucién
motivada por el Ministro de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad, era
posible contratar, de manera directa, obras bienes y servicios necesarios para superar la
emergencia; pudiendo contratar hasta con empresas extranjeras, sin que deban cumplir
requisitos de domicilio o garantias. (EC 2008f, arts. 6, 57). Todo esto toma aln mas
relevancia con el art. 71 del Reglamento de la LOSNCP, el cual establece que los casos
pertenecientes al régimen especial también podran ser declarados en emergencia,
supuesto en el cual se acatara el procedimiento de emergencia, es decir, la contratacién
directa.

De acuerdo con la informacion disponible en el portal web del Servicio Nacional
de Contratacion Publica, hasta el mes de agosto, en el 2023 el Régimen Especial
representd el 18,59 % del total de compras publicas, lo que se traduce en $800,6
millones de délares; y la contratacion de emergencia el 0,4 %, o sea, $16,9 millones. La
informacion disponible data solo hasta el 2020, pero en los afios pasados han sido cifras
similares, con el 20,8% ($1.602,9 millones) y el 0,5% ($42,2 millones) en el 2022; el
17,3 % ($920,6 millones) y el 1,4 % ($76,5 millones) en el 2021; y, el 19,8 % ($1.000,4
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millones) y el 5,7 % ($291,4 millones), repunte que es explicable por la pandemia del
COVID-19 (Servicio Nacional de Contratacion Pablica 2023).

Por lo expuesto, en el caso ecuatoriano, la ley y el reglamento destina un
segmento considerable de negocios a un régimen en el cual las normas y procedimientos
no son especificos, y que no favorece a la busqueda de las mejores condiciones técnicas,
econOmicas, funcionales y operativas; ya que sus categorias se definen por el objeto de
la contratacion y no por las situacion de la contratacion (Gonzélez Tamayo 2021, 128,
133). El establecer un régimen especial da paso a la falta de competencia, a la emision
de distintas reglas de contratacion que existen simultaneamente; y a un nivel de
discrecionalidad, en particular de parte del Ejecutivo, que facilmente se puede convertir
en arbitrario.

Dentro del Régimen de Desarrollo también se aborda la politica monetaria,
donde es importante resaltar que en 1998 la atribucion de establecer, controlar y aplicar
estas politicas le correspondian al Banco Central, el cual, en el pasado, era un 6rgano
con autonomia técnica y administrativa (EC 1998, art. 261). También, en una
disposicion que evidenciaba la tendencia privatizadora, el Articulo 264 normaba que el
banco no concederia créditos a las instituciones del Estado ni adquiriria bonos u otros
instrumentos financieros emitidos por ellas, lo que facilitaba la quiebra de empresas
publicas, para su remate y eventual adquisicion por el sector privado (Granda Arciniega
2012, 138).

En el 2008, la formulacion de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y
financiera se convirti6 en una facultad exclusiva del Ejecutivo, siendo el Banco Central
el encargado de Unicamente la instrumentarlas (EC 2008h, art. 303); lo cual ha sido
criticado por sectores que sostienen gque el Banco Central no debe depender de politicas
del gobierno de turno, sino que es el que deberia formular las politicas (Pérez Ruales
2008, 214). Esta regulacion es similar a la que existia en la Constitucion de 1979, en la
cual la politica monetaria estaba dirigida por el Ejecutivo, a través de la junta monetaria
y el Banco Central solo debia ejecutarla.

Con el poder de rectoria, planificacién y ejecucién de politicas publicas, la
creacion de sectores estratégicos y empresas publicas para su gestion, la creacion de un
Plan Nacional de Desarrollo que obliga a todo el sector publico y subordina al
Presupuesto General del Estado (un presupuesto que facilmente puede evadir la
aprobacion de la Asamblea, regimenes de contrataciébn puablica basicamente

discrecionales, y exclusividad para formular politicas publicas financieras, nos
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encontramos con un Presidente completamente fortalecido, ya no solo en su relacién
con el Legislativo, como ya hemos visto, sino en su relacion con la economia nacional y

por extension con toda la sociedad en su conjunto.

12. Juicio politico y muerte cruzada

Un ejemplo evidente del fortalecimiento del Ejecutivo es el conjunto de
disposiciones que son conocidas comunmente como muerte cruzada. En 1998 el
Presidente y Vicepresidente podian ser destituidos por las dos terceras partes del
Congreso, previo juicio politico (EC 1998, art. 130). En aquella época,
constitucionalmente no existia la posibilidad de enjuiciar politicamente a los
Congresistas, mucho menos alguna medida que permita sancionar a toda la institucion
en su conjunto.

Actualmente, la Asamblea mantiene la posibilidad de enjuiciar politicamente y
posteriormente destituir al Presidente con el voto favorable de las dos terceras partes de
sus miembros. Pero, también tiene la posibilidad de destituir al Presidente sin la
necesidad de un juicio politico, por arrogarse funciones que no le competan
constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte Constitucional; y por grave
crisis politica y conmocion interna; en ambos casos el Vicepresidente asumira el cargo
vacante (EC 2008h, art. 130). El orden en el cual se encuentra el articulado
constitucional es un poco confuso, ya que en el art. 129 habla del juicio politico del
Presidente y Vicepresidente, en el 130 de la destitucion, y luego en el 131 nuevamente
del juicio politico. Sin embargo, se tratan de dos posibilidades distintas, con distintas
causales, y con un procedimiento diferente para cada una, previsto en la Ley Organica
de la Funcién Legislativa, en el art. 51 y subsiguientes para la destitucién y art. 86 y
subsiguientes para el juicio politico.

En el 2008 se inclind la balanza a favor del Ejecutivo, ya que se le otorgo al
Presidente la potestad de disolver la Asamblea Nacional cuando se hubiera arrogado
funciones que no le competan constitucionalmente, cuando de forma reiterada e
injustificada ésta obstruye la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, o por grave
crisis politica y conmocion interna; pudiendo gobernar por decretos-ley de urgencia
economica hasta la posesion de la nueva Asamblea (EC 2008h, art. 148).

Los casos de destitucion del Presidente por parte de la Asamblea y de disolucién
de la Asamblea por el Presidente tienen un grado extra de complejidad. Ya que, una vez
publicada la resolucién que destituye al Presidente, el Consejo Nacional Electoral
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convocara a tanto presidenciales como legislativas para el resto de los respectivos
periodos (EC 2008h, art. 130); de igual manera cuando el Presidente disuelve la
Asamblea. Por lo que, el momento que el Presidente es destituido por esta via, o la
Asamblea es disuelta por el primero, en realidad se trata de una destruccion mutuamente
asegurada, de ahi la denominacidén muerte cruzada.

Notese que el Presidente inicamente requiere un dictamen previo de parte de la
Corte Constitucional en el caso de arrogacion de funciones, cuando en los otros dos lo
puede hacer de una forma facultativa. Cuando la Asamblea quiere destituir al Presidente
en un caso requiere de dictamen de la CC y en otro no, pero, en cambio, necesita el voto
de dos tercios de todos sus miembros, mayoria dificil de conseguir, y que por lo tanto
termina obstaculizando la aplicacion de esta disposicion. Aqui debemos reiterar que el
Presidencialismo constitucional no es nuevo, pues esa mayoria calificada para la
destitucion ya existia en la norma de 1998.

De las caracteristicas del régimen presidencial sefialadas por Trujillo,
recordaremos que parte de la independencia de poderes implicaba la incapacidad del
parlamento para destituir al Presidente, salvo el juicio politico, y el Presidente no podia
disolver al parlamento. Mientras en un sistema parlamentario si tienen estas
atribuciones para equilibrar sus poderes, 1o que tiene sentido porque en este sistema el
jefe de gobierno es nombrado por el parlamento y generalmente se trata del jefe del
partido mayoritario, por lo que Ejecutivo depende del Legislativo juridicamente, v el
Legislativo depende politicamente del Ejecutivo (Trujillo Vasquez 2021, 383).

Pero recordaremos también, que en el presidencialismo latinoamericano se han
incluido elementos del sistema parlamentario que, en cambio, han servido para
fortalecer al presidencialismo; como es el caso en la Constitucion de Montecristi, ya
que, por la manera en la que estd formulada, la muerte cruzada permite un orden
constitucional en el cual no existe la institucion del Parlamento, y en el que ese vacio de
poder es suplido sin problema por el Presidente, quien puede legislar libremente por
decretos; pero no permite que en ningun caso el vacio en la figura del Presidente, ya
que, incluso en caso de que este sea destituido, el Vicepresidente pasaria a ocupar el
cargo. Ademas, al no depender ni politica ni juridicamente del parlamento, el Presidente
podria utilizar la muerte cruzada para coaccionar a asambleistas tanto oficialistas como
opositores. Se puede decir que el Poder del Ejecutivo de disolver la Asamblea y emitir

leyes de urgencia en materia econdmica, se asimila a un estado de excepcion que no es
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tradicionalmente policiaco o militar, sino economico y financiero (Granda Arciniega
2012, 336).

13. Corte Constitucional

Como sefialamos, una de las caracteristicas de los sistemas Latino Americano
era la creacion de la justicia constitucional. En 1998 ya existia el Tribunal
Constitucional, pero como parte de la corriente neoconstitucionalista, la actual norma
suprema enfatiza el puesto medular de la Constitucion respecto a todo el ordenamiento
juridico y respecto al Estado mismo; por lo cual se el Tribunal se convirtié en Corte
Constitucional, y se le otorgaron nuevas atribuciones, con repercusiones en todo el
Estado.

El Tribunal, de manera general, se encargaba de conocer y resolver
inconstitucionalidades en la ley y actos administrativos; conocer las resoluciones que
negaban el habeas corpus, el hdbeas data y el amparo, y la apelacién de este Gltimo;
dictaminar la constitucionalidad de objeciones hechas por el Presidente a proyectos de
ley, y de tratados internacionales previo a su aprobacién por el Congreso; y dirimir
conflictos de competencias constitucionales (EC 1998, art. 276).

La Corte Constitucional actual tiene mas potestades y de mayor trascendencia,
iniciando por el hecho que ahora es el méximo érgano de control, interpretacion, y
administracion de justicia en esta materia, con decisiones vinculantes (EC 2008h, art.
429). Antes, el maximo intérprete de la Constitucion, cuyas resoluciones eran
generalmente obligatorias, era el Congreso. Al retirarle esta atribucion al parlamento, la
interpretacion se deja de tratar como algo politico, que en una democracia perteneceria a
todos (por medio de sus representantes al menos) y se empieza a tratar como un asunto
técnico, que debe ser resuelto por los pocos jueces selectos que entienden sobre el tema
(Granda Arciniega 2012, 204). Sin embargo, estas interpretaciones son hechos juridico-
politicos con consecuencias trascendentales para todo el Estado y la sociedad.

Otra serie de atribuciones importantes es conocer y resolver las acciones de
inconstitucionalidad contra actos normativos de caracter general emitidos por érganos y
autoridades del Estado, declarar la inconstitucionalidad de normas conexas, y resolver la
inconstitucionalidad de actos administrativos con efectos generales, lo que también le
permite a la Corte declarar una ley como inconstitucional e invalidarla junto con sus
normas conexas; lo mismo con los actos administrativos (EC 2008h, 436). También

tiene el poder de declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones
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publicas por omision de mandatos contenidos en la Constitucion, después del plazo
correspondiente para cumplirlos la Corte puede expedir la norma o ejecutar el acto (EC
2008h, 436). Estas atribuciones le permiten a la Corte controlar la actividad del
parlamento y el efecto de sus leyes, e incluso reemplazarlo en la legislacion de normas
que son ordenadas constitucionalmente, como todas aquellas previstas en las
Disposiciones Transitorias y Régimen de Transicion.

Igualmente, en el pasado, la Constitucion dictaba expresamente que las
decisiones del poder judicial no podian ser revisadas por el Tribunal Constitucional.
Hoy, por medio de la Accion Extraordinaria de Proteccion, la Corte Constitucional
puede revisar sentencias, autos definitivos, o resoluciones con fuerza de sentencia, en
caso de que en el juzgamiento se haya violado el debido proceso u otros derechos
constitucionales (EC 2008h, art. 437). Si recordamos el cambio de denominacion de la
Corte Suprema, aqui nos podemos dar cuenta el por qué hoy es Corte Nacional. Ahora
hay una corte de superior jerarquia que puede anular las sentencias hasta del mas alto
organo jurisdiccional, y cuyas sentencias son definitivas e inapelables, la Corte
Constitucional.

Sobre el resto de potestades del nuevo érgano, ademas de las ya mencionadas,
esta el conocer y resolver las acciones por incumplimiento de normas, o sentencias de
organismos internacionales; el expedir jurisprudencia vinculante respecto de las
garantias jurisdiccionales; el controlar la constitucionalidad de las declaratorias de los
estados de excepcion, cuando suspendan derechos; conocer y sancionar el
incumplimiento de las sentencias y dictdmenes constitucionales (EC 2008h, art. 436).

Adicionalmente, a lo largo del texto constitucional se indica la necesidad de
dictamenes de constitucionalidad por parte de la Corte en los casos de consulta popular,
de juicio politico contra el Presidente o Vicepresidente, destitucion del Presidente o
disolucion de la Asamblea por causal de haberse arrogado competencias
constitucionales que no les corresponden, por objeciones de constitucionalidad en
proyectos de ley por parte del Presidente, constitucionalidad de tratados internacionales,
etc.

La nueva forma de conformacion de este 6rgano es otra diferencia que es
necesario resaltar. En el método previo, los vocales eran designados por el Congreso,
dos de ternas enviadas por el Presidente, dos de ternas de la Corte Suprema de Justicia,
dos elegidos directamente por el Congreso, uno de una terna de los alcaldes y prefectos,
uno de una terna de centrales de trabajadores y organizaciones indigenas y campesinas
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de caracter nacional, uno de una terna de las Camaras de la Produccion (EC 1998, art.
275). Aungue sigan siendo nueve integrantes, hoy, estos son designados de entre ternas
enviadas por cada una de las funciones (Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y
Control Social), mediante concurso publico ante una comision en la que cada funcion
mencionada nombra dos personas. Estos magistrados no pueden ser sujetos a juicio
politico y solo se los puede destituir por voto de los dos tercios de la misma Corte
Constitucional (EC 2008h, art. 434).

Potencialmente, la funcion Ejecutiva y Legislativa pueden llegar a ser
controladas por un mismo grupo politico en el caso que el mismo partido gane las
elecciones presidenciales y obtenga una mayoria en el parlamento (ya sucedi6 en el
2009); por lo que, por su modo de designacion, también es posible que la CC se
conforme con una mayoria alineada al oficialismo; en cuyo caso la CC simplemente
devendria una extension de la voluntad de ese actor politico (Monttfar Mancheno 2012,
109). Esto sin mencionar que, por el mismo motivo, el CPCCS también podria estar
fuertemente influenciado por el mismo grupo politico, lo que significaria que las ternas
de todas las funciones, y todos los delegados de la comision seleccionadora dependeria
del mismo grupo, que en un sistema presidencialista no es extrafio que sea liderada por
el Presidente.

Entonces, entre la potestad de interpretacién obligatoria, los dictamenes de
inconstitucionalidad de las normas y actos administrativos, la capacidad de legislar, la
accion extraordinaria de proteccion, la prohibicion de juicio politico, una forma de
designacion que podria depender de una sola voluntad y la destitucién estadisticamente
improbable de sus integrantes; estamos frente a una Corte Constitucional que puede
disminuir, no solo al legislativo como se acostumbraba en nuestro pais, sino que puede
intervenir en la actividad de todas las otras funciones u administraciones, incluyendo
Gobiernos Auténomos Descentralizados, sin un mayor control que no sea el de si

misma, o de la autoridad a quien los Magistrados deben su fidelidad.

14. Reforma de la Constitucion

El texto constitucional de 1998 establece que la Constitucion podia ser
reformada por el Congreso Nacional, o mediante consulta popular. EI Congreso era el
ente que debia debatir y aprobar las reformas constitucionales mediante el mismo
procedimiento por el cual se aprobaban las leyes, con el voto de las dos terceras partes

de todos sus miembros, para después enviarlo al Presidente para su sancién u objecién
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(EC 1998, art. 283). Las reformas se aprobarian por medio de consulta popular
Unicamente en casos de urgencia, calificados por el mismo Congreso; o cuando hayan
transcurrido ciento ochenta dias término desde que se cumplio el afio para realizar el
segundo debate y el Congreso no haya conocido, aprobado o negado las reformas (EC
1998, art. 284).

En la Constitucion del 2008 se establece una rigidez constitucional que elimina
la posibilidad que los poderes constituidos, como el legislativo, tengan la capacidad de
reformar la Constitucion por si mismos, reservandose esta potestad Unicamente al poder
originario, es decir, el constituyente (Viciano Pastor y Martinez Dalmau 2010, 32, 33).
Sobre esta base, se introducen tres vias diferentes para modificar el texto constitucional,
la enmienda, la reforma parcial y la asamblea constituyente. La enmienda es en el caso
de que los articulos a tratar no alteren la estructura fundamental de la norma, el caracter
y elementos constitutivos del Estado, que no restrinja derechos y garantias
constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion; y se
llevara a cabo por referéndum, que puede ser convocado por el Presidente o el ocho por
ciento de la ciudadania inscrita en el registro electoral. La enmienda también puede
iniciarse por una tercera parte de la Asamblea Nacional, cuyo proyecto estara sujeto a
dos debates y debera aprobarse por sus dos terceras partes (EC 2008h, art. 441).

La reforma parcial aplica en los casos que los cambios no restrinjan derechos y
garantias, o modifiquen el procedimiento de reforma de la Constitucion; se iniciara por
el Presidente, por el uno por ciento de ciudadanos empadronados, o por mayoria de la
Asamblea Nacional. Para su aprobacion se debe debatir y aprobar en la Asamblea, para
posteriormente ratificarse por referéndum. La Corte Constitucional sera la responsable
de calificar si el procedimiento a seguirse es el de enmienda o reforma parcial,
dependiendo del caso (EC 2008h, arts. 442, 443).

Adicionalmente, a diferencia de su predecesora, la Constitucion del 2008
establece y regula la posibilidad de crear una constitucion completamente nueva, a
través de una asamblea constituyente que podra ser convocada por el Presidente, por los
dos tercios de la Asamblea o por el doce por ciento de ciudadanos empadronados.
Debiendo preverse la forma de eleccidn de representantes y las reglas de las elecciones
en la consulta que la aprueba (EC 2008h, art. 444). Aqui observamos que, ademas de
eliminar la atribucion de constituyente constituido que tenia legislativo, se puede
restringir su accion en el caso de ser necesario; mientras que la democracia directa se

implementa para facilitar la legitimacién de una decisién que nace desde la clpula
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politica, permitiéndole al Presidente convertirse en un legislador constituyente que
cuenta con los medios estatales para asegurar su propia victoria lejos del resto de
funciones del Estado.

15. Régimen de Transicion

La Gltima pero no menos importante seccion que revisaremos sera el Régimen
de Transicion. La Constitucion de 1998 no contaba con un apartado propiamente
denominado Régimen de Transicion; sin embargo, como cualquier norma juridica,
presentaba Disposiciones Transitorias. Aqui se preveia una restructuracion del Instituto
de Seguridad Social para modernizarlo y optimizar sus finanzas, para lo cual seria
intervenido por una comisién integrada por un representante de los asegurados, uno de
los empleadores y uno del Ejecutivo, que vendria a reemplazar al consejo superior que
regia previamente (EC 1998, art. Disposicion Transitoria Segunda). Esta comision
también presentaria proyectos de ley que reformarian la ley de seguridad social y
modernizarian el instituto.

En el &mbito de educacion se establecio un afio lectivo de 200 dias, el servicio
de educacion rural como requisito obligatorio a la obtencion de un titulo en educacion,
la conversion de escuelas unidocentes, la matricula como Unica contribucion en
universidades publicas, el mantenimiento de asignaciones a universidades particulares
que ya las recibian, entre otros. También se dictdé la orden de emitir una Ley de
Educaciéon Superior, que determinaria la conformacién del Consejo Nacional de
Educacion Superior (EC 1998, art. Disposicion Transitoria Sexta a Décimo Sexta).

Sobre la administracion de justicia se determin6é que todos los magistrados y
jueces dependientes del Ejecutivo pasardan a la Funcién Judicial, y, en general, las
facultades de administrar justicia pasaran a los 6rganos de esta Funcion. También se
dispuso realizar las reformas necesarias a las leyes correspondientes para implementar
el sistema oral (EC 1998, art. Disposicion Transitoria Vigésima sexta).

En lo que respecta a economia, existia una disposicion transitoria que ordeno al
Congreso realizar las modificaciones necesarias a las leyes pertinentes para poder
cumplir el nuevo régimen econdémico establecido en la nueva Constitucion, lo cual, al
tratarse de una clausula abierta, podia reformar numerosas leyes para adaptarse a un
sistema enfocado en el crecimiento econdmico y la modernizacion del Estado, de

acuerdo a los principios neoliberales adoptados en la Constitucion de 1998. De igual
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manera, ordend dictar las reformas a la ley de Régimen Monetario y Banco del Estado
que se requieran para poder aplicar la nueva Constitucion.

También se dispuso que el Banco Central, asumiria las atribuciones y deberes de
la Junta Monetaria. Y, finalmente, se establecio que durante dos afios el Banco Central
del Ecuador podra otorgar créditos de estabilidad y de solvencia a las instituciones
financieras, y créditos para atender los derechos de las personas naturales depositantes
en instituciones financieras que vayan a liquidarse (EC 1998, art. Disposicion
Transitoria Trigésima Sexta a Cuadragésima primera). Estas modificaciones serian de
importancia posteriormente, ayudando a mantener abiertos a los bancos con mayores
problemas vy, en teoria, asegurando todos los depésitos, para que la gente no pierda la
confianza en el sistema financiero. Estas medidas formarian parte de los factores que
finalmente desembocaron en la crisis financiera que el Ecuador atraveso en el afio 1999.

Por su parte, la Constitucion del 2008, presenta tanto Disposiciones Transitorias,
como un Régimen de Transicion. Entre las Transitorias mas importantes se encuentra el
deber de la Asamblea de expedir en ciento veinte dias una ley de soberania alimentaria,
ley electoral, ley reguladora de la Funcion Judicial, Ley del Consejo de la Judicatura,
Ley del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social. Y en trescientos sesenta
dias, el expedir la ley que regule el funcionamiento de la Corte Constitucional y los
procedimientos de control de constitucionalidad; la ley que regule los recursos hidricos,
usos y aprovechamiento del agua; la ley que regule la participacion ciudadana; la ley de
comunicacion; las leyes que regulen la educacion, la educacion superior, la cultura y el
deporte; la ley que del servicio publico; la ley de la Defensoria Publica; las leyes que
organicen los registros de datos; la ley que regule la descentralizacion territorial de los
distintos niveles de gobierno y el sistema de competencias; la ley penal y la ley de
procedimiento penal en materia militar y policial; la ley de seguridad publica y del
Estado (EC 2008h, art. Disposicion Transitoria Primera). Igualmente, el legislativo
designaria a un Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social provisional (EC
2008h, art. Disposicién Transitoria Segunda).

La altima Disposicion Transitoria habla sobre el Fondo de Solidaridad.
Recordemos que el Fondo de Solidaridad era un organismo de derecho publico
autonomo que funcionaba adscrito a la Presidencia de la Republica con el fin de
financiar el cumplimiento de politicas de desarrollo humano. Los recursos del Fondo
eran aquellos que provenian de las enajenaciones de la participacion del Estado en las
empresas estatales, de la transferencia de los bienes de su propiedad y de las
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concesiones para la prestacion de servicios publicos a la iniciativa privada; los que
provengan de donaciones; los productos de operaciones activas o pasivas del mismo
Fondo (EC 2005). En resumen, este Fondo recibia las ganancias generadas de la ola de
privatizacion que vivié el Ecuador a finales del siglo pasado, el cual, a partir de ese
momento, seria utilizado conforme disponga un Directorio Presidido por el Presidente
de la Republica, e integrado en su mayoria por miembros del Ejecutivo.

La Constitucion del 2008 mand6 que el Fondo de Solidaridad liquide y
transforme al régimen de empresas publicas, a aquellas del sector privado de las que sea
accionista. Las inversiones y dinero del Fondo pasarian a estas nuevas empresas, al
Gobierno central o a la institucion que determine el Ejecutivo; los proyectos de
inversion en el sector eléctrico y de telecomunicaciones también pasarian a las nuevas
empresas. Cumplidos estos procedimientos y en el plazo de 360 dias, se ordeno6 que el
Fondo de Solidaridad se extinga.

En linea con el nuevo Régimen de desarrollo, se dispuso que las delegaciones de
los servicios publicos de agua y saneamiento a privados fueran auditadas, y se
mantendran, renegociaran o terminaran los contratos respectivos. Similarmente, se
ordend que las acciones y participaciones que posean las instituciones del sistema
financiero privado y las empresas de comunicacion privadas, en empresas distintas a ese
sector, sean enajenadas en un afio (EC 2008h, art. Disposicion Transitoria Vigésimo
novena).

El Régimen de Transicion tenia previsto que, hasta treinta dias después de
posesionado, el CNE debera convocar a elecciones de Presidente, Vicepresidente,
Parlamento Andino, Asamblea Nacional, Prefectos, Alcaldes, concejales, y vocales de
juntas parroquiales. Por lo tanto, una vez aprobada la Constitucion, concluiria
anticipadamente el periodo del Congreso; y en cambio, seria la Asamblea Constituyente
la que se encargaria de designar al CNE y al TCE para el proceso electoral de las nuevas
autoridades. La Asamblea Constituyente también se transformaria en la Comision
Legislativa y de Fiscalizacién, 6rgano que desempefiaria temporalmente todas las
funciones del legislativo, lo que significaria que muchas de las leyes mencionadas lineas
atras serian emitidas por este legislativo provisional, que simplemente funcionaba como
caja de resonancia del Presidente (EC 2008h, app. Régimen de Transicidn). Y, seria esta
Comision, o sea la Asamblea Constituyente haciendo las veces del legislativo

constituido, la que iniciaria el concurso de méritos y oposicion para designar al CPCCS
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provisional, que como ya revisamos, seria el centro de designacion de autoridades de
control y fiscalizacion del poder publico.

Respecto a la Funcién Judicial se determind que serian designados conforme a la
Constitucion, o sea, elegidos por el CPCCS en concurso de méritos y oposicion, seis
serian profesionales en derecho y tres en economia, administracion y otras areas afines
disolver Consejo de la Judicatura y crear uno de transicion, (EC 2008h, app. Régimen
de Transicion).'° También se ordend terminar el periodo de Corte Suprema y, por sorteo
entre sus 31 magistrados, escoger a los 21 jueces de la Corte Nacional, situacion cuyo
desarrollo en la practica ya mencionamos en el primer capitulo.

Las funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social
organizarian la comision calificadora para designar a la Corte Constitucional, lo que no
sucedid hasta después que el Tribunal Constitucional se autoproclame Corte
Constitucional en transicion, y este poderoso nuevo 6rgano continle conformado por
gente alineada al Gobierno. Ademas, la Asamblea Constituyente designaria
provisionalmente al Contralor, Procurador, Fiscal General, Defensor del Pueblo y a los
Superintendentes (EC 2008h, app. Régimen de Transicién), todas autoridades de
fiscalizacion y control del poder.

En este capitulo hemos comprobado la magnitud del cambio producto de la
excepcion a partir del modelo de Estado, el cual cambia a estado constitucional de
derechos y justicia, lo que implica, que mas alla de una nueva denominacion, la
Constitucién del 2008 presenta cambios de fondo en la distribucion del poder. Si
empezamos con el calificativo de constitucional vemos la creacion de un Estado con un
catalogo de derechos mas amplio y mayores garantias para su vigencia, es decir se carga
con mayor responsabilidad al Estado respecto de sus ciudadanos, y por ende y se crea
un gran Estado garantista con potestad para intervenir en todo &mbito de la sociedad.

Ademas, se crea la Corte Constitucional como un 6rgano supremo que tiene el
poder de interpretar la Constitucion y vigilar su cumplimiento, lo que le permite ejercer
un control especializado sobre todos los 6Organos publicos, y cuya atribucién de
interpretacion crea jurisprudencia que es una verdadera fuente de Derecho, situacién

gue a su vez otorga un poder politico considerable, ya que puede someter a todas las

19 Con la reforma constitucional aprobada en referéndum del 7 de mayo de 2011 se dispuso
disolver el Pleno del Consejo de la Judicatura y crear un Consejo de la Judicatura de Transicion
conformado por tres delegados, designados uno por el Presidente, uno por la Asamblea (CLF), y uno por
la Funcién de Transparencia y Control Social, para que ejerzan sus funciones constitucionales por 18
meses.
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funciones del Estado y a la sociedad a sus fallos. También los procedimientos mas
complejos de modificacion de la Constitucion y la eliminacion de los poderes
constituyentes que tenia el Congreso terminan de cimentar la importancia de la
Constitucion.

A esto le afiadimos la creacion de dos nuevas funciones, la Electoral y la de
Transparencia y Control Social; esta ultima asume varias atribuciones que le
correspondia al Congreso, principalmente en lo referente a designacion de autoridades
de control. También, si se consideran los mecanismos de democracia directa, que
buscan legitimar plebiscitariamente las decisiones presidenciales; y a los poderes
legislativos y de veto del Presidente, podemos ver a un Legislativo que queda ain més
debilitado de lo que estaba en la Constitucion precedente.

Constatamos igualmente, la ampliacién de las atribuciones del Ejecutivo a lo
largo de todo el texto constitucional, particularmente en lo relacionado la intervencién
del Estado en la economia. Asi se pasa de un modelo que estaba dirigido a la
privatizacion y reduccion del Estado (aunque era contradictoriamente denominado
Estado social de derecho), a un modelo donde el Estado es el principal actor de la
economia a través de la planificacion, el control sobre el presupuesto del Estado, la
creacion de empresas publicas, la gestion de sectores estratégicos, la implementacién de
un nuevo sistema de contratacion publica, y la potestad exclusiva de dictar las politicas
financieras. Lo que, si se toma junto a las nuevas formas de designar autoridades de

fiscalizacion y control, nos deja con un Presidente completamente fortalecido.
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Conclusiones

La meta que guio a este estudio fue el describir la forma en que se utilizo la
excepcién durante un periodo de grandes cambios en el Ecuador, y sus consecuencias
para el orden constitucional y politico del pais. Para logar este fin me apoyé en una
metodologia que enfatiza el analisis de la excepcion, lo que permite matizar mas
profundamente la normalidad. Este enfoque en la excepcion se logro a través de una
meticulosa reconstruccion historica del proceso constituyente que tuvo lugar entre el
2007 y 2009. Una vez hecho esto, para inferir los efectos de la excepcionalidad en
nuestro orden constitucional y politico, realizamos una comparacion entre la
Constitucion de 1998 y la del 2008, orientados a las instituciones juridicas y los
organismos estatales que son determinantes en el ejercicio del poder politico.

El punto de partida para la investigacion fue construido sobre los trabajos de
Carl Schmitt, particularmente su estudio sobre la dictadura comisarial, como la
institucion que suspende el derecho para garantizar su aplicacion; y la dictadura
soberana, que lo suspende para instaurar un nuevo derecho. Asi también, partimos de la
aseveracion schmittiana que el soberano es quien decide sobre el estado de excepcion, y
por ende la decision politica precede y se superpone a la norma juridica. Igualmente,
revisamos lo que sostenia al respecto Giorgio Agamben y su enfoque que ubicaba al
estado de excepcion, no al interior ni al exterior del derecho, sino en una zona de
indeterminacion donde la anomia no estd completamente desconectada del orden
juridico.

A nivel regional mencionamos a Santiago Leiras quien hace la diferenciacion
entre el decisionismo sin limites al que se refiere Schmitt, y una suerte de decisionismo
democratico, el cual encuentra las reglas y limites para su ejercicio dentro de ley. Asi
plantea que, a pesar de estos limites, la excepcion ha devenido en una forma de
gobierno usada constantemente en situaciones de normalidad; disminuyendo la
supremacia de la norma juridica frente a un liderazgo fuerte por parte del Ejecutivo y
formando modelos democréaticos con lideres legitimados popularmente que buscan
refundar el Estado, y al hacerlo refuerzan al Ejecutivo, y debilitan a los parlamentos y a

las actividades de fiscalizacion.



102

Tambien citamos a Mario Daniel Serrafero quien ahonda en el tema de la
decision sobre la norma, y le otorga a la primera superioridad sobre la segunda porque
conlleva la existencia de hechos consumados, cosa que la ley no necesariamente puede
frenar o revertir. También aborda el abuso del estado de excepcion a pretexto de
conseguir gobernabilidad. Pero, sobre todo, su propuesta de exceptocracia, como
préactica cotidiana y generalizada que supera a la norma cuando se requiere, pero que
busca guardar la apariencia de legalidad, nos ayudé a combinar elementos de Schmitt y
Agamben para llegar a la idea de la excepcion como algo separado del estado de
excepcion constitucional y legal, y tomarla como el ejercicio del poder politico por
encima de la norma juridica, lo que suspende el orden juridico; mientras que el gobierno
por excepcion tendria el elemento agregado de la frecuencia con la cual el Estado utiliza
la excepcion hasta llegar a su hormalizacion.

La investigacion arrojo que, mas alla de lo simbdlico, desde un inicio, con la
convocatoria a la Asamblea Constituyente, los actos del gobierno superaron a la norma;
pues era necesario primero reformar la Constitucion para que contemple esa figura, cosa
que no se hizo; y finalmente, el tramite que se le dio fue al mismo tiempo como reforma
constitucional con calificacion del Congreso, y como asunto de trascendental
importancia, pues lo que se consultaba no era técnicamente una reforma constitucional.
Luego, el TSE ignoro la calificacion que de todas formas hizo el legislativo y convoco a
la consulta con el estatuto de funcionamiento que redacto el Ejecutivo, asegurando los
plenos poderes de la Constituyente, y sin la obligacion de respetar los Gltimos comicios
presidenciales y legislativos.

Consecuentemente, esto desembocaria en una de las muestras mas claras de una
decision politica pura, que fue la destitucion de la mayoria del Congreso Nacional por
parte del Tribunal Supremo Electoral. Entidad que tergiversd el contenido de la
infraccion de interferencia en el funcionamiento de organismos electorales, y la
convirtio en una distinta, la interferencia en procesos electorales, para que pueda
guardar correspondencia con los actos ejecutados por el Legislativo. Una falta que a
pesar de que no le correspondia juzgar al TSE, lo hizo emitiendo directamente la
resolucion, sin antes seguir un debido proceso, o permitir el ejercicio del derecho a la
defensa por parte de los congresistas. Todo esto bajo la légica inconstitucional del
estado de emergencia electoral y de que las decisiones de la llamada justicia electoral

supuestamente eran definitivas e inatacables.
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Como consecuencia, se formaria el Congreso de los Manteles, quienes,
destituyeron al Tribunal Constitucional como reaccion al intento que estos ultimos
hicieron de defender el orden constitucional vigente; pues, después de un proceso de
amparo constitucional, mediante sentencia, procedieron a restituir a los legisladores
anteriores a sus curules. Para esta destitucion el Congreso se apoy0 principalmente en el
poder politico, pues sus argumentos, ademas de ser cuestionables, no fueron
manifestados hasta el momento que fue conveniente; debido a que, segun lo alegado por
el Congreso, el periodo del TC supuestamente termino en enero del 2007, pero esto no
se invocO hasta que necesitaron invalidar la decision especifica de retornar a los
congresistas a sus cargos, en abril del 2007. Los motivos politicos del nuevo parlamento
fueron transparentes, pues el primer acto del nuevo Tribunal que designaron fue
aprovechar un recurso de aclaracion y ampliacion para revocar la sentencia que restituia
a los diputados, situacion que la ley expresamente prohibia en la tramitacion de estos
recursos.

Con los obstaculos presentados por el Congreso y el Tribunal Constitucional
neutralizados, la Asamblea Constituyente se aprobd, eligid e instald; claro esta,
liderados por Rafael Correa y su circulo. La Asamblea, en su primer acto, con el
Mandato Constituyente nimero 1, se colocé a si misma como 6rgano supremo del
Estado con plenos poderes que le permitia gobernar y legislar con actos que eran
jerarquicamente superiores a todo el ordenamiento juridico, incluso a la Constitucién; y
que no eran susceptibles de forma alguna de fiscalizacion o control por los otros
organos publicos existentes, ni si quiera por los judiciales. Autoridades de control, y de
eleccion popular dejaron de estar legitimados sobre la base democratica del
ordenamiento juridico, y pasaron a estarlo sobre la base de los plenos poderes del
constituyente, pues fue €l y el lider detras del mismo, quienes los ratificaron o los
removieron para colocar nuevos. Ante la relegacion de todo el sistema normativo por
debajo la politica, el nuevo Tribunal Constitucional solo asintio.

Con los asambleistas del oficialismo siendo el bloque de mayoria en la
Constituyente y la estructuracion para la toma de decisiones al interior de esta, el
gobierno de Correa tuvo carta blanca para crear la nueva Constitucion, iniciar la
transformacion institucional del Estado por anticipado, y decidir la forma en la que se
darian estos cambios a traves del Régimen de Transicion. Este proceso adaptativo
reiteraria como los actos de la Asamblea no se fundamentaban en una norma juridica,

sino en el ejercicio mismo del poder; debido a que contemplaba una Asamblea
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Constituyente que excedia cualquier mandato que pudo haber recibido inicialmente del
pueblo, todo con el objetivo de llegar a un Estado constituido donde conservarian un
poder sin frenos ni contrapesos. De esta manera la Constituyente volvid a sesionar una
vez aprobada la nueva Constitucion, para designar autoridades del CNE y TCE, y se
transformé en la Comision de Legislacion y Fiscalizacion, un legislativo transitorio, con
importantes decisiones concentradas en los siete asambleistas que conformaban el
Consejo de Administracion Legislativo. Esta Comision conformd provisionalmente el
CPCCS y ratificé a las autoridades de control designadas por la Constituyente.

Finalmente, el mismo Tribunal Constitucional que fue escogido por el Congreso
de los Manteles, que, sin la atribucion para hacerlo, revocé el fallo de sus predecesores
y ratificd la ilegal e inconstitucional decision del TSE de destituir a 57 diputados
elegidos democraticamente; resolvio interpretar la nueva norma Constitucional como
mejor les convenia y se autoproclam6 Corte Constitucional en transicion. Este mismo
Tribunal, ahora con su disfraz de Corte, fue la que sentencié que la CLF debia organizar
el concurso para designar al CPCCS provisional y definitivo, de lo que resulté que el
organismo encargado de la designacion de los funcionarios de control esté
mayoritariamente conformado por personas con lazos al Presidente y su gobierno.

En cada uno de estos actos pudimos constatar la presencia del elemento que se
repetia en los autores que estudiamos inicialmente y que nos ayudaron a llegar a nuestra
definicion de excepcion. Esto es, la imposicién de la decision sobre la norma,
suspendiendo el orden juridico vigente. En algunos actos pudimos ver elementos
adicionales utilizados por uno u otro autor, tal como la creacion de un régimen juridico
paralelo en el caso del Mandato Constituyente n.° 1, o que era una practica que no se
limitaba a los actos del Presidente, como vimos en las actuaciones del Congreso, el TSE
y el TC; pero la suspension del orden juridico por subordinacion al ejercicio del poder
politico se identifico en todos los acontecimientos estudiados.

Del estudio comparativo que realizamos entre constituciones lo primero que se
desprende es que el caracter presidencialista del Estado no llegd por primera vez
Ecuador a través de la Constitucion del 2008, sino que muchos de los rasgos y
potestades que harian que se gane esta descripcion ya estaban presentes en su
predecesora. La dualidad del Presidente como jefe de Estado y jefe de Gobierno; la
similar legitimidad de la que gozan tanto el Presidente como el Congreso en su calidad
de representantes del pueblo elegidos directamente por voto popular; la mayor

influencia que tiene el Presidente sobre las elecciones legislativas por llevarse al mismo
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tiempo que las presidenciales; sus atribuciones de legislador; los procedimientos mas
complejos para asuntos como su destitucion y muchos de los temas méas importantes
relacionados con el Ejecutivo se mantienen mas o menos iguales que en la Constitucion
de 1998.

A pesar de que la tendencia presidencialista no es nueva, la Constituciéon del
2008, ademés de continuarla, también la acentla. Esto lo evidenciamos con la nueva
division de poderes o funciones. Tradicionalmente, asi como en la Constitucion de
1998, la division de poderes consistia en Ejecutiva, Legislativa, y Judicial, todas
ejercidas por 6rganos independientes. En el 2008 se agregd a las funciones existentes, la
de Transparencia y Control Social y la Electoral. Esto implicé la reestructuracion de la
organizacion del poder; con la cual el Legislativo un sufrio debilitamiento considerable
de sus prerrogativas. Entre las mas importantes, su capacidad de nombrar a las
autoridades principales de importantes instituciones estatales, muchas de ellas
relacionadas con el control y la fiscalizacion. Esta tarea fue asumida por la nueva
formada Funcién de Transparencia y Control Social, y su érgano principal el Consejo
de Participacién Ciudadana y Control Social.

Las potestades que detenta el Presidente a lo largo de todo el texto constitucional
potencialmente permitirian la existencia de decisionismo politico en el ejercicio del
poder. Esto es particularmente notable con la creacion del CPCCS, el cual en el caso de
que el Ejecutivo y Legislativo compartan una misma linea politica les permite
concentrar el poder de los 6rganos de fiscalizacidn, y esto a la vez les permitiria
controlar la Corte Constitucional, pero en el caso de que se opongan entre si, le ha
permitido al Presidente desconcentrar el poder que tenia en el pasado el Congreso. Por
lo que, la captura de todas las funciones por parte del Ejecutivo no es necesariamente
una consecuencia automatica del orden juridico, sino que también requiere ciertas
condiciones coyunturales.

Dicho esto, el fortalecimiento de las atribuciones del Presidente de la Republica
comprende mas que su relacién con el Legislativo. En el 2008, el Ejecutivo pudo
expandir su alcance en la dimension econdémica a través del Régimen de Desarrollo;
apartado que contempla el Plan Nacional de Desarrollo, el cual establece las politicas,
programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto del
Estado; y la inversion y la asignacion de los recursos publicos. Un documento que
supedita al Presupuesto General del Estado, es obligatorio para el sector publico y que
es presentado y aprobado por el mismo Presidente. Adicionalmente, la creacion de la
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categoria de sectores estratégicos le otorgo al Estado el derecho de administrar, regular,
controlar y gestionar ciertas materias de particular trascendencia econémica, social,
politica 0 ambiental; para lo cual la Constitucion enfatiza particularmente la creacion de
empresas publicas y de participacion mixta con mayoria accionaria del Estado con el fin
de gestionar estos sectores y proveer servicios publicos.

Tanto la planificacion nacional, como el presupuesto y la administracion de
sectores estratégicos esta relacionado con la contratacion publica, lo que nos llevé a
encontrar casos excepcionales dentro del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
cuya Ley, aprobada por la misma Asamblea Constituyente, contempla procedimientos
de contratacion especiales, sometidos a una normativa especifica que debe emitir el
Presidente; régimen que, si bien es aplicable solo a la fase precontractual de la
contratacion, es la fase donde se da la adjudicacién del contrato a tal o cual oferente. Es
decir, el Presidente tiene la capacidad de reglamentar los procesos contractuales a la
medida del proveedor que él decida. Para una porcion importante de transacciones,
como el régimen especial, los sectores estratégicos y las contrataciones de emergencia,
el sistema solo agregd mas pasos a lo que finalmente seria una contratacion a dedo.

Otro aspecto econdmico de importancia es que, en el 2008, la formulacion de las
politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera se convirtio en una facultad
exclusiva del Ejecutivo, con el Banco Central relegado Unicamente a instrumentarlas. Es
decir, estas politicas, en lugar de ser resultado de la labor técnica de un ente autbnomo,
estarian sujetas a la voluntad del gobernante de turno.

Ademas, podemos encontrar al presidencialismo en el proceso de transicion
entre las dos Constituciones. Las disposiciones transitorias de la norma de 1998 estaban
dirigidas a modernizar ciertas instituciones publicas, o a plantear reformas en materia
econdmica y financiera, que serian de suma importancia en el camino hacia la crisis
financiera de 1999, pero que no otorgaba mayor control al Ejecutivo y dejaban al
sistema politico mayormente intacto. Por el contrario, las transitorias y el Régimen de
Transicién del 2008, combinadas con la coyuntura nacional y la estructura gubernativa
de la nueva Constitucion, extendieron las atribuciones del poder constituyente hacia un
poder constituido en la forma de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion. La cual,
con su mayoria oficialista, en lugar de ser un legislativo independiente, permitio al
Presidente gobernar virtualmente sin oposicion, durante un periodo de transicion en el
que se tenia previsto emitir importantes leyes e implementar las nuevas instituciones, y

respectivas autoridades, que formarian parte del Estado. Y, debido a la existencia del
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CPCCS, al control del Ejecutivo y el Legislativo por un mismo partido, la transicion se
pudo realizar con una minima fiscalizacion sobre sus actos.

Durante la investigacion también observamos como el cambio del modelo de
Estado a uno constitucional de derechos y justicia adquiere una dimension
verdaderamente material, particularmente por su amplio catalogo de derechos y su
tratamiento como un sistema integral obligaciones y prohibiciones para los poderes
publicos y privados que garanticen estos derechos; también por garantias que se pueden
activar en caso de requerirse defenderlos o hacer efectivo su ejercicio. Sin embargo, este
cambio también significaria un Estado expansivo con una capacidad de intervencién en
todos los aspectos de la sociedad so pretexto de garantizar el ejercicio de los derechos.
El modelo de Estado constitucional también implic6 la disolucion de los Ilamados
poderes constituyentes constituidos. Asi, el Congreso perdid sus poderes para modificar
la Constitucion por medio de un procedimiento legislativo ordinario. Esto se traduce en
una mayor rigidez constitucional, que por extension significaria un modelo de estado
constitucional también rigido.

A esto se afiade el papel de la nueva Corte Constitucional como maximo
guardian e intérprete de la Constitucion, pudiendo conocer ciertas garantias
jurisdiccionales e incluso revisar decisiones del poder judicial. También debe emitir
dictamenes de constitucionalidad en varios casos como estados de excepcion, consulta
popular, juicios politicos, destitucion del Presidente o disolucién de la Asamblea por
haberse arrogado competencias, objeciones de constitucionalidad en proyectos de ley,
constitucionalidad de tratados internacionales, etc. Por lo que tiene la potestad de ejercer
un control especializado sobre todas las funciones del Estado.

Entonces, podriamos decir que, como consecuencia del uso de la excepcion
durante el proceso constituyente, la Constitucion del 2008 realmente significd un
cambio en el modelo de Estado que profundiza el desequilibrio de poderes entre el
Ejecutivo y el Legislativo. El Legislativo ha visto la minimizacion de sus poderes de
control y fiscalizacion, la eliminacion de sus atribuciones para interpretar y modificar la
Constitucidn, e incluso una amenaza para su existencia en la muerte cruzada. Mientras
que el Ejecutivo, ademas de las potestades que ya tenia en 1998, ahora tiene la
posibilidad de concentrar el poder la mayoria (si no son todas) las funciones estatales, y
de dirigir la economia nacional con completa autonomia de otros actores politicos.
Ademas, la creacién de 6rganos como el CPCCS y la Corte Constitucional, han servido

para despolitizar la intervencion de actores sociales, partidos politicos e incluso el
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mismo Congreso, como espacios de debate y subordinarlos a discusiones técnicas
supuestamente neutras. Con esto en mente, actualmente se podria caracterizar al Estado
ecuatoriano como constitucional, presidencialista, garantista, fuertemente interventor en
la economia, pero que puede derivar en autoritario por la forma de designar autoridades
de control, un modelo que ademas es rigido por la naturaleza misma de la norma
suprema.

Dicho todo esto, es necesario enfatizar que el proceso constituyente del 2008
tuvo alcances mucho mayores al cambio de orden constitucional y politico; abordd
varias entidades publicas, cuerpos normativos e instituciones juridicas no reguladas
directamente en la Constitucion, pero que debieron adaptarse a sus principios y
disposiciones. El proceso tampoco se detuvo con la segunda posesién de Correa, sino
que continud teniendo repercusiones hasta varios afios después. lgualmente, podria
haber el argumento que el presidencialismo también se magnificd a través del nuevo
régimen de descentralizacion territorial establecido.

También, muchos autores se refieren a la Constitucion de Montecristi con el
calificativo de hiperpresidencialista, sin embargo fallan al momento de matizarlo mas
alla de un Presidente ain mas fortalecido y un Legislativo ain més debilitado que en el
presidencialismo tradicional. Por lo que cabria plantear si el hiperpresidencialismo de la
Constitucion de 2008 es un cambio cualitativo, que podria abarcar la implementacién de
instituciones del parlamentarismo (como Trujillo sefiala sobre los sistemas en América
Latina) o abarcar la creacion de instituciones sui generis como la Funcién de
Transparencia y Control Social, la Funcién Electoral y la Corte Constitucional; o si en
realidad el hiperpresidencialismo no es mas que un cambio cuantitativo respecto al
presidencialismo ya presente en la Constitucion de 1998.

Otra cuestion que requiere un mayor tratamiento es si la Constitucion es
imperativamente hiperpresidencialista o si esta cualidad es una consecuencia que no
necesariamente se deriva de la misma, pues puede depender de factores extra
normativos; como se puede observar de las crisis de gobernabilidad que han atravesado
todos presidentes que han sucedido a Rafael Correa, a algunos incluso se los podria
acusar de hipopresidencialismo, todos bajo la vigencia de la misma Constitucion. Este
tema, junto con el decisionismo y la exceptocracia, podrian ayudar a continuar las
investigaciones enmarcadas dentro de la crisis democratica en la region de América

Latina.
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Otro tema a tratar en el futuro es el de la participacion de las redes de poder
hegemonico en la formacidon y consolidacion del Estado, y su relacion con los
mecanismos de acumulacion de recursos econdémicos (Flores Pérez 2021, 49);
particularmente si algunas de las estructuras delictivas que azotan al continente pueden
rastrear su origen hacia los mismos Estados y la estructura organica de sus
constituciones; como por ejemplo, en Ecuador, con la corrupcion y su relacion con las
excepciones encontradas en el Sistema Nacional de Contratacion Puablica. Todas estas
son cuestiones que por motivos de tiempo y especializacion en la materia decidimos no
abordar en este momento, pero que podrian continuarse en futuros estudios.

A modo de sintesis, podemos concluir que gracias a la utilizacion de actos
politicos que operaban por fuera del ordenamiento juridico, es decir, gracias al empleo
de la excepcidn, en momentos claves del proceso constituyente, se logro crear un orden
constitucional que continta una tendencia presidencialista ya existente en nuestro pais,
pero también la realza al reestructurar el ejercicio del poder politico y desconcentrarlo
en cinco funciones estatales que potencialmente pueden ser controladas por el
Ejecutivo. El nuevo orden también cambia fundamentalmente la relacion del Estado con
la economia al colocarlo como el principal encargado de esta. Establece una estrecha
relacion entre el Ejecutivo, el Estado y la economia, y la convierte en uno de los pilares
sobre los que se erige el nuevo orden; y su mayor intervencién inevitablemente afecta a
la economia nacional en general.

Por ultimo, aln estd pendiente determinar la existencia de un gobierno por
excepcion, lo que dependia de la frecuencia con la cual se usa la excepcionalidad. Ante
esto debemos concluir que la excepcionalidad si se utilizé reiteradamente en momentos
claves (posiblemente no hubiera sido necesaria si no se buscaba concentrar tanto el
poder); pero es discutible si esto quiere decir que todo el periodo mencionado tuvo un
gobierno por excepcion. Esto dependeria del debate de si después de la primera
excepcionalidad, todos los actos subsiguientes también podrian ser considerados
ilegitimos por originarse en un acto inconstitucional, configurando todo un largo
periodo de excepcion; o si se trata de varias suspensiones del orden juridico y
reanudaciones del mismo, puesto que una vez que el gobierno utilizaba la excepcion
pretendia continuar el proceso constituyente como si el orden juridico nunca se hubiera
suspendido. De igual manera, es discutible si el gobierno por excepcion equivale a un
estado de excepcion permanente, o si en realidad puede referirse a un gobierno en el que

la excepcion estd permanentemente a disposicion del soberano.
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Por otro lado, si bien es tipico que existan momentos de excepcidn
durante los procesos constituyentes, lo curioso del caso estudiado es que la
excepcionalidad se utilizé tanto antes como después de que el nuevo orden juridico se
aprobd y haya entrado en vigor. Asi que, incluso si tomamos la idea de que se suspendio
el Derecho para crear un nuevo Derecho, y todos estos actos que se salian del orden
juridico se encontrarian legitimados a posteriori por el nuevo orden que se configurd
con la Constitucién del 2008, todavia nos quedarian excepcionalidades sin justificacion
juridica y con actos que nacieron de esa excepcion, que por tanto también podrian ser
considerados ilegitimos.La posibilidad de un gobierno por excepcion, en el cual si bien
el uso de la excepcion no es permanente como propone Agamben, pero si lo
suficientemente cotidiano como para no considerar que se tratan de casos aislados y
singulares de excepcion a la regla; nos lleva a considerar mas detenidamente el estado
de excepcion verdadero aludido por Benjamin, como parte de esa violencia pura que
quiebra por completo con la violencia que crea y mantiene el Derecho. Sin embargo,
también es dificil no verlo como un estado utopico de anarquia que propone poco en
términos de su aplicabilidad para un nuevo sistema a largo plazo en el mundo real; por
lo que lo utilizamos como punto de arranque para otra idea, un Estado de Derecho
verdadero.

Pues, si el orden juridico se originara en una norma suprema como sostiene
Kelsen (1982, 202), en teoria, la norma nunca se agotaria; pero esta ficcion (como
muchas que sostienen a los ordenamientos juridicos) constantemente es rebatida por la
realidad material. Naturalmente, la norma nunca podré prever todos los supuestos que
puedan darse en la vida real, pero aun asi debe aplicarse a todos los casos. Al ser
conscientes de esta paradoja, es menester no permitir que la norma sea tan endeble
como para que los gobiernos de turno la llenen de un contenido distinto cada vez que
deseen cambiar de rumbo el orden politico, juridico y hasta economico del pais.

Por lo que, parte de ese verdadero Estado de Derecho implicaria confrontar al
Derecho con la realidad factica, aceptar que las normas, incluso la Constitucién, son
precedidas por una decisién politica y por ende no son neutras; pues, como hemos
observado, el hecho que el Estado de Derecho (o incluso el Constitucional) se suspenda
0 se derrumbe, no necesariamente conlleva que el Estado se suspenda o se derrumbe; el
Derecho requiere el respaldo del poder del Estado para exigir su aplicacion y asi

materializarse, pero, en cambio, el Estado puede actuar por fuera del Estado de Derecho
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sin mas que su propio poder, quedando asi algo puramente politico. Por esto son tan
importantes los frenos y contrapesos.

Esta labor de distincion entre excepcion y estado de excepcion nos puede ayudar
a visibilizar cuando tratan de identificar al hecho como Derecho, pues aunque la
excepcion y la norma se definen mutuamente no son iguales. De esta manera podriamos
ser menos tolerantes con los actos abiertamente arbitrarios; exigiriamos la aplicacion de
la norma en lugar de aceptar excepcionalidades disfrazadas de legalidad; o por el
contrario, si la norma ya no es suficiente, obligariamos a los gobernantes de turno a
mantenerse pendientes de los cambios que la sociedad requiere para que la norma sea
legitima y pueda aplicarse. Es necesario tener una aproximacion critica a la norma, pues
si consideramos que ésta nunca se agota y es aplicable a todos los casos, no seria
necesario cambiar el statu quo, y la excepcionalidad no existiria. Pero si existe y si es
necesario cambiarlo. Estas Ultimas lineas funcionan menos como conclusiones formales
basadas en evidencia y mas como un llamado a aceptar y eventualmente buscar
soluciones a problemas que estan en la base del orden normativo, a ser mas estrictos con
nuestros gobernantes, a custodiar a los custodios; funcionan mas como esperanzas

dichas en voz alta.
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