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Una Constitucion no es el acto de un gobierno,

sino de un pueblo que constituye un gobierno

y un gobierno sin una constitucién es un poder sin derecho.
Todo poder que se ejerza sobre una nacion ha de tener su origen.
Ha de ser delegado o tomado. No existe otra fuente.

Todo poder delegado esta en depésito,

y todo poder tomado constituye una usurpacion.

Thomas Paine

Ser en el mundo significa comprometerse.

Estoy en este mundo para denunciar las injusticias,
sus desigualdades. Esa es la tarea moral de un escritor.
Jean-Paul Sartre

Decidimos construir [...] un pais democratico,
comprometido con la integracion latinoamericana
—sueito de Bolivar y Alfaro—, la paz y la solidaridad
con todos los pueblos de la tierra.

Preambulo de la Constituciéon

de la Republica del Ecuador 2008
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INTRODUCCION

Esta investigacion parte de la pregunta: ;Cémo se ha desarrollado la
capacidad reformadora de la Constitucion en Ecuador a partir de 1978
a la luz de la teoria democratica de la Constituciéon? Para responderla
se realizd un estudio documental del sujeto competente que reforma la
Constitucidn, el procedimiento de reforma constitucional y el conte-
nido de la reforma. Es decir, el trabajo se enfoca en quién, como y qué
de las reformas constitucionales a lo largo de la historia constitucional
ecuatoriana, desde el regreso a la democracia en 1978. Para ello se reali-
z6 un analisis de las reformas constitucionales que se llevaron a cabo en
el «Estado social y democratico de derecho», que corresponde al marco
de las constituciones de 1978 y 1998 y en el «Estado constitucional de
derechos y justicia» que atafie a la Constitucion de 2008.

Es importante mencionar que el estudio se centra también en el gra-
do de participacion del pueblo en las reformas constitucionales, toman-
do en cuenta que la Constitucidén emana directamente del soberano,
es decir, de la democracia constitucional al reformar la Constitucidn.

El capitulo primero es un analisis historico de los modelos consti-
tucionales desde la implementacién de una Constitucién liberal como
limite al gobierno, a partir de la independencia en toda América y la
Revolucion francesa, continuando con el constitucionalismo democra-
tico y social de inicios del siglo XX, y finalmente el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano. En este altimo periodo se realiza un analisis
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comparado entre las constituciones que nacen a finales del siglo XX
y principios del siglo XXI: Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia.
Posteriormente se estudian los procesos de reforma constitucional en
Ecuador en las constituciones de 1978, 1998 y 2008.

El caso ecuatoriano provee insumos empiricos suficientes para sos-
tener que los ciudadanos siempre deben dar legitimidad a las reformas
constitucionales por medio de procesos plebiscitarios, no asi los poderes
constituidos; es decir, profundizar la democracia en el procedimiento
de reformas constitucionales.



CAPITULO PRIMERO

TEORIA DEMOCRATICA DE LA
CONSTITUCION, REFORMA, MODELOS
Y EVOLUCION CONSTITUCIONAL

TEORIA DEMOCRATICA DE LA CONSTITUCION

El anilisis de las reformas constitucionales toma mayor relevancia
cuando se consolida la legitimacion democratica de la Constitucion,
pues los ciudadanos intervienen en la mayoria de los procedimientos de
creacién, renovacién y reforma normativa constitucional. El constitu-
cionalismo pasa a ser el mecanismo por el que la ciudadania determina
y limita el poder publico, es decir, certifica que solo la soberania popu-
lar, directamente ejercida, pueda determinar la generacién o alteracion
de las normas constitucionales.

Por lo dicho, la teoria democratica de la Constitucién busca ana-
lizar, a primera vista, la legitimidad democritica de la Constitucion.
El contenido de la Constitucion debe vincularse con su fundamenta-
ci6én democratica, es decir, debe generar mecanismos para la participa-
cién politica ciudadana directa. El Estado constitucional solo puede ser
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regido por una Constitucion legitimada directamente por la ciudada-
nia, no por sus representantes.’'

Si bien la teoria democratica de la Constitucién permite analizar
desde varios enfoques dicha legitimacion constitucional, en esta inves-
tigacién se enfoca solamente en el grado de legitimacion democritica
o soberana de las reformas constitucionales desde el regreso a la demo-
cracia en Ecuador.

LA REFORMA CONSTITUCIONAL?

La reforma de la Constitucidén, dentro del derecho constitucional,
tiene una linea muy delgada entre el derecho y la politica, se pueden
incluir consideraciones puramente normativas y otras de caracter fi-
loséfico-ideoldgico y hasta sociolégico. Por lo tanto, es fundamental
delimitar el marco conceptual con el objetivo de enfocar el anilisis
hacia lo juridico, por lo cual se describe el desarrollo de la titularidad y
capacidad reformadora de la Constitucidn; sin embargo, se contextua-
liza la reforma con los acontecimientos politicos y sociales que tuvieron
relevancia en el momento histérico de analisis.

Es importante tomar en cuenta el criterio de Pedro de Vega respecto
del poder reformador como poder constituido. Todo poder constituido
se encuentra regulado en la Constitucion; por lo tanto, el poder refor-
mador se encuentra regulado en la Constitucién. Asimismo, el poder
constituyente no es permanente porque escribe una Constitucién y
desaparece, es decir, ningin poder constituyente se encuentra regulado
en la Constitucién; por lo dicho, ningtin poder constituyente es un po-
der reformador. Al poder reformador no se le puede identificar con el

1 Roberto Viciano y Rubén Martinez, «El nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano: Fundamentos para una construccién doctrinaly, Revista General del Derecho
Piiblico Comparado, n.°> 9 (2011): 18-20.

2 Respecto a las reformas constitucionales se destacan los estudios de Vicente Be-
nitez Rojas, Ratl Gustavo Ferreyra, Carlos de Cabo Martin —enfocados en el
control constitucional—, Gustavo Gil Lavedra —da un vistazo a las reformas
constitucionales en América Latina— y Pedro de Vega. Se tomara en cuenta, so-
bre todo, lo desarrollado por este Gltimo autor en su libro La reforma constitucional
y la problematica del poder constituyente. Asimismo, se considerara el concepto del
paralelismo de las formas desarrollado por Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco
Duran.
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poder constituyente porque quedaria en entredicho la supremacia cons-
titucional, ya que resulta inaceptable que el poder constituyente esté
ordenado y regulado por la Constitucién para que realice reformas.?

Es imposible juridificar la creacién de una Constitucion realizada
por el poder constituyente si atendemos a la historia. Sin embargo, en
el intento de juridificar todo proceso politico del Estado, hasta se ha
intentado regular dicho proceso originario, lo cual se ha llamado fraude
constitucional o falseamiento de la Constitucion, porque se trata de revestir
juridicamente lo que en realidad no es mas que la instauraciéon de un
régimen politico distinto.*

Respecto a la reforma de la Constitucién en la perspectiva juridica,
se la concibe como una garantia constitucional, pues la Constitucién se
considera como un marco y un limite.” Es un marco por los derechos
fundamentales de los ciudadanos y de la legalidad, asi como de la legi-
timidad, de la actuacion de los poderes publicos. Pero también es un
limite porque determina lo que no pueden hacer los ciudadanos ni los
poderes publicos actuando ordinariamente. Por tal razon, si se requiere
ampliar o modificar el marco —si es necesario que el limite sea otro—,
se debe cenir al procedimiento de reforma constitucional,’ pero sin
que ello constituya una vulneracién de la misma, es decir, sin que tales
adaptaciones modifiquen o distorsionen lo que configura la esencia o
identidad del ordenamiento constitucional.

La reforma es conceptualmente importante para definir una Consti-
tucidén como norma, como derecho, por el principio del ordenamiento
juridico. Un ejemplo claro es la ley, se modifica o deroga de la misma
manera que fue creada o no seria ley. La ley es tal porque solo puede ser
creada por el poder Legislativo siguiendo un procedimiento legislativo.
Hay que observar que la ley también es ley porque una vez creada solo

3 Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente (Ma-
drid: Tecnos, 1985), 276.

4 Ibid., 291-8.

5  Javier Pérez Royo y Manuel Carrasco Duran, Curso de derecho constitucional (Ma-
drid: Marcial Pons, 2007), 123.

6  Es importante mencionar que existen procesos de reforma referente a la amplia-
cion de los derechos fundamentales via mutaciones —jurisprudencia— o bloque
de constitucionalidad —tratados internacionales— que no son parte del presente
trabajo investigativo. Se pondra el foco en el proceso de reforma expreso.
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puede ser modificada o reformada por el mismo autor —el Legislati-
vo—y, de la misma forma, con un proceso parlamentario. Es decir, el
qué (la ley), el quién (legislativo) y el como (proceso legislativo) son los
mismos en la creacidn, reforma y derogatoria de la ley. Dicho principio
se encuentra en todo el ordenamiento juridico. La ley se modifica con
otra ley, el decreto con otro decreto. Si la ley pudiese ser reformada por
un reglamento o decreto, estariamos en un caos juridico.”

En el ambito juridico, este principio es conocido como el paralelismo
de las formas. «Las normas solo pueden ser modificadas de la misma for-
ma en que han sido producidas. Sin él no hay derecho posible».®

La reforma constitucional es la manera en la que determinamos el
principio de paralelismo de las formas en relacion con la norma fun-
damental, pero —a este nivel normativo— el principio no es exacto
porque el poder constituyente no es constante; este, una vez que crea la
Constitucidn, deja de existir. Sin embargo, hay que determinar que el
poder radica en el soberano y es quien convocé al poder constituyente
para construir un marco y un limite normativos que permitan la con-
vivencia en un Estado. Por lo tanto, debe ser el soberano quien reforme
la Constitucién mediante un procedimiento expreso que es la prolon-
gacion del poder constituyente, pues este define el procedimiento para
reformar antes de dejar de existir.

Por lo mencionado, es importante que a nivel constitucional deba
prevalecer el principio de paralelismo de las formas. El soberano es
quien deberia aprobar o desaprobar una reforma constitucional, pues en
él recae la soberania y, por lo tanto, decide mediante referéndum apro-
batorio —en las constituciones andinas— el contenido de la Constitu-
cién para su entrada en vigencia. Pero ;qué sucede si el procedimiento
de reforma establecido por el poder constituyente excluye al soberano
para ser tratado solo por los poderes constituidos?

La interrogante planteada da inicio al desarrollo del siguiente capi-
tulo que trata de simplificar la evolucion de la reforma constitucional,
es decir, como en cada modelo de constitucionalismo se concibe la
reforma y el papel del poder constituido ante el soberano.

7 Pérez Royo y Carrasco Duran, Curso de derecho constitucional, 124.

8  Ibid.
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MODELQOS DE CONSTITUCIONALISMO: EVOLUCION
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL A LA LUZ DE LA TEORIA
DEMOCRATICA DE LA CONSTITUCION

Para la comprensién de la evolucién de la capacidad reformadora
de la Constitucidn, se pondra el foco en la clasificaciéon de los modelos
constitucionales que, expresa o ticitamente, realizan varios doctrina-
rios.” Se toma el punto de vista de los cambios conceptuales producidos
en el constitucionalismo occidental, en su construccidon dialéctica a lo
largo de la historia, principalmente en tres generaciones o modelos:'
1. El constitucionalismo liberal-revolucionario durante las revolucio-

nes burguesas del siglo XVIII y la reaccién conservadora desvirtua-

dora del constitucionalismo, fruto de la renovada coalicidén entre la
clase burguesa y la aristocracia que surgid con la reaccién termido-
riana en la Revolucion francesa; las enmiendas constitucionales en

Norteamérica; y el proyecto Nacional Criollo, excluyente de la ma-

yoria de la poblacién en Latinoamérica. Su desarrollo se dio durante

el siglo XIX y los primeros afios del siglo XX.

2. Constitucionalismo democratico y social, su apariciéon en Latinoa-
mérica con la Constitucion de Querétaro y en Europa temporal-
mente, la recuperaciéon del constitucionalismo democratico en el
periodo de entre guerras y después de la Segunda Guerra Mundial.
Su caracteristica es que no puede consolidarse un modelo democra-
tico de Estado sin un pacto de redistribucion de la riqueza entre las
clases dominantes y las dominadas.

3. El nuevo constitucionalismo latinoamericano en las constituciones
de finales del siglo XX y principios del presente. En Latinoamé-
rica se implementd el «nuevo constitucionalismo latinoamericano»

9  Riccardo Guastini, Gustavo Zagrebelsky, Roberto Blanco Valdés, Luigi Ferrajo-
li, Roberto Viciano Pastor, Rubén Martinez Dalmau, entre otros.

10  Es importante mencionar que existen mas modelos determinados en la doctrina;
sin embargo, en este trabajo se destacan tres modelos. Para analizar los otros
modelos recomiendo leer Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau,
«Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano», en El nuevo
constitucionalismo en América Latina, ed. Corte Constitucional del Ecuador para
el Periodo de Transiciéon (CCPT) (Quito: Corte Constitucional del Ecuador
—CCE—, 2010), 13-38.
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con influencia del constitucionalismo democritico y social deno-

minado neoconstitucionalismo. Existen variaciones importantes en

Latinoamérica que deben ser acotadas, sin agotar las diferencias:

1. la expansiéon de derechos; 2. el control de constitucionalidad

por parte de todos los jueces; 3. el redimensionamiento del Estado;

4. el constitucionalismo econémico encaminado a la equidad; y

5. el hiperpresidencialismo.

Una vez sistematizados los modelos constitucionales, se detalla cada
uno de ellos con el analisis de la capacidad reformadora constitucional;
para lo cual se tomaran las posturas o los criterios relevantes de la época
a laluz de la teorfa democratica de la Constitucion.

CONSTITUCIONALISMO LIBERAL-REVOLUCIONARIO

El estudio de la evolucién de la capacidad reformadora constitu-
cional, segiin los modelos de constitucionalismo, partira desde que se
implementé la concepcion liberal de Constitucidn, esto es, la Consti-
tucidén como organizador del Estado en el que la libertad de los ciuda-
danos esté garantizada o protegida mediante técnicas de division del
poder politico." Esta concepcidn liberal se concretd en el art. 16 de la
Déclaration des droits de I"homme et du citoyen (1789) que menciona: «Una
sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni re-
conocida la divisién de poderes, no tiene Constituciony.

Es decir, se implanta la supremacia constitucional como limite a los
poderes constituidos en pro de los derechos ciudadanos, lo cual fue una
nueva forma politica que sustituyd al anterior Estado absolutista. Si bien
la practica racional de un Estado constitucional o provisto de Consti-
tucién nace con esta concepcion, es cierto también que existia —desde
la Antigiiedad— el pensamiento de la limitacién del poder por el dere-
cho, idea presente en la democracia ateniense y en la reptblica romana,
resurgiendo en la Edad Media con la «Constitucién estamental» o en
la carta magna de 1215, pasando por el pensamiento politico y juridico
europeo de los siglos XVI y XVII como los neoclasicos, los juristas
regios del Estado absoluto europeo continental, el juez Coke en Gran
Bretana, en Francia los casos de aplicaciéon de «eyes fundamentales» y

11 Riccardo Guastini, «Sobre el concepto de Constitucidn», en Teoria del neoconstitu-
cionalismo: Ensayos escogidos, ed. Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2007), 15-28.
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el proyecto de Cromwell en 1563 para dotar a Inglaterra de un instru-
mento de gobierno."?

El Estado constitucional se evidencia a finales del siglo XVIII y
principios del siglo XIX en Francia, Estados Unidos y en los paises La-
tinoamericanos —revolucion en el primer caso e independencia en los
otros— por obra de un poder constituyente como voluntad expresada
en un texto (Constitucién) que rige sobre la historia constitucional con
el objeto de limitar al poder constituido, una de las mayores novedades
politico-constitucionales de la historia moderna."

Asi se generaron nuevos conceptos, como poder constituido dife-
renciandose del poder constituyente y de la idea de representacion. Uno
de los mas destacados tedricos del «tercer estado», Emanuel Sieyés, aris-
tocrata disidente que tomd postura en favor de la burguesia ascendente,
desarroll6 estos conceptos: un poder constituyente, omnipotente e ili-
mitado, que actia de manera excepcional cuando las circunstancias del
pais lo requieren, para luego ceder al poder constituido que es limitado
y debe funcionar mediante representacion de los ciudadanos activos, no
de todos, sino de los «mejores», dando paso a una representacién censi-
taria. Estas distinciones lograron priorizar a la burguesia en detrimento
de los sectores populares.™

En contraposicién encontramos la postura de Rousseau en el tan
conocido Contrato social, en el que sostenia que al gobernante —en
este caso el poder constituido— se lo investia, no con un contrato de
sujecion, sino mediante un mandato, es decir, revocable por esencia.
Pero iba mas alld al argumentar que los diputados del pueblo no son
representantes, sino inicamente comisarios, por lo tanto, no pueden
resolver nada definitivamente porque el pueblo en persona debe rati-
ficar toda ley, caso contrario es nula. Sin embargo, con sociedades tan
complejas, la representacion se impuso, pero debio ser limitada, lo que

12 Manuel Reyes Aragén, «La Constitucion como paradigmar, en Teoria del neo-
constitucionalismo: Ensayos escogidos, ed. Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2007),
29-40.

13 Gustavo Zagrebelsky, Historia y Constitucion (Madrid: Trotta, 2005), 36.

14 Gerardo Pisarello, Un largo termidor: Historia y critica del constitucionalismo antidemo-
cratico (Quito: CCPT / Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucio-
nal —CEDEC—, 2012), 76-8.
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pretendieron las constituciones generadas en estos periodos en mayor
o menor grado.”

En el debate de la representacion triunfaron aquellos que sostenian
que la representacion, al ser elegida, es de la nacidn; es decir, representa
a todos y deja de ser representante de sus electores, y como tal no esta
vinculada a mandato alguno. El libre mandato fue tomado de la sobera-
nia del rey y se pasé a la soberania de la asamblea elegida por el pueblo.
«Desde entonces, la prohibiciéon del mandato imperativo se ha vuelto
una regla constante de todas las constituciones de democracia represen-
tativa; la defensa a ultranza de la representacién politica siempre encon-
trd un fuerte apoyo entre los partidarios de la democracia representativa
en contra de los intentos de sustituirla o integrarla a la representacidon
de los intereses».'® Sin embargo, este principio es de los mas infringidos,
pues quienes gobiernan responden a intereses de grupo antes que a los
intereses de la nacion.

Respecto a la reforma constitucional, en este periodo se evidencid,
sobre todo, dos posiciones antagénicas. La primera posicion fue respec-
to a una fijeza absoluta de la Constitucidn, incluso en la constituyente
francesa, fruto de la revolucidn, hubo posturas que mencionaban que
la reforma constitucional no solo no debe ser admitida sino incluso
prohibida con pena de muerte;"” estos criterios, como nos clarifica Za-
grebelsky, tienen la concepcién de que:

El poder constituyente acta por la imposicion de la ley de la naturaleza
en las relaciones sociales, procura la eternidad de su obra y por tanto la
absoluta fijeza constitucional. Como en todo lo que es manifestacion de
un espiritu puramente abstracto, en la constitucidn asi concebida no puede
haber cambios. Por el contrario, el cambio es visto como un atentado a la
propia constituciéon y la pura y simple propuesta de cambiar puede consti-
tuir por si sola un delito capital.”®

Con respecto a la segunda posicion, la inmutabilidad absoluta de
la Constitucidén se vuelve facilmente en contra de las futuras genera-
ciones, pues estas tienen el derecho de recomenzar, a plantear desde el

15 1Ibid., 75.

16 Norberto Bobbio, EI futuro de la democracia (Barcelona: Planeta de Agostini, 1994), 9.
17 Zagrebelsky, Historia y Constitucién, 39.

18  Ibid.
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principio una nueva Constitucidn acorde a sus necesidades. Esta con-
cepcidn tiene dos vertientes de la naturaleza de la Constitucion o la
Constitucidn escrita de matriz iusnaturalista: 1) un iusnaturalismo ob-
jetivo considera a la Constitucidén como una declaracién, un acto de
reconocimiento, lo «natural» es una cierta disposicion de las cosas; y 1)
iusnaturalismo subjetivo, la Constitucién como un acto de imposicion,
en esta concepcion lo «natural» es el derecho de cada uno a querer lo
que prefiere. La altima se expresa en la frase de Thomas Jefferson: «the
earth belongs to the living [la tierra pertenece a los vivos]».”
El argumento principal se sustenta en que:

Ninguna ley y ninguna Constitucioén son tan sagradas como para no po-
der ser cambiadas. Ya que toda generacién es independiente de la que la
precede, cada una puede utilizar como mejor pueda, durante su propio
«usufructon, los bienes de este mundo vy, entre ellos, también las leyes y la
Constitucidn [...]. Por ello las leyes y la Constitucion pueden ser manteni-
das con vida solo durante la generacién que las ha hecho. Si tuvieran que

durar mis, seria un acto de fuerza, no de derecho, ya que la generacién
20

precedente oprimiria a la sucesiva.

Las dos posiciones precedentes no tuvieron un destino en la historia
constitucional. En definitiva, ha prevalecido una concepcién que man-
tiene procedimientos especiales para la reforma constitucional con dos
perspectivas, una referente al cambio y otra a la conservaciéon.”!

En el caso de la Constitucion Federal Norteamericana, es la primera
vez que en un articulo (art. V) se establece el mecanismo para reformar
la Constituciéon con procedimientos especiales. Es decir, la reforma se
incorpord de manera consciente en la Constitucién, ya que —como
diria Iredell— en el debate de ratificacién «una manera acorde con la
Constitucidn para reformar la Constitucion no se ha conocido jamas
antes».”? Es decir, incluido el principio de justicial review of legislation,
que se vera mas adelante, es pensada la reforma constitucional desde el
primer momento como una institucién juridica, con alcance politico,
pero juridico.

19 Ibid., 41.
20 Ibid.
21 Ibid., 44.
22 Ibid.
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El procedimiento de reformar, del art. V, da dos caminos: por el
Congreso y por una convencién nacional solicitada por los estados. El
primero, el Congreso propone una enmienda con los votos de dos ter-
cios (de un cudérum, no necesariamente de toda la cimara) del Senado
y de la Camara de Representantes. Con el segundo procedimiento, los
cuerpos legislativos de las dos terceras partes de los estados exigen al
Congreso la convocatoria a una convencién nacional para considerar
las enmiendas propuestas. Una vez propuestas —bien por el Congreso
o por las convenciones nacionales—, las enmiendas deben ser ratifi-
cadas por las tres cuartas partes de los estados para que tengan efecto.
El Congreso tiene la opcién de requerir ratificacion por los cuerpos
legislativos de los estados o por convenciones especiales convocadas por
ellos. El método de ratificacion por convencion solo se ha utilizado una
vez (para aprobar la vigesimoprimera enmienda).” Actualmente el art.
V solo impone una limitacidn al poder de enmienda: ninguna enmien-
da puede privar a un estado de su representacion igual en el Senado sin
el consentimiento de ese estado.

Hay que notar que, una vez agotado el impulso revolucionario nor-
teamericano que produjo la Constitucidn federal, se revisé la misma
varias veces con los mecanismos de enmienda mencionados, incluso en
aspectos decisivos, sin tener ya la necesidad de contar con la originaria
fuerza generadora del pueblo soberano, pues empezd a funcionar la
representacién censitaria.”*

Con respecto al control de reforma constitucional jurisdiccional, es
fundamental mencionar que solo en Estados Unidos de América lo im-
plementaron en este periodo, no asi en Europa que tiene un desarrollo
posterior que se mencionara mas adelante.

En Estados Unidos se formula la justicial review of legislation que toma
una real relevancia con la famosa sentencia Marbury vs Madison del juez
John Marshall, que pasé a ser un hito en el proceso de conformacioén
del valor de la Constitucién en la experiencia revolucionaria-inde-
pendentista norteamericana, generando dos elementos fundamentales

23 La vigesimoprimera enmienda fue ratificada el 5 de diciembre de 1933, derogd
la enmienda XVIII que prohibié la produccién, venta y transporte, asi como
importacién o exportacion de licores embriagantes dentro de Estados Unidos.

24 Maurizio Fioravanti, Constitucién: De la Antigiiedad a nuestros dias (Madrid: Trotta,
2001), 111.
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dentro de la teoria constitucional. Por un lado, la afirmacién de la im-
posibilidad de modificar la Constitucién por medios ordinarios, en el
sentido de que una norma cuyo contenido fuese contradictorio a la
Constitucidn estaria modificindola ticitamente. Marshall argumenta
en su sentencia: «La cuestiéon de si una ley incompatible con la Cons-
titucién puede llegar a convertirse en ley de la nacidén, es una cuestion
de gran interés para los Estados Unidos [...] solo resulta necesario es-
tablecer ciertos principios, que se supone han sido bien y largamente
fijados, para decidirla».® El juez, al mencionar principios, se refiere a los
provenidos de la superioridad formal de la Constitucién sobre las leyes,
superioridad consecuencia del caricter escrito de la misma y que impi-
de su modificacién por medios ordinarios.

Completara el juez Marshall su formulacién con una segunda afir-
macidn relativa al papel de la magistratura respecto del control de cons-
titucionalidad, esto es la inaplicabilidad de la ley inconstitucional por
el tribunal, pues es parte de su obligacidn aplicativa del derecho, de tal
manera que el juicio de constitucionalidad forma parte de la operacion
interpretadora que la magistratura tiene legalmente conferida. La con-
clusion de Marshall a su formulacién fue conectar con la problematica
politica de la limitacién del poder del Estado, verdadera clave explicati-
va de su reflexion constitucional: «Si, por lo tanto, las cortes tienen que
observar la Constitucién, y la Constitucidn es superior a cualquier ley
ordinaria de la legislatura, es la Constitucién, y no esa ley ordinaria, la
norma que debe regir al caso al cual ambas se aplican».?

Por otra parte, el caso francés se caracterizd por un periodo corto,
pero intenso, en la pugna entre el impetu revolucionario republicano y
la burguesia ascendente antidemocratica.

La Asamblea Constituyente francesa, que elaboré la Declaracidon de
Derechos del Hombre y el Ciudadano en 1789, fue fruto del impulso
popular por la igualdad que acabaria en la ampliacién de los derechos
y de la participacion popular, a pesar de la supremacia formal otorgada
a la Asamblea Nacional y sus representantes que pretendian anular ese
impulso igualitario.

25 Estados Unidos de América Tribunal Supremo, «Sentencia de 1803», Caso Mar-
bury vs. Madison, 1803, https://lecturasconstitucionaleseua juridicas.unam.mx/
sentencias-tseu/marbury-vs-madison-1803.

26 Ibid.
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Asi sucedid con la Constitucién de 1791, que construyé una forma
de gobierno en la que primaba el poder Legislativo —poder constitui-
do—, sin auténticos y verdaderos contrapesos, con un rey subordinado
al Legislativo con poder de veto limitado, con la figura de ciudadanos
activos a quienes se les reserva el derecho al voto, pero no elegian di-
rectamente a los diputados, sino a los electores de los diputados que
pasaban por un filtro mas elitista. Resultando en una Constitucién im-
perfecta, democraticamente, que mantenia al rey y temia la participa-
cién directa del pueblo.”’

Dos afios después, la Convencién elegida por primera vez por su-
fragio universal —bajo la influencia jacobina— aboli6 la monarquia y
proclamo la I Reptblica en agosto de 1792. En ese contexto tuvo una
participacidn protagonica el dirigente republicano Maximilien Robes-
pierre, quien recuperd la nocién clasica de democracia e impugné la
division censitaria entre los ciudadanos activos y pasivos, clasificaciéon
que daba el grado de ciudadanos solo a los ricos.?® Por ello fue inevita-
ble el impulso jacobino expresado en la Constitucion de 1793, que fue
la mas hostil a la concepcidn elitista y censitaria. Determiné el sufragio
universal masculino y que las leyes queden sometidas a la sancién po-
pular, con mecanismos representativos y semidirectos, asi como la ini-
ciativa legislativa popular, y se establecié que la reforma constitucional
podia ser ejercida por las generaciones vivas mediante eleccién de una
Asamblea especifica.

La Constitucién de 1793 fue uno de los puntos mas altos del mo-
mento democratico revolucionario. Por primera vez, la soberania reca-
y6 en el pueblo antes que en la nacion. Es importante analizar que, en
contra del criterio reduccionista que enfoca a la revolucién en un movi-
miento simplemente burgués o liberal, sin la dinamica democratizadora
que emand de las clases populares francesas no hubiera sido posible la
revolucién. Por primera vez, artesanos, pobres urbanos, peones y cam-
pesinos lograron tener voz en los asuntos de interés publico que hasta

esa fecha les fue negada.?

27 Fioravanti, Constitucion: De la Antigiiedad a nuestros dias, 115-6.
28 Pisarello, Un largo termidor: Historia y critica del constitucionalismo antidemocratico, 76-8.
29 Ibid., 80-2.
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Lamentablemente, la Constituciéon de 1793 tuvo corta vida y su
programa quedé eliminado, pues nunca entré en vigencia. Los ene-
migos de la reptblica —internos y externos— hicieron mas dificil la
democracia directa y favorecieron la concentracion de poder. Al final,
los sectores mas conservadores lograron imponerse, ante el desencanto
de muchos sectores populares democraticos, y lograron un golpe de
Estado que permitid el asesinato, entre otros, de Robespierre en julio
de 1794 —mes de Termidor del ano III, de acuerdo con el calendario
revolucionario— este hecho terminé con un movimiento democratico
que durd varios anos y se conformé una autentica contrarrevolucion
burguesa.

La nueva relacidn politica en la Convencién reorganizo rapidamen-
te el Estado, dictando una nueva Constitucion en 1795, que restaur6 la
primacia de los ciudadanos activos y el sistema censitario —limitando
el derecho al sufragio—; también existié un retroceso con la declara-
cion de derechos, al punto que eliminaron —en el primer articulo de
la Constitucién de 1789— la frase: «Los hombres nacen y siguen siendo
libres e iguales en sus derechos»; de los derechos sociales no quedé ras-
tro y con respecto a la reforma constitucional se mantuvo la reforma
para las generaciones vivas por medio de un procedimiento agravado
en el Legislativo, es decir, por medio del poder constituido, dejando de
lado al constituyente.”

Este programa no se hubiera implementado sin la fase de exterminio
masivo, denominada «terror blanco», en la que operaron detenciones y
ejecuciones masivas de sectores democraticos republicanos, populares
y campesinos. No terminé el estado de terror, sino que continud con
otros protagonistas, otros vencedores y otros vencidos.”'

Por lo dicho, se puede argumentar que el valor de la Constitucién
se fue decantando en el modelo francés. También se debe tomar en
cuenta que dicho proceso tuvo que poner las bases para el desarrollo
de un Estado burgués a partir de la destruccion del antiguo régimen
monarquico y soportar el ataque de toda Europa. Proceso que conlle-
vo, provisionalmente, a una monarquia constitucional y finalmente al

30 Ibid., 82-4.
31 Ibid., 85.
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triunfo de la burguesia antidemocritica, es decir, no se cumplieron los
objetivos planteados por el proceso revolucionario jacobino.?

En el mismo orden de ideas, para comprender la superioridad del
parlamento y la supremacia de la ley, en detrimento del constituyente y
la Constitucidn, se debe analizar la division del poder en la época de los
textos supremos de la Revolucion francesa que —al inicio— el poder
Ejecutivo reposaba en el rey; en contraposicidn, el parlamento fue fruto
de la representacién del pueblo,® con lo cual tom6 un papel central en
la composicién politica de finales del siglo XVIII y pasé a ser el altimo
intérprete de la Constitucion.

El control de constitucionalidad jurisdiccional de las leyes en Fran-
cia fue rechazado en los procesos constituyentes. En relaciéon con el
texto constitucional de junio de 1793, se desestimé la propuesta del
diputado Hérault-Séchelles de crear un Jurado Nacional; asimismo, en
la preparacion de la Constitucion del ano III se rechazé la propuesta
del diputado Emmanuel Joseph Sieyes para la creacién de un Tribunal
Constitucional (jurie constitutionnaire). Estas propuestas tenian en comin
defender el establecimiento de un instrumento de control de naturaleza
externa al poder Legislativo.**

El concepto de Estado liberal-revolucionario, también el de reforma
constitucional, van a sufrir un fuerte embate en la Europa continental
hasta el punto de perder el sentido genuino de Constitucién democra-
tica, con algunas excepciones, durante casi todo el siglo XIX y practi-
camente hasta la segunda postguerra. Tanto es asi que la teoria juridica
reflejard ese hecho al quitarle a la Constitucion su origen y su contenido
determinado llegando a ser una norma intocable en los tribunales.”

Latinoamérica

La ola revolucionaria concebida desde un poder constituyente que
limita al poder y garantiza derechos por medio de una carta magna se
extendi6é por Latinoamérica. El proceso de emancipacion se dio por

32 Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucion (Madrid: Alianza, 1994), 181-2.

33 Pueblo en cursiva pues, como ya se menciond, la forma de eleccién era censitaria
y beneficiaba a la burguesia ascendiente en detrimento de los sectores sociales.

34 Blanco Valdés, El valor de la Constitucién, 214.

35 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional
(Madrid: Civitas, 1985), 41-2.
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causas estructurales complejas. Si bien los procesos revolucionarios de
Francia y Estados Unidos tuvieron influencia significativa en Latinoa-
meérica, el principal motor tuvo sus raices en la trama econémica. Espa-
na obstaculizaba y controlaba totalmente el desenvolvimiento econo-
mico de las colonias al impedir que exista un libre comercio con otras
naciones. Se reservaba, como metrépoli, acaparamiento exclusivo, el
derecho de todo comercio y empresa en sus dominios.*®

Es importante acotar que, al consolidarse el sistema hacendario y co-
mercial en Latinoamérica, la burocracia estatal nombrada por la corona
perdié su injerencia en la vida econémica. Principalmente por dos fac-
tores: 1. los trabajadores en su mayoria quedaron vinculados en forma
directa al poder latifundista; 2. las trabas comerciales implantadas por la
metropoli afectaban a los grupos importadores y exportadores. Lo cual
permitid que los criollos consolidaran su control en la economia local y
regional, en tanto que la burocracia espanola conservaba solo el manejo
politico. Este divorcio permitié que los grupos dominantes locales se
lancen a captar la direccién politica en procesos de independencia’ con
el objeto de desarrollarse econémicamente.

Dicho factor fue dominante en el proceso histérico de independen-
cia de Latinoamérica; es decir, el proceso fue motivado por los intereses
de criollos y un grupo de espaioles por encima de los intereses de la
gran poblacién indigena, negra, mestiza, etc.’®

En el curso de dos décadas cambié la divisidon politica, creandose
quince nuevos paises independientes con sus constituciones, que fueron
generadas mediante procesos constituyentes dominados por patriotas,
latifundistas y sectores medios de la sociedad colonial, entre otros, los
intelectuales que radicalizaron este proceso. Los grupos populares ur-
banos y los pequenos comerciantes no apoyaron la rebelidon anticolo-
nial, salvo en momentos posteriores de la lucha.?

36 José Carlos Mariategui, 7 ensayos de interpretacion de la realidad peruana (Caracas:
Fundacién Biblioteca Ayacucho, 1979), 16-7.

37 Enrique Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador —UASB-E— / Corporacién Editora Nacional
—CEN—, 2012), 22.

38 Mariategui, 7 ensayos de interpretacién de la realidad peruana, 17.

39 Ibid.
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Los indigenas que protagonizaron muchos alzamientos en décadas
previas —como Tapac Amaru, conocedor de las ideas de Voltaire y de
Rousseau, quien encabezd una gran rebelion indigena en el alto Pera
contra el mal gobierno de la burocracia espanola y los patronos criollos
que los explotaban— fueron derrotados y ferozmente asesinados. Similar
destino sufrié Tapac Katari y su compafiera Bartolina Sisa.* Los indi-
genas tenian conciencia de que los beneficiarios de la independencia
eran los terratenientes que habian favorecido a su sangrienta represion.
Por ello, solo excepcionalmente apoyaron las luchas independentistas y
cuando lo hicieron, en muchos casos, respaldaron a las fuerzas espanolas. !

Los negros, en cambio, cuando vieron que su participacion en la
guerra les permitiria librarse de la esclavitud o ascender en la socie-
dad, se integraron en los ejércitos patriotas. En Haiti, el proceso de
independencia fue conducida por los jacobinos negros encabezados por
Toussaint Louverture, quien fue asesinado por designios de Napole6n
en 1803. Haiti se convirtié en la primera repablica independiente en
Latinoamérica, en 1804, y promulgé su primera Constitucién el 20 de
mayo de 1805. En su art. 2, la esclavitud es abolida para siempre y se
declara a los haitianos bajo la denominacién genérica de negros (art. 14).
En esta Constituciéon no se prevé el procedimiento de reforma; sin
embargo, como tiene una concentracién evidente en el Ejecutivo, de-
nominado emperador, y el parlamento, la reforma constitucional recae
directamente en los poderes constituidos.

En las constituciones de las nacientes republicas a lo largo del conti-
nente se visualiza el control oligarquico y de la Iglesia catolica por medio
de una votacidn restringida de tipo censitaria que excluia a mujeres,
indigenas, negros y a no propietarios. Con dichas fundaciones surgié un
Estado nacional débil y excluyente. Los latifundistas impusieron su vision
de continuidad hispanica y ruptura con la mayoria del pueblo.*” Res-
pecto a la reforma constitucional en Latinoamérica, también prevalecid
la concepcién que mantiene procedimientos especiales para la reforma
constitucional con el objeto de conservar, pero también viabilizar el cam-
bio. La iniciativa recae en el poder constituido sin control jurisdiccional.

40 Pisarello, Un largo termidor, 90.
41 Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador, 22.
42 TIbid., 21.
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La Constitucién de Pert del 12 de noviembre de 1823 determina
la ciudadania como hombre mayor de veintiin anos, casado —debia
ser catdlico—, saber leer y escribir, tener propiedades o profesion u
oficio que no dependa de un patréon (art. 17). Se organiza la eleccidén
mediante colegios parroquiales, llevados adelante por los ciudadanos.
No son elecciones directas. La reforma constitucional recae en el Le-
gislativo mediante un congreso general que tenga las atribuciones es-
pecificas para reformar (arts. 191 y 192). La misma toénica de un poder
constituido censitario —por lo tanto, excluyente de la mayoria de la
poblacién— tiene la atribucidén de reformar la carta magna en las cons-
tituciones de Argentina de 1826 y de Chile de 1828.

La independencia ecuatoriana, al igual que la mayoria de Latinoa-
mérica, no fue producto de una auténtica revolucion popular, sino de
la exitosa insurreccién de los marqueses criollos en contra de la corona.
Al punto que el pueblo pudo hallar la frase ideal al inicio de la etapa
republicana: «Ultimo dia del despotismo y primero de lo mismo».*

Los antecedentes de la Republica del Ecuador se pueden dividir
en dos etapas, la primera concerniente a la Audiencia de Quito y la
segunda a los anos que conformd6 la Gran Colombia. En la Audiencia
de Quito, los criollos de Quito formaron la Junta Soberana que se hizo
cargo del mando el 10 de agosto de 1809. El marqués de Selva Alegre
fue nombrado presidente. Las figuras destacadas de la accién fueron
Morales, Quiroga, Riofrio, Ante y Manuela Canizares. Sin apoyo po-
pular y cercados de fuerza militar enviada desde los virreinatos de Lima
y Bogotd, la Junta Soberana se disolvié. Las autoridades espafiolas ofre-
cieron «perdén y olvido», pero no cumplieron y apresaron a centenas
de revolucionarios, los sentenciaron a muerte y a expulsiones. Como
reaccidn, el 2 de agosto de 1810, el pueblo de Quito se lanz6 a la toma
de prisiones y cuarteles, lo que generd una carniceria por parte de las
tropas realistas.

Carlos Montufar, hijo del marqués de Selva Alegre, llegb a Quito
como comisionado regio del Consejo de Regencia espanol e impulsd
una nueva Junta de Gobierno que expidié los «Articulos del Pacto So-
lemne de Sociedad y Unién entre las Provincias que forman el Estado

43  Agustin Cueva, El proceso de dominacién politica en el Ecuador (Quito: Planeta,
1988), 17.
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de Quito» el 15 de febrero de 1812. Esta primera carta constitucional
declaraba a las provincias reunidas como libres e independientes, reco-
nocia como monarca a Fernando VII y establecia la division de los tres
poderes, gobierno electivo, representativo y responsable, y alternabili-
dad en las funciones publicas, también existe el concepto de supremacia
de la Constitucién que en su art. 6 se permitia la reforma por parte
del poder Legislativo o el Supremo Congreso —poder constituyente—
segtn las necesidades de la nacidn, es decir, no existia procedimiento
especial para la reforma constitucional. Esta junta y su carta constitu-
cional también duraron poco, fue vencida por las fuerzas espafolas a
finales de 1812.%

En el periodo entre 1812 y 1820, en la Audiencia de Quito se vivid
una calma aparente, pues Fernando VII —que retorné al trono— ini-
ci6 una reaccién con mano dura implantando un gobierno autocratico
y represivo. Lo cual se extendi6 hasta las colonias americanas. Se dejo
de lado cualquier avance constitucionalista, pretendiendo volver al es-
tado anterior a las guerras napolednicas. Esto gener6 un malestar en las
colonias y precipitd la ruptura.*”®

En Guayaquil maduraron los impulsos independentistas al demandar
total autonomia de la corona, hasta que proclamaron su independencia
el 9 de octubre de 1820. El pronunciamiento de libertad organizd una
Asamblea Constituyente en la que se reunieron, el 8 de noviembre de
1820, cincuenta y siete diputados criollos que —mediante su expresion
libre y democratica— eligieron a José Joaquin de Olmedo como pre-
sidente. En dicha Asamblea se dictd el Reglamento Provisorio de Go-
bierno, que fue la Constitucién que regiria temporalmente los destinos
juridicos de la provincia de Guayaquil, su primer articulo reza: «libre
e independiente; su religion es catdlica; su gobierno es electivo; y sus
leyes las mismas que regian tltimamente, en cuanto no se opongan a la
nueva forma de gobierno establecida». Es una carta de veinte articulos
que estipula su dnimo de unirse con el resto de provincias para cons-
truir una republica, es asi que incluso el nombre es provisorio. Crea un
gobierno de tres representantes elegidos por electores del pueblo, que

44 Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador, 23.
45 Ibid.
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tendran la interpretacién final de la norma y no se estipula mecanismo
alguno para reformar.

El ejemplo portefo irradi6 al interior de la Audiencia con mucha
rapidez, al punto que en menos de un mes, el 3 de noviembre de 1820,
Cuenca proclamoé su independencia. Guayaquil intentd liberar al resto
de la Audiencia, pero su ejército sufrié derrotas que lo obligaron a re-
plegarse. Simén Bolivar envia refuerzos desde Colombia con su mejor
general, Antonio José de Sucre, para que dirija las batallas. En estas cir-
cunstancias, las élites ampliaron la base social de las fuerzas insurgentes
con la convocatoria a sectores populares. Por tal motivo, Sucre —con
el respaldo amplio de dichos sectores— logrd subir a la Sierra y llegar
cerca de Quito para derrotar a los realistas el 24 de mayo de 1822 en las
faldas del volcan Pichincha. La batalla de Pichincha defini6 el curso de
la independencia de lo que hoy es Ecuador.*®

Los criollos de Quito, luego de la victoria, resolvieron la anexién
del distrito a la Gran Colombia. Cuenca lo hizo semanas antes y Gua-
yaquil, en cambio, tuvo resistencia para dar ese paso, lo que obligd
a Simén Bolivar a usar la fuerza para conseguir que Ecuador quede
integrado a Colombia con el nombre de Distrito del Sur, dividido en
tres departamentos con sus capitales en Quito, Guayaquil y Cuenca.
La Constitucién que entrd a regir fue conocida como Constitucién de
Cucuta o Constituciéon de Colombia, que fue el resultado de la consti-
tuyente del 30 de agosto de 1821. En la misma se proclamé la liberacion
progresiva de la esclavitud; la plena libertad de expresion; el gobierno
se declar6 popular y representativo y se conformo por tres grandes de-
partamentos: Cundinamarca, Venezuela y Quito; votacién censitaria
—podian votar los mayores de veintiiin anos o que sean casados, que
sepan leer y escribir y posean cien piastras—; mujeres, indigenas y ne-
gros no tenian derecho al voto; el poder Legislativo estaria conformado
por dos camaras: senado y representantes. Para ser senador se exigio te-
ner treinta afos, ser blanco criollo por nacimiento y poseer propiedades
inmuebles. En su art. 188, como es caracteristico en las constituciones
de esta época, se otorga la supremacia constitucional y su interpretacion
final al Legislativo (art. 189).

46 Ibid., 24.
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La reforma constitucional tiene un procedimiento agravado
(art. 190)*en el que, en dos periodos sucesivos del Legislativo, debe exis-
tir la voluntad de reformar la Constitucidon con las dos terceras partes
de la camara; el procedimiento es el mismo para la creacion de una ley.
También hay articulos pétreos, los referentes a la naturaleza de la nacion
Colombia —los tres primeros articulos de la Constitucién— vy los del
gobierno. Otro elemento interesante es que el constituyente de Cucuta
se autoconvoca luego de no menos de diez anos a otra constituyente
para modificar todos los defectos detectados en dicho periodo, es decir,
promulgar una nueva Constitucién (art. 191).*

El 13 de mayo de 1830, ocho afos después de la integraciéon a Co-
lombia, el Distrito del Sur resolvid constituir un Estado libre e inde-
pendiente. Cuando se trata de explicar el porqué del desmembramiento
del gran pais ideado por Bolivar, se pueden observar tres factores im-
portantes: 1. el conflicto de intereses entre oligarquias regionales; 2. la
inexistencia de una clase social con capacidad para operar un proyecto
nacional sobre las presiones localistas, regionales y distritales; y 3. la
politica de debilitamiento por parte de las grandes potencias capitalistas
de ese entonces interesadas en no permitir que se consolide un gran
Estado, sino unidades politicas pequenas, débiles y manejables.*

El 14 de agosto de 1830 se reunié en Riobamba la primera Asam-
blea Constituyente que expidié la Carta Fundamental de la Reptblica

47  Constitucion de la Reputblica de Colombia de 1821: Articulo 190.- En cualquier
tiempo en que las dos terceras partes de cada una de las Camaras juzguen conve-
niente la reforma de algunos articulos de esta Constitucién, podra el Congreso
proponerla para que de nuevo se tome en consideracién, cuando se haya reno-
vado, por lo menos, la mitad de los miembros de las Camaras que propusieron la
reforma; y si entonces fuere también ratificada por los dos tercios de cada una,
procediéndose con las formalidades prescritas en la seccién 1.* del titulo iv, serd
valida y hara parte de la Constitucién; pero nunca podran alterarse las bases con-
tenidas en la seccion 1.* del titulo i, y en la 2.* del titulo ii.

48 Constitucion de la Republica de Colombia de 1821: Articulo 191.- Cuando ya li-
bre toda o la mayor parte de aquel territorio de la Republica, que hoy esta bajo del
poder espafiol pueda concurrir con sus representantes a perfeccionar el edificio
de su felicidad, y después que una practica de diez o mas afios haya descubierto
todos los inconvenientes o ventajas de la presente Constitucidn, se convocara por
el Congreso una gran convencién de Colombia, autorizada para examinarla o
reformarla en su totalidad.

49  Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador, 25-6.
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del Ecuador y, también, eligi6é al presidente constitucional de la re-
publica, el general venezolano Juan José Flores, y al vicepresidente, el
patriota y notable jurista Dr. José Joaquin de Olmedo. Nuestra primera
Constitucién declard a los departamentos de Azuay, Guayas y Qui-
to como un solo cuerpo independiente con el nombre de Estado del
Ecuador (art. 1); al gobierno como popular, representativo, alternativo
y responsable (art. 7); para tener derechos de ciudadania se requiere:
«1. Ser casado, o mayor de veintidds afios; 2. Tener una propiedad raiz,
valor libre de 300 pesos, o ejercer alguna profesion, o industria atil, sin
sujecion a otro, como sirviente doméstico, o jornalero; 3. Saber leer y
escribir,™ que excluye a la mayoria de la poblacidn. El art. 68 expresa:
«Este Congreso constituyente nombra a los venerables curas parrocos
por tutores y padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio
de caridad en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable». Los
adjetivos utilizados demuestran la carga racista de la clase politica que
fund6 nuestro Estado.

La reforma constitucional en este caso tiene una particularidad de
limite temporal, pues se requiere que pasen tres afios para que el Le-
gislativo pueda —en tres discusiones con las dos terceras partes— ca-
lificar la reforma, que pasa al Ejecutivo para que presente la reforma
al siguiente periodo legislativo, quien tratara la misma en las primeras
sesiones que igual deberd darse en tres discusiones y calificada por las
dos terceras partes. Una vez cursado este procedimiento, el gobierno
incorpora la reforma constitucional.” La reforma es controlada por los
poderes constituidos representados por un grupo pequeiio y excluyente
de la sociedad que logra acceder al poder legislativo, siendo este el que
controla, supervisa y expide la reforma constitucional, caracteristica
reiterativa en las Constituciones de esta época.

50 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 23 de septiembre de 1830, art. 12.

51 1Ibid., art. 72. Pasados tres afios, en cualquiera Legislatura se puede proponer la
reforma de alguno, o algunos articulos constitucionales: y calificada de necesaria
la reforma por el voto de los dos tercios de los Diputados presentes, después de
tres diversas discusiones, se reservara con el informe del gobierno y demas docu-
mentos para el proximo Congreso con encargo de ocuparse de la materia en sus
primeras sesiones. Si éste después de tres discusiones calificase de justa la reforma
por el voto de los dos tercios de los Diputados presentes, se tendrd como parte de
esta Constitucidn, y se pasara al gobierno para su promulgacion.
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Por lo mencionado, surgié una reptblica débil, antidemocratica y
racista que prevalecié en el proyecto nacional criollo hasta fines del
siglo XIX. Los latifundistas impusieron la visién hispanica colonial,
que generd la ruptura con la mayoria de la poblacion ecuatoriana que
fue dominada sobre bases econdémicas y sociales de indigenas, negros,
campesinos mestizos, grupos populares urbanos y mujeres. Por ello, el
largo proceso de construccién nacional ha estado lleno de conflictos.*

Con este breve recorrido de la etapa de nacimiento de la concepciéon
de una Constitucién como organizadora del Estado, queda claro «que
las constituciones no estan fuera de la estructura de clases de la socie-
dad y que son parte de sistemas juridicos que consolidan y garantizan
el statu quo dominado por quienes tienen el poder real en la sociedad».”
En nuestro caso, por los criollos nacionales que excluyeron a la gran
mayoria de la poblacién.

CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO Y SOCIAL

En esta etapa, el constitucionalismo representa la recuperacion tem-
poral del caracter democratico y social durante las primeras décadas del
siglo XX. Tiene la caracteristica de ser un Estado interventor que no
es la continuidad del Estado liberal fruto de las etapas revolucionarias,
sino que su aparicién es una ruptura del Estado liberal.* En Europa
podriamos incluso inferir una similitud a los procesos americanos guar-
dando sus diferencias, después de la Primera Guerra Mundial, cuando
las masas populares se organizaron en partidos y los sindicatos reivindi-
caron reformas sociales. Ante la coyuntura politica, la solucion consti-
tucional fue intentar un compromiso de clase, pretendiendo establecer
una ponderacién entre la burguesia y el proletariado. Esta caracteristica
llegd a ser codificada en las primeras constituciones democraticas.*

52 Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador, 27.

53 Enrique Ayala Mora, ed., Historia constitucional: Estudios comparativos (Quito:
UASB-E / CEN, 2014), 16.

54 Carlos de Cabo Martin, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion (Madrid:
Trotta, 2010), 69.

55 Claudia Storini, «Hermenéutica y Tribunal Constitucionaly, Foro: Revista de
Derecho, n.> 7 (2007): 166, https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/
download/332/331/.
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El concepto de rigidez constitucional en este periodo es: «una con-
dicién necesaria de [la] supremacia [constitucional] sobre la ley y otras
normas. La razén, se dice, radica en que si la reforma de la Constitucion
es tan facil como la de la ley, los legisladores simplemente podrian re-
formar la Constitucién para que se ajuste a las leyes que deseen dictar».>
Asimismo, Luigi Ferrajoli manifiesta que la rigidez es reconocer a la
Constitucidn como norma superior al ordenamiento ordinario porque
se tienen procesos agravados para reformar la Constitucién.” Sin em-
bargo, este criterio tiene sus criticas, por ejemplo, Luis Prieto Sanchis
argumenta que la supremacia constitucional no esta relacionada, nece-
sariamente, con la rigidez constitucional.®®

Las constituciones que reflejan esta recuperacién, compromiso o
ruptura son: la pionera de México de 1917; la rusa de 1918; Weimar
de 1919; austriaca de 1920; ecuatoriana de 1929; brasilena de 1937,
boliviana de 1938; e italiana de 1948. Las reivindicaciones o luchas
que se generan en esta etapa son por la inequidad en la distribuciéon de
la riqueza; por lo que el papel trascendental fue de los trabajadores y
campesinos como actores sociales que reclamaban el reconocimiento
de los derechos laborales, seguridad social, educacion, salud y cultura.
También la ciudadania se amplia a las mujeres y se elimina el requisito
de ser propietario catdlico.”

En Latinoamericana se genera un foco de revoluciones en nombre
de la democratizacion del régimen politico, pero tomé fuerza por la
lucha contra la concentraciéon de tierras por parte de los latifundistas
criollos. Como el caso de la Revolucién mexicana contra la dictadura
de Porfirio Diaz, iniciada en 1910. Diaz comenzd un proceso de ree-
leccién que configurd la coyuntura para que diferentes corrientes po-
liticas se unan contra él, es el caso de Francisco Madero, los hermanos
Flores Magén vy los lideres campesinos Emiliano Zapata y José Doroteo

56 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: CCPT / CEDEC, 2012),
243.

57 Luigi Ferrajoli, «La democracia constitucionaly, en Democracia y garantismo,
ed. Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2008), 25-41.

58 Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos humanos (Madrid: Trotta,
2003), 137-74.

59 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino (Quito: UASB-E / Hua-
poni, 2016), 22.



34 / Victor Rivadeneira Cabezas

Aragdn, mas conocido como Pancho Villa. Estos dos tltimos encabe-
zaron la revolucién armada de campesinos con la consigna «Tierra y li-
bertad», implementaron el Plan de Ayala que expropid las tierras de los
caciques y burdcratas de Porfirio Diaz para proceder a su distribucion.

Paralelamente, en 1914, se cred el movimiento constitucionalista
encabezado por el empresario Carranza y el politico Obregén con el
objeto de llegar a un consenso con todos los lideres para decidir el futu-
ro de México. Zapata y Villa, que desconfiaban de Carranza, siguieron
combatiendo, pero —ante tropas constitucionalistas mejor organizadas
y equipadas— Villa es vencido en 1915; Zapata en 1916 y luego asesi-
nado en 1919.%

Este proceso culminé en la Constituciéon de 1917, aprobada en la
ciudad de Querétaro, que es la pionera en posicionar los grandes ejes
del constitucionalismo social gracias a la influencia de Zapata y Villa.”!
En el proceso constituyente Carranza envid un proyecto que no incluia
formulaciones sociales, pero estas fueron agregadas gracias a la presion
ejercida por los autodenominados constituyentes jacobinos y las presiones
de la Comuna de Morelos, a quienes se debia el programa social de la
Constitucién de Querétaro.

La Constitucién de Querétaro reconoce la igualdad entre hombre y
mujer; prohibe la esclavitud; declar6 a la democracia como «un sistema
de vida fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cul-
tural del pueblo»;** ademas promulgd el laicismo en la educacion y su
ampliaciéon de forma masiva y gratuita; garantias contractuales para el
trabajador y limitar la jornada laboral; irrenunciabilidad de los derechos
del trabajador y de la seguridad social; el derecho a manifestarse y a la
libre asociacidn; garantias jurisdiccionales; libertad de culto y religion;
los ciudadanos son varones y mujeres mayores de dieciocho afios y que
tengan un modo honesto de vivir; los ciudadanos podran elegir y ser
elegidos en votacion universal directa. Algo que se destaca del proceso
revolucionario es que preveia la reforma agraria e incluia la anulaciéon

60 Adolfo Gilly, La revolucion interrumpida (Ciudad de México: Era, 2007), 173.

61 Pisarello, Un largo termidor, 120.

62 México, Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Querétaro Arteaga, 1917,
art. 3, num. 1, lit. a.
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de actos que hubiesen acarreado el acaparamiento de tierras, aguas y
riquezas naturales por una sola persona o un grupo de ellas.®’

Respecto a la reforma constitucional, se previé un procedimiento
agravado y descentralizado; pues, en primer lugar, el Congreso de la
Unidn aprobé la reforma con las dos terceras partes de los asistentes y
remiti6 a las legislaturas de cada estado de México para su legitima-
ci6n con mayoria simple. El computo final lo realiz6 el Congreso de la
Unidn para que la reforma entrara en vigencia o no.** Se observo una
democratizacién de la reforma porque cada estado de México —consi-
derando su estructura federal— puede tratar la reforma y aprobarla; sin
embargo, se mantiene esta atribucidn al poder constituido sin acudir
directamente al poder soberano, y el legislativo mantiene la supervision
y el control de la reforma constitucional.

En Europa, la Primera Guerra Mundial de 1919 profundizé un de-
clive del sistema econémico, lo que desatd revueltas populares en varias
regiones del Viejo Continente, por ejemplo, en Rusia contra la dinastia
Romanov (zares). La Revolucion rusa pretendi6 ser la continuacién de
la Revolucion francesa de 1789, pero consagrando un régimen socia-
lista. Vladimir Ilich Ulidnov (Lenin), uno de los principales lideres, en
su libro El Estado y la Revolucion, de 1917, identificé a la Comuna de
Paris de 1781 como ejemplo para asumir la emancipacion econémica
del trabajo por medio de la vinculacién de los soviets —consejos rusos
de obreros, campesinos y soldados— como forma de organizacién po-
litica en contraposicion al gobierno, pues el verdadero poder —de sacar
gente a las calles, defender la ciudad, hacer que las cosas funcionaran o
fracasaran— residia en los sdviets y no en el gobierno.®

El documento fundacional del nuevo congreso fue la Declaraciéon
de Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado, de enero de 1918,

63 Ibid.

64 Ibid., art 135. La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para
que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los individuos pre-
sentes, acuerde las reformas o adiciones, y que estas sean aprobadas por la mayoria
de las legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unién o la Comisién Perma-
nente en su caso haran el computo de los votos de las legislaturas y la declaracién
de haber sido aprobadas las adiciones o reformas.

65 Pisarello, Un largo termidor, 122.
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que acabaria siendo incorporada a la primera Constitucién soviética del
10 de junio de 1918. A pesar del caracter democratizador de la revolu-
cion, las dificultades se manifestaron mientras transcurria el tiempo. La
guerra civil interna, el fracaso de la internacionalizacién del proceso,
el despdtico proceso industrializador encabezado por I6sif Stalin, y las
purgas y asesinatos de comunistas disidentes por parte de Stalin acaba-
ron por refrenar su original impetu transformador.®®

El poder soberano en la Republica Socialista pertenece al Congreso
de los Consejos de Rusia; es decir, la soberania no es directa del pue-
blo, sino de quienes conforman el Congreso de los Consejos que son
representantes de los soviets. El Congreso de los Consejos se retine dos
veces al afio y, en el periodo que no esta reunido, la soberania recae en
el Comité Central Ejecutivo de Rusia.”’

La composicién del Congreso de los Consejos de Rusia es de repre-
sentantes de los consejos urbanos, un delegado por cada 25 000 elec-
tores, y de representantes de los Congresos de Gobierno de los Con-
sejos, a razén de un delegado por cada 125 000 habitantes (art. 25). El
Congreso de los Consejos de Rusia elige el Comité Central Ejecutivo
de Rusia, compuesto por maximo 200 miembros (art. 28). El érgano
del poder supremo de la repablica es el Comité Central Ejecutivo de
Rusia, cuando no esta reunido el Congreso de los Consejos de Rusia
(art. 30), tiene a su cargo los poderes Ejecutivo, Legislativo y de control
de la repuablica (art. 31).

La Constitucidn rusa, en el capitulo IX, da la atribucién de aproba-
ci6n, modificacién y complemento de esta al Congreso de los Consejos
de Rusiay, en el intervalo de sus sesiones, al Comité Central Ejecutivo
de Rusia. Es importante observar que no se plantea un procedimiento
agravado para la reforma constitucional y tampoco hay una conside-
raciéon al soberano para su modificacidn —incluso a los séviets se los
excluye— para otorgar esa atribucién a los poderes constituidos que, en
este caso, es de representacion indirecta.

En Europa occidental también se gener6é una trasformacion sus-
tancial del modelo constitucional que imperaba hasta el momento. Su
origen viene por dos vias principales: 1. de la articulacién del Imperio

66 Ibid.
67 Ibid.
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aleman y la monarquia austrohtingara concluyendo con la Constitucién
alemana de Weimar, expedida el 11 de agosto de 1919; y 2. se consagra
definitivamente la obra personal del jurista Hans Kelsen, sistema expre-
sado por primera vez en la Constitucion austriaca de 1920 y perfeccio-
nada en su reforma de 1929.%%

La Constituciéon de Weimar contiene la conformacién de un Tribunal
de Estado al que se le confian los conflictos entre los poderes constitu-
cionales (art. 59); sin embargo, dicho tribunal no tiene atribuciones para
realizar un control jurisdiccional a la reforma constitucional. También
reconocié una serie de derechos sociales elementales como la salud, la
educacidn y el derecho al trabajo. La reforma constitucional tiene un
procedimiento agravado en el Legislativo y se incluye la iniciativa ciu-
dadana para reformar la Constitucién mediante un referéndum, lo que
produce un modelo de constitucionalismo con caricter democratico®.

Respecto ala Constitucion austriaca, se conforma el Tribunal Cons-
titucional de control legal; sin embargo, se diferencia de la judicial review
respecto al tipo de control. El modelo norteamericano es el control
difuso, mientras el kelseniano configura un control concentrado del
Tribunal Constitucional Gnico para inaplicar una ley.”

La reforma constitucional de la carta magna austriaca tiene su pro-
cedimiento agravado en el Legislativo. En 1929 tuvo su reforma vy,
entre otros elementos, cambid el procedimiento de designacion de los
miembros del Tribunal Constitucional, que eran elegidos por el parla-
mento y pasaron a ser elegidos por el poder Ejecutivo.”' Segtin Kelsen,

68 Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 56.

69 Articulo 76.- La Constitucién podra ser reformada por via legislativa; pero para
que prosperen las resoluciones del Reichstag modificativas de la Constitucién, se
necesita que estén presentes dos tercios del niimero legal de sus miembros y que
aprueben la medida dos tercios, por lo menos, de los presentes. Todos los acuer-
dos del Reichsrat para la reforma de la Constitucién, requeririn mayoria de dos
tercios de los votos emitidos. Si por iniciativa popular hubiera de acordarse una
reforma constitucional en referéndum, serd necesario que la apruebe la mayoria
de los electores con derecho a votar. Cuando el Reichstag vote una reforma cons-
titucional frente al veto del Reichsrat, el Presidente del Imperio no promulgara
la ley si el Reichsrat solicita, en término de dos semanas, la celebracién de un
referéndum.

70  Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 57.

71 Austria, Ley Constitucional Federal, 7 de diciembre de 1929, parr. 65.
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el Tribunal Constitucional de origen fue disuelto y reemplazado por
uno nuevo que, en su mayoria, fue partidario del gobierno. Este hecho
fue decisivo para llevarlos al fascismo, pues ese tribunal fue responsable
de que la anexién de Austria por parte de los nazis no encontrara resis-
tencia alguna.”

En la Italia fascista, la Constitucion se divididé en formal y material.
La primera fue el Estatuto Albertino de 1848 y la Constitucién material
se expres0, sobre todo, en normas como la Carta del Lavoro o Carta de
Trabajo de 1927, que mencionaba la «<unidad moral, politica y econémi-
ca, que se realiza integramente en el Estado fascista». El objetivo de esta
carta fue ser la expresion del Estado social en un régimen autoritario y
belicista, asi como de un Estado de derecho.”

En la Alemania nazi se mantuvo la Constitucién de Weimar, aun-
que la vaci6é de contenido aprobando una legislacion social, racista y
corporativa. También impulsé una férmula keynesiana que combina-
ba las inversiones en grandes infraestructuras con apoyo a los gastos
militares, estrategia que amplié el Estado social, sobre todo, entre sus
partidarios. Paralelamente, realizaron una version aria del obrerismo
mediante el Frente Aleman del Trabajo.”

El Estado social fascista tuvo el objeto de pacificar a la sociedad por
medio de neutralizar los conflictos relacionados entre capital y trabajo.
Se instaurd, mediante la represion del Estado, un nuevo orden econd-
mico corporativo que favorecia a los empleados publicos y a las clases
medias.”

La reforma constitucional en esta medianoche de la historia —como
la denominaria Walter Benjamin— no contaba con un procedimiento
agravado, sino que se reformaba mediante decretos por el periodo de
excepcidn bélica que sufrié Europa, es decir, ni siquiera el Legislativo
tenia la supervision y el control de la reforma constitucional.

Después de la Segunda Guerra Mundial reaparece el constitucio-
nalismo social en Europa, que trajo consigo un resurgimiento demo-
cratico; por tanto, entiende que no puede consolidarse un modelo

72 Hans Kelsen, «El control de la constitucionalidad de las leyes: Estudio comparado
de las constituciones austriaca y norteamericana», Dereito 4, n.° 1 (1995): 213-31.

73 Pisarello, Un largo termidor, 133.

74 Ibid.

75 Ibid.
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democratico de Estado sin un pacto de todas las clases sociales y, sobre
todo, la proteccion de los derechos de todos los ciudadanos. Sin em-
bargo, este nuevo intento democratizador también duré poco. Esta-
dos Unidos como potencia hegemonica, la presencia amenazante de la
Unidn Soviética y la guerra civil generaron un nuevo tipo de consenso
politico y juridico, con una Constitucién social pero moderada.”

El constitucionalismo de las décadas siguientes seguira siendo so-
cial, pero afectard claramente las reivindicaciones democraticas, aban-
donando asi muchas consignas emancipadoras de inicio de siglo. El
cambio, obviamente, se produce en ritmos diferentes. En los paises que
no vivieron la experiencia directa del fascismo —Suecia, Reino Unido,
Estados Unidos— generaron un constitucionalismo social sin constitu-
ciones formalmente sociales, lo que generd varias modificaciones im-
portantes en el dmbito legislativo y administrativo.”’

Sin embargo, la Constitucién italiana del 27 de diciembre de 1948
fue, después de Weimar, la que mantuvo de mejor manera el espiritu
del constitucionalismo social de entreguerras, fruto del papel prota-
gbnico del movimiento partisano y antifascista.”® Entre los derechos
y principios sociales reconocidos se destaca el previsto en el art. 3.2:
«Constituye obligacion de la Republica suprimir los obstaculos eco-
némicos y sociales que, limitando de hecho la libertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana
y la participacién efectiva de todos los trabajadores en la organizaciéon
politica, econémica y social del pais», con este articulo se incorpora un
principio fundamental de la Constitucion antifascista y del constitucio-
nalismo social contemporaneo, esto es, la cliusula de igualdad material.
Quien redactd este precepto fundamental fue el socialista Lelio Basso
quien, cuando denunciaba la distancia entre la Constitucién formal y la
realidad social, mencionaba que «no hay democracia mientras subsistan
desigualdades econémicas y sociales».”

76 1Ibid., 135.

77 1Ibid., 137.

78 1Ibid., 143.

79 Basso tuvo un papel activo en la resistencia italiana. También fundd, junto a San-
dro Pertini y Pietro Nenni, el Partido Socialista Italiano de Unidad Proletaria
(PSIUP), corriente socialista y democritica muy cercana al pensamiento, entre
otros, de Rosa Luxemburgo. Llegd a formar parte del Tribunal Bertrand Russell,
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El art. 138 de la Constitucién italiana estipula el procedimiento de
reforma que serd por el Legislativo con la participacién de las dos cama-
ras en dos votaciones sucesivas con un limite temporal no menor a tres
meses para su aprobacidn, en el Gltimo debate, se requiere de mayoria
absoluta de cada una de las camaras. Lo destacable es que el soberano
—con quinientos mil electores— podra solicitar que dicha reforma se
someta a un plebiscito aprobatorio, lo cual le da una carga de soberania
popular; sin embargo, todavia no es obligatoria la voluntad popular

80

para reformar la Constitucién.® El Legislativo mantiene su caricter de

supervisor y controlador de la reforma constitucional.

La Constitucién ecuatoriana del 26 de marzo de 1929 es fruto de la
«Revolucidn Julianar. Los antecedentes son los cambios sociales que se
gestaron, entre otros elementos, en la revoluciéon encabezada por Eloy
Alfaro —su principal logro fue separar el Estado de la Iglesia—. Dichos
cambios sociales se proyectaron en la esfera politica, pues se produjo
una reagrupaciéon de las viejas fuerzas y la gestacion de otras nuevas,
dando asi los modernos partidos politicos de Ecuador. El Partido Libe-
ral Radical se reestructurd en su asamblea de 1923. En convencién con-
vocada en 1925 se reconstituyd el Partido Conservador Ecuatoriano; y
en 1926 se fundé el Partido Socialista Ecuatoriano con caracteristicas
heterogéneas y como una expresion politica pionera de las fuerzas de
izquierda.”

encargado de enjuiciar los crimenes cometidos por Estados Unidos en Vietnam,
y trabajé arduamente para la constitucién de un Tribunal Permanente de los
Pueblos.

80 Italia, Constitucion de la Repiiblica Italiana, 1 de enero de 1948. Seccidn II-Revisiéon
de la Constitucién. Leyes constitucionales. Art. 138.- Las leyes de revision de
la Constitucién y demas leyes constitucionales serdn adoptadas por cada una de
las Camaras en dos votaciones sucesivas con intervalo no menor de tres meses,
y seran aprobadas por mayoria absoluta de los componentes de cada Camara en
la segunda votacién. Dichas leyes seran sometidas a referéndum popular cuando,
dentro de los tres meses siguientes a su publicacién, lo solicite una quinta parte
de los miembros de una Camara o 500 000 (quinientos mil) electores o 5 (cinco)
Consejos Regionales. La ley sometida a referéndum no se promulgara si no fuere
aprobada por la mayoria de los votos validos. No habra lugar a referéndum si la
ley hubiese sido aprobada en la segunda votacién en cada una de las Camaras por
una mayoria de dos tercios de sus respectivos componentes.

81 Ayala Mora, Resumen de Historia del Ecuador, 34.
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Oficiales de baja graduacién mediante un golpe de Estado derrocan
al liberal Gonzalo Cérdova el 9 de julio de 1925 —primer golpe de
Estado en Ecuador que no tiene caricter caudillista—™ e inician un
gobierno progresista militar que modernizé el Ecuador. Su programa
politico tenia elementos socialistas inclinados hacia los trabajadores: in-
auguraron la intervencién del Estado en lo econémico; se instituciona-
liz6 la «cuestion socialy, pues el gobierno se preocupd por mejorar las
condiciones de vida y trabajo de las clases trabajadoras del pais. En la
practica, las innovaciones favorecieron a sectores medios de las grandes
urbes —principalmente a la burocracia— e impulsaron una politica
de modernizacién del Estado. El poder de la banca fue limitado por
las reformas fiscales. Isidro Ayora, quien tomo el poder en 1926, fue
ejecutor de las principales reformas, entre ellas la creacion del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, el Banco Central, la Superintenden-
cia de Bancos, la Contraloria General del Estado (CGE), la Direccién
de Aduanas, el Ministerio de Previsidon Social, la Caja de Pensiones y
las Direcciones de Higiene y de Salud.®

En 1928, Ayora convocd a una Asamblea Constitucional que rea-
liz6 importantes reformas en el reconocimiento de derechos sociales,
entre las que se destaca el voto de la mujer; el habeas corpus (garantias
individuales); la atencion sobre la asistencia, higiene y salubridad publi-
cas; proteccién a la raza india «en orden a su mejoramiento en la vida
social, muy especialmente en lo relativo a su educacién y condicion
econdmica» (art. 167); atencion preferente a la mujer «tendiendo a su
liberacién econémica» (art. 168). Ademas se destacé el principio laboral
prooperario, contrato laboral individual, jornada maxima, salario mi-
nimo, descanso obligatorio, libertad de asociacién y agremiacion, sobre
el trabajo de mujeres y nifios, derecho a las huelgas y paros, tribunales
laborales de conciliacidn y arbitraje; responsabilidad social de la empre-
sa privada; y por primera vez se introdujo el concepto de propiedad en
funcién social e incluso se agregd un principio tibio de reforma agraria.

82 Cueva, El proceso de dominacién politica en el Ecuador, 28.

83 Ibid., Juan Paz y Mino Cepeda, «Constituyente, constituciones y economia»,
Boletin del Taller de Historia Econémica 8, n.°6 (2007): 7-8, https://www.pazymino
.com/juan/boletinJunio07A.pdf.
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El reconocimiento de los derechos sociales fue por la presencia ac-
tiva del naciente movimiento obrero ecuatoriano, que sufrié una es-
candalosa matanza en Guayaquil el 15 de noviembre de 1922, lo que
gener0, entre otros elementos, una alianza del proletariado y las capas
medias.

Sin embargo, en la practica, la Revolucién Juliana fue solo un rea-
juste econémico auspiciado por la clase media militar en su beneficio.
Es decir, los cambios llegaron a sectores minoritarios de la poblacion,
dejando en el abandono y la miseria a la gran mayoria. En este periodo
fue indiferente con el indigena —por la alianza con los terratenientes
serranos— y los sectores pobres no obreros de las urbes. Lo dicho ge-
nerd6 la coyuntura adecuada para la llegada del caudillo que inauguré el
populismo en nuestro pais, José Maria Velasco Ibarra.™

La Constituciéon de 1929 expresamente reconoce la supremacia
constitucional, por lo tanto, cualquier norma inferior no tendra validez
si estd en contradiccidon con aquella.® Se otorga al Consejo de Estado®
la atribuciéon de declarar nulos por inconstitucionalidad decretos y re-
glamentos (art. 117, num. 2). Otro elemento a destacar es la incorpo-
raciéon de la accién popular para demandar la inconstitucionalidad de
estas normas juridicas expedidas por el Ejecutivo.*” Pero se mantiene
como unico intérprete de la Constitucion al Legislativo y es quien de-
clara la inconstitucionalidad de la ley.

Con respecto a la reforma constitucional, la iniciativa, la supervi-
sidén y el control solo los tiene el Legislativo que debera aprobar, en
dos periodos, un debate en cada uno. Una vez aprobado por las dos
camaras en primer debate, el proyecto de reforma sera enviado al pre-
sidente para que lo publique con su informe, que sera considerado por
la proxima legislatura, que aprobara la reforma con los dos tercios de

84 Cueva, El proceso de dominacién politica en el Ecuador, 33.

85 Art. 161.- La Constitucién es la Ley Suprema de la Republica. Por tanto, no ten-
dran valor alguno las leyes, decretos, reglamentos, 6rdenes, disposiciones, pactos
o tratados publicos, que se opusieren a ella o alteraren, de cualquier modo, sus
prescripciones.

86 Anteriormente el Consejo de Estado fue un 6rgano consultivo y asesor del presi-
dente de la republica.

87 Agustin Grijalva, «Evolucién histérica del control constitucional de la ley en el
Ecuador», en Historia constitucional: Estudios comparativos, ed. Enrique Ayala Mora
(Quito: UASB-E / CEN, 2014), 332.
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sus miembros. Es importante mencionar que existe una permanencia
absoluta temporal o petrificaciéon de la Constitucion de cuatro afios, es
decir, hay prohibicién de reforma durante cuatro anos desde su publi-
cacion.®™ En este periodo no se toma en cuenta al soberano para que
reforme la Constitucién que recae en los poderes constituidos.

En la Constitucion brasileia de 1937, la reforma puede ser presen-
tada por el presidente o el Legislativo, en ambos casos se aprueba por
mayoria simple de las dos cAmaras del Legislativo. Cuando el Legislati-
vo tiene la iniciativa de reforma y la aprueba con mayoria simple, debe
enviarla al presidente para aprobacién o rechazo. Lo interesante en esta
Constitucidn es que cuando no existe una aprobacion del proyecto de
reforma del presidente, este puede llamar a plebiscito aprobatorio a uno
de los dos proyectos en discordia. Si bien no es obligatorio el llamado a
preguntar al mandante (plebiscito) sobre un cambio constitucional, es
importante pues se empieza a considerar este mecanismo democratico.*

88 Art. 164.- La Constitucién no podra ser reformada antes de cuatro anos de su
promulgacién. Transcurrido este plazo, podran las Legislaturas ordinarias discu-
tir cualquier proyecto de reforma, observando el tramite establecido en la misma
Constitucién para la formaciéon de las leyes. Aprobado por ambas Camaras el
proyecto de reforma, se lo remitira al poder Ejecutivo, para que lo publique con
su informe, y serd considerado por la proxima legislatura ordinaria, luego que se
hubiere renovado la Camara de Diputados. La legislatura se constituird en Asam-
blea para conocer del proyecto de reforma, y si lo aprobare, total o parcialmente,
por el voto de los dos tercios de sus miembros, la reforma serd Ley de la Repuablica
y formara parte de la Constitucién. La Asamblea resolverd en dos debates y su
voto sera de aprobacién o negacion, sin modificacién alguna en las disposiciones
aceptadas. El poder Ejecutivo no podra objetar la Ley reformatoria y estard obli-
gado a promulgarla.

89 De las enmiendas a la Constitucién, art. 174. La Constitucién puede ser enmen-
dada, modificada o reformada por iniciativa del presidente de la reptiblica o de la
Cémara de Diputados.
1°.- El proyecto de iniciativa del Presidente de la Republica serd votado en bloque
por mayoria ordinaria de votos de la Camara de Diputados y del Consejo Federal,
sin modificaciones o con las propuestas por el presidente de la repablica, o que
tengan su que se sugiere por cualquiera de las cimaras.
2°.- El proyecto de enmienda, modificaciéon o reforma de la Constitucién de ini-
ciativa de la Camara de Diputados, exige para ser aprobado, el voto de la mayoria
de los miembros de una y otra Camara.
3°.- El proyecto de enmienda, modificacién o reforma de la Constitucién, cuan-
do de iniciativa de la Camara de Diputados, una vez aprobado mediante el voto
de la mayoria de los miembros de una y otra Camara, serd enviado al presidente
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La Constituciéon boliviana de 1938, al igual que la ecuatoriana,

mantiene procedimientos de reforma sin considerar al soberano,” la

unica diferencia entre las dos es la petrificacidon temporal de la Cons-

titucion —de cuatro anos que consta en la ecuatoriana—, en el resto

se mantiene un mismo procedimiento agravado en el Legislativo y este

realiza el control y la supervisiéon de la reforma constitucional

90

de la reptblica. Por lo tanto, en el plazo de treinta dias, podra devolver a la Ca-

mara de Diputados el proyecto, pidiendo que el mismo sea sometido a la nueva
tramitacion por ambas Cimaras. A nueva tramitacion solo podra efectuarse en el
curso de la siguiente legislatura.

4°.- En caso de ser rechazado el proyecto de iniciativa del presidente de la reptibli-
ca, o en el caso en que el Parlamento apruebe definitivamente, a pesar oposicién
de aquel, el proyecto de iniciativa de la Camara de Diputados, el Presidente de
la Republica podra, dentro de treinta dias, resolver que uno u otro proyecto sea
sometido al plebiscito nacional. El plebiscito se realizard noventa dias después
de publicada la resolucién presidencial. El proyecto sélo se transformara en ley
constitucional si le es favorable el plebiscito.

Art. 174.- Esta Constitucién puede ser reformada en parte, declarindose previa-
mente su necesidad y determindndola con precision en una ley ordinaria, aproba-
da por los dos tercios de los miembros presentes de cada una de las Camaras.
Estaley puede seriniciada en cualquiera de las Camaras en la forma constitucional.
Laley de declaratoria de la reforma serd enviada al Ejecutivo para su promulgacion.
Art. 175.- En las primeras sesiones de la legislatura en que hubiere renovacién en
la Camara de Diputados, se consignara el asunto por la Cimara que proyectd la
reforma y si esta fuere aprobada como necesaria por los dos tercios de los votos
presentes, se pasara a la otra para su revision, que también requiere dos tercios de
Votos.

Los demas tramites seran los mismos que la Constitucion sefiala para las relacio-
nes entre las dos Camaras.

Art. 176.- Las Camaras deliberaran y votaran la reforma, ajustindola a las dispo-
siciones constitucionales que determine la ley de declaratoria de la reforma.

La reforma sancionada pasara al Ejecutivo para su promulgacién, sin que el presi-
dente de la repablica pueda observarla.

Art. 177.- Cuando la enmienda sea relativa al periodo constitucional del presi-
dente de la republica, serd cumplida solo en el siguiente periodo.

Art. 178.- Las Camaras podran resolver cualesquiera dudas que ocurran sobre
la inteligencia de alguno o algunos articulos de la Constitucién, si se declaran
fundadas por dos tercios de votos, observindose en lo demas las formalidades
prescritas para una ley ordinaria.

Las leyes interpretativas, no pueden ser observadas por el presidente de la
republica.
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En la segunda mitad del siglo XX, en Latinoamérica se vivieron
procesos sociales denominados movimientos de liberacién social y nacional,
que experimentaron su cuspide con la Revolucion boliviana de 1952
y con la entrada de los guerrilleros encabezados por Fidel Castro a La
Habana en 1959, derrotando al dictador Fulgencio Batista.

Es importante mencionar que, ante la proclamacién de Cuba como
pais socialista, el Gobierno de Estados Unidos desplegd su estrategia
para evitar que Latinoamérica se torne «roja». Una de aquellas estrate-
gias fue la Alianza para el Progreso —1961 y 1970— que pretendia dar
ayudas econdmicas para incentivar el desarrollismo. Otra estrategia fue
la belicista, directa o indirecta, desplegada en nuestra regién como ya se
habia demostrado en el golpe de Estado perpetrado contra el régimen
constitucional de Jacobo Arbenz en Guatemala.”

Sin embargo, ningan recurso preventivo impidid el desarrollo de
proyectos de democratizaciéon mas amplios en la regiéon. El ejemplo
mas destacado es el proyecto de transicion democratica al socialismo
gestado en 1970 por el Gobierno de Salvador Allende en Chile. Allen-
de obtuvo la presidencia por el apoyo de varios partidos de izquierda
y de centroizquierda que conformaban la Unidad Popular (UP). La
democracia cristiana le exigié que aprobara un estatuto de garantias
constitucionales para demostrar su fiel cumplimiento a las normativas
vigentes. Dicho estatuto reconocia libertades civiles, politicas y sindi-
cales, e incorporaba una cliusula de igualdad material inspirada en el
art. 3, num. 2 de la Constitucién italiana de 1948.2

Se debe destacar en el proceso de reforma constitucional que si exis-
te un desacuerdo entre el Legislativo y el Ejecutivo en el contenido de
la reforma, el presidente puede convocar a un plebiscito —el mismo
elemento democratico de la Constitucidn brasilenia de 1937—; de igual
forma, en este periodo se observa que la supervision y el control de la
reforma recae en el Legislativo y, asimismo, no existe una obligacion
de consultar al soberano acerca de la reforma y solo de manera no vin-
culante por iniciativa ejecutiva se pregunta al pueblo, con el objeto de
solucionar un desacuerdo politico entre los poderes constituidos.

91 Pisarello, Un largo termidor, 161.
92 Ibid., 161-2.
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El golpe de Estado perpetrado contra el Gobierno de Allende el
11 de septiembre de 1973 marcé el cierre de una época, que simbolizd
un mensaje claro al mundo. A partir de entonces, Latinoamérica entra
en una etapa oscura de su historia, con dictaduras que diezmaron a ge-
neraciones enteras que reclamaban mayor democracia, redistribucion de
la riqueza y justicia social; también se dio paso a una fuerte restauracién
liberal doctrinaria. En definitiva, un nuevo termidor se gest6 en pleno
siglo XX en nuestra América, principalmente en el Cono Sur, que
sirvié de laboratorio privilegiado para aplicar las recetas neoliberales.”

EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Una vez culminado el papel de las dictaduras militares entre las
décadas de 1960 y 1980 que —guardando las distancias— fueron un
fenébmeno equiparable con los regimenes fascistas europeos —en cuan-
to regimenes autoritarios y violaciones masivas de derechos humanos
con el afan de frenar la ola de reivindicaciones de cambio politico y so-
cial—, Latinoamérica regresé a la democracia con regimenes que pro-
fundizaron las crisis econdémicas y sociales porque abrieron de manera
indiscriminada la economia a la libre circulacién de capitales, bienes y
servicios, aumentando las desigualdades y la exclusion.”

A partir de los anos 90, en Latinoamérica se experimentaron pro-
testas y levantamientos exigiendo un cambio de modelo que, en muy
poco tiempo, llevarian a la caida de varios gobiernos y obligarian a rea-
lizar revisiones profundas que darian paso al nuevo orden constitucio-
nal. Uno de los levantamientos a destacar es el neozapatista en México,
el 1 de enero de 1994, la misma fecha en que entrd a regir el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte. Un hito en las resistencias
populares a la estabilizaciéon de la Constitucién neoliberal.”

Dicha conmocioén social, originada por diversos factores, provocod
una fuerte crisis politica en la regidn, que puede ser resumida en dos
vertientes. Por una parte, una crisis de hegemonia —crisis gramscia-
na— que produce un agotamiento de las instituciones con las que se
desarrolla la reproduccion del mandato autoritario, es decir, una crisis

93  Pisarello, Un largo termidor, 162.
94 Ibid., 190.
95 Ibid.
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también de autoridad y, por lo tanto, crisis de significados. También se
produce una crisis de identidad social y, como tal, una proliferacién de
antagonismos —crisis laclauciana—, es decir, un quiebre de sentido.
Estas dos vertientes de la crisis generaron que la sociedad descrea de la
efectividad de algunas o todas sus instituciones fundamentales plasma-
das en la Constitucion.”

La pérdida de legitimidad de la narrativa constitucional produjo
formas alternativas de entender la realidad politica contingente desde
sectores subalternos, que establecieron alianzas creando una subjetivi-
dad propia, un «nosotros» enfrentado al statu quo, que reclamé para si la
legitimidad de la representacion de la sociedad, es decir, generaron un
bloque social emergente con voluntad de poder.”

En Brasil, llega al gobierno Luiz Inacio (Lula) da Silva por el fra-
caso de la «tercera via» social-liberal de Fernando Henrique Cardoso;
el Partido de los Trabajadores tuvo que aliarse con el centrista Partido
Liberal por su falta de fuerza electoral. En Argentina, la crisis que tocd
tondo en 2001 produjo la consigna de las movilizaciones de piqueteros
y clases medias empobrecidas: «;Que se vayan todos!». Procesos sociales
que permitieron la llegada del peronista Néstor Kirchner, quien intro-
dujo cambios garantistas en la Corte Suprema de Justicia y desplegd un
discurso critico con las politicas neoliberales anteriores. En Uruguay
sucedid algo parecido que abrié camino al triunfo de Tabaré Vizquez
del Frente Amplio.”®

En algunos paises los cambios politicos viabilizaron nuevos procesos
constituyentes y, por lo tanto, nuevos textos que intentaban ser una
ruptura del consenso politico y econémico tradicional que se mante-
nia vigente. Los casos para destacar son Venezuela, Bolivia y Ecuador.
En Venezuela, la crisis de las politicas neoliberales que llegaron a su
punto maximo en la represién conocida como Caracazo puso fin a la
Constitucién de 1961, surgida del llamado Pacto de Punto Fijo —pacto
entre socialdemocratas y socialcristianos—. La movilizacién de amplios
sectores sociales permitid la llegada al Gobierno del teniente coronel

96 Marco Navas Alvear, «Claves metodoldgicas para la investigacién del nuevo
constitucionalismo latinoamericano: Una mirada sociojuridica», Revista Culturas
Juridicas 4, n.> 9 (2017): 4, https://doi.org/10.22409/rcj.v419.465.

97 1Ibid.

98 Pisarello, Un largo termidor, 192.
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Hugo Chavez Frias, quien habia participado en una rebelién fallida
contra el expresidente Carlos Andrés Pérez.”

En Bolivia, la privatizacion de importantes sectores energéticos ge-
nerd6 fuertes revueltas populares como las llamadas guerras del agua y del
gas. En 2004, el nuevo presidente, Carlos Mesa, propicidé una nueva re-
forma constitucional para incorporar las reivindicaciones centrales del
movimiento indigena y popular, que abren la posibilidad de convocar
una nueva Asamblea Constituyente. Esto permitié la presidencia del
lider indigena y dirigente cocalero Evo Morales.

En Ecuador existi6 la resistencia indigena y de movimientos urba-
nos a las politicas de ajuste financiero y econémico, que se cobraron
tres gobiernos: el de Abdald Bucaram en 1997, el de Jamil Mahuad en
el ano 2000 y el de Lucio Gutiérrez en 2005. Dichos hechos facilitaron
la victoria electoral de Rafael Correa en 2006."°

Estos procesos politico-sociales de cambio darian lugar a nuevas
constituciones, caracteristica fenomenologica sociojuridica relevante en
el nuevo constitucionalismo latinoamericano.'” De este constituciona-
lismo surgen las constituciones de Venezuela, aprobada en 1999, ecua-
toriana de 2008 y boliviana de 2009. Todas ellas vendrian animadas por
un impulso regeneracionista democratico de las grandes revoluciones
del siglo XX, es decir, con una complementariedad entre constitucio-
nalismo y democracia. Estos procesos, que pretenden terminar con la
hegemonia de las élites tradicionales, se manifiestan en la importancia
de celebrar procesos constituyentes amplios que produjeron la incorpo-
racion —en las constituciones— de mecanismos de democracia directa,
no solo en las instituciones sino fuera de ellas.!” Se podria decir que
las constituciones tenian una clara influencia en el constitucionalismo
democritico social de posguerra, pero con sus caracteristicas inicas.'”

La influencia europea del constitucionalismo democritico se re-
flej6 en estas constituciones latinoamericanas, pero con variaciones

99 Ibid.

100 Ibid., 193.

101 Navas Alvear, «Claves metodologicas metodoldgicas para la investigacién del
nuevo constitucionalismo latinoamericano», 2.

102 Pisarello, Un largo termidor, 193.

103 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador: El Estado y el dere-
cho en la Constitucién de 2008 (Quito: UASB-E / Abya-Yala, 2011), 59.
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importantes que deben ser acotadas, tomando en cuenta que no se pre-
tende agotar las diferencias: 1) la expansion de derechos; ii) el control
de constitucionalidad por parte de todos los jueces; iii) el redimensio-
namiento del Estado; iv) el constitucionalismo econémico encaminado
ala equidad; y v) el hiperpresidencialismo.'”* Estas caracteristicas deter-
minan al nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Es importante observar la legitimidad de este constitucionalismo por
su naturaleza en la Asamblea Constituyente, pues responde a procesos
sociales y politicos fruto de grandes movilizaciones, por lo tanto, con
mayor participacién de sectores oprimidos por las élites tradicionales.
Su legitimidad también se asienta en la consulta a una Asamblea Cons-
tituyente y a un plebiscito aprobatorio al proyecto de Constitucion.'”®

La legitimidad en el poder constituyente sobre el poder constituido
en las constituciones latinoamericanas permite el caracter democratico
en la reforma constitucional. El Legislativo o los poderes constituidos
para reformar las constituciones cuentan con un procedimiento agra-
vado para la reforma —rigidez constitucional— vy, adicionalmente, tie-
nen un control y una supervision jurisdiccional por cortes o tribunales
constitucionales que son los Gltimos interpretes de la Constitucidn, por
lo tanto, realizan un control formal y material a las reformas constitu-
cionales. Y claramente tienen su caracter democratico en la obligacion
de consultar al soberano sobre la reforma.

La prohibicién constitucional de que los poderes constituidos por
si solos tengan la capacidad de reformar la Constitucion es una for-
mula que mantiene en mayor medida la relacién democratica entre la
soberania del pueblo respecto a la modificacion de su Constitucion.
La rigidez constitucional, entendida asi, no busca la perdurabilidad de
la Constitucion, sino que la modificacidn sea exclusivamente por el
soberano."”® Por tal, podemos decir que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano es, principalmente, una teoria —democratica— de la

7

Constitucién,'” con la caracteristica fundamental que el pueblo tiene

la Gltima palabra.

104 TIbid., 60.
105 Viciano y Martinez, «El nuevo constitucionalismo latinoamericano», 18-23.
106 Ibid., 165.
107 Ibid., 162.
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En Ecuador, el constitucionalismo tiene sus particularidades propias
«que rescata el constitucionalismo oculto, practicado por otras nacio-
nalidades, en particular las indigenas, es plurinacional y corresponderia
a un modelo distribuidor, reconocedor y demo-diverso».!”® También
determina que en las constituciones de Ecuador de 2008 y la bolivia-
na de 2009 existan seis instituciones que no tienen origen en la tra-
dicién liberal y tampoco en Latinoamérica, sino en la regiéon andina
fruto de reivindicaciones social y posteriormente su reconocimiento
normativo. Estas instituciones son la plurinacionalidad, la pachamama,
el sumak kawsay, la democracia comunitaria, la justicia indigena y la
interculturalidad.'”

Corresponde realizar un analisis breve sobre las constituciones de-
terminadas en esta corriente constitucional para concluir si son acordes
ala teoria democratica de la Constitucioén. La Constitucién colombiana
de 1991 establece mecanismos agravados de reforma, pero no todos
los mecanismos vinculan al pueblo o constituyente, pues permite que
los poderes constituidos realicen reformas constitucionales, especifica-
mente el congreso; tiene su excepcion en los derechos o las garantias
y los procedimientos de participacion popular. También determina el
proceso para llamar a una asamblea constituyente. En conclusion, la
Constitucién colombiana no cumple con el caricter democritico de la
Constitucion.

La Constitucién venezolana de 1999 tiene dos mecanismos para re-
formar la Constitucién: la enmienda y la reforma parcial; esta Gltima
presenta un procedimiento de reforma con un grado de mayor rigidez.
Finalmente, los dos procedimientos acuden al soberano para su legiti-
midad via referéndum. Cumpliendo asi con las caracteristicas determi-
nadas en la teoria sobre el constitucionalismo democratico en el nuevo
constitucionalismo andino.

La reforma en la Constitucién ecuatoriana de 2008 estd determina-
da por tres procedimientos: la enmienda, la reforma parcial y el cam-
bio constitucional. La enmienda tiene un proceso menos estricto para
cambiar la Constitucion —igual que la Constitucidén venezolana—.
Lo interesante es que en los tres procedimientos se toma en cuenta la

108 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 85.
109 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo andino, 26-7.
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participacidon popular via referéndum; sin embargo, el constituyente
en el procedimiento de enmienda agregd un proceso paralelo que per-
mite que solo el Legislativo —sin participaciéon del mandante— pue-
da reformar la Constituciéon.""" Este segundo procedimiento genera
el incumplimiento de lo determinado en la teoria democritica de la
Constitucion.

110 Capitulo tercero. Reforma de la Constitucion. Art. 441.- La enmienda de uno
o varios articulos de la Constitucién que no altere su estructura fundamental, o
el caricter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a
los derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de la
Constitucion, se realizard: 1. Mediante referéndum solicitado por la presidenta
o presidente de la reptblica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el
ocho por ciento de las personas inscritas en el registro electoral. 2. Por iniciativa
de un ntimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Na-
cional. El proyecto se tramitard en dos debates; el segundo debate se realizara de
modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero.
La reforma solo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea Nacional.

Art. 442 .- La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y
garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma de la Cons-
titucién tendra lugar por iniciativa de la presidenta o presidente de la republica,
0 a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al menos el uno por ciento de
ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro electoral, o mediante resolucién
aprobada por la mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional. La iniciativa
de reforma constitucional serd tramitada por la Asamblea Nacional en al menos
dos debates. El segundo debate se realizard al menos noventa dias después del
primero. El proyecto de reforma se aprobara por la Asamblea Nacional. Una vez
aprobado el proyecto de reforma constitucional se convocara a referéndum den-
tro de los cuarenta y cinco dias siguientes. Para la aprobacién en referéndum se
requerird al menos la mitad mas uno de los votos validos emitidos. Una vez apro-
bada la reforma en referéndum, y dentro de los siete dias siguientes, el Consejo
Nacional Electoral dispondra su publicacion.

Art. 443.- La Corte Constitucional calificara cual de los procedimientos previstos
en este capitulo corresponde en cada caso.

Art. 444.- La asamblea constituyente solo podra ser convocada a través de consul-
ta popular. Esta consulta podri ser solicitada por la presidenta o presidente de la
republica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o por el doce por
ciento de las personas inscritas en el registro electoral. La consulta debera incluir
la forma de eleccién de las representantes y los representantes y las reglas del pro-
ceso electoral. La nueva Constitucién, para su entrada en vigencia, requerira ser
aprobada mediante referéndum con la mitad mas uno de los votos véalidos.
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La Constitucion boliviana de 2009 tiene dos mecanismos de re-
forma, el primero es una convocatoria al constituyente y se aprueba
mediante referéndum; el segundo es una reforma parcial de iniciativa
ciudadana o legislativa; estas dos ltimas deben ratificarse por refe-
réndum aprobatorio. Es decir, Bolivia también cumple con la teoria
democratica constitucional.

Observamos que las constituciones de Colombia y Ecuador no
cumplen con los estindares democraticos planteados en la reforma
constitucional, pues permiten que el poder constituido por si pueda
reformar la Constitucién sin preguntar al pueblo. También cumplen
con la caracteristica de tener procedimientos agravados para la reforma.
Las constituciones de Venezuela y Bolivia si cumplen con el caricter
democratico para sus reformas constitucionales.

Una vez analizadas las constituciones actuales de la regién andina
bajo la 6ptica de la teoria democritica de la Constitucion, compete ana-
lizar cdmo las reformas constitucionales se llevaron a cabo en Ecuador
desde el regreso de la democracia en 1978.



CAPITULO SEGUNDO

REFORMA CONSTITUCIONAL

EN LA HISTORIA ECUATORIANA DESDE 1978
A LA LUZ DE LA TEORIA DEMOCRATICA

DE LA CONSTITUCION

Las asambleas constituyentes de las Gltimas décadas (1997 y 2007)
tienen la particularidad que no fueron convocadas después de un perio-
do de dictadura, sino ante un quiebre del régimen constitucional. En
los dos casos se llamo a una consulta popular para preguntar sobre la
aprobacién o no de una asamblea constituyente, el resultado fue acep-
tar la convocatoria. Sin embargo, solo esta Gltima tuvo un plebiscito
aprobatorio del proyecto de Constitucion que emand de dicha asamblea
constituyente.

Respecto a la Constitucion de 1978, nace en el regreso a la demo-
cracia en Ecuador'' —después de un periodo dictatorial que predomi-
né en la década de los 70 del siglo anterior—,"? tuvo como corolario

111 Se dieron dos hechos relevantes: 1. se promulgd la Constitucién aprobada en 1978
en un referéndum; y 2. el proceso electoral para presidente de la repablica, en el
cual gand Jaime Roldés Aguilera.

112 Las dictaduras de la década de los 70 fueron: 1. José Maria Velasco Ibarra (22 de
junio de 1970-16 febrero de 1972); 2. Guillermo Rodriguez Lara (16 de febrero
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la promulgacién de dicha Constitucidon que fue aprobada mediante re-
feréndum, pero sin asamblea constituyente."? El primer Congreso Na-
cional, por la forma de aprobacion de dicha Constitucién, hizo varias
reformas constitucionales con el argumento de que «sean producto de
representantes del pueblo»,''* asi se aprobaron desde el Legislativo las
reformas constitucionales con facilidad y nula participacién democrati-
ca del soberano, llegando a cuatro codificaciones.'®

Es importante mencionar que no existia un érgano jurisdiccional
que realice un control constitucional vinculante a las reformas plantea-
das por los poderes constituidos. Posteriormente se crea un tribunal de
garantias constitucionales con limitadas atribuciones, ambito que fue
modificado mediante reforma constitucional en 1996, pues se instituye
el Tribunal Constitucional como «instancia final de decision en materia

de control constitucional».!®

Con esta atribucién otorgada al entonces
Tribunal Constitucional se cre6 el 6rgano jurisdiccional para el control
formal y material de las reformas constitucionales.

Pasamos a analizar el procedimiento de reforma constitucional en
las tres constituciones (1978, 1998 y 2008) vy, cuando corresponda, se
observara el dictamen de control formal y material que realizd el 6rga-

no jurisdiccional a las reformas constitucionales.

REFORMAS A LA CONSTITUCION DE 1978

Ecuador, en la década de los 70 del siglo XX, vivi6é un periodo de
dictaduras militares. En un primer momento gobernd el general Ro-
driguez Lara (1972-1976), caracterizado por ser un gobierno militar

de 1972-12 de enero de 1976); y 3) el Consejo Supremo de Gobierno de las tres
ramas militares (12 de enero de 1976-10 de agosto de 1979).

113 Referéndum realizado con dos alternativas. La primera, un proyecto con refor-
mas a la Constitucién de 1967; y la segunda, un nuevo proyecto de Constitucion.
La segunda opcion gand en el referéndum y entré en vigor el 10 de agosto de
1979.

114 Hernan Salgado, Las reformas constitucionales de 1986 (Quito: JURISPUCE, 19806),
36

115 Ecuador Codificacién de 1984, Registro Oficial 763 del 12 de junio del 1984,
Ecuador Codificacién de 1993, Registro Oficial 183 del 5 de mayo de 1993;
Ecuador Codificacién de 1996, Registro Oficial 969 del 18 de junio de 1996;
Ecuador Codificacién de 1997, Registro Oficial 2 del 13 de febrero del 1997.

116 Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 179-85.
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reformista con un programa de cambios estructurales e institucionales;
contaba principalmente con el apoyo de sectores sociales emergentes,
como el nuevo empresariado. Después de cuatro anos lo remplazé un
triunvirato militar prometiendo una transiciéon ordenada a la demo-
cracia, pero los militares que esperaban permanecer mas tiempo en el
poder se vieron arrinconados por las protestas populares y de la prensa.
Varios periodistas sacaron a la luz el deterioro del aparato militar, car-
comido por el trafico de influencias y la corrupcion. Lo dicho acelerd
el regreso programado a la democracia por medio de negociaciones en
mesas de concertacion, para definir via referéndum si los ecuatorianos
decidian por una nueva Constitucién o una reforma a la Constituciéon
de 1945. Asimismo, se crearon mesas para una ley de partidos y otra de
elecciones."”

El pueblo ecuatoriano, a través del referéndum del 15 de enero de

8 con lo cual

1978, aprobd el proyecto de una nueva Constitucidn,
inicié un periodo democritico tras siete anos y medio de dictadura.
Es importante mencionar que dicha Constitucién entra en vigencia en
marzo de 1979, una vez posicionado el nuevo presidente de la repabli-
ca, Jaime Roldds Aguilera.

Los elementos relevantes de esta Constitucion fueron los siguientes:
permitir el voto de analfabetos, ampliacidon del catilogo de derechos,
una economia planificada de mercado neoliberal, se establece la segun-
da vuelta electoral en caso de que ningtn candidato obtuviera la mayo-
ria absoluta, se cred el congreso unicameral y se modificaron las com-
petencias del Tribunal de Garantias Constitucionales —fortaleciendo la
proteccidén de los derechos fundamentales en el sentido de la obligacién
del Tribunal de responder las quejas presentadas por los ciudadanos'?

(art. 141), anteriormente tenia el caracter de solicitud, es decir, la auto-

117 Jorge Ledn, «La democracia real versus la democracia idealizada: Ecuador de
1978 a 2003», Politica: Revista de Ciencia Politica, n.> 42 (2004): 93-4.

118 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro oficial 800, 27 de marzo
de 1979.

119 Las quejas de los ciudadanos es la accion de proteccidén en la actualidad. Todavia
no se constituye en una acciéon de amparo de los derechos de los ciudadanos,
pero el objetivo es el mismo, con lo cual se da un paso cualitativo al otorgarle
herramientas juridicas al ciudadano para protegerse de los abusos de la autoridad,
poder o de sus pares.
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ridad no tenia una responsabilidad juridica sobre el cumplimiento de
los derechos fundamentales—.

Respecto a la reforma constitucional, el art. 143 determina que la
iniciativa puede darse por los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial) y la ciudadania (art. 65). El procedimiento, como
es tradicidn de la época, recae en el poder constituido, especificamente
el Legislativo, que lo tratara en dos debates y debera ser aprobado por
las dos terceras partes del pleno del Legislativo o Camara Nacional de
Representantes, y se remite al Ejecutivo para que emita su dictamen; de
ser favorable, se pablica. Lo interesante es que tiene el mismo elemento
democratico de las constituciones chilena de 1925 y brasilefia de 1937,
asi como la Constitucion ecuatoriana de 1967 respecto a la convocato-
ria por parte del Ejecutivo a un referéndum cuando no existe consenso
en la reforma entre Ejecutivo y Legislativo.

Mediante el procedimiento detallado se realizaron doce reformas,
entre ellas cuatro codificaciones a la Constitucion, en los anos 1984,
1993, 1996 y 1997.12°

La codificacion de 1984 fue dada en Quito en la sala de sesiones
del plenario de las Comisiones Legislativas del Congreso Nacional. El
16 de mayo de 1984 se reformaron los periodos de los cargos electos, el
de mayor importancia: se redujo el mandato de los diputados a dos afios.
También se transfiri6 la facultad de suspender los efectos de preceptos
inconstitucionales, por el fondo y por la forma, de la Corte Suprema al
Tribunal de Garantias Constitucionales, y al Congreso como altima ins-
tancia (art. 141, num. 4)."*" Asimismo, se precisa que las quejas presentadas
por la ciudadania debido al quebranto de la Constitucion es un atentado
«contra los derechos y las libertades garantizados por ella» y se «decla-
ra especialmente punible el desacato de las observaciones del Tribunal»
otorgando una responsabilidad penal por omisién (art. 141, num. 3).

En 1986 se lleva a cabo otra propuesta de reforma por el presidente
de la reptblica, Lebén Febres Cordero. En su exposicién de motivos del

120 Ecuador Codificaciéon de 1984, Registro Oficial 763, 12 de junio de 1984; Ecua-
dor Codificacién de 1993, Registro Oficial 183, 5 de mayo de 1993; Ecuador
Codificaciéon de 1996, Registro Oficial 969, 18 de junio de 1996; Ecuador Codi-
ficacién de 1997, Registro Oficial 2, 13 de febrero de 1997.

121 Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 185.
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proyecto de reforma presentado al Legislativo se evidencia el sentir de
la clase politica respecto a la Constitucidon de 1978, lo cual puede ser
considerado como uno de los elementos por los que dicha Constitucién
sufrid tantas reformas, a saber:

La Carta Politica que rige al Ecuador, necesita de secuentes modifica-
ciones, no solo porque la vida del pais es aceleradamente dinamica, sino
porque tuvo un punto de partida sin antecedente valido en la historia
ecuatoriana, cuando la ciudadania se vio obligada a pronunciarse por un
proyecto constitucional, sacrificando la opcidén de escoger la mejor, frente
al incontenible anhelo de volver al régimen de derecho. Para llegar a ello
no se le dio alternativa.'?

Respecto a la codificacion de 1993, tue aprobada el 31 de marzo
por el plenario de las Comisiones Legislativas del Congreso Nacional,
en Quito, su principal objetivo fue una restructuraciéon de la funcién
judicial y retirar al Legislativo la decision final en materia de control
constitucional de las leyes y de otras normas juridicas, por lo tanto, se
nombré una sala constitucional en la Corte Suprema cuyas decisiones
tendrian el caricter de definitivas y con efecto general (art. 124). El
inconveniente de esta reforma fue que el Tribunal de Garantias Consti-
tucionales quedo relegado en una especie de primera instancia respecto
a la justicia constitucional, y se debilitd porque se le retird la funcion
de conocer de oficio la inconstitucionalidad de la ley y demas normas
juridicas. Ademas, se eliminé la declaracion de punible al desacato de
las decisiones del tribunal.'*?

Las reformas constitucionales de 1995 vy, finalmente, la codifica-
cién de 1996 versan, entre otros elementos, sobre el fortalecimiento
del Tribunal Constitucional al otorgarle la atribucidn de instancia final
de decision en materia de control constitucional. También incluye el
establecimiento del amparo, el habeas data y el defensor del pueblo,
protege derechos laborales de empleados publicos, seguridad social,
descentralizacién y regulaciéon econoémica —reformas ratificadas por
la Constitucién de 1998—. Se puede decir que estas reformas son las

122 Salgado, Las reformas constitucionales de 1986, 188.
123 Hernan Salgado, Manual de justicia constitucional ecuatoriana (Quito: CEN, 2004),
46-7.
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mas importantes respecto al control constitucional desde el retorno a la
democracia en 1978."**

En 1994, el Gobierno de Sixto Duran Ballén (1992-1996) inicid
dicha reforma constitucional con el afin de impulsar su programa de
privatizacién econdmica y reforma politica, optando por una convoca-
toria a consulta popular para el 28 de agosto de 1994, pues el Congreso
—dominado por la oposiciéon debido al debilitamiento de su bloque de
diputados en las elecciones legislativas de mayo de 1994— no iba a dar
paso a dichas reformas. La salida politica fue llamar a consulta popular
y preguntar, entre otras cuestiones, sobre autorizar al presidente de la
republica para remitir al Congreso Nacional un proyecto de reformas
constitucionales para que las discuta y apruebe en cien dias,'® que fue
aprobado por el pueblo ecuatoriano. Paralelamente, el Ejecutivo cred
la Comision de Juristas y Constitucionalistas conformada por catorce
miembros para elaborar un anteproyecto de reformas constitucionales.
En 1995, el Congreso inicia la reforma basada en la propuesta presenta-
da y finaliza sus debates en enero de 1996."*°

Se debe observar que el Legislativo finalmente se allané al proyecto
presentado por el Ejecutivo por la legitimaciéon democratica que te-
nia y, también, por el contexto de la reforma. Entre enero y abril de
1995 se produce la guerra con Pertt —Sixto Duran-Ballén pronuncia
su discurso «Ni un paso atrass— que genera una gran brecha fiscal que
obliga, para cubrir el déficit, a implementar ajustes econémicos, entre
ellos el aumento de precios e impuestos, con altos costos sociales. Lo
dicho genera fuertes protestas, especialmente del sector pablico y urba-
no-marginal, se profundiza la crisis de los partidos politicos, por lo que
el Legislativo adopta una posicién conciliadora frente al Ejecutivo, lo
cual facilita las reformas.'?’

La codificacién de 1997 tuvo el objeto de responder principalmen-
te a la grave crisis politica, democritica e institucional que se agravd
con la caida del Gobierno de Abdala Bucaram Ortiz. Quien asumi6 la
presidencia con el apoyo, en segunda vuelta, de un electorado plural
de diferentes sectores sociales y partidos politicos que se inclinaron a

124 Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 186.

125 Ibid.

126 Salgado, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, 48-9.
127 Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, 187.
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su candidatura considerandolo como un mal menor; sin embargo, Bu-
caram fue incapaz de comprender que ese apoyo lo podia ayudar en la
gobernabilidad del pais y opté por el clientelismo y patrimonialismo.
Desde el inicio se evidencid la escasa representatividad que tendrian
esos sectores plurales en el gobierno, sumado al caricter inorganico de
la base partidista, las formas y los simbolos excéntricos en el ejercicio
del poder y los errores en la administracion dieron como resultado su
caida.'””® Estos elementos no pretenden agotar el complejo escenario
que vivid el pais y tampoco es el objetivo del presente trabajo.

El 5 de febrero de 1997, después de tres semanas de agitaciéon so-
cial, se convoco a un gran paro nacional que desembocé en la destitu-
ci6n del presidente por parte del Legislativo (6 de febrero) utilizando el
art. 100 de la Constitucion que cesa las funciones del presidente; es de-
cir, el Legislativo declar6 la incapacidad mental a Bucaram y lo ces6 en
su funcién de presidente de la repablica. Acto seguido, le corresponde-
ria asumir el Gobierno a la vicepresidenta, Rosalia Arteaga Serrano, sin
embargo, por falta de claridad en la Constitucidn, el Legislativo optd
por nombrar a Fabian Alarcoén Rivera —presidente del Legislativo—
como presidente interino de la reptblica.

El presidente interino convocd a una consulta popular el 25 de mayo
de 1997 con catorce preguntas,'”” con el objeto de legitimar —por un
lado— el cese de funciones de Abdala Bucaram y —por otro— su de-
signacién como presidente interino de la republica hasta el 10 de agosto
de 1998. También se consultd para convocar a una asamblea nacional o
constitucional, limitada a reformar la Constitucion.

Con los resultados a favor de lo planteado por el Ejecutivo interino,
el Legislativo realiz6 la codificacién de la Constitucidn, entre otros ele-
mentos, la restructuracion de la funcion judicial, nombré a sus miem-
bros mediante listas enviadas por sectores sociales y politicos organiza-
dos, se determind un nuevo procedimiento de eleccion de los jueces de
la Corte Suprema de Justicia que realizaba la propia Funcién Judicial

128 Simén Pachano, «La caida de Bucaram no debe sorprender: Democracia a la me-
diday, fconos: Revista de Ciencias Sociales, n.° 1 (1997): 7-13.

129 Para conocer las preguntas y el detalle de los resultados consultar el Informe del
Presidente del Tribunal Electoral disponible en: https://repositories.lib.utexas
.edu/bitstream/handle/2152/17555/1libro_2.pdf?sequence.
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—pregunta decimaprimera de la consulta popular—. Asimismo, el Le-
gislativo —con normativa transitoria en dicha codificacién— normd
los tiempos de convocatoria para elegir a los asambleistas nacionales y
f1j6 la fecha para el sufragio el 31 de mayo de 1998, ademas de cien dias
el periodo de funcionamiento, sus funciones serian inicamente modi-
ficar la Constitucion. Lugar de domicilio: Quito; ciudad de apertura:
Ambato; y de clausura: Riobamba.

En definitiva, el Legislativo pretendia normar a un poder constitu-
cional que en teoria esta sobre su institucionalidad, esto muestra la con-
cepcion de la época de un Legislativo fuerte, verdadero representante
del pueblo y, también, con capacidad de reformar cuantas veces sea
necesaria la Constitucién con un procedimiento similar a la creacion
legal y sin ningan control jurisdiccional; asi como normar un poder
constituyente. Lo dicho da como resultado un periodo de muchas re-
formas que dependian del interés y la voluntad del grupo de politicos
que gobernaba sin limite normativo, jurisdiccional o del soberano. Es
importante mencionar que las consultas populares, tanto de Duran-Ba-
llén como de Alarcédn, fueron para legitimar su posicion politica, no
como una obligacidén constitucional de acudir al soberano.

Respecto a las modificaciones que tuvo el articulo sobre la reforma
constitucional a lo largo de las codificaciones —mas alld de cambios de
forma como la Camara Nacional a Congreso Nacional o el nombre de
legisladores a congresistas— mencionaré los cambios de fondo, a saber:
en la codificaciéon de 1984 se agregd un plazo de noventa dias para que
el Ejecutivo convoque a consulta popular (art. 143), se mantuvo igual
hasta la codificaciéon de 1996 que la separa en dos articulos: el primero
sobre la capacidad o iniciativa de proponer las reformas; el segundo
articulo ordena que se realizara la reforma siguiendo el procedimiento
de aprobacion de una ley, con la diferencia que debe ser aprobado por
las dos terceras partes del pleno del Legislativo —caracteristica mante-
nida—, también se fija un procedimiento en caso de objecion parcial
del presidente que debera ser tratado en dos momentos: el primero es
la rectificacién en un solo debate; y el segundo es la ratificacion que se
hara en dos debates, con la mayoria antes senalada. Otro elemento que
se agrega es que se promulgarin los elementos de la reforma que no
tengan controversia entre los poderes y se mantiene la consulta popular
en caso de diferencia. En la codificacion de 1997 no hay cambios.
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REFORMAS A LA CONSTITUCION DE 1998

La Constitucién de 1998 fue fruto de una asamblea constituyente
ratificada por consulta popular que inicié sus labores el 20 de diciembre
de 1997. Una vez reunida la asamblea en su primera sesion, se declard
plenipotenciaria, dejando de lado las pretensiones legislativas de limitar
su ejercicio. Su conformacién fue «hegemonizada por los intereses y
conceptos de las élites».”** E1 5 de junio de 1998 fue aprobada la Cons-
titucion en Riobamba, que entré en vigencia en agosto de ese afio con
la posesion presidencial de Jamil Mahuad.

Las Constitucion de 1998 tuvo importantes avances en materia de
derechos, se debe mencionar el reconocimiento, por primera vez en la
historia, de ser un pais pluricultural y multiétnico; también el recono-
cimiento de los derechos de indigenas, nifios y nifias, mujeres, personas
con discapacidad; se cre6 un tribunal constitucional fuerte; finalmente,
se determiné el amparo como garantia judicial. En definitiva, se podria
considerar que se dio paso a un primer Estado constitucional de dere-
cho en la historia del pais; sin embargo, todos los avances en su parte
dogmatica fueron opacados por su parte orgianica o institucional !

Su parte orginica legitimd una economia excluyente en funcién
de la liberalizaciéon de la economia de logica neoliberal, abandoné el
concepto de «ireas de explotacidn reservadas al Estado» que tuvo la
Constitucién de 1979. Estas reformas viabilizaron los procesos privati-
zadores, puesto que la Constitucion permitia la concesién de los recur-
sos del subsuelo, servicios de agua potable, energia eléctrica, comunica-
clones y empresas estratégicas. También la diversidad bioldgica, como
medioambiente, podia involucrar a la iniciativa privada (art. 248). Los
servicios publicos de agua potable y riego, saneamiento, fuerza eléc-
trica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias, entre otros,
podian ser delegados a empresas mixtas o privadas «mediante conce-
s16n, asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o
cualquier otra forma contractual de acuerdo con la ley» (art. 249). La
seguridad social, considerada como un «deber del Estado y derecho

130 Juan Paz y Mino y Diego Pazmifio, «El proceso constituyente desde una perspec-
tiva historica», La Tendencia: Revista de Anadlisis Politico, n.° 1 (2008): 38.
131 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 91-2.
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irrenunciable de todos sus habitantes», también se abri6 a la participa-
cién del sector privado (art. 55).'%2

Esta Constitucidn respondia a su época, pues el giro mundial aper-
turista y globalizador tras el derrumbe del socialismo soviético calé en
Latinoamérica con sus recetas neoliberales como ideologia econémica
modernizadora; sumado al problema de la deuda externa en toda la
regién y la crisis econémica en distintos paises.'*

Respecto al poder Judicial, la caracteristica del neoconstitucionalis-
mo europeo y latinoamericano tiene sus rasgos a destacar en la presente
Constitucidn, a saber: un juez especializado de Gltima instancia, un de-
sarrollo importante de derechos, avances en garantias, la introducciéon
del sistema internacional de derechos humanos, la dificultad de refor-
mar la Constitucidn por parte de parlamentarios por vias ordinarias con
un control jurisdiccional.”**

La reforma constitucional en la carta magna de 1998'* tiene dos
caminos para realizarse; el primero por medio del Congreso Nacional
y el segundo mediante una consulta popular. La iniciativa recae en un
ntumero de diputados equivalente al veinte por ciento de sus integran-
tes, o un bloque legislativo; en el presidente de la republica; en la Corte
Suprema de Justicia; en el Tribunal Constitucional, y en el 1 % de ciu-
dadanos inscritos en el padrén electoral. Una vez recibido el proyecto
de reforma constitucional, el Legislativo lo discute mediante el mismo
procedimiento de aprobacion de las leyes. El candado que diferencia la
anterior Constitucién radica en el segundo debate, pues debera efec-
tuarse luego de transcurrido un ano a partir de la realizacién del primer
debate con la aprobacién de las dos terceras partes del pleno. Una vez
aprobado el proyecto, el Congreso lo remitird al presidente de la repa-
blica para su sancién u objecidn.

La consulta popular para reformar la Constitucién tiene dos cami-
nos: 1. el Ejecutivo en casos de urgencia, calificados previamente por el
Congreso Nacional con el voto de la mayoria de sus integrantes, podra
someter a consulta popular la aprobacion de reformas constitucionales.

132 Paz y Pazmino, «El proceso constituyente desde una perspectiva histéricar, 40.
133 Ibid., 38-40.

134 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 93.

135 Ecuador, Constitucion de la Repitblica 1998, cap. 3, arts. 280-4.
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Aqui se debe observar que no se acude directamente al soberano, sino
que siempre estard sometido a la aprobacién de los poderes constituidos.
2. Procedera cuando el Congreso Nacional no haya conocido, aproba-
do o negado las reformas en el término de ciento veinte dias contados
a partir del vencimiento del plazo de un ano. En las dos posibilidades,
el electorado lo conocera con base en textos concretos que se incorpo-
raran inmediatamente a la Constitucidn si es ratificada por la mayoria.

En conclusién, en la Constitucidon de 1998, el poder Legislativo te-
nia gran potestad para realizar cambios constitucionales con un tramite
similar al de las leyes, lo cual es una caracteristica esencial del Estado
social de derecho.

REFORMAS A LA CONSTITUCION DE 2008

El contexto que vivié Ecuador antes de la entrada en vigencia de la
Constitucidn de 2008 es de aguda crisis econdmica, politica-institucio-
nal y social. En lo econémico, el Gobierno de Jamil Mahuad orden el
congelamiento de depositos en 1999, por el planificado quiebre del sis-
tema bancario y la dolarizacién, sumado a la devaluacion acelerada del
sucre, lo que ocasiond la pulverizacién de los ahorros. Como sucede en
la mayoria de crisis econdmicas, el peso recayé en el pueblo y este caso
no fue diferente, el pueblo asumid los costos de una administracion
bancaria poco transparente y corrupta.

En lo politico-institucional, en un periodo de diez anos hubo ocho
gobiernos distintos, de los cuales tres fueron derrocados; asimismo
se posicionaron cuatro cortes supremas de justicia, fruto del cambio
del Ejecutivo que pretendia controlar el poder Judicial, tres tribunales
constitucionales politizados; los partidos politicos son rechazados ma-
yoritariamente; en definitiva, todos los poderes del Estado no conclu-
yeron normalmente sus periodos de designacion.”

En dicha dinamica, el ambito social se encontraba en una eferves-
cencia que rechazaba toda autoridad, la consigna de la época fue: «Que
se vayan todos». En esas circunstancias, Rafael Correa —encabezando
una alianza— se candidatizé a la presidencia con una campaia sensible
a la coyuntura, siendo antisistema. Un joven politico, carismatico, con

136 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 101-2.
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un discurso que se diferenciaba de los politicos tradicionales, utilizando
palabras coloquiales, explicando de forma didactica su posicion, sin ar-
tilugios lingtiisticos. Una de sus propuestas de campana fue la Asamblea
Constituyente, por tal razdn, en su coherencia no postuld candidaturas
para el Legislativo; asimismo, no juramentd ante la Constitucién de
1998 cuando se posesiond en un acto simbolico muy importante. El De-
creto Ejecutivo n.° 02, publicado en el Registro Oficial Suplemento 8
del 25 de enero de 2007, acorde con lo dispuesto en el art. 104, num. 2
de la Constitucién,'” convocd a consulta popular para la instalacién de
una asamblea nacional constituyente. El Tribunal Supremo Electoral,
en uso de sus facultades, f1j0 para el dia 15 de abril de 2007 la consulta
popular.

Sin embargo, al dia siguiente, el Congreso con cincuenta y ocho
votos de cien diputados decidié recurrir al Tribunal Constitucional
al considerar que el estatuto enviado por el Ejecutivo y ratificado por
el organo electoral no respetaba el texto aprobado por el Congreso
sobre la consulta, su argumento fue que se arrogaron funciones que
corresponden exclusivamente al Legislativo. También iniciaron juicios
politicos a cuatro de los siete vocales del organismo electoral, llegando
a destituirlos.*

Ante la arremetida del Congreso —de oposicion por no postulacion
de candidatos de la corriente del Ejecutivo, como ya se mencioné—,
el Tribunal Supremo Electoral en cadena nacional informé a la ciuda-
dania la «pérdida de la calidad» de los congresistas que interfirieron en
el proceso de referéndum, en aplicacién del art. 155, lit. e) de la Ley
Organica de Elecciones que establecia: «Seran reprimidos con la desti-
tucion del cargo y la suspension de los derechos politicos por el tiempo
de un ano: la autoridad, funcionario o empleado ptblico extranos a la
organizacion electoral que interfiriere el funcionamiento de los orga-
nismos electorales.

137 Art. 104.- El presidente de la repuablica podri convocar a consulta popular en los
siguientes casos: [...]
2. Cuando, a su juicio, se trate de cuestiones de trascendental importancia para el
pals, distintas de las previstas en el namero anterior.

138 El Universo, «Gobierno apoya al TSE en destitucién de 57 diputados», El Uni-
verso, 8 de marzo de 2007, https://www.eluniverso.com/2007/03/08/0001/8/
7B09605E476A4507A1F61566FD751B62.html.
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Finalmente, se posicionaron los legisladores alternos de aquellos
destituidos, quienes viabilizaron el proceso democratico y permitieron
que la consulta popular se lleve a cabo. Los resultados proclamados
fueron los siguientes: por el «si» votd el 81,72 % del electorado, esto
permitié que se lleve adelante el proceso de eleccion de asambleistas
constituyentes. Es importante mencionar que el proceso constituyente
fue auspiciado por el gobierno en funciones, es decir, no precedid a la
eleccién de un nuevo gobierno, por lo tanto, el movimiento oficialista
dirigido por Rafael Correa mantuvo una representacién mayoritaria
en la Asamblea Constituyente —ochenta asambleistas de un total de
ciento treinta— que fue electa el 30 de septiembre de 2017."*°

En cuanto a la Constituciéon de Montecristi ratificada por referén-
dum,"” entr6 en vigor una nueva forma de Estado, el Estado constitu-
cional de derechos y justicia, que es fruto de la vigencia de un canon
neoconstitucional, o la materializacion de un constitucionalismo de
principios. En esa linea, la supremacia constitucional esta relacionada
con un organo jurisdiccional como ultimo interprete vinculante 1lla-
mado a cumplir y hacer cumplir los mandatos constitucionales a todo
nivel, esto es, la Corte Constitucional como 6rgano de control formal
y material, incluidas las reformas constitucionales.

La Constitucion de 2008 ha sufrido tres cambios constitucionales
por iniciativa de los poderes constituidos, generando experiencias de
reformas en un Estado constitucional de derecho, es decir, con una
rigidez constitucional y un control formal y material calificado por
un 6rgano jurisdiccional. El primer proceso de reforma fue en 2011,
de iniciativa ejecutiva, sometido a una consulta popular y que entro
en vigencia el 9 de marzo de 2011. El segundo proceso es de inicia-

1’141

tiva legislativa, calificada como enmienda constituciona es decir,

139 El Universo, «I'SE oficializa la conformaciéon de la Asamblea Constitu-
yente», El Universo, 19 de noviembre de 2007, https://www.eluniverso
.com/2007/11/19/0001/8/D61F090D11B74847B9A6E1CA1F2E4F65.html.

140 En la historia constitucional ecuatoriana solo ha habido tres constituciones que
fueron aprobadas por procesos plebiscitarios: 1969, 1978 y 2008. En el proceso
de referéndum aprobatorio de la Constitucién de Montecristi, el 63,93 % de
ecuatorianos votaron si, es decir, apoyando la vigencia de la Constitucién de
Montecristi.

141 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 20 de octubre de 2008, art. 441.
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el tratamiento y la aprobacién del cambio constitucional se dio en el
Legislativo con dos debates, sin participacion directa de la ciudadania,
su vigencia comenzd el 13 de diciembre de 2015. El tercer proceso
fue una reforma constitucional planteada por el Ejecutivo mediante
consulta popular convocada el 4 de febrero de 2018. En estos procesos
hubo la calificacién jurisdiccional® del procedimiento para la refor-
ma constitucional con excepcién del altimo proceso, porque la Corte
Constitucional se extralimitd en el término legal.

Por lo mencionado, el analisis de cada reforma serd en un matiz
contextualizado y acorde al dictamen de la Corte Constitucional, bus-
cando responder cudl es el pronunciamiento de la Corte Constitucional
y el papel desempefiado en cuanto a la reforma constitucional. Previa-
mente se trataran brevemente las atribuciones legales que tiene la Corte
Constitucional respecto al control formal, material, previo y posterior.

Control constitucional de la reforma constitucional

La Constituciéon de Montecristi, en su art. 84, determina el principio
de garantias normativas, es decir, «en ningtin caso, la reforma de la Cons-
titucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pablico
atentaran contra los derechos que reconoce la Constituciény, por tal, el
papel fundamental de la Corte Constitucional es su control material de
las reformas constitucionales para evitar que atenten contra los derechos
fundamentales, a pesar de que tengan un procedimiento democritico.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional (LOGJCC) establece una amplia gama de articulos que sefialan
las modalidades de control constitucional de las reformas, enmiendas y
cambios constitucionales. Primero sefiala un control previo de consti-
tucionalidad al referéndum y un control posterior, normados desde los
arts. 99 hasta 106.

El art. 99 de la LOGJCC determina, entre las modalidades de con-
trol constitucional, los siguientes mecanismos: 1. Dictamen de proce-
dimiento; 2. Sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a refe-
rendo; y 3. Sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, reformas
y cambios constitucionales.

142 Ibid., art. 443. «La Corte Constitucional calificard cudl de los procedimientos
previsto [de reforma constitucional] en este capitulo corresponde en cada caso».
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Control previo

En el control previo, es decir, cuando se trate de un proyecto de
enmienda o reforma constitucional, se debe enviar a la Corte Constitu-
cional para que proceda a realizar un control material del contenido del
proyecto de reforma constitucional previo al referéndum, esto es, que
no vaya en contra de derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucidn o en el bloque de constitucionalidad; también debe indicar qué
procedimientos corresponden segln los siguientes casos:

a) Iniciativa del presidente, antes de emitir el decreto, ya sea por

referéndum o el proyecto que se vaya a remitir a la Asamblea.

b) Iniciativa ciudadana, antes de la recoleccion de firmas para refe-
rendo o para la presentacidn a la Asamblea Nacional.

¢) Iniciativa de la Asamblea Nacional, antes del proceso de aproba-
cién legislativa sin referéndum.

Se debe anexar el escrito que sugiere el procedimiento y las razones

de derecho fundamentando por qué escogid esta opcidn.

El dictamen dado por la Corte Constitucional debe contener el pro-
cedimiento a seguir y las razones en derecho que justifican esta deci-
sion; para ello se deben tomar en cuenta las siguientes reglas:

a) Sirestringe derechos y garantias o modifica el régimen procedi-
mental, debe tramitarse de acuerdo con el art. 444 de la Consti-
tucién: convocar a una asamblea constituyente.

b) Si no restringe lo anterior, el procedimiento es de enmienda o
reforma.

En cuanto al control de constitucionalidad de la convocatoria al re-
feréndum, se realizard un control material y formal de la convocatoria,
de los considerandos y del cuestionario, es decir, las preguntas para el
referéndum no deben atentar contra principios fundamentales.

Convocatoria
La Corte verificara que se cumplan tres requisitos:

1. El cumplimiento de las reglas procesales para la realizaciéon de la
convocatoria;

2. La competencia en el ejercicio del poder de reforma a la Constitu-
cion; y

3. La garantia plena de la libertad del elector y, en particular, el cum-
plimiento de las cargas de claridad y lealtad.
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En los considerandos la Corte verificarad que se cumplan con los si-
guientes requisitos: que no exista induccion de las respuestas; que exista
concordancia plena entre el considerando que introduce la pregunta
y el texto normativo; que el lenguaje utilizado sea neutro y sin carga
emotiva, sencillo y comprensible; la relacion directa de causalidad entre
el texto normativo sometido a aprobacién del pueblo y la finalidad o
proposito que se senala en el considerando que introduce la pregunta;
por altimo, que no se proporcione informacion superflua u otra que no
guarde relacion con el texto normativo.

El cuestionario debe cumplir con lo siguiente: referencia a una sola
cuestiéon por cada pregunta; la posibilidad de aceptar o negar varios
temas individualmente; la propuesta normativa no debe beneficiar a
un solo proyecto politico especifico; que la propuesta normativa tenga
efectos juridicos y realice modificaciones al sistema juridico.

Control posterior

El control posterior de las enmiendas, reformas y cambios constitu-
cionales sucede luego de la entrada en vigencia y puede ser demandado
por inconstitucionalidad de acuerdo con el art. 106 de la LOGJCC que
versa sobre vicios de procedimiento, es decir, un control formal.

REFORMA DE MARZO DE 2011

El presidente de la repablica, Rafael Correa Delgado, mediante ofi-
cio n.° T. 5715-SNJ-11-55 con fecha 17 de enero de 2011, envi6 a la
Corte Constitucional, para el periodo de transicion, el proyecto de
reforma parcial de la Constitucion de la reptblica y de consulta popular
sobre temas de interés nacional, planteando los argumentos constitu-
cionales que —a su juicio— justificaban el proyecto de convocatoria a
referéndum. Asimismo, formulé las preguntas cuya constitucionalidad
debia ser examinada por la Corte y también cual era el procedimiento
de reforma constitucional que correspondia a cada pregunta.

La sala de admisiones, previo a pronunciarse sobre la admisibilidad,
dispuso al secretario general de la Corte Constitucional formar dos
expedientes: el primero respecto a temas constitucionales —reformas
constitucionales— y el segundo referente a temas generales que no mo-
difican la Constitucién.
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El 19 de enero de 2011, la sala de admision admitié a tramite las
causas, asignandole el niimero de caso 0001-11-RC"® —reforma cons-
titucional— y 0001-11-CP"** —temas generales—.

Primero se hard un breve anailisis sobre el dictamen de temas gene-
rales, a pesar de que no corresponde a reformas constitucionales, por-
que en dicho fallo la Corte tiene elementos importantes que deben ser
considerados en la comprension del control jurisdiccional a la reforma.

La Corte Constitucional se pronuncié sobre el acto administrativo
contenido en el oficio en el que el presidente solicitd el dictamen a la
Corte, mas no sobre el decreto de convocatoria a consulta popular. Los
dos temas fueron planteados por el presidente en un mismo documen-
to, aspecto que desde la optica de la técnica no es loable. En cuyo caso,
en aplicacién del procedimiento sehalado en el art. 76 num. 7 de la
LOGJCC, la Corte en cierto modo toler6 que el presidente haya mez-
clado en un mismo documento la solicitud de revision constitucional
de la convocatoria a consulta popular con la solicitud de control cons-
titucional de un proyecto de enmienda.

Las cinco preguntas del plebiscito analizadas por la Corte fueron:
1. Tipificacion del delito de enriquecimiento privado injustificado; 2.
Prohibicion de juegos de azar en casinos; 3. Prohibicion, en los canto-
nes, de matar animales en especticulos publicos; 4. Control de conte-
nidos de los medios de comunicacién; y 5. La no afiliacién al seguro
social tipificada como delito.

Dentro de su analisis, la Corte distinguid entre plebiscito y referén-
dum. El plebiscito es el pronunciamiento que se le solicita al pueblo
acerca de una decisidon fundamental para la vida del Estado y la socie-
dad, versa sobre una decisiéon que no se ha plasmado en un texto posi-
tivo. El referéndum implica la consulta al pueblo sobre la adopcion de
un texto normativo en concreto. Ambos se entienden como especies de
un solo género: la consulta popular.

El plebiscito procedié a delimitar el ambito de control constitucio-
nal previo y vinculante a las consideraciones, las frases introductorias y

143 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-11-RC, 19 de enero
2011, http://www.cpccs.gob.ec/wp-content/uploads/2016/02/811734.pdf.

144 Ibid. Para revisar el fallo ingresar a http://portal.corteconstitucional.gob.ec/
Raiz/2011/001-11-DCP-CC/REL_SENTENCIA_001-11-DCP-CC.pdf.
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al cuestionario. La Corte sugiridé que se reemplacen las frases introduc-
torias por titulos neutros, con el fin de evitar que se engane al elector
o se vicie la voluntad induciendo sus respuestas. Declar6 la constitucio-
nalidad formal condicionada del proyecto de convocatoria a plebiscito,
realizado por el presidente de la repablica solo si dicho decreto suprime
las frases introductorias a las cinco preguntas. También exigid que se
reformulen las consideraciones y las preguntas bajo los términos esta-
blecidos. Por altimo, sefiala que este dictamen tiene efectos de cosa
juzgada formal, por lo que es competencia de la Corte Constitucional
realizar el control automatico del contenido del decreto ejecutivo de
convocatoria a consulta popular.

La Corte Constitucional, al declarar la constitucionalidad del ple-
biscito —existieron votos salvados—, incurrié en un grave error al
permitir que se desarrolle un procedimiento que restringidé derechos y
garantias, lo que demuestra que no se respeto lo establecido en la Cons-
titucion respecto a la participaciéon ciudadana; sino al contrario, este
organismo se muestra consecuente con la propuesta presidencial porque
se limit6 a un control formal modulativo. Se aprecia como el papel de
los jueces constitucionales no fue el esperado, pues en lugar de defender
la supremacia de la Constitucion y la rigidez constitucional mediante
los procedimientos establecidos para aquello, encamind su actuacién a
constitucionalizar la reforma planteada por el Ejecutivo.

Respecto al dictamen del referéndum que interesa en la presente
investigacion, la Corte Constitucional —mediante dictamen n.° 0001-
11-RC— aprobd con votos salvados la primera reforma a la Consti-
tuciéon de Montecristi con cinco preguntas que afectaron tres temas
especificos: 1. la prision preventiva; 2. la restriccidon a los medios de
comunicacion y a los banqueros para tener actividades econémicas vin-
culadas; y 3. una nueva integracién de la institucién administradora de
la Funcién Judicial.

Este dictamen se abordard analizando las preguntas con los argu-
mentos de la Corte y el texto modulado de la misma, seguido de un
breve analisis. Es importante mencionar que la Corte considerd in-
constitucionales todas las frases introductorias a las preguntas conte-
nidas en la propuesta de convocatoria del Ejecutivo y las moduld para
constitucionalizarlas.
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Antes de analizar cada una de las preguntas, es importante mencio-
nar que en la audiencia publica llevada a cabo el 27 de enero de 2011, en
la intervencién de la ciudadania, se reconocio la atribucidn constitucio-
nal del Ejecutivo para convocar a una consultar popular, sin embargo,
el contenido de las preguntas generd impugnaciones, principalmente
sobre las preguntas 4 y 5.1

En la primera pregunta, concerniente a la prision preventiva, la
Corte determind que no tenia correspondencia con el anexo porque
la pregunta se realizaba para cambiar los plazos razonables de prision
preventiva, mientras que el anexo modificaba —en la Constitucion—
la remision al legislador para que establezca dichos plazos. Ademas, la
Corte asumid la voluntad del Ejecutivo para cambiar la pregunta en el
sentido de instaurar parametros para dar eficacia a la prisiéon preventiva,
con lo cual determiné que se debe «constitucionalizar el dispositivo
normativo infraconstitucional constante en el art. 1 de la Ley interpre-
tativa del art. 169 del Cddigo de Procedimiento Penal, publicada en el
Registro Oficial, [...] que hace relacién expresa a la suspension ipso jure
del decurso de los plazos determinados para la caducidad de la prision
preventiva, y de esta manera, dar eficacia constitucional de aplicacion
directa e inmediata a esta norma, por parte de los operadores de justi-
ciar. Por lo dicho, la Corte propone el siguiente texto:

PREGUNTA 1 ;Estd usted de acuerdo en enmendar el num. 9 del
art. 77 de la Constitucién de la Republica incorporando un inciso que
impida la caducidad de la prision preventiva cuando esta ha sido provocada
por la persona procesada y que permita sancionar las trabas irrazonables en
la administracién de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos o

145 Las voces mencionadas son las siguientes: Marcos Martinez Flores, ex Asambleis-
ta Constituyente; Fernando Gutiérrez, Defensor del Pueblo; Agustin Grijalva,
catedritico de la UASB-E; Julio César Trujillo, Catedritico Universitario; Ra-
miro Avila, Catedratico de la UASB-E; Felipe Ogaz; Delfin Tenesaca y Marlon
Santi, Presidentes de la Confederacién de Pueblos de la Nacionalidad Kichwa
del Ecuador, ECUARUNARI y Confederacién de Nacionalidades Indigenas
del Ecuador, CONAIE; Nelson Erazo Hidalgo y Luis Valarezo, Presidente de la
UGTE y Presidente de la Federacién Unitaria de Organizaciones Sindicales de
Pichincha; Juan Miguel Chimbo y Rodrigo Collahuazo, Representantes de la
Confederacion Nacional del Seguro Campesino; Alberto Acosta, Docente de la
FLACSO; Fausto Lupera Martinez, Parlamentario Andino; Santiago Guarderas,
Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE.
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servidores de érganos auxiliares de la funcién judicial, como se establece
en el anexo 1?

ANEXO 1 La orden de prisiéon preventiva se mantendra vigente y se
suspenderd ipso jure el decurso del plazo de la prisién preventiva si por cual-
quier medio, la persona procesada ha evadido, retardado, evitado o impe-
dido su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad.
Si la dilacién ocurriera durante el proceso o produjera la caducidad, sea
esta por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor puablico,
peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se considerard que estos han
incurrido en falta gravisima y deberan ser sancionados de conformidad
con la ley.

La Corte permitidé un retroceso del principio que el constituyente
pretendié proteger: el derecho a la libertad. El articulo original, sin el
inciso agregado, era un limite temporal para permanecer con prision
preventiva, pues se entiende que el plazo es el necesario para que el
juez pueda resolver si existe o no responsabilidad penal. Sin embargo,
con esta reforma se deja abierta una excepcién para que un inocen-
te (se es inocente hasta que se demuestre lo contrario) se mantenga
en prisidon por mayor tiempo del determinado por el mismo articulo
constitucional.

Hay que observar dos elementos revelados por esta reforma; el pri-
mero, que el propio gobierno no confia en el sistema judicial porque
teme que los operadores judiciales se corrompan y permitan la cadu-
cidad de la prisién preventiva arbitrariamente; en este punto hay que
observar que la ley pertinente sanciona estrictamente a los jueces que
no cumplen con su trabajo de llevar un proceso judicial adecuado y
expedito, es decir, no se requeria de una sancién mas, sino de aplicar la
ley o a su vez de modificarla para que cumpla este cometido.

En segundo lugar, es evidente y de comun practica que el abogado
del procesado utilice todos los recursos que le brinde la ley y los medios
legales para obtener la libertad de su defendido, en este caso no podran
ejercer su derecho a la libertad por caducidad de la prisiéon preventiva.
Factor que evidencia que las normas no son pensadas por quienes ejer-
cen la profesiéon de defensores penales.

En definitiva, la primera pregunta restringe los derechos de defensa
de los procesados para obtener la libertad y restringe la libertad de las
personas que tendrian derecho a la caducidad.
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La segunda pregunta, propuesta por el Ejecutivo, se refiere a dos
cambios: 1. incrementar la prisiéon preventiva en casos de delito fla-
grante de veinticuatro a cuarenta y ocho horas sin formula de juicio;
y 2. cambiar el sistema de excepcionalidad de la prisién preventiva.
Sostuvo que para que se dicte la prision preventiva debe haber presun-
ciones claras y suficientes de que ya se ha cometido un delito, y el juez
debe determinar en su providencia que existen indicios suficientes en
el cometimiento del delito. Esta propuesta, segin el Ejecutivo, no es
regresiva, es progresiva de derechos porque esta protegiendo los dere-
chos de la colectividad.

La Corte argumenta que no encontrd excusa constitucional razo-
nable para proceder al cambio del tiempo en que una persona puede
ser detenida en caso de delito flagrante. En relacién con la sustitucion
de las medidas cautelares, la ley establece los parimetros para dictar
una medida sustitutiva y los casos en los que procede, que deben ser
justificados con razones y condiciones que les confieran legitimidad y
racionalidad. Asimismo, la Corte tiene el criterio que, para la correcta
aplicacion del art. 77, nums. 1 y 11 de la Constitucion, se debe com-
prender que tiene la estructura de principios y no de reglas, es decir, el
legislador debe desarrollar este principio porque es un mandato de op-
timizacidn vy, por lo tanto, no deben ser aplicados aisladamente, como
comunmente se lo ha venido haciendo, deben ser entendidos como
principios interrelacionados.

Por esto, la Corte determina que el cambio constitucional propuesto
no puede llevarse a cabo por el mecanismo previsto en los arts. 441 y
442 de la Constitucién, porque implica una restriccion de derechos y
garantias constitucionales, y procede a replantear la pregunta y el anexo
de la siguiente forma:

PREGUNTA 2: ;Esta usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a la
privacién de la libertad se apliquen bajo las condiciones y requisitos esta-
blecidos en la ley, de acuerdo al anexo 2?

ANEXO 2: El art. 77, num. 1 dira: «La privacion de la libertad no sera la
regla general y se aplicard para garantizar la comparecencia del imputado
o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a una justicia
pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la
pena; procederd por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos,
por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptian
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los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona de-
tenida sin formula de juicio por mis de veinticuatro horas. Las medidas
no privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos, plazos,
condiciones y requisitos establecidos en la ley». El art. 77, num. 11 dira:
«La jueza o juez aplicard las medidas cautelares alternativas a la privacion
de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran
de acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en
la ley.

La Corte en esta pregunta hizo bien al no permitir la restriccién
de derechos como pretendia el Ejecutivo; sin embargo, después de la
argumentacion esgrimida en el dictamen, correspondia rechazar la pre-
gunta, pues la Gnica modificacidén al texto original de la Constitucion
fue retirar el texto: «aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas
cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley».
Llama la atencidn la obsecuencia de la Corte ante el Ejecutivo.

Respecto a la tercera pregunta que versa sobre la restriccidon a los
medios de comunicacién y a los banqueros para tener actividades eco-
némicas vinculadas, el argumento del representante del Ejecutivo en
la tercera pregunta fue que se «quiere evitar un conflicto de intereses
entre los sectores dedicados a las areas financiera y comunicacional; lo
que se desea es que los banqueros no tengan negocios ajenos al sector fi-
nanciero, y ello también se extiende a propietarios de medios de comu-
nicacién, dado que un medio de comunicacién tiene la responsabilidad
de comunicar informacién masivamente a todo el pais, y no puede estar
involucrado en intereses particulares».'*

En la Corte, la mayoria sefiald que el objetivo de la enmienda era
la democratizacion del acceso a la propiedad de los medios de comu-
nicacién —no queda claro cémo, si el objeto es que los propietarios
no tengan otros negocios, no asi la venta o particion de acciones de
los negocios de comunicacion—. También establece que la propuesta
plantea una limitacién al derecho fundamental de algunos ecuatorianos
a tener una libre iniciativa econdémica, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 66, num. 15 de la carta magna, pero esta limitacién tiene
un origen constituyente porque —al leer las actas de la Asamblea de

146 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-11-RC, 19 de enero
de 2011, 23.
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Montecristi— se evidencia la clara intencién de la Asamblea de poner
fin a los tradicionales abusos de ciertos sectores politicos, econdmicos
y sociales que llegaron a apropiarse del Estado como si fuera un bien
privado.

Respecto a este ultimo punto, la Corte no precisa que se refiere a
negocios financieros, pero es claro que la intencién del constituyente
fue limitar solo el ejercicio de las entidades o grupos financieros; es
decir, esta propuesta ya se encontraba normada constitucionalmente en
el art. 312, por lo que no existia una razén que justifique esta reforma
al hacer extensiva dicha prohibicién a las empresas privadas de comu-
nicacién de caricter nacional. Esto afecta los derechos a la igualdad, a
la libertad de empresa y al trabajo; por tanto, cualquier enmienda que
pretenda realizarse en este sentido deberd hacerse a través de una asam-
blea constituyente.'"

Es importante analizar que en el acta n.° 074 de la Asamblea Cons-
tituyente, en su parte pertinente, se planteé que los banqueros se dedi-
quen Unicamente al negocio financiero, con un apoyo abrumador de
ochenta y nueve asambleistas a favor del texto del art. 312; diez asam-
bleistas votaron no y hubo una sola abstencidn, lo que demuestra que la
intencidén del constituyente fue exclusivamente limitar a las entidades y
grupos financieros. Pero no se traté de limitar la actividad econémica
de los duefios de empresas de comunicaciéon.'*®

Las preguntas 4 y 5 generaron mayor controversia porque marcaron
un antecedente de cambio constitucional con el objeto de incidir desde
el Ejecutivo en la Funcién Judicial, el paso del tiempo ha evidenciado
los inconvenientes. El argumento del representante del Ejecutivo fue
que no restringe derechos ni garantias, pues no altera la estructura fun-
damental de la Constitucidn, ni el caracter y los elementos constitutivos
del Estado, porque no se toca ni al Consejo de la Judicatura ni a la Fun-
ci6n Judicial. Concluye que no hay injerencia en esta funcién judicial,
por lo tanto, ratifica la constitucionalidad de las preguntas.

La Corte que avald este cambio lo justificd detallando los objetivos
que tiene la reforma:

147 Argumento de los jueces que realizaron el voto salvado. Ecuador Corte Consti-
tucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-11-RC, 19 de enero de 2011, 75-6.
148 Ibid., 76.
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1. Modifica los plazos establecidos en el art. 20 del Régimen de Transi-
cidn, para la conformacién del Consejo de la Judicatura. 2. Crea un 6rga-
no transitorio, mientras se designa al Consejo de la Judicatura definitivo.
3. Encarga a este organo transitorio la reestructuracion de la Funcién Ju-
dicial. 4. Para dar viabilidad a la creacién del 6rgano transitorio, sustituye
el art. 20 de la Disposicién Transitoria Primera del Cddigo Organico de
la Funcién Judicial.™*

La Corte, al realizar este detalle, se pronuncia en el sentido de que la
enmienda propuesta no modifica la estructura, el caricter o los elemen-
tos constitutivos del Estado, como tampoco vulnera o limita derechos
y garantias constitucionales. Para evitar interpretaciones tergiversadas a
la propuesta de reforma, la Corte plantea mantener la denominacién de

Consejo de la Judicatura, agregando transitorio, a saber:

PREGUNTA 4: ;Estd usted de acuerdo en sustituir el actual Pleno del
Consejo de la Judicatura por un Consejo de la Judicatura de Transicidn,
conformado por tres miembros designados, uno por la Funcién Ejecutiva,
uno por la Funcién Legislativa y uno por la Funcién de Transparencia y
Control Social, para que en el plazo improrrogable de 18 meses, ¢jerza las
competencias del Consejo de la Judicatura y reestructure la Funcién Judi-
cial, como lo establece el anexo 4?

ANEXO 4: Sustittyase el art. 20 del Régimen de Transicién por el si-
guiente. Art. 20.- Se disuelve el actual Pleno del Consejo de la Judicatu-
ra. En su reemplazo se crea un Consejo de la Judicatura de Transicidn,
conformado por tres delegados designados y sus respectivos alternos: uno
por el presidente de la repuablica, uno por la Asamblea Nacional y uno por
la Funcién de Transparencia y Control Social; todos los delegados y sus
alternos estarin sometidos a juicio politico. Este Consejo de la Judicatura
transitorio tendra todas las facultades establecidas en la Constitucion, asi
como las dispuestas en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial, y ejer-
cera sus funciones por un periodo improrrogable de 18 meses. El Consejo
de la Judicatura definitivo se conformari mediante el procedimiento esta-
blecido en el art. 179 de la Constitucidén enmendada. E1 CPCCS asegurara
que los miembros del nuevo Consejo de la Judicatura estén designados an-
tes de concluidos los 18 meses de funciones del Consejo de la Judicatura de
transiciéon. Queda sin efecto el concurso de méritos y oposicién que lleva
a cabo el CPCCS para la designaciéon de los nuevos vocales del Consejo

149 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-11-RC, 19 de enero
de 2011, 42.
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de la Judicatura. Suprimase la disposicion transitoria primera del Codigo
Organico de la Funcién Judicial.

Es importante observar que el articulo transitorio 20 de la Cons-
tituciéon®” da un plazo de ciento ochenta dias para que se organice el
Consejo de la Judicatura desde la entrada en vigencia de dicha Cons-
titucion; pero, después de tres anos, se reforma el articulo transitorio
dando muestras de su incumplimiento e incluso se crea un organismo
de transicidn, que es integrando por miembros que son nombrados di-
rectamente por los poderes constituidos, sin exigir ningn mérito, ex-
periencia o conocimiento sobre la Funcién Judicial. Tanto fue asi que
el presidente del Consejo de la Judicatura Transitorio fue un ingeniero
en Electrénica y Telecomunicaciones."

La altima pregunta también es un cambio respecto al Consejo de la
Judicatura. Es importante mencionar que se pondra el foco solamente
en las reformas constitucionales, pues, sobre todo en esta Gltima pre-
gunta, se generan mas de cuarenta reformas a nivel legal que no com-
pete analizar en la presente investigacion.

Esta pregunta modifica la composicion de la Funcién Judicial que,
de nueve, el nimero de miembros del Consejo de la Judicatura pasan
a ser de cinco integrantes. Igualmente, en el texto original se designa
a los integrantes de la judicatura mediante el CPCCS por concurso de
méritos y oposicion. La reforma plantea que sean designados por ternas
del Ejecutivo, el Legislativo, la Funcion Judicial, la Fiscalia y la De-
fensoria Publica. Para la Corte estas dos modificaciones no vulneran,
transforman o alteran la estructura del Estado.

La Corte también argumentd que la autonomia e independencia
de la Funcidén Judicial se puede dividir en dos momentos que deben
ser preservados constitucionalmente, el primero es «de ejercicio» y el
segundo «de origen». Este tltimo se legitima con la voluntad popular

150 El art. 20 del régimen de transicion original es el siguiente: Art 20.- (Consejo de
la Judicatura) En un plazo no mayor de ciento ochenta (180) dias se organizard
el Consejo de la Judicatura; sus integrantes se designaran por el procedimiento
establecido en la Constitucion.

151 El Comercio, «Rodriguez es creyente y disciplinado», EI Comercio, 24 de agosto
de 2011, http://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/rodriguez-creyente
-y-disciplinado.html.
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en ejercicio de la democracia directa que es justamente la finalidad de
la presente enmienda constitucional, porque legitimaria de forma di-
recta la nueva conformacién de la Judicatura. La Corte agrega: «para
que la enmienda sea constitucional, el nuevo Pleno del Consejo de
la Judicatura deberia estar integrado por delegados de los 6rganos y
no por sus titulares».'® Para la Corte, la injerencia en otras funciones
se simplifica en que los titulares de otras funciones puedan presidir la
funcidn judicial.

La Corte recalca que en la propuesta de reforma se mantienen las
atribuciones del CPCCS porque, al escoger entre las ternas enviadas,
estas pasan por el proceso de escrutinio publico, control ciudadano e
impugnacion.

La Corte Constitucional, al modificar la pregunta del Ejecutivo,
mantiene el periodo de seis anos tanto para sus titulares como para sus
suplentes de la Judicatura y replantea los anexos de la enmienda.

Finalmente, a criterio de la Corte, el Gltimo inciso de los arts. 180 y
181 de la propuesta de enmienda debe mantenerse en la forma sugerida
por el Ejecutivo.

Las preguntas 4 y 5 del presente referéndum son un grave error
porque mantienen la légica histérica de negar la independencia judi-
cial. Nuestra historia muestra que, en términos de administracion de
justicia, se ha caracterizado por tener influencia de los otros poderes
del Estado —que en ningan caso pasa porque el titular de otra funcién
del Estado dirjja la Funcidn Judicial—. Una respuesta democritica para
evitar este mal fue intentar con otros disenos constitucionales que se
plasmaron en las dos altimas constituciones. En el ano 1998 se esta-
blecié el mecanismo de cooptacidon para que solo los jueces nombren
jueces; y en el ano 2008 se establecio el sistema de concursos de méritos
y oposicion.”? Con la presente reforma quienes gestionan la Funcién
Judicial seran delegados de las otras funciones del Estado; por lo tanto,
esta reforma genera un retroceso en el 6rgano de la administracidon de
justicia, violentando el art. 232 de la Constitucién porque atenta contra
el principio de independencia de administracion de justicia.

152 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-11-RC, 46.
153 Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador, 299.
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Es importante anotar que la reforma se refiere a la conformacion del
6rgano administrativo, no asi de los 6érganos jurisdiccionales —para la
designacidn de jueces se mantiene lo establecido en la Constitucion, es
decir, deberan observar un concurso de oposicidén y méritos, impugna-

% pero justamente el Consejo de la Judicatura

cién y control social—
es el 6rgano de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la
Funcién Judicial, que ahora es nombrado con ternas de los otros po-
deres, dando asi el escenario idoneo para controlar a los jueces desde la

Judicatura segtin los intereses de quienes gobiernan.

ENMIENDA DE DICIEMBRE DE 2015

Como antecedente, se debe anotar que el 17 de febrero de 2013 se
llevaron a cabo las elecciones presidenciales y legislativas, en las que el
movimiento Alianza Pais (AP) obtuvo cien asambleistas de un total de
ciento treinta y siete legisladores.'™ Por lo dicho, y considerando que
el proceso de enmienda constitucional —art. 441, num. 2— exige un
nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea
Nacional (noventa y un legisladores) para viabilizar la enmienda, se
generd la coyuntura idénea para llevar a cabo cambios constituciona-
les por dicha via, solo con la voluntad de la fuerza politica que estaba
gobernando. En definitiva, los cambios propuestos son de los poderes
constituidos —Ejecutivo y Legislativo—, no son fruto de demandas
ciudadanas, es decir, no estan encaminados a fortalecer los derechos,
sino a consolidar el poder politico mediante un proceso antidemocra-
tico. Elemento que refuerza el criterio de la teoria democritica de la
Constitucidn referente a la reforma constitucional, a saber: toda refor-
ma —en sentido amplio— debe ser legitimada por la ciudadania o el
soberano mediante un proceso plebiscitario.

154 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 20 de octubre de 2008, art. 176.

155 AP consiguid el 72,99 % de representacién politica en el Legislativo. Las fuer-
zas politicas de oposicién obtuvieron: el movimiento CREO 9 escafios, 6,57 %;
el Partido Social Cristiano en alianza con Madera de Guerrero 6 asambleistas,
4,37 %; Pachakutik, Sociedad Patriética y AVANZA, 5 escaios cada uno, 3,65 %.
Ecuador CNE, «Resultados electorales 2013», Consejo Nacional Electoral, 2013, 97,
http://cne.gob.ec/documents/publicaciones/2014/libro_resultados_electorales
_2013-r.pdf.
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Asambleistas de AP presentaron a la presidenta del Legislativo, Ga-
briela Rivadeneira Burbano, la propuesta de enmienda constitucional.
A su vez, la presidenta, mediante escrito con fecha 26 de junio de 2014,
presentd ante la Corte Constitucional la solicitud del proyecto de en-
mienda a la Constitucién, con el objeto de determinar cual de los pro-
cedimientos previstos en la Constitucion corresponde.

Mediante auto de la sala de admision de la Corte Constitucional,
con fecha 31 de julio de 2014, se admite la causa a tramite. El Pleno de
la Corte Constitucional, en sesion del 12 de agosto de 2014 y mediante
sorteo, designé a la Dra. Wendy Molina Andrade como jueza sustan-
ciadora de la causa, quien convoco audiencia ptblica para el dia 18 de
septiembre de 2014.

En dicho dictamen se analizaron las siguientes propuestas de
enmiendas:

1. Art. 88 de la Constitucion, sobre la accion de proteccion para evitar
el abuso de esta accion a través del establecimiento de parametros
en la ley.

2. Art. 104, nums. 3 y 4, consulta popular de los gobiernos auténomos
descentralizados (GAD) y la ciudadania.

3. Art. 142, reduccién de edad para postularse a la presidencia de la
reptblica, de treinta y cinco a treinta afios.

4. Arts. 114 y 144, reeleccién indefinida para todos los cargos de elec-
ci6n popular.

5. Art. 3, num. 8, a las Fuerzas Armadas se les otorga la atribucién de
cooperar en la seguridad interna del Estado de manera conjunta con
la Policia Nacional.

6. Art. 34, el Estado garantizari las pensiones jubilares de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

7. Art. 372, precisar que son previsionales y no provisionales.

8. Arts. 211 y 212, se elimina la atribucién de la CGE en verificar el
cumplimiento de los objetivos y las gestiones de cada entidad del
Estado.

9. Arts. 214 y 215, la Defensoria del Pueblo cambia su organizacion ad-
ministrativa a nivel nacional acorde con las jurisdicciones judiciales.

10. Art. 66, num. 4, sobre obreros del sector pablico para que las dispo-
siciones que rigen al sector publico se apliquen.
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11. Art. 261, num. 6, el Estado central tendrd competencias exclusivas
sobre las politicas de educacion, salud, seguridad social y vivienda.
Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equi-
pamientos correspondientes en educacién y salud.

12.Arts. 16 al 20, la comunicacidén que se realiza a través de los medios
publicos, privados y comunitarios como un servicio pablico.

13.Art. 17, sobre la eliminacién del limite temporal para la conforma-
ci6n de regiones autdnomas en el pais.

La Corte Constitucional, en su analisis de constitucionalidad de la
propuesta presentada, determind el procedimiento de enmienda cons-
titucional —a excepcidén de la limitacién a la accién de proteccidn—.
Su argumento para excluir la limitacidn a la accion constitucional fue
que, una vez clarificados los presupuestos de admisibilidad y proceden-
cia de la accion de proteccion en la jurisprudencia de la Corte, es claro
que la inclusion de un inciso en el art. 88 —que asume la posibilidad de
calificar un abuso en la fase de admisibilidad— es contrario al caracter
directo e inmediato de la accidon de proteccion, por lo tanto, no puede
ser tramitada via enmienda, sino que debe ser objeto de anilisis y deba-
te en una asamblea constituyente.

Evidentemente, el pronunciamiento de la Corte respecto a este
punto se debe destacar porque impididé que se limite la garantia juris-
prudencial que tenemos los ciudadanos para hacer efectivos nuestros
derechos constitucionales violentados por cualquier autoridad o poder
econdmico, mediatico, politico u otro ciudadano. Lamentablemente el
resto de los articulos propuestos por el Legislativo no corrieron con el
mismo analisis constitucional.

De la propuesta del Legislativo, los tinicos cambios constitucionales
que correspondian por el procedimiento de enmienda constitucional
son los referentes al cambio de forma de provisional a previsional en el
art. 372 de la Constitucién y la reducciéon de la edad de treinta y cinco
a treinta anos para postularse a la presidencia de la reptblica.

Se analizara cada una de las enmiendas controversiales con la pro-
puesta de enmienda del Legislativo en cursiva, para pasar a los argu-
mentos de la Corte Constitucional que viabilizaron los cambios cons-
titucionales vy, finalmente, se establecera una postura sobre dichos
argumentos.
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Cuadro 1. Consulta popular

Propuesta del Legislativo: art. 104, inc. 3

Los GAD, con la decisiéon de las tres cuartas partes de sus integrantes, podran solicitar la convo-
catoria a consulta popular sobre temas de interés para su jurisdiccion que sean de competencia del
correspondiente nivel de gobierno.

Inc. 4

La ciudadania podra solicitar la convocatoria a consulta popular (se eliminé: sobre cualquier asunto).
Cuando la consulta sea de cardcter nacional, el petitorio contara con el respaldo de un niimero no
inferior al cinco por ciento de personas inscritas en el registro electoral; cuando sea de caracter
local, el respaldo serd de un ntimero no inferior al diez por ciento del correspondiente registro
electoral.

Fuente: Corte Constitucional, «Dictamen» en causa n.° 0001-14-R C.
Elaboracién propia.

En el inc. 3 se agrega el texto: «que sean de competencia del corres-
pondiente nivel de gobierno». La Corte establece que los GAD tienen li-
mites razonables en el ejercicio de su gestidon porque las normas juridicas
lo determinan —constitucionales, legales, administrativas, etc.— y se en-
cuentran legitimadas democraticamente de acuerdo con la jurisdiccidon
correspondiente. Por lo tanto, la legitimidad en la convocatoria a consulta
popular se encuentra condicionada a consultar aspectos vinculados tGnica
y exclusivamente al régimen de competencias de cada nivel de gobierno.

La Corte concluye estableciendo —en la consulta popular— que
lo relacionado con la competencia de cada gobierno descentralizado
va acorde a los principios establecidos por la Constitucién sobre des-
centralizacién y guarda relacién con la eficiencia administrativa como
principio rector de la administracidén pablica; pues dicha pretensidn se
vincula con la disposicién constitucional que invoca el principio de le-
galidad en la actuacién de las instituciones del Estado, previsto en el art.
226 de la Constitucioén de la reptblica. Por todo lo dicho, no se advierte
en qué medida podria alterar la estructura fundamental, el caracter y
los elementos constitutivos del Estado —tampoco una afectacion o res-
triccion a los derechos y garantias— o agregar la competencia del GAD
como limite para realizar la consulta popular.

Si bien se puede estar de acuerdo con la necesidad de armonizar el
nivel de gobierno y la incidencia de temas que afecten solamente a su
jurisdiccion bajo el criterio de competencia administrativa, es decir,
un GAD podria incidir solo en temas de su jurisdiccion y competencia
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para evitar afectaciones a intereses nacionales. Un ejemplo hipotético
que podria suceder con el texto original es que un cantéon de la Ama-
zonia, via consulta popular, resuelva construir en su jurisdiccién una
carretera en una zona protegida, afectando asi el interés nacional de
conservar dicha area.

Sin embargo, dicho cambio en el texto del art. 104, inc. 3 es limi-
tar el derecho de participaciéon democratica de los ciudadanos, pues
por medio del GAD el mandante de la jurisdiccidn correspondiente
resuelve asuntos de su interés que son publicos, esto es un derecho
que se ejerce a través del mecanismo de democracia directa o, en este
caso, consulta popular —art. 95 de la Constitucion de la Reptblica del
Ecuador—. La Constitucion de Montecristi otorga dicha potestad, el
constituyente determind dicho derecho de los ciudadanos del GAD y
la via idénea para limitar derechos y garantias constitucionales es con-
vocar nuevamente a una asamblea constituyente; ni siquiera llamar a un
referéndum nacional permitiria limitar este mecanismo democratico.
En definitiva, la Corte Constitucional permitié que haya menos demo-
cracia en Ecuador.

El inc. 4 del mismo articulo constitucional es el cambio que de-
muestra fehacientemente el incumplimiento de funciones de los jueces
constitucionales de la época. La Corte advierte que el art. 104 debe
ser interpretado de forma integral, por lo que si la frase contenida en
el inciso cuarto se llegase a suprimir: «sobre cualquier asunto», lo con-
tenido en el inciso sexto del mismo articulo evidencia que el derecho
de la ciudadania a convocar a consultas populares tiene limites de no
referirse a asuntos tributarios o de organizacion politica-administrativa.
En tal virtud, las personas se encontrarin plenamente facultadas para
ejercitar este derecho; pues, aun si se suprime la frase en mencién, no
hay una afectacién al contenido del derecho, dado que la interpretacion
permanece incdlume.

El constituyente dejé claro que la potestad de solicitar la convo-
catoria a consulta popular sea sobre cualquier asunto, sin embargo, la
Corte permitid, de espaldas al pueblo, que se eliminen las tres Gltimas
palabras: «sobre cualquier asunto», en una clara afectacion al derecho de
participacién ciudadana. El razonamiento de la Corte debid ser que no
es necesaria la reforma. En derecho, lo que abunda no dafia. La argu-
mentacion que realizé la Corte en el mismo fallo respecto a la accion
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de proteccidn fue que, clarificados los limites de la accién de proteccion
en la jurisprudencia, no es necesario agregar texto alguno. Si la Cor-
te en ese analisis impide agregar texto, aun con mayor razén deberia
impedir retirar texto sobre el derecho de convocar a una consulta po-
pular; incluso considerando que, en la accién de proteccidn, los limites
estan en la jurisprudencia, y en este caso estan en el mismo articulo.
¢Para qué eliminar texto que da el caricter generalisimo al principio de
convocatoria a consulta popular? Lamentable retroceso al derecho de
participacién democratica de los ciudadanos.

Un hecho importante de 2013 explica muy bien este afan de limitar
la consulta popular por iniciativa ciudadana —art. 104, inc. 4—, esto
es, la decision del Gobierno de Rafael Correa de extraer petroleo de
una de las zonas mas biodiversas del planeta, a pesar de su compromiso
de no hacerlo, lo cual aglutiné a un colectivo de jovenes fruto de la
conciencia de la mayoria de ecuatorianos en favor de no tocar el Par-
que Nacional Yasuni. Dicho colectivo —llamado Yasunidos—, entre
otras organizaciones que incluian autoridades de GAD de la Amazonia,
inicié el proceso de democracia directa para convocar a una consulta
popular por iniciativa ciudadana.’®® Este hecho es de relevancia porque,
por primera vez en la historia ecuatoriana, se activd la iniciativa ciu-
dadana de consultar un tema de importancia para el pais, en contrapo-
sicién a una decision del Ejecutivo; es decir, un grupo organizado de
ciudadanos inicié el proceso de convocatoria al soberano para decidir
sobre la explotacién o no de una zona protegida por su biodiversidad en
contra de la decision del presidente Rafael Correa de explotarla.

La democracia directa se puso en juego, pero fue truncada por los
poderes constituidos, pues la institucionalidad del pais evitd que se lle-
gue a preguntar: «;Estd usted de acuerdo en mantener el crudo del Ya-
suni ITT, indefinidamente, en el subsuelo?». Primero, la Corte Cons-
titucional en Dictamen n.° 001-13-DCP-CC,"’ solventando un caso

156 Para conocer mas sobre el proceso, ingresar al informe detallado sobre la cronolo-
gia de hechos desde cancelacién de Iniciativa Yasuni-ITT, http://sitio.yasunidos
.org/es/yasunidos/crononologia-de-hechos.html.

157 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Causa n.° 001-13-DCP-CC,
25 de septiembre de 2010, https://www.corteconstitucional.gob.ec/index.php/
sentencias-y-dict%C3%Almenes-destacados/item/sentencia-en-el-caso-consulta
-popular.html.
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presentado en 2010, resolvid con efectos erga omnes que, para emitir un
«dictamen previo y vinculante de constitucionalidad de la convocatoria
a consulta popular proveniente de la iniciativa ciudadana, el Consejo
Nacional Electoral (CNE) deberd remitir a la Corte Constitucional,
junto con la peticidon de consulta, el informe favorable del cumplimien-
to de la legitimacién democratica, en observacién a lo dispuesto en el
inciso cuarto del art. 104 de la Constitucién».'®® Es decir, primero se
deben recolectar las firmas de no menos el 5 % de personas inscritas en
el padrén electoral para que la Corte emita el dictamen de constitucio-
nalidad de la pregunta; pero, en el caso hipotético de que la pregunta
sea inconstitucional, el esfuerzo por recolectar firmas para convocar a
una consulta popular se vuelve inttil.

La Corte no interpreta en el sentido mas favorable a la ciudadania
porque, primero, debe realizarse el control de constitucionalidad de la
pregunta, de esta forma la ciudadania con seguridad se pronunciaria con
su firma en apoyo a una consulta popular. Asimismo, se observa que,
cuando la iniciativa de consultar al pueblo es de los poderes constituidos,
la Corte tiene el criterio de primero emitir el control constitucional de
la pregunta para que luego pase al organismo electoral. Llama la atencién
su criterio desequilibrante entre el mandante y los poderes constituidos.

A continuacion, el papel del CNE fue impedir que se cumpla el
requisito constitucional del nimero de firmas, pues advirtié que no se
cumplieron los requisitos. Lo dicho, en medio de reclamos de irregu-
laridades en el proceso de verificaciéon de las firmas, incluso de haber
roto la cadena de custodia de las cajas que contenian las firmas. El CNE
eliminé firmas con el argumento de que el espesor o tamafio de los
formularios no permitian que el escaner los lea porque son diferentes al
formato oficial."’

El gobierno, ante los acontecimientos sucedidos que hicieron tam-
balear intereses econémicos ocultos entre privados y funcionarios p-
blicos, tomo la decisidon de cambiar la Constitucién retirando tres pala-
bras. En definitiva, una vez mas, perdid la democracia.

158 Ibid., 12.

159 Ecuador CNE, «CNE: recolecciéon de firmas debe respetar formato oficialy,
CNE, accedido 28 de septiembre de 2023, http://cne.gob.ec/es/institucion/sala
-de-prensa/noticias/2285-cne-recoleccion-de-firmas-debe-respetar-formato
-oficial.
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Otro cambio constitucional que tuvo la finalidad de fortalecer el
poder politico es el referente a la releccion indefinida para todos los
cargos de eleccion popular, modificando los arts. 114 y 144 de la Cons-
titucion de Montecristi.

Cuadro 2. Releccion indefinida

Propuesta del Legislativo: art. 114

Las autoridades de eleccion popular podran reelegirse (se elimind: por una vez, consecutiva o no,
para el mismo cargo). Las autoridades de elecciéon popular que se postulen para un cargo diferente
deberin renunciar al que desempenan.

Art. 144

La Presidenta o Presidente de la Reptblica permanecera cuatro anos en sus funciones y podra ser
reelecto (se elimind: por una sola vez).

La Corte sustentd la viabilidad procedimental de enmienda cons-
titucional coligiendo que no existe un Gnico sistema electoral, cada
Estado democritico —mas bien el constituyente— de acuerdo con sus
necesidades y realidades impone distintas posibilidades. Respecto a la
realidad ecuatoriana, la Constitucidn, en su art. 95, faculta a las y los
ciudadanos a «participar de manera protagoénica en la construccion del
poder ciudadano, consagrando como elemento central de la participaciéon
el principio de igualdad, el mismo que se hace extensivo tanto para las
personas que ejercen su derecho de elegir como hacia las personas que
aspiran a ser electos dentro de un proceso eleccionario».'® Lo impor-
tante para la Corte es ser electo por el pueblo como favorito.

Se deben observar dos inconvenientes de inferencia logica en la ar-
gumentacion de la Corte. Primero, las necesidades y realidades del pais
impusieron que la reeleccidn sea por una sola vez y no otra opcidn, jus-
tamente este argumento da fuerza para mantener la Constitucion. Segun-
do, a renglon seguido viene el art. 95, que es el principio de participacion,
la Corte convenientemente omite que dicho derecho es de los ciudada-
nos para controlar a las instituciones del Estado y a los representantes; en
otras palabras, la participacion ciudadana es protagbnica en los asuntos
publicos para limitar la gestion de quienes se encuentran gobernando. El
articulo en mencién da una herramienta importante a los ciudadanos en

160 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-14-RC, 13 de octu-
bre 2014, 58.
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contraposicién de quienes ostentan el poder, pero la Corte omite texto
para poder nivelar u otorgar este principio infiriendo el derecho a la
igualdad entre ciudadanos y gobernantes, cuando el constituyente se re-
fiere a la igualdad de los iguales, es decir, la igualdad entre los ciudadanos
diferenciandolos de los gobernantes.

Respecto al derecho a la igualdad, la Corte Constitucional colom-
biana —en el dictamen C-141-2010 que declaré inconstitucional la Ley
1354 que convocaba a consulta popular para reformar la Constitucién
con el objeto de permitir un tercer periodo presidencial del entonces
jefe del Ejecutivo, Alvaro Uribe Vélez— observd que la titularidad
del derecho general de igualdad radica en dos escenarios: 1. en todos
aquellos que son objeto de un trato diferenciado injustificado; o 2. de
aquellos que tienen un trato igual a pesar de encontrarse en un supues-
to factico especial que impone un trato diferente. Concluye que dicho
derecho fundamental protege a sus titulares frente a los comportamien-
tos discriminatorios o igualadores de los poderes publicos. Es decir, la
Corte ecuatoriana viol6 el derecho a la igualdad, pues igual6 los pode-
res publicos a los ciudadanos cuando su tarea era imponer un trato dife-
renciado por su condicidn factica especial de gobernantes-ciudadanos.

La Corte ecuatoriana contintia en su dictamen desarrollando el
principio de democracia participativa en el sentido de que las autori-
dades con la facultad de ser reelectas por mas de una vez deberan so-
meterse a su legitimidad a través de un proceso democritico, en el cual
el pueblo decidira su reelecciéon o no, garantizandose de esta forma el
régimen democratico directo.'®!

La Corte confunde los conceptos de democracia participativa (art. 95) y
democracia directa (art. 103 y siguientes). Ambos son herramientas de los
ciudadanos que se encuentran en desventaja respecto a quienes ostentan
el poder politico, pero la Corte —en su esfuerzo por justificar el forta-
lecimiento del poder politico— tergiversa dichos derechos fundamen-
tales para ser otorgados de igual manera a quienes gobiernan.

La Corte llega a mencionar que la Constitucién no considerd a la
alternancia como un elemento que forme parte de la estructura fun-
damental, el caricter o elementos constitutivos del Estado, ni tampoco
como una caracteristica esencial de la forma de gobierno, porque este

161 Ibid., 59.
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principio no se encuentra en los arts. 1 al 9 de la Constitucion, como si
lo hace en la Constitucion de 1998.'

Prosigue desarrollando el derecho constitucional a elegir y ser ele-
gido, consagrado en el art. 61, num. 1 de la Constitucion, centrindose
en el derecho a ser elegido; se cuestiona qué beneficios reales tienen las
autoridades que han sido reelectas por una ocasion y que se presentan a
una nueva contienda electoral. El art. 115 de la Constitucion limita al
funcionario que pretenda reelegirse porque no podra utilizar los fondos
del Estado, no podra utilizar la infraestructura estatal para el proselitis-
mo politico, precautelando: 1. el uso de los recursos estatales para im-
pedir una situacion de ventaja a favor de quien aspira a una reeleccién;
2. en campaiia politica elimina la posibilidad de que el funcionario pue-
da beneficiarse de su gestion. Es decir, segtin la Corte, la Constitucién
equipara la situacién de ciudadanos y autoridades que pretendan can-
didatizarse imponiendo un reparto equitativo de promocioén electoral
para evitar, en la contienda electoral, una situacién de preeminencia de
los funcionarios que pretendan candidatizarse sobre los ciudadanos.'®

En ese orden de ideas, la Corte concluye que la propuesta de cambio
constitucional permite viabilizar un ejercicio pleno e integral de los
derechos de participacién de los electores, asi como de las personas que
pretendan ser electas nuevamente. Dicha eliminacién no implica nin-
guna alteracion o regresioén a los derechos y garantias constitucionales.
Por el contrario, las propuestas sugeridas buscan garantizar el principio
constitucional de participacién democratica de los ciudadanos (art. 95)
y los derechos de participacién de los ecuatorianos referidos al derecho
a elegir y ser elegidos (art. 61, nums. 1 y 2), asi como intervenir en
los temas de interés nacional. Es importante mencionar que esta argu-
mentacion es la misma de las voces que estaban a favor de permitir la
reeleccidn indefinida para los cargos de eleccion popular.

Lamentablemente, la Corte confunde el derecho a elegir en un pro-
ceso electoral que una persona tenga la posibilidad de estar en la pape-
leta y el de permitir la reeleccién indefinida, pero dicho derecho tie-
ne que ver con los procesos democraticos establecidos periddicamente
para determinar los nuevos representantes del Estado. Justamente los

162 Tbid., 60.
163 Ibid., 61.
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periodos constitucionales ponen fin al ejercicio del poder politico, es
decir, determinan su caracter limitado y controlado, e impiden la con-
centracidon que resultaria de la posibilidad de detentar a una persona de
manera indefinida.'**

De la misma forma, la Corte entiende al derecho de ser elegido
como el derecho del ciudadano en postularse indefinidamente sin limi-
te alguno, sin observar que esta imposibilidad juridica de candidatizarse
obedece a una decision ponderada del constituyente que la incorpord
en la Constitucién; por ello, no cabe sostener que al ciudadano im-
posibilitado para candidatizarse se le haya limitado un derecho, pues
simplemente el derecho a reelegirse por segunda ocasion no surge en la
vida juridica porque carece de respaldo constitucional.'®

La Corte omite realizar un analisis sobre las actas de la Asamblea
Constituyente de Montecristi, convenientemente, porque la figura
de reeleccién indefinida no se abordé durante los debates por ningtn
asambleista del bloque de mayoria de AP, ni de la oposicidon. Respecto
a la reeleccion presidencial en primer debate que reposa en las actas nt-
meros 046 y 047, se planteé la reeleccion del presidente de la reptblica
por una sola vez y en el periodo inmediato. Incluso, la posicion de AP
fue cuestionar que la Constitucion de 1998 no pusiera limites a la ree-
leccidn de los dignatarios seccionales y se planted las mismas reglas para
todos. La tercera fuerza de oposiciéon (PRIAN) rechazd por completo
la reeleccidn, y la segunda fuerza (Sociedad Patridtica) tuvo criterios
divididos, pero no plantearon la figura de reeleccién indefinida. El acta
071 del 28 de junio de 2008 muestra que se mantuvo el periodo presi-
dencial en cuatro afios con posibilidad de reelecciéon inmediata por una
sola vez y que sera «aplicable a todos los dignatarios de eleccidon popu-
lar». Finalmente, en acta 076, del 4 de julio del mismo afio, el texto fue
sometido a votacién con sesenta y nueve votos afirmativos, de ochenta
y un asambleistas presentes.

Otro elemento importante que debe ser analizado es la atectacion al
principio de separacidén de poderes, al sistema de frenos y contrapesos
previstos en la Constitucidén de Montecristi, porque Ecuador tiene las

164 Criterio desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia en el dictamen
n.° C-141-2010.
165 Ibid.



90 / Victor Rivadeneira Cabezas

caracteristicas de un régimen presidencialista que acumula importantes
atribuciones en el poder Ejecutivo, como plantear ternas para la nomi-
nacién de autoridades (art. 208, num. 10), disolucion del Legislativo
(art. 148), normativos, de colegislador, presupuestales y de otra indole,
que serian reforzadas afectando la independencia de las otras funciones
del poder publico, debido a la posibilidad de un mandato presidencial
mayor a ocho afos.

Es importante tomar en cuenta que, a diferencia de un régimen par-
lamentario que no tiene periodos definidos para el cargo de primer mi-
nistro, el régimen presidencial siempre va asociado a la idea de periodos
presidenciales limitados y de restricciones a la reeleccion, con el objeto
de moderar los poderes del Ejecutivo respecto del Legislativo y Judicial.

Cuadro 3. Fuerzas Armadas en la seguridad interna

Propuesta del Legislativo: art. 158, inc. segundo

Las Fuerzas Armadas tienen como misiéon fundamental la defensa de la soberania e integridad
territorial y complementariamente, apoyar en la seguridad integral del Estado de conformidad con la ley.

La Corte cita el art. 3, num. 8 de la Constitucién para posicionar
que el Estado debe garantizar a sus habitantes una seguridad integral,
que el cambio constitucional pretende complementar con la labor de
otras instituciones estatales que propenden a alcanzar la seguridad in-
tegral como principal objetivo. De igual forma observan que en el acta
n.° 072 se menciona el derecho a la seguridad integral y «por tanto, la
nueva concepcién de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional debe
definirse en funcién de ese objetivo frente a las amenazas de facto-
res externos e internos respectivamente en el marco del respeto a los
derechos humanos». Con lo dicho justifican que las Fuerzas Armadas
complementen el apoyo para garantizar la seguridad reconocida consti-
tucionalmente como un derecho de la ciudadania.

Otro elemento es si, a través de la accion conjunta de las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional en la seguridad interna, podrian ver-
se afectadas sus competencias constitucionales, considerando que no
seria un asunto extraordinario sino una competencia legal, es decir,
en hechos previamente establecidos en los que se evalte la necesaria
intervencion de las Fuerzas Armadas. La Corte concluye que las «com-
petencias regulares, asi como extraordinarias, de las Fuerzas Armadas
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no se verian afectadas con la propuesta de modificacién realizada por
los asambleistas». Por lo dicho, asevera que otorgar dicha competencia a
las Fuerzas Armadas no involucra la vigencia permanente de un estado
de excepcion porque su aplicacion de seguridad interna seria comple-
mentaria (es decir, excepcionales; si se mantiene la misma logica, ;por
qué la Corte no esclarecié la reforma?) acorde a la normativa de rango
legal que debe desarrollarse segtin las causales constitucionales.

Con el mismo argumento desarrollado en los cambios constitucio-
nales anteriores, la Corte establece que el caracter o los elementos cons-
titutivos del Estado no son infringidos porque el elemento en analisis
no se encuentra en los arts. 1 al 9 del texto constitucional, sino en el
segundo inciso del art. 158 de la Constitucion que hace referencia a la
labor de las Fuerzas Armadas dentro del Estado ecuatoriano.

Respecto a derechos y garantias, la Corte establece que el Estado
—para cumplir con la seguridad interna de los ciudadanos— no las
puede garantizar por cualquier medio, sino solo respetando de modo
efectivo la proteccion de los derechos humanos; y, a continuacidén, toma
el art. 11, num. 8 de la Constitucién que se refiere al desarrollo progre-
sivo del contenido de los derechos y a la prohibicién de su retroactivi-
dad en su reconocimiento para justificar que la actividad permanente,
ordinaria y regular de las Fuerzas Armadas en el control de la seguridad
integral del Estado siempre debe ser entendida y aplicada en observan-
cia de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de derechos humanos.

La Corte se limita a justificar la actividad de las Fuerzas Armadas res-
pecto a la seguridad interna y en la obligacion de aplicar el art. 11, num. 8
de la Constitucién, cuando justamente el juez tiene la obligacién de rea-
lizar un analisis integral de los efectos que causaria dar atribuciones com-
plementarias a las Fuerzas Armadas en el control interno, considerando
que la formacion militar tiene por objeto una acciéon bélica y no de trato
directo con el ciudadano. Por esta razdén, la Corte Interamericana Dere-
chos Humanos (Corte IDH), en el caso Zambrano Vélez contra Ecuador,
determiné en su parr. 51 que «los Estados deben limitar al maximo el
uso de las fuerzas armadas para el control de disturbios internos, puesto
que el entrenamiento que reciben esta dirigido a derrotar al enemigo, y
no a la proteccién y control de civiles, entrenamiento que es propio de
los entes policiales».
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Es decir, la Corte IDH considera que la utilizacion de las Fuerzas
Armadas afecta ciertos derechos y garantias, por esa razdn su limitacion
al maximo; pero la Corte Constitucional actué ampliando las atribu-
ciones de las Fuerzas Armadas al darle un caracter complementario en
la seguridad interna, a pesar de que en su argumentacion se evidencia
que sigue siendo excepcional, pero no a nivel constitucional sino legal,
afectando claramente lo determinado por la Corte IDH que es parte
del bloque constitucional que debié observar la Corte Constitucional.

Cuadro 4. Contraloria General del Estado
El Legislativo planted limitar atribuciones a la CGE

Propuesta del Legislativo: art. 211

La CGE es un organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales
(se elimind: y la consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado) y de las personas juridicas
de derecho privado que dispongan de recursos publicos.

Propuesta del Legislativo: art. 212

Seran funciones de la CGE, ademas de las que determina la ley:

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal, relacionadas con los aspectos (se elimind: y gestiones) sujetos a su control, sin perjuicio de
las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

La propuesta de modificacion del texto constitucional implica la
eliminacién de las frases «y la consecucién de los objetivos del Estado»
e «y gestiones» dentro de las funciones que desempena la CGE, en los
arts. 211 y 212 de la Constitucion. La Corte determind que las mismas
no se encasillan dentro del rol primigenio que debe asumir la CGE, que
asume el rol de juez de cuentas dentro de la organizaciéon competencial
del control en la utilizacién de recursos publicos en el pais.

Asimismo, determina que tal y como se encuentran desarrolladas
las normas en analisis, existe un problema de interpretacién porque no
se establece con claridad cuiles serian las instituciones del Estado que
deberian someter sus objetivos institucionales y gestion al control de la
CGE, ademas de cual seria el limite del proceso de control.

En consecuencia, menciona la Corte, existe una indeterminacion en
el contexto de la naturaleza de este drgano de control que podria ex-
tralimitar sus competencias, debido a que el presupuesto publico de los
organismos publicos y de las personas juridicas privadas que manejen
recursos publicos es patrimonio del Estado ecuatoriano, que debe ser
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manejado de forma responsable y transparente, evitando cualquier tipo
de abuso. Referente al art. 212, existe una indeterminacién porque la
actividad de gestion ha sido entregada por el constituyente a diversos
organos e instituciones estatales, y la Corte procede a mencionar varias
de ellas: la ciudadana (art. 31), gestion del agua (art. 318), los ministros
de Estado (art. 354), en sectores estratégicos (art. 313), organizaciéon
territorial (art. 243), gobiernos provinciales (art. 263), etc.

La Corte contintia argumentando que lo dicho puede confundirse
con otras competencias otorgadas a otros organismos estatales, lo cual
puede «generar una superposicién de competencias que generen un
atentado al principio de eficiencia dentro de la administraciéon puablica
en detrimento del rol que desempena la Contraloria General del Estado
como 6Organo técnico de control de los recursos estatales».'®

La Corte llega a sostener su justificacién con el principio democritico
de mutuos controles a cargo de las diferentes funciones del Estado, para
generar un sistema de pesos y contrapesos. Pero justamente lo que hizo
la Corte fue limitar el control de la CGE respecto a los otros organismos
del Estado, afectando claramente el sistema de pesos y contrapesos.

Lo dicho se evidencia con claridad cuando sostiene que el Consejo
Nacional de Planificacion (art. 279) tiene la competencia de controlar
la gestion y el cumplimiento de los objetivos de las instituciones del
Estado, es decir, se genera un conflicto de superposicion de competen-
cias con la CGE, por lo tanto, puede yuxtaponerse al Plan Nacional de
Desarrollo. Pero la Corte deja de observar que la diferencia entre las
dos instituciones es que la CGE hace un control de los fondos publi-
cos respecto de los objetivos institucionales, mientras que el Consejo
Nacional de Planificacién solo controla que se cumpla el plan de desa-
rrollo elaborado por él mismo; es decir, ahora no habra institucién que
controle que los recursos hayan sido utilizados acorde al Plan Nacional
de Desarrollo.

Incluso el contralor general de la época expreso:

dichos articulos [211 y 212] recogen el bagaje histérico evolutivo del con-
trol gubernamental, dejando claramente sentada la necesidad de exami-
nar, como parte de la auditoria, la consecuciéon de los objetivos de las
instituciones del Estado. Reformar la Constitucion, a efectos de que la

166 Ibid., 85.
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Contraloria General del Estado no se pronuncie respecto de la consecu-
cién de los objetivos de las instituciones del Estado debilita un control mo-
derno y eficaz de los recursos ptblicos; en tal sentido, dicha propuesta de
«enmienda» no constituye una simple eliminacién de una frase o palabra,
sino que, de pasar aquella, se modificara sustancialmente el control de los
recursos publicos, retrotrayéndolo a las épocas de la Ley de Hacienda [...]

pone en riesgo el uso transparente de los recursos que pertenecen a todos

los ecuatorianos.'"”’

La Corte convenientemente no menciona el origen de la titularidad
de quienes presiden la CGE y el Consejo Nacional de Planificacién,
pues este tltimo es nombrado por el Ejecutivo (art. 279), mientras que
el contralor general es seleccionado por un concurso de mérito y opo-
sicidon (art. 208, num. 11). En definitiva, la CGE contaba con indepen-
dencia del poder Ejecutivo para realizar su trabajo de control. Este cam-
bio constitucional afectd el sistema de pesos y contrapesos del Estado
ecuatoriano vy, por lo tanto, la estructura fundamental del Estado fue al-
terada. Correspondia realizarse por reforma parcial, no por enmienda.

Cuadro 5. Obreros del sector publico
Homologacion de los trabajadores del sector pablico
ala Ley Orgénica del Servicio Piblico

Propuesta del Legislativo: art. 229

Seran servidoras y servidores pablicos todas las personas que de cualquier forma o cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector pablico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley definird el orga-
nismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector publico y
regulard el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de
remuneracion y cesacién de funciones de sus servidores (se elimind: Las obreras v obreros del
sector publico estardn sujetos al Cddigo de Trabajo).

La remuneracion de las servidoras y servidores ptblicos serd justa y equitativa, en relacion con sus
funciones, y valorara la profesionalizacidn, capacitacion, responsabilidad y experiencia.

Propuesta del Legislativo: art. 326, num. 16

El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

16. En las instituciones del Estado y en las entidades de derecho privado en las que haya participa-
ci6én mayoritaria de recursos publicos, quienes cumplan actividades de representacién, directivas,
administrativas o profesionales (se elimind: se sujetardn a las leyes que regulan la administracién
publica. Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion estarin amparados por el Codigo del

Trabajo) y demads servidores piiblicos, se sujetardn a las leyes que regulan la administracion piiblica.

167 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-14-RC, 6.
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En relacién con la presente propuesta se suprimid el tercer inciso
del art. 229 de la Constitucion, esto es: «Las obreras y obreros del sec-
tor pablico estaran sujetos al Cddigo del Trabajo»; mientras que en el
art. 326, num. 16 se aumentaron las palabras «y demas servidores pt-
blicos» luego de las palabras «o profesionales» y se suprimié la frase
«Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion estaran amparados
por el Cddigo del Trabajo». Finalmente, la disposicion transitoria de-
termina los efectos posteriores que se generan en el régimen laboral de
los obreros del sector publico.

La Corte desarrolla su argumentacion respecto al derecho de igual-
dad matizandolo con la presencia de dos actores: por un lado, el em-
pleador —en este caso es el Estado ecuatoriano— vy, por otro, los tra-
bajadores del sector publico que se encuentran diferenciados por la
aplicacién normativa en obreros y servidores ptblicos —los primeros
regidos por el Codigo del Trabajo y los segundos, por la Ley Organica
de Servicio Pablico—.

Dicha distincién respecto al trabajador del sector pablico denota una
clasificacion injustificada en cuanto a la aplicacién normativa, puesto
que ambos destinatarios prestan su trabajo al sector publico y tienen al
Estado como empleador. Por ello, la propuesta legislativa propone un
trato igualitario en la aplicacién normativa constitucional e inferior,
pues tanto obreros como servidores publicos forman parte de la admi-
nistracién publica.

La Corte también desarrolla el principio prooperario, cualquier in-
terpretacion normativa debe realizarse en el sentido que mas favorezca
al trabajador. Lo cual, contrastado con la mencionada distincién no
justificada, generaria una violaciéon al principio de favorabilidad de los
trabajadores porque impide el acceso a derechos que asisten a los servi-
dores publicos.

Respecto a la disposicién transitoria Gnica, la Corte permite prote-
ger el principio de seguridad juridica y la irretroactividad de la ley, lo
cual permite a los trabajadores que se encuentran regidos actualmente
por el Codigo del Trabajo mantener sus derechos ante la vigencia de la
modificacion constitucional.

Si bien la interpretacion de los principios de igualdad y de proopera-
rio se encuentran correctamente sustentados, este tltimo punto sobre la
disposicidn transitoria deja en evidencia que existen derechos laborales
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en el Coédigo Laboral que seran afectados a los proximos trabajadores
del sector publico. Lo dicho fue dilucidado en la audiencia por varias
confederaciones de trabajadores (CEOSL, CEDOCUT, CTE, UGTE,
Federacion de Trabajadores de Consejos Provinciales del Ecuador,
Coordinadora de Sindicatos de Trabajadores del Sector Publico) en los
términos siguientes:

Con la propuesta de enmienda al art. 229 de la Constitucioén, tercer inciso,
argumentd que durante la evolucidn del derecho al trabajo se proclamd
la libertad sindical para equilibrar la relacién laboral entre el empleador
y trabajador, y consecuentemente, con esta propuesta de enmienda se es-
tan restringiendo derechos a la asociacidn. Se estd propendiendo, con esta
enmienda, a un acto regresivo, pues disminuye y se elimina injustificada-
mente el ejercicio de los derechos a la asociacion, a la contratacién colec-
tiva de los trabajadores y trabajadoras del sector publico.
Con relacion al proyecto de enmienda referido al num. 16 del art. 326 de
la Constitucion de la Republica, sostuvo que dejaria de tener vigencia el
principio establecido en el num. 9 del precitado art. 326, el cual establece
que para todos los efectos de la relacidon laboral en las instituciones del Es-
tado, el sector laboral estara representado por una sola organizacién. Adi-
cionalmente, afirmdé que esta propuesta de enmienda constitucional vio-
lenta el art. 23, num. 4 de la Declaraciéon de Derechos Humanos; violenta
el convenio internacional 87 de la OIT que proclama la libertad sindical
y el convenio 98 de la OIT, el cual proclama la contratacién colectiva, los
cuales fueron ratificados por el Estado ecuatoriano.'®®

La Corte otorgd derechos que se encuentran en la Ley de Servicio
Puablico, como la carrera administrativa, pero deja de lado los derechos
del Cédigo Laboral para los futuros trabajadores del sector ptblico. Este
cambio constitucional evidencia que, en el Estado ecuatoriano y espe-
cificamente en el sector ptblico, no se cuenta con el derecho elemental
de libertad de asociacién de los trabajadores. Hecho que pudo resolver
la Corte considerando su papel de tltimo intérprete de la Constitucion
(art. 436, num. 3) y resolver la inconstitucionalidad respecto a los traba-
jadores publicos en general —sean obreros o servidores publicos— en
su imposibilidad de libertad sindical y de contratacion colectiva.

168 Ibid., 6.
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Cuadro 6. Comunicacion como servicio publico

Propuesta del Legislativo: art. 384

La comunicacion como un servicio piiblico se prestara a través de medios piiblicos, privados y comunitarios.
El sistema de comunicacion social asegurard el ejercicio de los derechos de la comunicacién, la
informacion vy la libertad de expresion, y fortalecera la participacién ciudadana.

El sistema se conformara por las instituciones y actores de caracter publico, las politicas y la nor-
mativa; y los actores privados, ciudadanos y comunitarios que se integren voluntariamente a él.
El Estado formulari la politica ptblica de comunicacion, con respeto irrestricto de la libertad de
expresion y de los derechos de la comunicacién consagrados en la Constitucién y los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos. La ley definira su organizacién, funcionamiento y las

formas de participacién ciudadana.

La comunicacién como servicio publico fue analizada por la Corte

Constitucional en la sentencia n.° 003-14-SIN-CC'* cuando realiz6

el control de constitucionalidad de la Ley Organica de Comunica-

cién. Por lo tanto, lo que realizé la Corte en este caso fue replicar su

jurisprudencia.

La Corte estipula al servicio pablico en los siguientes términos:

De manera general, servicio publico es toda actividad que se efectiia en
beneficio de un conjunto de destinatarios quienes, por la existencia de
un interés general o coman, demandan la prestaciéon de los mismos a los
cuales les compete un régimen especial, dado la relevancia social que com-
porta. En este sentido, los servicios publicos constituyen prestaciones que
satisfacen una necesidad de interés general, cuya cobertura puede realizar-
se a través de la gestion directa del Estado o, a través de entes privados, tal
como se establece en el marco constitucional vigente.

La Corte considera que los servicios publicos constituyen una ga-

rantia constitucional de los derechos conforme al art. 85" y determina

que hay un vinculo directo entre los servicios ptblicos y las politicas

169

170

Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Sentencia n.° 003-14-SIN-CC, 17
de septiembre de 2014, https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/
pdfs/SUBE_Y_BAJA/SUBE_Y_BAJA3/0014-13-IN-sen.pdf.

Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, 20 de octubre de 2008, «Art.
85.- La formulacién, ejecucién, evaluacién y control de las politicas puablicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitucién,
se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas y la prestaciéon de bienes y servicios publicos se orientaran a hacer
efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio

de solidaridad».
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publicas; por lo cual, permite que la comunicacién —cuando se for-
mule, ejecute, evalué y controle— se oriente a su efectividad respecto
al buen vivir, a los derechos fundamentales y al principio de solidaridad
en su formulacién.

La Corte, al agregar la dimension de servicio publico a la comuni-
cacion, atribuye un carcter binario que parte desde un derecho y debe
ser garantizado mediante la prestacién de un servicio pablico; es decir,
varios derechos constitucionales tienden a implementarse mediante ac-
tividades que constituyen servicios ptblicos, como la salud, el agua, la
educacion, la justicia, la tutela efectiva, la seguridad social o aquellos
sectores denominados estratégicos.

Con los argumentos expuestos, la Corte colige que el derecho a
la comunicacién e informacién en su doble perspectiva comporta un
interés general —dimensidén colectiva—; por lo que los medios de co-
municacién deben permitir actividades destinadas a la libre expresion
de las personas y el acceso a la informacidn que se difunde por su inter-
medio. Este derecho debe ser garantizado por el Estado porque de por
medio se encuentra la satistaccion del interés general, lo cual afianza
el criterio respecto a que la comunicacién alcanza la connotacién de
servicio publico.

De esta forma, segtn la Corte, la comunicacién como servicio pi-
blico cuenta con elementos que la caracterizan:'”' 1. la obligatoriedad de
cumplir con la prestacion del servicio publico; 2. debe ser cubierta de
forma general y no particular; 3. la uniformidad el servicio de comuni-
cacion debe efectuarse en beneficio de todas las personas sin ninguna
distincidn; 4. la eficiencia en la prestacién de servicios publicos debe
contar con un modelo de gestidn efectiva que permita la satisfaccidon
de la necesidad colectiva que estid llamado a cumplir; 5. responsabilidad,
pues los prestadores del servicio ptblico se encuentran sujetos a obli-
gaciones derivadas de la administracién del servicio; 6. la universalidad
como la posibilidad real de que todas las personas accedan a todo tipo

171 Son justamente los que se encuentran determinados en la Constitucién, en su
art. 314 que dice: «El Estado garantizard que los servicios publicos y su provi-
sién respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad» (énfasis

anadido).
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de informaciéon dentro del marco legal; 7. la accesibilidad, 1la comuni-
cacién debe prestarse en condiciones que permitan maximizar, en la
mayor medida posible, la satisfaccidon de este derecho; 8. la regularidad
implica que el Estado debe establecer un marco regulatorio en el que se
determinen los requisitos minimos de calidad y eficiencia con los que el
servicio debe ser prestado; 9. el servicio publico de comunicacién debe
ser permanente 'y continuo; 10. calidad, la virtualidad real del principio es
atribuir a la administracién (gobierno) facultades de regulacién y plani-
ficacidn, de ejecucion y adaptacion y de control que permitan mejorar
los niveles o estindares de la prestacion.!”?

Finalmente, la Corte estipula que la comunicaciéon es un servicio
publico y la informacién es un bien puablico, que el servicio de comu-
nicacién satisface una necesidad de interés general; es decir, el ejercicio
de los derechos constitucionales de las personas a la comunicacidn, la
informacién y la libertad de expresion, entre otros.

El hilo argumentativo de la Corte es una construccidn retdrica con
el caracter persuasivo que, dejando de observar algunos elementos,
puede convencer al lector. Ahora, la Corte no fundamenta un paso
l6gico que va desde la estipulacidén del servicio publico a la concatena-
ci6on de la comunicacidn, solo agrega el concepto de servicio publico
y lo encasilla al derecho de comunicacién sin explicacion alguna. De
la misma forma, solamente le basté mencionar el art. 85 de la Consti-
tucién para determinar el «vinculo estrecho» entre el servicio pablico
y las politicas publicas, pero deja de realizar la inferencia lo6gica para
llegar a dicha conclusion.

Otro elemento que debe ser matizado es que la Corte coloca la co-
municaciéon al mismo nivel de servicios ptablicos que tienen diferentes
particularidades, por ejemplo, el agua —para efectivizar este servicio,
en la practica, se generan los «monopolios naturales», pues en los hoga-
res u oficinas no podemos contar con dos o mas tuberias para escoger la
empresa que abastecera dicho servicio, por tal, entre otros argumentos,
es de caracter publico inalienable (art. 282, inciso 2 y art. 318 de la
Constitucidén)—, en cambio, la comunicacion debe ser plural, no solo
al sector publico (gobierno) o al sector privado (las grandes corpora-
ciones), sino a cada uno de los ciudadanos para garantizar que podamos

172 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 0001-14-RC, 130.
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ejercer nuestro derecho de comunicacién —las nuevas tecnologias lo
permiten—.

Respecto a la funcién judicial, se encuentra concentrada en el mo-
nopolio del Estado, pues es inimaginable un mundo en que se otorgue
el poder de impartir justicia a cada uno de los ciudadanos de nuestro
pais, en cambio, la comunicacion debe garantizar y proteger que cada
ciudadano pueda informar a su colectividad.

Sobre la educacién, la Constitucion establece que el Estado debe ga-
rantizar este derecho a todos los ciudadanos, es decir, donde no pueda
llegar una educacidn catdlica, anglicana, militar, comunitaria, indigena
o laica privada, el Estado tiene la obligacion de impartirla a cada uno
de los ciudadanos. La comunicacion tiene otro criterio.

En definitiva, el derecho a la comunicacién no tiene que ser sola-
mente garantizado por el Estado, sino por cada uno de los ciudadanos
de un Estado. Se debe democratizar su ejercicio y control. Es necesario
fortalecer los controles del Estado al poder mediatico, pero no exclu-
sivo o excluyente, caracteristicas que se desprenden del argumento de
la Corte.

Es importante matizar que, en la coyuntura del presente cambio
constitucional, el gobierno se encontraba en pugna con los medios de
comunicacion importantes del pais, por tal, el objetivo principal de
los legisladores de AP fue plantear el referéndum para fortalecer el po-
der politico en contraposiciéon con el poder mediatico. Sin embargo,
esta reforma no resuelve los inconvenientes de control mediatico de
un grupo, pues en el caso hipotético de que quienes tienen el mayor
porcentaje de medios de comunicacién masivos lleguen al gobierno,
controlarian la estructura absolutista creada por el correismo; es decir,
el controlado se controla. Esto genera una clara afectacién a la 16gica
democratica de nuestra Constitucién, es decir, un retroceso en la apli-
cacion de la teoria democratica de la Constitucion. Por ende, la Corte
Constitucional —como 6rgano que protege los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos respecto a los poderes— debié democratizar la
comunicacién en su ejercicio y control.

Una vez analizadas las propuestas conflictivas del Legislativo, se pre-
senta el resto de puntos que podrian tratarse por enmienda constitucional.
1. Respecto al requisito de anos para postularse a la presidencia de la

reptblica, se redujo de treinta y cinco anos a treinta.
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2. La Defensoria del Pueblo modificé su estructura nacional para que
tenga la misma de la Funcién Judicial.

3. Los GAD recibieron competencias para planificar, construir y man-
tener infraestructura de servicios publicos que anteriormente eran
exclusivas del Gobierno central.

4. Respecto a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, el Estado garan-
tizara el pago de sus pensiones jubilares.

5. El cambio de provisionales a previsionales de los fondos del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

6. La eliminacién del plazo para conformar las regiones autébnomas que
regiran en el pais.

La Corte Constitucional dictamind que, por cuanto estos temas no
alteran la estructura fundamental o el caricter y elementos constituti-
vos del Estado, no establecen restricciones a los derechos y garantias ni
modifican el procedimiento de reforma de la Constitucion, por ello,
procede que sean tramitados a través de enmienda constitucional. Del
mismo modo, ordené a la Asamblea Nacional informar sobre cualquier
acto normativo o administrativo con efectos generales adoptados en
el marco del cumplimiento del dictamen. Y la Corte dejé a salvo el
control de constitucionalidad posterior sobre cualquier acto normativo
que emita el Legislativo en el tratamiento de la propuesta de reforma
de la Constitucién.

El Legislativo, una vez notificado con el dictamen n.° 001-14-RC
del 30 de octubre de 2014, inicié el procedimiento del art. 441 de la

3

Constitucién,!” en el cual ordena se tramite —en dos debates— el

proyecto de enmienda, el segundo debate —de forma impostergable—
debe ser en los treinta dias siguientes al ano de realizado el primer
debate. Por lo dicho, y siguiendo al art. 73 de la Ley Organica de la

173 Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién que no
altere su estructura fundamental, o el caricter y elementos constitutivos del
Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no
modifique el procedimiento de reforma de la Constitucién, se realizara: [...]
2. Por iniciativa de un ntmero no inferior a la tercera parte de los miembros de la
Asamblea Nacional. El proyecto se tramitara en dos debates; el segundo debate se
realizard de modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado
el primero. La reforma sélo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras
partes de los miembros de la Asamblea Nacional.
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Funcién Legislativa, el Consejo de Administracion Legislativa cred e
integrd la comision especializada ocasional, con once legisladores con
sus respectivos alternos, para tratar la enmienda constitucional, que fue
aprobada por el pleno del Legislativo y le otorgd treinta dias para pre-
sentar el informe para primer debate.”

Una vez iniciadas las labores, la comision especial puso en conoci-
miento de la ciudadania el tratamiento de la enmienda, y recibieron en
comisidn general a funcionarios publicos, personas naturales, represen-
tantes de organizaciones sociales y catedraticos, quienes compartieron
sus observaciones —en el mismo sentido en que fueron planteadas a
la Corte Constitucional—. Este ejercicio participativo de recibir a la
ciudadania para que pueda plantear sus observaciones respecto a las en-
miendas constitucionales es loable, sin embargo, sse justifica este pro-
cedimiento propio del Legislativo con el afin de generar mecanismos
deliberativos democraticos en un proceso de enmienda constitucional?
¢El objetivo de recibir a la ciudadania podria cambiar el criterio de
enmendar la Constitucién ya tratado por la Corte Constitucional? Es
mas, se justifica o no la creacién de una comisién especial ocasional
para el tratamiento de las enmiendas constitucionales cuando sus pro-
pios colegisladores plantearon la solicitud de enmienda constitucional
con una mayoria de dos tercios mediante el procedimiento legislativo
correspondiente y fue viabilizada por la Corte Constitucional; es de-
cir, politicamente y jurisdiccionalmente se viabilizaron las enmiendas
constitucionales.

Los miembros de la comision especial en sesion nimero dos, el
28 de noviembre de 2014, aprobaron la necesidad de realizar la en-
mienda en el «Informe para primer debate de la solicitud de enmienda
constitucionaly con ocho votos a favor, uno en contra y dos inasis-
tencias.'” Se entiende que la comisién podria negar la necesidad de
realizar la enmienda, pero nace una interrogante: ;dicha comision po-
dria emitir un informe modificando el contenido de las enmiendas? La
respuesta es no, por diferentes factores, a saber: la Corte Constitucional

174 Ecuador Asamblea Nacional, Resolucion CAL-2013-2015-154, 6 de noviembre
de 2014.

175 Ecuador Asamblea Nacional, Oficio n.” 014-CENCO-P-2014, 28 de noviembre
de 2014.
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agoté el analisis del contenido de los textos de las dieciséis enmiendas;
la Asamblea Nacional es incompetente para modificar tales textos en
forma y fondo; cualquier cambio a las enmiendas generaria un nuevo
pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el procedimiento, es
decir, la Asamblea no podria aprobar las enmiendas modificadas hasta
que la Corte nuevamente dictamine la via, porque la Asamblea no es
competente para interpretar si los nuevos textos de la enmienda conser-
van la esencia de los textos iniciales y, por lo tanto, no alteran la estruc-
tura fundamental del Estado o el caricter y los elementos constitutivos
del Estado ni restringen derechos y garantias, y tampoco modifican el
procedimiento de reforma de la Constitucion.'”

En definitiva, la Corte Constitucional es la maxima instancia de

interpretacién constitucional,”’

no asi el Legislativo —elemento fun-
damental en el Estado constitucional de derechos y justicia—, lo cual
obliga a la comision especial legislativa, si realiza modificaciones en las
enmiendas constitucionales en tramite, a nuevamente iniciar el proceso
de aprobacion del texto modificado de las enmiendas constituciona-
les por el pleno del Legislativo y contar con un nuevo dictamen de la
Corte Constitucional; es decir, para modificar o cambiar la enmienda
constitucional en tramite, se debe iniciar nuevamente el procedimiento
porque se considera que es un nuevo texto que debe tener la aprobacion
politica y la interpretacién constitucional por el érgano de cierre.

Retomando el procedimiento legislativo, el pleno del Legislativo en
tres jornadas de trabajo, durante catorce horas de debate, en las que in-
tervinieron sesenta y siete legisladores —quienes dieron sus criterios al
proyecto de dieciséis enmiendas constitucionales—, concluy6 el primer
debate en sesién n.° 302, el 2 de diciembre de 2014.'7®

176 Criterio esgrimido en el informe de minoria de la Comisién Especial Ocasional,
Oficio n.° 102-LFT-2014-AN, 28 de noviembre de 2014, parr. 12, suscrito por
los legisladores Luis Fernando Torres y Patricio Donoso Chiriboga.

177 Art. 436 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador.

178 Ecuador Asamblea Nacional, «Concluyé primer debate de proyecto de en-
mienda constitucionaly, Asamblea Nacional, 2 de diciembre de 2014, https://
www.asambleanacional.gob.ec/es/contenido/concluyo-primer-debate
-de-proyecto-de-enmienda-0.
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Un ano después, el 3 de diciembre de 2015, el pleno de la Asamblea
Nacional —fuertemente resguardado por la fuerza publica—,"" con
cien votos afirmativos, aprobd la solicitud de enmienda constitucio-
nal en la sesiéon 360, que durd diez horas e intervinieron veinticinco
parlamentarios. El documento fue remitido al Registro Oficial para su
entrada en vigencia.'

Cabe mencionar que ese dia existid una jornada importante de ma-
nifestacién nacional en rechazo de las acciones del Legislativo en contra
de la democracia. Importantes lideres sociales, indigenas y sindicales
fueron detenidos y procesados por el gobierno, dinimica que se repitid
durante todo el ano 2015, dejando un ntimero de ciento noventa y dos
heridos y ciento sesenta y nueve detenidos.'™!

Finalmente, el cambio constitucional evidencia con claridad que
otorgarle una posibilidad de reforma constitucional al poder consti-
tuido, por mas controles que existan, tendera a fortalecerlo de espaldas
al pueblo. En la enmienda constitucional ecuatoriana de 2015 queda
asi demostrado porque se retiraron de la consulta popular de iniciativa
ciudadana las palabras «sobre cualquier asunto», afectando claramente
el derecho a participacion ciudadana y el principio de democracia di-
recta; permitié la reeleccion indefinida a pesar del rechazo mayoritario,
fortaleciendo la figura de una persona y no de un proyecto politico; se
violaron estindares internacionales respecto a las atribuciones de las
Fuerzas Armadas para el control interno; se debilité a la CGE en el con-
trol de los fines institucionales, permitiendo la impunidad en el manejo
de recursos ptblicos.

Asimismo, es importante notar que el procedimiento legislativo
para tratar enmiendas constitucionales no se encuentra a tono con el
nuevo paradigma constitucional, principalmente por el criterio de un
control jurisdiccional como ltimo interprete de la Constituciéon —no

179 Para conocer mis revisar: http://www.elcomercio.com/actualidad/manifestantes
-protesta-enmiendas-asamblea-ecuador.html.

180 Ecuador Asamblea Nacional, «Pleno aprobé enmienda constitucional: Se
remitird al Registro Oficialy, Asamblea Nacional, 3 de diciembre de 2015,
https://www.asambleanacional.gob.ec/es/blogs/ocasional-de-enmienda
-constitucional /40749-pleno-aprobo-enmienda.

181 Lisette Arévalo Gross, «Protestas 2015: 192 heridos, 169 detenidos», GK, 21 de
octubre de 2017, https://gk.city/2015/12/28/protestas-2015-192-heridos-169
-detenidos/.
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el Legislativo— que agota los debates sobre lo material y formal de
la enmienda constitucional, generando asi procedimientos legislativos
que responden a logicas superadas, siendo ineficientes para el nuevo
Estado constitucional de derechos y justicia.

Por lo mencionado, es loable que el proceso de reforma mantenga
el criterio democratico, es decir, siempre el soberano se pronuncia para
reformar la Constitucion. Si bien la democracia tiene sus inconvenien-
tes extensamente debatidos, es el mejor termometro hasta ahora imple-
mentado en un Estado.

REFORMA DE FEBRERO DE 2018

Lenin Moreno llegé a la presidencia con una diferencia de 2,3 % de
su inmediato contendor electoral, ante este escenario polarizado de go-
bernabilidad,'®* una vez posicionado Moreno decidié iniciar didlogos
con diferentes sectores sociales y politicos del pais.

Como consecuencia, el Ejecutivo decidi6 corregir errores cometi-
dos en la anterior administracion, principalmente la releccion indefini-
da y la afectacién del Parque Nacional Yasuni. Para lo cual el presidente
present6 el proyecto de referéndum (cinco preguntas) y plebiscito (dos
preguntas) a la Corte Constitucional, el 2 de octubre de 2017, para que
realice el control previo y vinculante de constitucionalidad de las pre-
guntas planteadas.

La Corte inicid el respectivo control previo, sin embargo, se ex-
tralimité en el plazo de veinte dias que otorga la LOGJCC en su
art. 105" para calificar la constitucionalidad del cuestionario. Al dia

182 Es importante contextualizar el escenario politico en el que nace la iniciativa
del Ejecutivo para reformar la Constitucién. En febrero de 2017 se llevaron a
cabo las elecciones presidenciales y legislativas. Estas determinaron la pérdida
de espacio politico del movimiento que por una década fue hegemoénico: AP. El
Legislativo quedé conformado por parte del oficialismo con 74 de las 137 curules
de la Asamblea Nacional, es decir, logré mayoria absoluta, pero perdid 26 curules
comparando con la Asamblea anterior que permitié la enmienda constitucional.
Respecto al Ejecutivo, en el balotaje del 2 de abril de 2017 dio resultados muy
cerrados, demostrando que la resistencia electoral al binomio de AP fue ma-
yor al partido CREO. Moreno-Glas lograron el 51,15 % de los votos validos y
Lasso-Piez el 48,85 %.

183 Ecuador, Ley Orginica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitu-
cional, «Art. 105.- Control constitucional del cuestionario.- [...] Si la Corte
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treinta y seis, desde el inicio del control previo, el Ejecutivo decidié en-
viar directamente al CNE la convocatoria a consulta popular emitiendo
dos decretos ejecutivos n.°> 229" (referéndum) y 230" (plebiscito), el
29 de noviembre de 2017, por la omisidon de la Corte Constitucional
que se entendié como dictamen favorable.'*®

El pleno del CNE, en sesién n.° 048 del 1 de diciembre de 2017,
aprobé cronograma, presupuesto, disposiciones generales, declaratoria
de periodo electoral y convocatoria a consulta popular y referéndum
para el 4 de febrero de 2018.

Ante la omision de la Corte Constitucional de realizar el control
previo de constitucionalidad, se realizard en primer lugar una revision
breve del plebiscito, para continuar con el referéndum destacando los
elementos que debian ser regulados por la Corte en cada una de las
preguntas, asi como el resultado en el proceso plebiscitario que nos da

Constitucional no resolviere sobre la convocatoria, los considerandos y el cues-
tionario del referendo, dentro del término de veinte dias siguientes a haber ini-
ciado el respectivo control previo, se entendera que ha emitido dictamen favo-
rable. Esta omision dara lugar a las sanciones administrativas que correspondan».

184 Ecuador CNE, Decreto Ejecutivo 229,29 de noviembre de 2017, http://cne.gob.ec/
images/d/2018/Consulta/decreto_229_nuevo_mandato_20171029124337_.pdf.

185 Ecuador, Decreto Ejecutivo 230, 29 de noviembre de 2017, http://cne.gob.ec/
images/d/2018/Consulta/DECRETO_230_NUEVO_MANDATO
_20171029124719_.pdft.

186 Existi6 otra postura fundada en el Reglamento de Sustanciacién de Procesos de

Competencia de la Corte Constitucional, en su art. 9 reza que: «Los plazos y/o
términos deberin comenzar a contarse a partir del dia siguiente de efectuada la
notificacién de la providencia o auto de avoco de la causa por parte del juez...»;
otro criterio en la misma linea fue que el plazo se divide en dos: los diez prime-
ros dias para que la jueza elabore el proyecto de dictamen y diez dias mas para
que el pleno analice el proyecto; se podria suspender nuevamente si el pleno no
se encuentra de acuerdo con el borrador de sentencia. Sin embargo, la ley esta
sobre dicho reglamento, y lo que pretende la ley es que los plazos no se extiendan
ocasionando dilaciones que respondan a intereses antidemocraticos.
Asimismo, se generaron acusaciones por parte de la jueza Tatiana Ordefiana, jue-
za encargada de sustentar el proyecto de dictamen al presidente de la Corte Cons-
titucional, Dr. Alfredo Ruiz, por no convocar a la sesion para tratar el informe de
control previo y procedimental de las reformas constitucionales; lo que generd el
vencimiento del plazo legal para aprobar dicho dictamen de constitucionalidad,
que se encontraba listo —segtn la jueza— cuando el presidente de la repablica
decretd la convocatoria a consulta popular.
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luces sobre el ejercicio democratico en la reforma constitucional que

sera la conclusion del presente capitulo.

Es importante analizar brevemente al plebiscito —preguntas de in-
terés nacional, pero que no modifican la Constitucion— por el con-
texto de resistencia que vivieron sectores organizados de la sociedad,
principalmente por el tema del Parque Nacional Yasuni. En el Decreto
Ejecutivo n.° 230 se plantearon dos preguntas, a saber:

1. ¢Esta usted de acuerdo con que se derogue la Ley Organica para
Evitar la Especulacion sobre el Valor de las Tierras y Fijacién de
Tributos, conocida como «Ley de Plusvalia», segiin el anexo 1?

2. ;Esta usted de acuerdo en incrementar la zona intangible en al me-
nos 50 000 hectareas y reducir el area de explotaciéon petrolera au-
torizada por la Asamblea Nacional en el Parque Nacional Yasuni de
1 030 hectareas a 300 hectareas?

La justificacidn presentada por el Ejecutivo respecto a la primera
pregunta del plebiscito es que, al expedirse la Ley Organica para Evitar
la Especulacién Sobre el Valor de las Tierras y Fijacidon de Tributos,
hubo cargas tributarias no adecuadas, por ser ocasionales y, principal-
mente, por la irregularidad con la que afectan a los patrimonios grandes
y pequefios. Incumpliendo con la finalidad de evitar la especulacién so-
bre un valor de las tierras o bienes inmuebles urbanos o rurales. Resalta
que han sido innumerables las voces que denunciaron que dicha norma
no respeta los principios impositivos de generalidad, progresividad, efi-
ciencia, simplicidad administrativa y equidad.

Ademais, entreg6 datos del Banco Central del Ecuador, senalando
que la industria de la construccién de vivienda registré6 un decreci-
miento de —1,7 % en el segundo trimestre de 2017 y de —7,9 % con
respecto al segundo trimestre de 2016. Afectando también los puestos
de trabajo que mantenia este sector.

Por lo dicho, se consulté al pueblo ecuatoriano, que respondid afir-
mativamente con el 63,1 % de votos vilidos'’ para derogar dicha ley.

Se podria cuestionar que la presente pregunta podia ser tramitada
por el procedimiento legislativo y corregir los errores evidenciados en

187 Ecuador CNE, «Referéndum y consulta popular 2018», CNE, accedido 28
de septiembre de 2023, https://www.cne.gob.ec/?s=referendum+y-+consulta
+popular+2018.
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la aplicacién de dicha normativa; sin embargo, hay que considerar que
el bloque de AP aprobd dicha normativa y contaba con mayoria en el
Legislativo, por lo cual, la decision de resolver el presente tema contro-
versial via plebiscito daba una salida democritica a los entrampes que se
estaban generando dentro del movimiento politico gobernante.

Con respecto a la segunda pregunta sobre el Yasuni, lamentable-
mente se sabia que —una vez iniciado el proceso de extraccidon petrole-
ra en la zona— era muy dificil dar marcha atris, por lo tanto, el gobier-
no propuso aumentar el area protegida y limitar la zona de afectacion.
Los ecuatorianos en un 67,31 % de votos validos'™ se pronunciaron a
favor, pero con criticas a la afectacién de un santuario de biodiversidad.
Lo dicho demuestra y ratifica que la primera experiencia en la historia
ecuatoriana de consulta popular por iniciativa ciudadana fue truncada
por el poder constituido.

El referéndum, que consta en el Decreto Ejecutivo n.° 229, planted
cinco preguntas con sus respectivos anexos que respondian a la coyun-
tura politica del pais."® Se contextualizard su importancia y su resulta-
do plebiscitario, dejando de lado las reformas correspondientes al nivel
legal e inferior.

La primera pregunta responde a los casos de corrupcion denunciados
por periodistas de investigacién y la Comisién Nacional Anticorrup-
cién conformada por el Colectivo Unitario Nacional de Trabajadores,

Indigenas y Organizaciones Sociales,'”

quienes —observando que la
institucionalidad llamada a realizar los controles y fiscalizacién se en-
contraba inoperante— conformaron un érgano colegiado con persona-
lidades de renombre."”! La primera pregunta fue: «;Estd usted de acuer-
do con que se enmiende la Constitucién de la Republica del Ecuador,

para que sancione a toda persona condenada por actos de corrupcién

188 Ibid.

189 Para conocer las preguntas con sus respectivos anexos revisar: https://spark
.adobe.com/page/IVEJiFXHmIKsj/.

190 El colectivo esta conformado por los siguientes sindicatos y organizaciones socia-
les: CEDOCUT, UGTE, UNE, CONAIE, ECUARUNARI, CEOSL, FEUE,
UNE, entre otros.

191 Para conocer sobre su conformacién y objetivos leer visitar el enlace:
https://www.eluniverso.com/noticias/2015/07/23/nota/5034295/se-instala
-nueva-comision-anticorrupcion-12-miembros.
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con su inhabilidad para participar en la vida politica del pais, y con la
pérdida de sus bienes?, segtin los dispuesto en el anexo 1».
En el anexo 1 se plante6 la siguiente reforma constitucional:

Cuadro 7

Propuesta del Ejecutivo: art. 233

Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos rea-
lizados en el ejercicio de sus funciones o por omisiones, y serdn responsable administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos publicos.
Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegia-
dos a las instituciones del Estado, estarin sujetos a las sanciones establecidas por delitos de
peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accidén para perseguirlos y las
penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y con-
tinuardn incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas también se aplicarin
a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes sefialadas.
Las personas contra quienes exista sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de peculado, enri-
quecimiento ilicito, concusion, cohecho, trifico de influencias, oferta de realizar trfico de influencias y
testaferrismo; asi como lavado de activos, asociacion ilicita, y delincuencia organizada relacionados con
actos de corrupcion; estaran impedidos para ser candidatos a cargos de eleccién popular, para contratar con
el Estado, para desemperiar empleos o cargos pitblicos y perderan sus derechos de participacién establecidos
en la presente Constitucion.

El tercer parrafo que se agrega al art. 233 es la muerte politica para
quienes cometen actos de corrupcién, que tuvo un apoyo importante
en la opinidén puablica; sin embargo, existieron posturas que menciona-
ban que esta pena ahora se hace mayor y mas severa, pues perder los
derechos de participacion significa, ademas de no poder ser elegido, no
poder elegir, tampoco participar en asuntos de interés publico, no ser
parte de los mecanismos de democracia directa como presentar proyec-
tos de iniciativa popular normativa, ser consultado, fiscalizar los actos
del poder ptblico y no trabajar en el sector publico, lo dicho por un
lapso de entre diez y veinticinco afios.

La ciudadania aprobd el cambio con el 73,71 % de votos validos,'*
siendo la pregunta con mayor apoyo en la presente consulta popular.
Hay que observar que la Corte Constitucional controla que se cumplan
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, por tal, tiene un
papel de proteccion a las minorias, es decir, su estandar no es la demo-
cracia, sino los derechos fundamentales; en este caso, la Corte podia

192 Ecuador CNE, Referéndum y consulta popular 2018».
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modular los efectos de la muerte politica, porque impedir que una per-
sona elija o participe de una consulta popular es excesivo dentro de un
Estado de derechos vy justicia.

La pregunta dos, que trata sobre la releccion indefinida, es central
en el analisis de la reforma en un Estado constitucional de derechos y
justicia, pues en la practica es un elemento que sufrié cambios por dos
procedimientos: de enmienda y reforma parcial, este Gltimo tuvo el
siguiente cuestionamiento:

¢Para garantizar el principio de alternabilidad, estd usted de acuerdo con
enmendar la Constitucion de la Reptblica del Ecuador para que todas las
autoridades de eleccién popular puedan ser reelectas por una sola vez para
el mismo cargo, recuperando el mandato de la Constituciéon de Mon-
tecristi y dejando sin efecto la reeleccion indefinida aprobada mediante
enmienda por la Asamblea Nacional el 3 de diciembre de 2015, segtn lo
establecido en el anexo 2?

En el anexo 2 se plantea regresar al texto original de la Constitucién
de la Republica de 2008, con dos disposiciones transitorias, a saber:

Cuadro 8

Propuesta del Ejecutivo: art. 114

Las autoridades de eleccién popular podrin reelegirse por una vez, consecutiva o no, para el mismo
cargo. Las autoridades de eleccion popular que se postulen para un cargo diferente deberan renun-
ciar al que desempenan.

Art. 144

La Presidenta o Presidente de la Republica permanecera cuatro afos en sus funciones y podré ser
reelecto por una sola vez.

Incorpérese una disposicion general primera, con el siguiente texto:

Disposicién General Primera: Déjense sin efecto desde su aprobacion los arts. 2,4 y la Disposicién
Transitoria Segunda de las enmiendas constitucionales'”* aprobadas el 3 de diciembre de 2015 por
la Asamblea Nacional.

Incorpérese una disposicion general segunda, con el siguiente texto:

Disposiciéon General Segunda: Las autoridades de elecciéon popular que ya hubiesen sido reele-
gidas desde la entrada en vigor de la Constitucién de Montecristi no podran postularse para el
mismo cargo.

193 Esta disposicion se refiere a la entrada en vigencia en los arts. 114 y 140 a partir
del 24 de mayo de 2017.
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Esta pregunta fue aprobada con el 64,2 % de votos validos,"* lo cual
demuestra que la enmienda constitucional propuesta por el movimien-
to AP en 2014 y en vigencia desde diciembre de 2015 no contaba con
el apoyo mayoritario de la ciudadania, y que la Corte Constitucional
cumplié un rol complaciente al poder de turno. Este hecho revel6 que
no se puede confiar en el poder constituido, por lo tanto, siempre se
debe convocar al mandante para realizar cambios constitucionales.

También se debe observar que la pregunta inicia con la frase: «Para
garantizar el principio de alternabilidad», la misma tiene una carga de
induccidn a la respuesta positiva, elemento que debid regular la Corte
y permitir que el pueblo se pronuncie sobre la pregunta eliminando
dicha frase.

La pregunta tres fue sobre el «quinto poder» o Consejo de Partici-
pacion Ciudadana y Control Social (CPCCS). Varios actores sociales y
politicos plantearon que se pregunte el cese de funciones de los conse-
jeros de dicha institucién, pues no cumplian con el rol constitucional
otorgado de control social a las instituciones del Estado. También se
evidencié que los concursos de mérito y oposicion para designar los
consejeros de dicha institucion generaban criterios subjetivos —como
calificar a un «buen ciudadano»—, asi como un control politico que
impedia el desarrollo que esperaba la ciudadania de dicha institucion,
por lo cual se realizé la siguiente pregunta:

¢Esta usted de acuerdo con enmendar la Constituciéon de la Republica
del Ecuador para reestructurar al CPCCS, asi como dar por terminado
el periodo constitucional de sus actuales miembros, y que el Consejo que
asuma transitoriamente sus funciones tenga la potestad de evaluar el des-
empefo de las autoridades cuya designacién le corresponde pudiendo, de
ser el caso, anticipar la terminacién de sus periodos de acuerdo al anexo 3?

En el anexo 3 se plantean las siguientes reformas constitucionales y
un régimen de transicién:

194 Ecuador CNE, Referéndum y consulta popular 2018».
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Cuadro 9

Propuesta del Ejecutivo: art. 112

Los partidos y movimientos politicos o sus alianzas podrin presentar a militantes, simpatizantes o
personas no afiliadas como candidatas de eleccién popular. Los movimientos politicos requeriran
el respaldo de personas inscritas en el registro electoral de la correspondiente jurisdicciéon en un
numero no inferior al uno punto cinco por ciento.

Al solicitar la inscripcién quienes postulen su candidatura presentaran su programa de gobierno
0 sus propuestas.

Los partidos 'y movimientos politicos o sus alianzas no podran postular candidatas o candidatos a las elecciones
al CPCCS.

Art. 205

Los representantes de las entidades que forman parte de la Funcion de ‘Transparencia y Control Social
tendran fuero de Corte Nacional y estaran sujetos al enjuiciamiento politico de la Asamblea Nacional.
Ejerceran sus_funciones durante un periodo de cinco afios, a excepcién de los miembros del CPCCS cuyo
mandato sera de cuatro afios. En caso de ser enjuiciados politicamente, y de procederse a su destitucion,
se debera realizar un nuevo proceso de designacién, salvo para los miembros del CPCCS, en cuyo caso se
principalizara el correspondiente suplente hasta la_finalizacién de ese periodo. En ningiin caso la Funcién
Legislativa podra designar al reemplazo.

Sus maximas autoridades deberdn ser ecuatorianas o ecuatorianos en goce de los derechos poli-
ticos y serdn seleccionadas mediante concurso publico de oposicién y méritos en los casos que
proceda, con postulacién, veeduria e impugnacién ciudadana.

Art. 207

El CPCCS promovera e incentivari el ejercicio de los derechos relativos a la participacion ciuda-
dana, impulsara y establecerd mecanismos de control social en los asuntos de interés ptblico, y de-
signara a las autoridades que le corresponda de acuerdo con la Constitucion y la ley. La estructura
del Consejo serd desconcentrada y responderd al cumplimiento de sus funciones.

El Consejo se integrara por siete consejeras o consejeros principales y siete suplentes. Los miem-
bros principales elegirin de entre ellos a la Presidenta o Presidente, quien serd su representante
legal, por un tiempo que se extendera a la mitad de su periodo.

Las consejeras y consejeros seran elegidos por sufragio universal, directo, libre y secreto cada cua-
tro anos coincidiendo con las elecciones a las autoridades de los GAD. El régimen de sus eleccio-
nes estard contemplado en ley orginica que regule su organizacién y funcionamiento.

Las consejeras y consejeros deberan ser ciudadanas y ciudadanos con trayectoria en organizaciones
sociales, en participaciéon ciudadana, en la lucha contra la corrupcion o de reconocido prestigio
que evidencie su compromiso civico y de defensa del interés general. Las consejeras y consejeros
no podran ser afiliados, adherentes o dirigentes de partidos o movimientos politicos, durante los
altimos cinco anos.

Régimen de Transicién del CPCCS

Se dan por terminados anticipadamente los periodos de las consejeras y consejeros del actual
CPCCS.
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Hasta la instalacién del nuevo CPCCS conforme al sistema establecido en la Constituciéon en-
mendada, se establece un CPCCS que asumira transitoriamente todas las facultades, deberes y
atribuciones que la Constitucion vy las leyes le otorgan al CPCCS vy estara conformado por siete
miembros nombrados por la Asamblea Nacional de entre ternas enviadas por el Presidente de la
Republica. En caso de que la Asamblea Nacional no procediera al nombramiento de las consejeras
y consejeros propuestos en el plazo de veinte dias contados desde la fecha de presentacién de las
ternas, asumiran los cargos aquellos que ocupen el primer lugar en el orden de prelacién de las
mismas.

El Consejo en transicion tendra por mision el fortalecimiento de los mecanismos de transparencia
y control, de participacién ciudadana y de prevencién y combate a la corrupcion, para lo cual
propondra a los 6rganos competentes las reformas necesarias. El Consejo en transicion evaluari el
desempenio de las autoridades designadas por el CPCCS cesado, en el plazo maximo de seis meses
desde su instalacion, pudiendo, de ser el caso, declarar la terminacion anticipada de sus periodos y,
si lo hiciere, procederd inmediatamente a la convocatoria de los respectivos procesos de seleccion.
Para el efecto, expedird una normativa que regule el proceso de evaluacién garantizando el debido
proceso, con audiencia a las autoridades evaluadas e incluyendo los mecanismos de impugnacién
y participacién ciudadana necesarios.

Del mismo modo, garantizara la mejora, objetividad, imparcialidad y transparencia de los mecanis-
mos de seleccion de las autoridades cuya designacion sea de su competencia.

Los miembros del Consejo estaran sometidos a juicio politico y tendrin fuero de Corte Nacional.
El CPCCS en transicién ejercera sus funciones de forma improrrogable hasta que se instale el
nuevo Consejo tras su eleccion, que sera coincidente con los proximos comicios para designar a
las autoridades de los GAD.

Quedarin sin efecto los concursos pablicos de oposiciéon y méritos que esté llevando a cabo el
actual CPCCS para la designacion de autoridades que sean de su competencia, desde la promul-
gacién de los resultados oficiales del referéndum.

Las consejeras y consejeros cesados en sus funciones del CPCCS, asi como, los integrantes del
Consejo en transicion, no podran postularse como candidatos para la conformaciéon del nuevo
CPCCS.

El presidente de la repablica enviard un proyecto de ley que reforme la ley que regula la organi-
zacién y funcionamiento del CPCCS para adecuarla a las enmiendas constitucionales, en el plazo
de treinta dias. La Asamblea Nacional, sin dilaciones, tramitard y aprobara el proyecto en el plazo
de sesenta dias.

La aprobacidén ciudadana a esta pregunta fue del 63,08 %, por lo cual
se cesd a los consejeros del CPCCS, se inici6 el proceso de restructu-
racién del mismo y se nombré un CPCCS transitorio. Es decir, en una
misma pregunta se generaron tres efectos, lo que determina que es una
pregunta compuesta —de acuerdo con la técnica del control constitu-
cional— que debid ser dividida en dos preguntas:

a) La primera pregunta debio6 ser respecto al nuevo régimen de de-
signacion de los miembros del CPCCS: :Estd usted de acuer-
do con enmendar la Constitucion de la Republica del Ecuador
para reestructurar al CPCCS para que sus consejeras y consejeros
sean elegidos por sufragio universal, directo, libre y secreto cada
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cuatro afios coincidiendo con las elecciones a las autoridades de
los GAD, de acuerdo con el anexo 3?

b) La segunda pregunta sobre el cese de funciones y el régimen
de transicion: ;Estd usted de acuerdo en dar por terminado el
periodo constitucional de los actuales miembros del CPCCS; y
que el Consejo que asuma transitoriamente sus funciones tenga
la potestad de evaluar el desempeno de las autoridades cuya de-
signacion le corresponde pudiendo, de ser el caso, anticipar la
terminacién de sus periodos de acuerdo al anexo 3?

Esto era un trabajo de la Corte Constitucional, que omitié realizar
su control previo. Es importante mencionar que la presente pregunta
tiene un grado complejo de recomposiciéon de autoridades de control
que puede llegar a concentrar el poder en otro grupo politico; pero mas
alla de lo mencionado, el inconveniente es en cuanto a la estructura
del Estado. Al quinto poder se le otorga una legitimidad democratica
con miembros que no respondan a partidos 0 movimientos politicos y
que tengan experiencia en participacion ciudadana. Es decir, estamos
a las puertas de implementar un nuevo modelo que fracasara, igual
que el anterior, si la voluntad politica no se alinea con el respeto a la
divisién de poderes que debe primar en un Estado constitucional y
democratico.

La cuarta pregunta fue planteada por la preocupacion del aumento
de denuncias de adultos que cuando eran nifios sufrieron abusos se-
xuales, es decir, se encontraban prescritas dichas aberraciones que que-
daban en la impunidad; por lo dicho, el Ejecutivo plante6 la siguiente
pregunta: «;Esta usted de acuerdo con enmendar la Constitucién de la
Republica del Ecuador para que nunca prescriban los delitos sexuales
en contra de ninas, nifos y adolescentes, segiin el anexo 4?».

El anexo 4 reforma el siguiente articulo:

Cuadro 10

Propuesta del Ejecutivo: art. 46, num. 4

El Estado adoptard, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias, nifios y adolescentes:
4. Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier
otra indole, o contra la negligencia que provoque tales situaciones.

Las acciones y las penas por delitos contra la integridad sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifias, nifios
y adolescentes seran imprescriptibles.
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El resultado en la presente pregunta fue afirmativo con el 73,53 %
de votos vilidos;'”® sin embargo, es un tema que debe ser debatido con
mucho detenimiento porque puede ser utilizado como un mecanismo
de desprestigio a opositores politicos o a personalidades que son incod-
modas en un escenario determinado. El desarrollo legal debe delimitar
este delito que se suma a la larga lista de penas imprescriptibles.

La pregunta cinco trata sobre la mineria: «;Estd usted de acuerdo
con enmendar la Constitucién de la Reputblica del Ecuador para que se
prohiba sin excepcion la mineria metalica en todas sus etapas, en areas
protegidas, zonas intangibles y centros urbanos, de conformidad con lo
establecido en el anexo 52».

El anexo 5 reforma el siguiente articulo:

Cuadro 11

Propuesta del Ejecutivo: art. 46, num. 4

Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y en zonas
declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente dichos recursos
se podrin explotar a peticion fundamentada de la Presidencia de la Reptblica y previa declara-
toria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podra
convocar a consulta popular.

Se prohibe todo tipo de mineria metdlica en cualquiera de sus fases en dreas protegidas, centros urbanos y
zonas intangibles.

El resultado a favor en esta pregunta fue del 68,62 % de votos vali-
dos, que es fruto de la consciencia ambiental del pueblo ecuatoriano. El
elemento nuevo es agregar centros urbanos, pues la Constitucidén ya sal-
vaguarda las dreas protegidas y zonas intangibles. Esta reforma responde
principalmente a la grave situacién que vive la ciudad de Zaruma, que
mantiene hundimientos por su historia minera en la ciudad.

Una vez finalizado el analisis de la presente reforma y a modo de
conclusidén, queda evidenciado que se recuperd el espiritu de la Cons-
titucion de Montecristi respecto a la reeleccion electoral con permision
de un periodo; sin embargo, se perdi6é una oportunidad valiosa para de-
jar sin efecto el resto de enmiendas de 2015 que afectan a los derechos
de los ciudadanos, como la limitacion a la consulta popular, atribucio-
nes de las Fuerzas Armadas en el control interno, entre otras, que seran
declaradas inconstitucionales con posterioridad.

195 TIbid.
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La presente reforma da muestras de una Corte Constitucional
ineficiente en temas de relevancia nacional al no emitir un dictamen de
control previo dentro del término que le correspondia. Asimismo, ob-
servamos un reglamento de sustanciaciéon de procesos que, en lugar de
exigir celeridad en la resolucion de conflictos, dilata el procedimiento
para estar acorde a sus ritmos y no al de la ciudadania.

El CPCCS despierta preocupaciones. Si bien la intencién de des-
concentrar el poder es loable, este mecanismo planteado corre el riesgo
de ser controlado por grupos de poder que ni siquiera responden a un
escrutinio publico, como si lo hacen los partidos y movimientos politi-
cos. El tiempo esclareceri el escenario para iniciar estudios académicos
sobre estos parches de gobernabilidad constitucional.

SENTENCIA N.° 018-18-SIN-CC, INCONSTITUCIONALIDAD
DE LAS ENMIENDAS DE 2015

Las enmiendas constitucionales de 2015 generaron demandas de
accidn publica de inconstitucionalidad por parte de diferentes orga-
nizaciones sociales, gremiales y profesionales del derecho. La Cor-
te acumulé las causas en el expediente signado como sentencia
n.° 018-18-SIN-CC'"*, con causas que fueron presentadas, en su mayo-
ria, en diciembre de 2015.

La Corte delimitd su alcance en el control posterior de demandas
de inconstitucionalidad de enmiendas, reformas o cambios constitu-
cionales, en el sentido de como la via de la reforma fue transitada en el
caso especifico, es decir, si existen vicios de procedimiento y aproba-
ci6n; dejando de lado el control respecto al contenido material de las
disposiciones constitucionales promulgadas y de la via por la que se las
adoptd, pues este control se realizé en sentencia n.° 014-14-DCR-CC,
ya analizada."”’

El efecto que genera la declaratoria de inconstitucionalidad en este
tipo de control, de acuerdo con el art. 436, num. 2 de la Constitucidn,
es la invalidez del acto impugnado, generandose un efecto erga omnes
respecto a esas disposiciones normativas.'”®

196 Ecuador Corte Constitucional, «Dictamen», Caso n.° 018-18-SIN-CC, 1 de agos-
to de 2018.

197 Ibid., 71.

198 Ibid.
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Es importante mencionar que la Corte Constitucional efectudé una
verificacion del cumplimiento de su dictamen n.° 014-14-DCR-CC,
en auto del 16 de diciembre de 2015, en el cual fall6 el cumplimiento
integral de las disposiciones segunda y tercera de dicho dictamen. Adi-
cionalmente, la Corte establece que no es el momento procesal para
realizar un analisis posterior porque corresponde a una disposicioén con-
dicionada a los actos normativos que se expidan con posterioridad."”’

El criterio de la Corte respecto a la expedicion de las enmiendas
constitucionales de diciembre de 2015 fue que la Asamblea Nacional
irrespetd las normas constitucionales que regulan la forma y el pro-
cedimiento en su tramite y aprobacidn, porque viold el principio de
supremacia y rigidez constitucional por la votacion legislativa, en se-
gundo debate, que aprobd en bloque las enmiendas, sin cumplir con
el elemento sustancial de la democracia que es la deliberacion, y por
aplicar el mismo procedimiento legal de aprobacién normativa, esto es,
aprobar en bloque y no articulo por articulo; generando asi una flexi-
bilizacién del procedimiento de modificacion constitucional. También
refuerza su argumento al tomar el art. 95 de la LOGJCC, que prohibe
la aprobacién en bloque en la consulta popular, pues garantiza un ana-
lisis particularizado de cada una de las propuestas de reforma puestas en
conocimiento del mandante.?"

Por lo mencionado, la Corte declara la inconstitucionalidad por la
formay el procedimiento de las enmiendas constitucionales de 2015. Le
ordena al Legislativo regular el procedimiento legislativo de enmienda
constitucional con un plazo de un ano desde la fecha de notificacién de
la presente sentencia. Asimismo, para evitar lagunas normativas y con
la atribucién que le otorga la Constituciéon en su art. 439, nums. 1y
6, se declara legislador positivo y dicta una regla jurisprudencial obli-
gatoria,”" que tendra vigencia hasta el momento en que la Asamblea
Nacional regule este procedimiento.

199 Ibid.

200 Ibid., 95-9.

201 En la tramitacion del proyecto de enmienda constitucional de iniciativa de la
Asamblea Nacional, previsto en el art. 441, num. 2 de la Constitucién de la Re-
publica, la votacién de enmienda por parte de la Asamblea Nacional se realizard
en virtud del principio de deliberacién democritica, respecto de cada uno de los
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La sentencia fue aprobada con cinco votos de los jueces Francisco
Butind Martinez, Wendy Molina Andrade, Tatiana Ordenana Sierra,
Ruth Seni Pinoargote y Alfredo Ruiz Guzman, sin contar con la pre-
sencia de los jueces Pamela Martinez Loayza, Marien Segura Reascos,
Roxana Silva Chicaiza y Manuel Viteri Olvera.*"

Como conclusién del presente apartado, se evidencia el cambio de
criterio de los mismos jueces que trataron el control material previo
(sentencia n.° 001-14-DRC-CC) y control formal posterior (sentencia
n.° 018-18-SIN-CC) de las enmiendas constitucionales, pues dejan sin
efecto reformas que tenian evidentes vicios de legitimidad.

Mas alld de los argumentos esgrimidos por el 6rgano jurisdiccio-
nal, la explicacién al cambio de criterio y contradicciéon se debe a la
coyuntura politica, es decir, se extralimita a un analisis juridico. El
factor determinante es que el CPCCS Transitorio inici el proceso de
evaluacion a los jueces de la Corte Constitucional.?”

Esto dio como resultado un fallo que sorprendi6 a la opinion pabli-
ca y, sobre todo, en el ambito juridico por su contradiccién y ligereza
en el argumento para dejar sin efecto enmiendas constitucionales que
fueron impopulares, como se demostr6 en el proceso de referéndum de
2018. Ese dictamen, a pesar de tener un resultado loable, evidencia el
papel de los jueces constitucionales de Ecuador que estaban alineados
al gobierno de turno, sin cumplir su papel constitucional de defender la
Constitucidn y sus derechos fundamentales.

Se evidenci6 con claridad la interpretaciéon favorable al poder poli-
tico que demuestra la falta de independencia judicial en el periodo de
Rafael Correa Delgado. Esto muestra el fracaso, una vez mas, de contar
con instituciones jurisdiccionales fuertes e imparciales que respondan
a su rol constitucional dentro de la estructura del Estado. La falta de

articulos propuestos, quedando prohibida la votacién por bloque de la propuesta.
Ibid., 101.

202 Ibid., 104.

203 Es importante considerar que dicho control no es respecto a la actuacidén juris-
diccional, sino a cinco pardmetros establecidos en el mandato de evaluacién de
dicha institucién: 1. la legitimidad del cargo; ii. cumplimiento de funciones; iii.
debida gestién de recursos publicos; iv. transparencia; y, v. evaluacién ciudadana.
Ecuador Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, Registro Oficial
Suplemento 215, 5 de abril de 2018.



Reforma constitucional en Ecuador: Andlisis histdrico y critico / 119

voluntad politica para que exista independencia judicial provocd que
la nueva propuesta constitucional de un procedimiento por méritos y
oposicion para la designaciéon de los jueces constitucionales quede en
entredicho. Por lo mencionado, mas alla de la coyuntura en el proceso
de designacién de jueces constitucionales y la falta de voluntad politi-
ca, se evidencian factores estructurales que impiden la independencia
judicial.

En nuestro pais se mantiene la tradiciéon de modificacién de la car-
ta magna cuando cambian los intereses de los gobernantes. Anterior-
mente se emitia una nueva Constitucidn, en la actualidad son cambios
constitucionales. Si bien en el Gobierno de AP se han llevado a cabo
tres modificaciones a la Constituciéon de 2008, las dos primeras respon-
dian a fortalecer el gobierno de turno y la Gltima, a desconcentrar el
poder por medio de la restructuracion del CPCCS. En definitiva, las
tres reformas son bajo los intereses de los poderes constituidos, intere-
ses legitimos e incluso necesarios para viabilizar la gobernabilidad; sin
embargo, deben ser legitimados por el mandante. El termometro debe
ser la democracia.

La enmienda constitucional de 2015 no cont6 con la legitimidad del
mandante, y fue justamente el cambio constitucional que viabilizo el
retroceso en derechos fundamentales, con luz verde de la Corte Cons-
titucional. Sin embargo, debido al cambio politico que vivid el pais,
los mismos jueces constitucionales, tratando de redimir lo realizado
dictaminaron, tres anos después, la inconstitucional por la forma de
dichas enmiendas.

El problema se centra una vez mas en el modo de designacion de las
altas cortes, pero principalmente en la falta de voluntad politica de que
exista independencia judicial para que cumplan su papel dentro de un
Estado constitucional. Se puede tener el mejor mecanismo de designa-
ci6n, pero si existe manipulacion partidista —que siempre es muy crea-
tiva—, se verd una vez mas manchado el mecanismo de designacién de
jueces de altas cortes.

Mas alla de lo coyuntural, también existen elementos sistémicos
para tener jueces dependientes de los poderes de turnos. Principalmen-
te se da por la falta de una formacién rigurosa y de excelencia desde las
facultades de Derecho, por la falta de transparencia en los procesos de
designacidn y por pretender que los concursos son la solucion, cuando
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se ha demostrado que debe existir la voluntad para nombrar jueces con
vocacién para transformar el sistema judicial.

Un ejemplo claro es que hace una década se inauguraron los concur-
sos de mérito y oposicion para la designacion de funcionarios ptblicos
claves en la conduccion del Estado, pero por problemas coyunturales y
sistémicos hasta este momento no han logrado superar la dependencia
de los poderes de turno. La meritocracia todavia no se implementa
como deberia, es decir, el problema no es normativo-institucional, sino
de voluntad politica. Este hecho fue percibido por la mayoria de ecua-
torianos que votaron a favor de una restructuracién del CPCCS y la
evaluacion de autoridades de control, que es una oportunidad mas para
fortalecer la institucionalidad del pais



CONCLUSIONES

El desarrollo de la capacidad reformadora de la Constitucién en
Ecuador desde 1978, a la luz de la teoria democratica de la Consti-
tucién, evidencia que —en sus inicios— el Legislativo reformaba la
Constitucidn con un procedimiento agravado, pero similar a las leyes,
sin un control jurisdiccional y del soberano. Incluso, el Legislativo de
1997 pretendié normar el funcionamiento de la Asamblea Constitu-
yente convocada via consulta popular. Lo que evidencia la concepciéon
de la época de un Legislativo fuerte, con capacidad de reformar cuantas
veces sea necesaria la Constitucion. Se debe considerar que la convo-
catoria a una Asamblea Constituyente que nace de la consulta popular
de Alarcén Ortiz fue para legitimar su posicidn politica, no como una
obligacidn constitucional de acudir al soberano. En los inicios del re-
greso a la democracia no se contaba con procesos democraticos para
reformar la Constitucién.

Respecto ala Constitucidon de 1998, se implementa un control juris-
diccional, pero el Legislativo discute la reforma constitucional median-
te el mismo procedimiento de aprobacion de las leyes. La diferencia
de mayor relevancia con la Constitucién anterior es el segundo debate
del Legislativo, pues se efectuaba luego de transcurrido un afo a partir
de la realizacion del primer debate con la aprobacién de las dos terce-
ras partes del pleno. Se implemento la consulta popular como una via
mas para reformar la Constitucion, pero no se acude directamente al
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soberano porque siempre estaba sometido a la aprobacion de los poderes
constituidos; y el electorado conocia —con base en textos concretos—
que las reformas se incorporarian inmediatamente a la Constitucién si
eran ratificadas por la mayoria.

Como se puede colegir, en la Constitucién de 1998, el Legislativo
mantenia gran potestad para realizar cambios constitucionales con un
tramite similar al de las leyes con ciertos candados, en este caso tempo-
rales, lo cual es una caracteristica esencial del Estado social de derecho.

En la Constitucién de 2008 se implement6 la democratizacion del
proceso de la reforma constitucional; sin embargo, tiene falencias por-
que permite, en el proceso de enmienda, que el poder constituido por si
solo pueda reformar la Constitucidn sin preguntar al pueblo. Lo dicho
se aplico en la enmienda constitucional de 2015, siendo el proceso con
mas retrocesos en derechos y garantias constitucionales que ha habido,
pues se retiraron las palabras «sobre cualquier asunto» de la consulta
popular de iniciativa ciudadana, afectando claramente el derecho a la
participacién ciudadana y el principio de democracia directa; entrd a
regir la reeleccion indefinida a pesar del rechazo mayoritario —que
se demostré en la consulta popular de 2018—; se violaron estandares
internacionales respecto a las atribuciones de las Fuerzas Armadas para
el control interno; se debilitdé a la CGE en el control de los fines ins-
titucionales, permitiendo la impunidad en el manejo de recursos pa-
blicos. En definitiva, quedd demostrado que otorgarle una posibilidad
de reforma constitucional al poder constituido, por mas controles que
existan, tendera a fortalecerlo a espaldas del pueblo.

El 6rgano de control jurisdiccional que opera desde la Constitucion
de 2008 realizé un papel reprochable, pues permitiéd el retroceso en
derechos, principalmente en el proceso de enmienda 2014-2015 que se
dio sin consulta popular; y, finalmente, omiti6 realizar el control pre-
vio constitucional del decreto, acto administrativo y cuestionario de la
consulta popular llevados a cabo el 4 de febrero de 2018, al no cumplir
con los plazos determinados por la ley correspondiente.

También se identificd que el procedimiento legislativo en la en-
mienda constitucional no concuerda con el Estado de derechos y justi-
cia, porque el Legislativo permanece como la instancia donde se reali-
zarfan las reformas constitucionales al permitir una deliberacion abierta
en su seno, cuando el debate fue agotado en la Corte Constitucional,
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es decir, el Legislativo no tiene capacidad para modificar el contenido
de las enmiendas vy, si lo hace, debe regresar a la Corte Constitucional
para que reinicie el control previo y vinculante correspondiente. Este
es un elemento mas que fortalece el criterio de que todos los cambios
constitucionales deben ser aprobados o legitimados mediante consulta
popular por los ciudadanos.

Es importante mencionar que la critica no es a la institucion, pues
—operando con juristas que comprendan su rol en el Estado constitu-
cional de derechos y justicias— frenaria los intereses antidemocraticos
que afecten los derechos fundamentales y protegeria a las minorias.

Por lo dicho, la teoria democratica de la Constitucidon en Ecuador
es imperfecta; y justamente, cuando la reforma constitucional oper6 de
espaldas al pueblo, existieron mayores retrocesos en derechos y garan-
tias constitucionales. Es decir, dicha teoria debe ser un parametro en la
reforma constitucional, aunque su simple implementacién normativa
no es garantia para frenar las arremetidas conservadoras, un ejemplo es
el fallo del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia que —con
la sentencia constitucional n.° 0084/2017— habilitd a todas las autori-
dades electas a postularse de manera indefinida, a pesar de que el pueblo
boliviano en consulta popular impidié dicha reforma constitucional.

Otro elemento importante es que en Ecuador inicia una nueva etapa
de reformas constitucionales cada vez que un nuevo grupo politico asu-
me el gobierno; es decir, se dejé atras la expedicion de una nueva Cons-
titucidon —como evidencia la historia—, pues los procesos se agravaron,
pero ahora los suplen los procedimientos de reforma constitucional. Lo
dicho revela que se mantiene la tradicion politica de no sometimiento
a la norma, lo que llevard a debatir, entre otros temas, los estindares
especificos que deben regir para la formulacién de preguntas en una
consulta popular.

Otro elemento importante es el consenso mayoritario en la socie-
dad que rechazé el contenido de la Constitucién de 2008 respecto al
CPCCS, por tal, se llevé a cabo una reforma constitucional en 2018
para reestructurar el Estado.

Es importante que exista rigidez en la reforma constitucional, pero
con apertura para permitir la armonizacién entre el consenso social y
el contenido material y formal de la Constitucion con el transcurso del
tiempo.
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Para finalizar, se ha realizado un recorrido historico para evidenciar
que la conciencia nace de la movilizacién social y de las luchas por
la democratizacion politica, econémica y cultural —desde la antigua
Grecia, pasando por los movimientos encabezados por Robespierre,
Tapac Amaru, Bartolina Sisa, Toussaint L'Ouverture, Manuela Cani-
zares, José Joaquin de Olmedo, Simén Bolivar, Emiliano Zapata, Pan-
cho Villa, Vladimir Ilich Ulidnov (Lenin), Rosa Luxemburgo, Lelio
Basso, Eloy Alfaro, José Marti y Salvador Allende, entre otros—, asi
como de los movimientos sociales latinoamericanos que siguen resis-
tiendo al neoliberalismo.

La capacidad de aprendizaje y respuesta de los movimientos popu-
lares apela al constitucionalismo democratico como fuente altima de
validez, legitimidad y eficacia.
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Este libro analiza el grado de participacién del pueblo en las reformas
constitucionales; en otras palabras, la democracia constitucional al refor-
mar la Constitucion. Se aborda desde la independencia a lo largo de
América y la Revoluciéon francesa, continGa con el constitucionalismo
democratico y social de inicios del siglo XX, y del nuevo constitucionalis-
mo latinoamericano y aterriza en los procesos de reforma constitucional
en Ecuador en las Constituciones de 1978, 1998 y 2008. El objetivo del
presente estudio es visualizar como el poder constituido reforma la
Constitucién excluyendo al pueblo, dindmica que se repite desde que
somos republica a la vez que analizar el papel del juez constitucional en
su control formal y material de la reforma constitucional desde que tiene
la atribucion de control. Se concluye que todos los cambios constitucio-
nales deben ser aprobados o legitimados mediante consulta popular
por los ciudadanos.
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