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REFORMA CONSTITUCIONAL Y LIMITES EN LA CONSTITUCION
ECUATORIANA DE 2008.

INTRODUCCION.

La discusion respecto de la reforma constitucional se trata, como sefala Pérez
Royo, de uno de los temas con mas sefiera dentro del Derecho Constitucional,
en la medida en que en aquella confluyen, de modo indiscutible aspectos
politicos como juridicos, esenciales para la comprension del Estado
constitucional. En efecto, las democracias constitucionales se asientan sobre
dos principios basicos, uno de corte politico, nos referimos al principio de
soberania popular y, otro de corte juridico, el principio de la supremacia

constitucional.

Asi, el principio de soberania popular determina que el titular del poder
constituyente es el pueblo, pero una vez que crea la Constitucion aquel
desaparece y, en consecuencia, todos los poderes pasan a ser constituidos. Y,
es dentro de aquellos en donde, precisamente, se enmarca el poder de reforma
constitucional, en la medida en que el cambio se hara a través del
procedimiento reglado en el propio Texto fundamental. Por otra parte, el
principio de la supremacia constitucional sefiala que la Constitucion es la ley
suprema y, en esa medida el resto de normas infraconstitucionales deben
guardar conformidad con aquella, obligando, en consecuencia, a todos los

miembros de la comunidad.

Sin embargo, la relacion entre ambos principios desde el surgimiento del
Estado constitucional no ha sido pacifica, toda vez que la soberania popular, al
responder al ideal de autogobierno de la comunidad, no acepta en principio la
idea de que a la voluntad del pueblo se le impongan limites, incluyendo,
cuando se trata de la reforma a la Constitucion. Por el contrario, la supremacia
constitucional al definir a la Constitucion como norma superior que organiza la
vida en comunidad, determina, entre otras cosas, que aquella protege algunos
temas esenciales que no deben ser puestos a consideracion de las mayorias,

ya sea de modo perpetuo como ocurre con las clausulas de intangibilidad, o de



las mayorias absolutas, por medio de la exigencia de mayorias calificadas para
proceder con la reforma constitucional.

En todo caso, debemos sefialar que solo en la medida en que se aceptan tales
limitaciones a la soberania popular respecto de la reforma de la Constitucion,
es posible hablar de la existencia del Estado constitucional, el cual supone, en
definitiva, el autogobierno del pueblo limitado por una Constitucién.

De ahi que la pregunta central del presente trabajo gire entorno a los limites de
la reforma de la Constitucion de Ecuador en vigor. Por ello, el objetivo
perseguido seréa el determinar, por un lado, cuéles son los limites a la reforma
de la Constitucion de Ecuador y, por otra parte, establecer en qué medida la
Corte Constitucional con motivo de los dos procedimientos de reforma
acaecidos hasta el momento ha cumplido con su funcién de guardian de la
supremacia constitucional. En consecuencia, el enfoque metodoldgico

escogido sera de corte deductivo, dogmatico y comparado.

Asi, se parte del abordaje de los aspectos historicos y tedricos generales del
poder constituyente, la reforma constitucional y sus limites, para,
posteriormente, pasar a un analisis del modelo constitucional ecuatoriano en
donde se inscribe la reforma, asi como el correspondiente estudio dogmatico
de la regulacion constitucional y legal de los distintos procedimientos de
reforma. Seguidamente, acudiendo a la comparaciébn con otros Textos
constitucionales de Ameérica Latina, se llegara a determinar el grado de rigidez
gue comporta el texto ecuatoriano. Por ultimo, descenderemos a un analisis
empirico, el cual supone el estudio del Dictamen 001-11, y del Dictamen 001-
14 de la Corte Constitucional de Ecuador, dictimenes ambos que han
viabilizado las reformas constitucionales que se han dado hasta el momento a
la Constitucion de 2008. Adicionalmente, nos referiremos también al Dictamen
001-16, el cual autorizd la modificacibn de una disposicion transitoria de la
Constitucion por la via de la enmienda constitucional en la modalidad de
referéndum, sin que hasta el momento en que se escribe esta introduccion se
haya cumplido con el requisito de firmas ciudadanas precisado por la

Constitucion.



En este orden de consideraciones, el trabajo se divide en tres capitulos. El
primero de los cuales intenta establecer la relacion entre poder constituyente,
la reforma constitucional y los limites a esta. Comienza, entonces, por explicar
desde una perspectiva histérica el surgimiento del poder constituyente, para
ello acude a los grandes acontecimientos politicos de la Modernidad gestados
a ambos lados del Atlantico, nos referimos al proceso independentista
norteamericano, asi como a la Revolucion francesa. Seguidamente, la
comprensién del poder constituyente discurre por medio de las definiciones que
se hacen de aquel a partir de la teoria constitucional. Asi, transitaremos desde
el positivismo estatal, hacia el positivismo juridico, analizando, posteriormente,
la corriente integracionista-sociolégica, asi como la decisionista, para concluir
con las formulaciones de corte constitucional cultural. Posteriormente, se
procede a distinguir el poder constituyente originario del poder constituyente
derivado. En tal sentido se llega a determinar que la reforma constitucional se
trata de un poder constituyente del ultimo tipo y, en esa medida se halla
limitado por las prescripciones establecidas en la propia Constitucion que lo
regula. Por ello, se da cuenta en el primer capitulo de los tipos de limites a la

reforma constitucional que han surgido en la teoria.

Respecto del segundo capitulo, en el trabajo se analiza los procedimientos de
reforma constitucional en Ecuador y en clave comparada. En consecuencia, se
precisa las caracteristicas y limites que suponen las tres formas de reformar la
Constitucion del Ecuador, esto es, la enmienda, la reforma parcial y la
Asamblea Constituyente. Llegando a precisar la particular funcion que cumple
para el procedimiento de reforma el articulo 84 de la Constitucion, en la medida
en que opera como una clausula de intangibilidad, al prescribir, entre otras
cosas, que la reforma de la Constitucion no podra restringir el alcance los
derechos. Posteriormente, a partir de los procedimientos de reforma en las
principales Constituciones de América Latina, se intentara hacer un balance del
grado de rigidez de la Constitucién ecuatoriana. Con esta finalidad se toma
como parametros de analisis, la iniciativa para presentar proyectos de reforma
constitucional, asi como el tramite aprobacion de las reformas, que incluye los
criterios de mayorias parlamentarias necesarias para la aprobacion, asi como

el nimero de discusiones parlamentarias. Por otro lado, se determina si existe



0 no la posibilidad de reforma por la via de referéndum, o la posibilidad de
llamar, bien a una Asamblea Constituyente, bien a una Asamblea
Constitucional. Finalmente, nos referiremos a los limites materiales explicitos e

implicitos.

Por ultimo, respecto del tercer capitulo, se aborda el control de la reforma de la
Constitucion por parte de la Corte Constitucional de Ecuador. Con este objetivo
en primer momento hacemos un repaso por los aspectos generales del
fundamento del control de las reformas constitucionales, desarrollando,
posteriormente, la legitimidad del control constitucional de las reformas
constitucionales. Finalmente, analizaremos el papel de la Corte Constitucional
en el control de las modificaciones a la Constitucion ecuatoriana, por medio del
estudio del Dictamen 001-11-DRC, asi como del Dictamen 001-14-DRC, y del
Dictamen 002-16-DRC.

Por lo expuesto consideramos que la importancia del tema de los limites a la
reforma constitucional en Ecuador es manifiesta. Toda vez que en los ultimos
afos, la Constitucion de 2008 se ha enfrentado a dos procesos de reforma de
gran calado, y existe la posibilidad de que este afio 2016 se de uno mas. En
esa medida, creemos que el presente trabajo, por un lado, puede constituir un
aporte para la discusién académica interna, respecto de los limites a la reforma
constitucional y, por otro lado, intenta que el lector externo pueda formarse una
idea de las complejidades que suponen los procesos de reforma constitucional

en Ecuador.



CAPITULO I.
Poder constituyente, reforma constitucional y limites.

Como es bien conocido, el poder constituyente es un concepto de origen
moderno®, es decir, que hace su aparicién con las Revoluciones politicas del
siglo XVIII a ambos lados del Océano Atlantico. El poder constituyente solo
puede ser entendido a partir de una teoria democrética de la soberania, de ahi
gue servira como un concepto que reflejara en adelante la idea de
autogobierno de la sociedad. En los siguientes apartados buscamos
comprender al poder constituyente desde sus origenes historicos, asi como a
partir de sus principales formulaciones teéricas, debiendo anotar que, desde
ambas perspectivas, en dicho poder confluyen un elemento politico, la

soberania popular, y un elemento juridico, la supremacia constitucional.

1. Aproximacion historica al poder constituyente.

El estudio del poder constituyente supone la consideracion de este como el
creador de la Constitucion, lo que quiere decir que nos ubicamos en un
escenario anterior al establecimiento del ordenamiento juridico. En
consecuencia, se trata de un poder primordialmente factico y existencial®. Por
ello, el problema de la vinculacion del derecho a cuestiones prejuridicas se

presenta de modo ineludible en la Constitucién®.

! Como sostiene Heller: “Para la estructura politica del poder en el mundo medieval, formada
de modo tradicional a través de numerosas generaciones, hubiese sido superflua y
completamente ficticia la admision de un sujeto constituyente. Pero la normacién planificada de
una ordenacién fundamental unitaria, caracteristica del Estado moderno, supone la existencia
de un pouvoir constituant real y con capacidad de obrar.” Véase Hermann Heller, Teoria del
Estado, trad. Luis Tobio, Fondo de Cultura Econémica, México, 2010, p. 351.

? Porras Nadales sefiala que es precisamente el caracter originario del poder constituyente el
gue problematiza su insercion en el discurso teorico juridico, de ahi que al ubicarse en una
situacion preestatal, dicho poder parece sostener “el surgimiento del poder politico en su forma
mas pura, primitiva y descarnada”, o sea no reglada por el Derecho. Véase Antonio Porras
Nadales, “Notas sobre la teoria del

poder constituyente y la experiencia espafiola” en Revista de Estudios Politicos, n. 24, 1981, p.
175.

% Ernst Wolfang Bockenférde, “El poder constituyente del pueblo. Un concepto limite del
Derecho Constitucional”, en Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, trad. Rafael
de Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000, p. 160.



Asi, en el poder constituyente confluyen una serie de factores politicos,
socioldgicos, filoséficos y juridicos. En este sentido, como sefiala el profesor
Pablo Lucas Verdu, en las causas de una Constitucion convergen distintas
fuerzas sociales y politicas, cuyo estudio es mas bien asunto de la sociologia o
de la ciencia politica. Por lo tanto, la concepcion del poder constituyente implica
de suyo apreciaciones de tipo filoséfico e ideoldgico que el Derecho no debe
dejar de observar, pero es su deber edificar una teoria normativa constitucional
de dicho poder?, toda vez que el poder constituyente, a la par de crear el
Derecho, debe quedar constituido en la propia Constitucién por el principio de

soberania popular.

A continuacion buscamos comprender al poder constituyente a partir de las dos
experiencias histéricas que marcaron el origen del Estado constitucional
moderno, la primera de las cuales es de estirpe norteamericana, en tanto que
la segunda es de impronta francesa. Experiencias histéricas que, no obstante
sus particularidades diferenciadoras, en la medida en que la primera se trataba
de un proceso independentista, en tanto que la segunda implicaba una
revolucidon que a la sazon acabaria con el viejo orden politico, compartian una
vision que fundaba el poder en la soberania popular y, con ello, en la busqueda
de una justificacion legitima y racional de aquel, asi como en la existencia de
unos derechos naturales que funcionarian como limites a la actuacion de los

poderes publicos.

1.1La experiencia norteamericana.

En el caso norteamericano, el fundamento del concepto del poder constituyente
consiste en entender que el origen del Estado y del Derecho es un pacto, esto
es, gque la comunidad decide libre, racional y voluntariamente organizarse
politica y juridicamente, sin que recoja, por tanto, vinculos pretéritos de signo

divino o como producto del designio de un monarca, lo que da como resultado

* Pablo Lucas Verdu, Curso de Derecho Politico, vol. II, Tecnos, Madrid, 1986, p. 579.



gue el poder constituyente fuese la conclusion de entendimientos y acuerdos
que distribuyen el poder entre los miembros de la comunidad®.

En consencuencia, el origen del poder constituyente encuentra asidero en las
colonias de Norteamérica a través de la teoria del pacto o covenant, que,
siendo de origen religioso, tenia como fin el vincular a los creyentes a mantener
sus creencias, de tal suerte que la constitucidn religiosa esta en la base de la
doctrina del poder constituyente®. Como sefiala el profesor Pedro de Vega, se
puede afirmar que, a partir de la tradicion puritana que fundaba una
congregacion a través de un contrato donde se establecian las reglas de culto,
los colonos norteamericanos creyeron que, de la misma forma, podian

organizar libremente la comunidad politica’.

Por lo tanto, la identificacion del pacto fundacional con el poder constituyente
originario hace su primera aparicion en la historia politica con el proceso de
Independencia norteamericano de 17762, que da paso a la fundacién de un
Estado nuevo, como sostiene Carl Schmitt: “aqui surgia una nueva formacion
politica, coincidiendo el acto de dar la Constitucion con el de la fundacion
politica de una serie de nuevos Estados”. En esa medida la Declaracién de

Independencia de los Estados Unidos comporta un notable interés, puesto que:

®> Como apunta Ramirez Cleves: “La Declaracion, como primer documento que se promulga
con independencia del poder de la metrdpoli, consagra entonces el principio de que un nuevo
Estado se organice politicamente con base en la voluntad general de sus asociados a la
manera del contrato social sustentado por la llustracién”. Véase Gonzalo Ramirez Cleves,
Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de Constitucibn como
fundamento de la restriccién, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 201.

® pablo Lucas Verdd, ob. cit., p. 581.

’ Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente,

Tecnos, Madrid, 1985, p. 31.

8 vale decir que 1776 se convirti6 en un afio clave en los acontecimientos politicos de
Norteamérica, en junio se adopta la Virginia Declaration of Rights, la misma que a decir de
Dippel, comporta una importancia singular por haber establecido un catadlogo completo de
caracteres esenciales del moderno constitucionalismo, como son, la soberania del pueblo, una
Constitucion fundada en principios universales, derechos humanos, gobierno limitado, la
supremacia constitucional, la separacibn de poderes, el gobierno representativo, la
responsabilidad del gobierno y con ello la rendiciéon de cuentas, la independencia judicial, y la
potestad del pueblo para reformar su propio gobierno. Véase Horts Dippel, Constitucionalismo
moderno, trad. Clara Alvarez Alonso y Maria Salvador Martinez, Marcial Pons, Madrid, 2009, p.
48.

® Ccarl Schmitt, Teoria de la Constitucion, versién espafiola Francisco Ayala, Alianza, Madrid,
2011, p. 126.
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“es la primera vez que la legitimidad juridico-politica racionalista hace entrada

total y franca en la Historia'®.

Como antecedentes teoricos de la Declaracion de Independencia se hallan los
escritos de Locke —de gran influencia en el pensamiento de Thomas Jefferson-
y Paine principalmente. Asi, la Declaracion se asienta en tres principios: la
representacion parlamentaria, los derechos naturales y las posiciones
pactistas’’. La representacion parlamentaria hace alusién a la necesidad del
gobierno legitimo, es decir, se entiende a los gobernantes como representantes
gue gozan del beneplacito de la voluntad popular, en tanto que los derechos
naturales se refieren a la existencia de unos derechos inherentes y propios a la
condicion de persona, Yy, finalmente, el pacto social describe el origen de la
sociedad politica, el cual puede ser roto cuando se cometen arbitrariedades por
parte del poder en contra de las libertades individuales.

De lo dicho podemos inferir que la idea de un poder constituyente de origen
popular estd presente en la Declaracion de Independencia, puesto que se
legitima la insurreccion por la violacion de los derechos naturales de los
colonos, y se sostiene también que compete al pueblo establecer la forma de
gobierno y modificarlo o abolilo cuando los acontecimientos asi lo

determinen®?.

®Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, Obras Completas |, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 496.

""Rafael de Asis Roig, Francisco Javier Ansuategui, Javier Dorado Porras, “Los Textos de las
Colonias de Norteamérica y las enmiendas a la Constitucion”, en Historia de los Derechos
Fundamentales, vol. Il, t. lll, coord. Francisco Javier Ansuategui, José Manuel Rodriguez,
Gregorio Peces Barba, Eusebio Fernandez Garcia, Universidad Carlos Il de Madrid, Dykinson,
Madrid, 2001, p. 93.

2 La Declaracion sostuvo: “Pensamos que las siguientes verdades son por si mismas
evidentes: que todos los hombres han sido creados iguales, que el Creador les ha dado el don
de determinados e inalienables derechos, que entre estos estan la vida, la libertad, y la
persecucion de la felicidad. Que para salvar tales derechos, los hombres se han otorgado unos
gobiernos que derivan de su justa autoridad por el consenso de los gobernados, que siempre
gue una determinada forma de gobierno niegue tales finalidades, sea derecho del pueblo
modificarla o abolirla, instituyendo un nuevo gobierno que ponga sus bases bajo estos
principios, estructurando los poderes publicos en el sentido que a ellos parezca méas adecuado
para garantizar su seguridad y felicidad”. Disponible en:
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/declare.asp.
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Posteriormente a la gesta independentista, y recogiendo las experiencias
constitucionales de las Colonias®®, hace su aparicién el intento de unificacién
de los Estados independientes bajo la idea de una Confederacién, que tuvo su
expresion juridica en los “Articulos de la Confederacién y Union Perpetua”, la
cual propendia a la unidad de aquellos por medio de una organizacién politica
gue estribaba en la integracién de las soberanias de los Estados miembros. No
obstante, este periodo de la historia norteamericana no estuvo exento de
grandes dificultades, las cuales llevaron a Fiske a calificarlo como “periodo

critico de la historia americana®”.

Ante este escenario conflictivo, los representantes confederados asienten en la
necesidad de redactar una Constitucion que vaya acorde con la realidad
norteamericana de entonces. Por ello, dichos representantes, estando
convocados para reformar los articulos de la Confederacion, se convierten en
Asamblea Constituyente y elaboran una norma fundamental federal basada en

la soberania popular™.

De tal suerte que, sobre la base de la teoria de la representacion, los
representantes del pueblo soberano de Norteamérica se declaran
constituyentes y proceden a elaborar la Constitucién de 1787'°. El poder
popular, permeado por la logica democratico-representativa, sera el

fundamento sobre el que se constitucionalizardn las nuevas instituciones

13 son de tal importancia las experiencias de organizacién del poder en las Colonias
Norteamericanas para la conceptualizacién del poder constituyente, que Hatschek sostiene dos
caracteristicas de sus Cartas constitucionales, la primera, que el titular del poder constituyente
es el pueblo, y la segunda, que este poder no puede ser ejercido por representantes, de modo
que cuando esto ocurre, dichos representantes no son mas que meros portavoces del pueblo,
debiendo en consecuencia el pueblo como titular del poder constituyente ratificar la
Constitucion elaborada. Véase Pablo Lucas Verdd, ob. cit., p. 581. Para el profesor de Vega,
“cualquier proyecto de Constitucion elaborado por las Convenciones o Asambleas designadas
para el efecto, exigiria, por lo tanto, la ratificacién ulterior, bien de los town-meetings, bien del
ﬂueblo mismo”. Véase Pedro de Vega, ob. cit., pp. 31-32.

Gustavo R. Velasco, Prélogo al Federalista (Hamilton, Madison y Jay), 32 reimp., Fondo de
Cultura Econdémica, México, 2010 p. VIII. El grado de agitacién social era de tal magnitud,
segun Pisarello, que en ese contexto historico de 1786 se produjo la Rebelion de Shay, un
levantamiento armado de miles de deudores en Massachusetts contra el cobro de impuestos e
intereses, siendo liderados por Daniel Shay, un veterano de guerra. Véase Gerardo Pisarello,
El largo Termidor, Centro de Estudios/Corte Constitucional del Ecuador, Quito, 2012, p. 70.

!> Manuel Garcia Pelayo, ob. cit., p. 335.
'® No se debe olvidar que la Constitucién fue sometida a un posterior proceso de ratificacion
popular.
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politicas de los Estados Unidos de América. Sin embargo, se debe sefialar que
el concepto de poder constituyente, como tal, no surge todavia, aunque en la
practica pueda ser constatada su aparicion. Asi, operaba una distincién entre el
poder soberano del pueblo y el poder de los representantes de caracter
delegativo. Su formulacion tedrica, como veremos mas adelante, se debe al

francés Sieyés.

En suma, la aportacion de Norteamérica independiente tuvo dos puntos
principales para la conformacién del poder constituyente: por un lado, el
establecimiento del principio de soberania popular, sobre el que estriba la
organizacion politica del Estado naciente, y, por otro, la creacion de dicho
principio como base para que la Constitucion sea considerada la norma
superior sobre la que se fundamenta el sistema juridico’. Empero, es
necesario advertir que, en sentido estricto el logro de la eficacia juridica solo

fue posible gracias a la creacion judicial del judicial review.

Los dos puntos en cuestion tienen como base comun lo observado desde el
preambulo de la Constitucion estadounidense, que establece: “Nosotros el
pueblo de los Estados Unidos”, lo que implica que la Constitucion es norma
suprema y que ostenta tal caracteristica en la medida en que se fundamenta en

la soberania popular.

Con estos antecedentes, es real el planteamiento de que los constituyentes
norteamericanos partidarios de la Federacion'® comprendian la nocién de un
poder constituyente popular, asi como los principios del gobierno republicano™.
Por ello, si vamos a El Federalista, en su escrito No. 1 Hamilton expresa en los
siguientes términos la nocién de un poder popular soberano que origina la

Constitucion:

" Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 200.

® En los debates constituyentes de Filadelfia, donde las figuras de Hamilton y Madison se

destacaron; de ahi que la publicacion de los 85 escritos que componen El Federalista persiga,
recisamente, la aprobacién por parte de los ciudadanos de la Constitucion Federal.

° Por ello, Hamilton destaca, como ventajas del gobierno republicano de corte moderno, la

distribucién ordenada del poder en distintos departamentos, la inclusion de frenos vy

contrapesos legislativos y la representacion del pueblo en la legislatura a través de diputados

de su eleccion. Véase Alexander Hamilton, “Escrito No. 9”, El Federalista, pp. 32-33.
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Ya se ha dicho con frecuencia que parece haberle sido reservado a este pueblo el
decidir, con su conducta y su ejemplo, la importante cuestion relativa a si las
sociedades humanas son capaces o no de establecer un buen gobierno, valiéndose de

la reflexion y porque opten por él, o si estan por siempre destinadas a fundar en el

accidente o la fuerza sus constituciones politicas®.

En efecto, del fragmento transcrito podemos efectivamente colegir el primer
planteamiento arriba sefialado, esto es, la importancia del principio politico de
la soberania popular. No obstante, habria que matizar dicho postulado en la
medida en que, como sefiala la segunda parte del texto, atinente a la adopcion
del pueblo por la fuerza de su Constitucibn, aparece el “sesgo
contramayoritario” que compartian las elites politicas norteamericanas, en
cuanto a la consideracion de que la masa popular era proclive a actuar guiada
mas por la fuerza que por la razén. De ahi la idea de que los espacios
asamblearios ocupados por la masa se caracterizaban por ser lugares donde

se actuaba de modo habitual con inaceptable imprudencia®.

Podemos sostener, entonces, que el disefio pergefiado en la Constitucién de
1787, y defendido por El Federalista, se consideraba democratico en la medida
en gue era representativo y tomaba decisiones sobre la base de la regla de la
mayoria, ya que, como es ampliamente conocido, el sistema, ademas de
excluir a esclavos y mujeres, requeria a los ciudadanos una serie de requisitos,
principalmente de caracter econémico, para ser participes de la vida publica®;
los cuales se contemplaban primordialmente en las constituciones estatales,

por expresa remision de aquella®.

Sin embargo, debemos decir también que democracia y representacion no son
sindbnimos en el pensamiento de los Federalistas. Asi, para Madison, en una
republica, gobierno basado en la representacién, se delega el gobierno en un

namero reducido de ciudadanos elegidos por los demds, en tanto que la

2% Alexander Hamilton, “Escrito No. 17, ob. cit., p. 3.

?! Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, Centro de Estudios/Corte Constitucional
Ecuador Quito, 2012, p. 44.

?2 El denominado sufragio censitario que supone un modelo excluyente de participacion
politica. Por ello, solo con la eliminacion de dicho sistema de sufragio se instaura el Estado
democratico de derecho.

2% Gustavo R. Velasco, ob. cit., p. XXIII.
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democracia suponia la intervencién directa del pueblo®®. Por tanto, la republica
podia comprender un mayor numero de ciudadanos y un mayor espacio

territorial que las democracias®.

Ahora bien, mas alla del denominado “sesgo contramayoritario”, la afirmacion
gue se hizo tanto en la Constitucion como en los escritos del Federalista
respecto a que “el pueblo constituye la unica fuente legitima del poder y de él
procede la carta constitucional de que derivan las facultades de las distintas

ramas del gobierno®”

, constituyé a partir del siglo XVIII las bases del gobierno
republicano y puso los cimientos de una proteccion constitucional de los
derechos naturales de los norteamericanos, debido a que la Declaracién de
Independencia de 1776 y su catdlogo de derechos inalienables fueron
recogidos por la Constitucion de 1787 con motivo de su primera enmienda de

1791.

La importancia de los derechos para el proceso norteamericano del siglo XVIII
es notoria, debido a que, por el fendmeno de la positivacion, los derechos y
libertades que se encontraban en las formulaciones tedricas y abstractas
adscritas al iusnaturalismo racionalista pasaron a tener valor juridico, al

incorporarse a la Constitucion por obra del poder constituyente.

En este sentido, una particularidad del constitucionalismo norteamericano fue
la importancia que desde un inicio adquirio la proteccion de la minoria frente al
dominio de la mayoria?’. En esa medida, el profesor Javier Pérez Royo
sostiene que la preocupaciéon de la Constitucién no se agotaba en la proteccion
de la sociedad frente al poder politico, sino que iba mas alla, es decir,

perseguia la proteccién de los derechos de las minorias frente a las mayorias,

?* Madison sefiala, por tanto, la desconfianza de acudir al llamamiento constante del pueblo, el
cual solo debe ser utilizado en ocasiones extraordinarias. Véase James Madison, “Escrito No.
49, ob. cit., p. 214.

*® James Madison, “Escrito No. 10”, ob. cit., p. 39.

%6 James Madison, “Escrito No. 49”, ob. cit., p. 214.

?" Sin embargo, se debe tener en cuenta que el término minoria, en aquel momento, no era
utilizado como lo es en nuestros dias, ya que por minoria se comprendia a los grupos
econdémicamente privilegiados.
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naciendo asi las garantias constitucionales: la reforma constitucional y la
justicia constitucional?®.

Lo dicho redunda entonces en beneficio de la idea de la eficacia de los
derechos, puesto que, al estar incardinados en una Constitucion que desde un
inicio fue considerada como norma juridica suprema (art. 6 de la Constitucion
de 1787), y que se afirmé como tal con el control judicial de constitucionalidad
inaugurado con el famoso fallo Marbury vs Madison de 1803, ello supone
entender que los derechos y libertades individuales obra del poder
constituyente se encontraban a salvo de los poderes constituidos.
Concretamente a salvo de la legislatura, como sefala el profesor Blanco
Valdés, el peligro politico que se pretendia conjurar era un uso potencial

abusivo de las facultades de la rama legislativa®.

Por ello, tiene sentido, por un lado, el establecimiento de un procedimiento
agravado de reforma constitucional para preservar los derechos de las minorias
frente a las mayorias, y, por otro, considerar que, en caso de que una norma
inferior a la Constitucidon no guardara conformidad con aquella, los érganos
jurisdiccionales estarian facultados para inaplicar la ley en los procesos
puestos a su conocimiento, defendiendo asi la supremacia constitucional®, es
decir, los derechos y, en Ultimas cuentas, la decision adoptada por el poder

constituyente del pueblo norteamericano.

Una situacion diferente se produjo, sin embargo, en la Francia revolucionaria,
tanto por su concepcién fundamentalmente tedrica del poder constituyente,
como porque la proteccién de los derechos se confié primordialmente a la ley y

no a la Constitucién, temas que tratamos a continuacion.

8 Javier Pérez Royo, “Del derecho politico al derecho constitucional: las garantias
constitucionales”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n. 12, 1992, p. 237.

2% Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, Alianza, Madrid, 2006, p. 108.

% Es necesario aclarar que superioridad formal y rigidez no son lo mismo, en la medida en que
la primera defiende la identidad de forma del texto constitucional, y, la segunda, la estabilidad
de dicho Texto. Los padres fundadores norteamericanos no conectaron ambos ideales, pero si
creyeron que, al tratarse la Constitucion de un Texto escrito la exigencia de procedimiento
especial para su reforma le otorgaba un valor distinto del resto de normas provenientes del
legislativo. Véase Roberto Blanco Valdés, ob. cit., p. 129.
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1.2La experiencia francesa.
En la tradicion francesa, la idea central ya no es la del pacto o contrato, como
ocurri6 en el caso de Norteamericana y sus Colonias, surgiendo, por el
contrario, la tesis del cambio radical de un Estado por medio de un acto de
caracter revolucionario, el cual viene a romper con el poder existente*!. Como
sefiala Schmitt, con la Revolucion de 1789 se trata de que “un pueblo tomaba
en sus manos, con plena conciencia, su propio destino, y adoptaba una libre

decision sobre el modo y forma de su existencia politica®?”.

La tesis del poder constituyente democratico en la Francia revolucionaria
encontrdé en Sieyés a su cultor, quien, combinando la teoria de la division de
poderes montesquieuna con la soberania popular de corte rousseauniana®, dio
lugar a la formulacion del poder constituyente creador de la Constitucion,

norma fundamental que organiza el Estado.

Para Bockenforde, el poder constituyente aparecié por primera vez en 1789
como una construccién de Sieyeés, y su intencion era la de oponer el dominio
monarquico de estirpe tradicional con el poder politico de decision originario y
sin ataduras, el cual pertenece a la Nacion como fuerza creadora de la

Constitucion®*.

Por ello, en la teoria constitucional se sefialan como las aportaciones mas

importantes del abate francés, la distincion entre poder constituyente y poderes

3L Al respecto Fioravanti sostiene: “... todo el proyecto revolucionario se construye a través de
la contraposicion radical al pasado del antiguo régimen, en la lucha contra la doble dimension
del privilegio y del particularismo y, por lo tanto, a favor de los nuevos valores constitucionales:
fundamentalmente, los derechos naturales individuales y la soberania de la nacion”. Véase
Maurizio Fioravanti, Los Derechos Fundamentales: apuntes de historia de las constituciones,
trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2007, p. 59.

%2 carl Schmitt, ob. cit., p. 126.

% Zweig sostiene que la formulacion de Sieyés se fundamenta en la conjuncién de las tesis de
Montesquieu y de Rousseau. Asi, en relacién al primero y su teoria de la divisién de funciones,
afirma que solo un poder superior y extrafio a aquellos poderes seria el autorizado a
conformarlos, en tanto que, del segundo, sefiala la idea de la soberania popular, sin la cual la
teoria de Sieyés seria inaceptable, por carecer del componente democratico. Véase Zweig, Die
Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Staatrecht der franzdsischen Revolution,
Tubingen, 1909, p. 38

% Ernst Wolfang Bockenforde, ob. cit., p. 163.
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constituidos y la idea de la representacion®. Asi, en su afamado trabajo ¢Qué
es el tercer Estado?, donde estableci6 que “en cada una de sus partes la
Constitucion no es obra del poder constituido sino del poder constituyente.
Ninguna clase de poder delegado puede cambiar nada en las condiciones de la

delegacion®®.

Segun Sieyés, el Estado llano era el unico que podia encarnar a la nacion, de
ahi precisamente la respuesta de “todo” ante la interrogante: ¢ Qué es el estado
llano?*’. Por eso, el poder constituyente, al provenir de la nacion, aparecia
como originario, absoluto e ilimitado. En palabras del abate, ello implica, por un
lado, que “una nacion es independiente de toda forma y, de cualquier modo
gue quiera, basta que su voluntad aparezca para que todo derecho positivo
cese ante ella, que es la fuente y duefio supremo de todo derecho positivo®®”,
y, por otro, supone, que el ejercicio de la voluntad de la nacién se halla carente
de limites juridicos. Asi, afirma que “no importa la forma en que una nacion
quiera; basta que quiera. Todas las formas son buenas y su voluntad es

siempre la suprema ley”™.

Por lo tanto, el poder constituyente es originario en cuanto es anterior al
ordenamiento juridico, siendo por medio de su actuacibn como se crea la
Constitucion, la cual establece la forma de organizacién juridica y politica de
una comunidad. Ademas, por el motivo de operar en un contexto prejuridico, el
poder constituyente no puede ser comprendido en términos juridicos, siendo
posible entenderlo tan solo en términos de legitimidad politica; es absoluto, en
la medida en que se considera expresion de la suprema facultad del pueblo

soberano y, por tanto, sus decisiones son inapelables; finalmente, es ilimitado,

% Los puntos basicos resumidos de la teoria del abad Sieyés son: a) La nacién tiene un poder
constituyente “pouvoir constituant, diferente de los poderes contenidos en la Constitucion”
pouvoirs constitués, esto es, las funciones legislativa, ejecutiva y judicial; b) el poder
constituyente no puede ser ejercido por la propia Nacién, sino por medio de sus representantes
extraordinarios; ¢) estos Ultimos estdn sometidos a un compromiso, es decir, son comisionados
del pueblo; d) los que ejercen el poder constituyente no pueden ejecutar tareas de los poderes
constituidos; su funcion termina cuando dan a luz la Constitucién. Véase Pablo Lucas Verdd,
ob. cit., p. 582.

% Emmanuel Sieyés, ¢Qué es el Estado llano?, trad. José Rico Godoy, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, p. 106.

¥ Emmanuel Sieyés, ob. cit., p. 34.

% Emmanuel Sieyés, ob. cit., p. 109.

¥ Emmanuel Sieyés, ob. cit., p. 110.
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en cuanto carece de limites en su actuacién y, como tal, lo puede hacer todo

con motivo de crear una Constitucion.

Para Sieyés, la actuacion del poder constituyente ilimitado es extraordinaria®, y
debe limitarse a circunstancia de que el pais asi lo requiriese, debiendo
posteriormente dar paso al uso limitado de los poderes constituidos, de ahi que
los dltimos no puedan usurpar las funciones del primero. El interrogante del
francés sobre cdmo imaginar que un cuerpo constituido pueda decidir sobre su
Constitucion** pone de relieve la preocupacién de Sieyés de que no sean los
poderes constituidos los competentes para elaborar o disponer de la

Constitucion.

Por lo tanto, los poderes instituidos por la Constitucion obtienen su legitimidad
del poder constituyente que crea dicha norma fundamental y deben actuar
dentro del marco juridico-politico establecido por ella, que sefala entonces sus
funciones y competencias, las cuales no pueden ser inobservadas por los
poderes instituidos, de lo que se sigue, en consecuencia, la supremacia de la

Constitucion®.

El poder constituyente, en la tradicion francesa, requiere para su puesta en
practica el acudir a unos representantes, esto es, no supone la intervencion
directa del pueblo. Tesis contraria a la necesidad de la representacion es la
gue asume la democracia de la identidad formulada por Rousseau, la cual
implicaba la participacion directa de los ciudadanos como expresion de la
voluntad general. Por ello, para Rousseau, cuando el pueblo elige
representantes para que decidan por él pierde su libertad. En este sentido,

como es conocido, solia bromear sobre la libertad de los ingleses®.

0 Como senala Sieyés: “Un cuerpo de representantes extraordinarios suple a la asamblea de
toda la nacion. No hay necesidad, sin duda, de que éstos hayan sido encargados de la plenitud
de la voluntad nacional; basta con un poder especial cuando se trata de casos no frecuentes”.
Véase Emanuel Sieyés, ob. cit., p. 111.

*1 Emanuel Sieyés, ob. cit., p. 110.

*2 Humberto Nogueira Alcald, “Poder Constituyente y Reforma Constitucional: enfoque tedrico y
concrecion practica al caso chileno”, en La Reforma Constitucional. Sus implicaciones juridicas,
coord. Pedro Torres y Michael Nufiez, Porrda, México, 2009, p. 328.

3 Aunque el ginebrino tuvo que reconocer en su Proyecto de Constitucién para Cércega que la
representacion era un mal necesario, en sociedades complejas y territorialmente extensas.
Véase Gerardo Pisarello, ob. cit., p. 75.
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La preocupacion por la representatividad mantenida por el abate Sieyés
engarzo con los intereses de los burgueses franceses, en la medida en que, si
bien el “Tercer Estado”, incluia a estos y a los estratos mas bajos de la
sociedad, las tesis del abate se preocupaban primordialmente por los
burgueses, y no por los que posteriormente vendrian a ser conocidos como el
“Cuarto Estado”, toda vez que dicha teoria de la representaciéon se bas6 en un
sistema politico que, al igual que en Norteamérica, giraba en torno a los mejor
ubicados en la escala social del nuevo orden socioeconémico, que giraba en

torno a la burguesia.

Esta situacion se puso de manifiesto en la Constitucion de 1791, que
consagraba que la nacion ejercia sus poderes por medio de representantes,
electos a través de sufragio censitario, lo que implicaba que el sufragio no era
considerado como un derecho, sino como una funcion publica, debiendo en tal
virtud el ciudadano acreditar ciertas cualidades®. Por tanto, no se trataba de un
modelo democratico en sentido estricto, debido a que dicha sociedad fundaba

su sistema politico participativo en la capacidad econémica de los ciudadanos.

Ciertamente, dos afios después, con la Constitucion de 1793, conocida
popularmente como la jacobina, los constituyentes galos, imbuidos por un
auténtico espiritu democratico, consagraron la soberania popular por medio del
sufragio universal, lo que sumado a la posibilidad de referéndum aprobatorio de
la Constituciéon®, supuso un gran avance en términos de participacion popular
en cuanto a la legitimidad de las decisiones politicas fundamentales. Sin
embargo, esta idea fracaso y, de hecho, la Constitucion en mencion no llegé a

existir plenamente, pues no fue siquiera promulgada.

El periodo revolucionario concluye con la Constitucion de 1795, la cual, se

muestra como un texto constitucional de reaccion, que puso freno a los

* Gerardo Pisarello, ob. cit., p. 77.

*® Jellinek sostiene que la Constitucién de junio de 1793 no ha dejado de ejercer influjo en
épocas posteriores, en la medida en que gracias a ella se debe la implantacion del sufragio
universal, asi como la aprobacion facultativa de las leyes por el pueblo. Véase Georg Jellinek,
Teoria General del Estado, trad. y Prologo Fernando de los Rios, Editorial B de f, Buenos Aires,
2005, p. 647.
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excesos politicos surgidos con el régimen jacobino. Régimen que, si bien
promovio algunos derechos sobre la base de la soberania popular, en los
hechos précticos se pudo constatar la concentracion del poder en el érgano
legislativo, el cual, mas all4, de la no vigencia de la Constitucion de 1793

carecio de un control exterior efectivo?®.

Lo dicho hasta el momento no presupone que dejemos de reconocer la enorme
importancia para Occidente de la Francia revolucionaria, en cuanto a su
consideracién del poder constituyente como instrumento por medio del cual la
nacién decide su organizacion politica y decide también adoptar un
ordenamiento juridico, reclamando para si la posicion de espacio de poder

originario, auténomo y sin sujeciones”’.

Ahora bien, mas alla de que en la Francia de fines del siglo XVIII se proclamé
el poder constituyente de la nacion, introduciendo textos constitucionales
escritos, con cierto grado de rigidez, como, por ejemplo, con el articulo 200 de
la Constitucion de 1791, y definiendo ademas un concepto minimo de
Constitucién, a partir del articulo 16 de la Declaracién de 1789, nunca se llegé
a establecer de modo pleno la superioridad normativa de la Constitucion, por

medio de la creacion de la justicia constitucional.

En 1799, Napoledn Bonaparte, a través de la Constitucién consular del afio VI,
establece un triunvirato de consules, que reforma posteriormente, dando lugar
a la llegada de la dictadura con la Constitucion del afio X, de 1802, con la que
se declara consul vitalicio. Mas adelante, con la Constitucion del afio Xll, de
1804, Bonaparte se autoproclama como Emperador de Francia y arranca la

dictadura imperial, que se extendera por diez afios.

Con el fin de Bonaparte en 1814, el modelo dictatorial sera reemplazado por la

restauracion monarquica de 1815 a 1830, a través de la expedicion de una

*® Roberto Blanco Valdés, ob. cit., p. 238.

*"Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Undécima Edicién. Revisada y puesta
al dia por Manuel Carrasco Duran, , Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 99y ss.

8 Francisco Tomas y Valiente, “Constitucion”, en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia.
Filosofia politica Il. Teoria del Estado, ed. de Elias Diaz y Alfonso Ruiz Miguel, Trotta, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1996, p. 49.
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Carta otorgada por Luis XVIII. Dicha Carta apareci6 como una suerte de
benevolencia del rey para con la nacion, por medio de la concesion de ciertas
libertades™.

En esta época de Restauracion monéarquica feudal se formula la teoria del
poder constituyente del soberano hereditario del Estado, la cual, sin embargo,
no tuvo éxito, por el problema insalvable que suponia en una sociedad
crecientemente secularizada reconocer a la divinidad la potestad de atribuir el

poder constituyente a una familia®.

A partir de 1830, tras una nueva revuelta, Luis Felipe implanta un gobierno de
corte parlamentario, eliminando el articulo 14 de la Constitucion de 1814, y
suprimiendo, con ello, la idea de Constitucion otorgada, reemplazandola por la
tesis de la Constitucion emanada de la nacién®. Ahora bien, el cambio de
Constitucion, como en otras ocasiones, tuvo como fin legitimar al rey entrante,
Yy supuso una revision conservadora de los postulados del liberalismo. Como
efecto, se consolida el principio de soberania parlamentaria desapareciendo,

en consecuencia, la tesis del poder constituyente.

En 1848, con el impetu de los comuneros de Paris, se intenta recuperar la
nocion de poder constituyente democratico, a través de la adopcion de una
Constitucion redactada por una Asamblea Nacional, edificada sobre el sufragio
universal y directo. No obstante, a pesar de que dicha Constitucion fue
ratificada en un referéndum que inauguré la Segunda Republica francesa, no
pudo tener vigencia, debido al golpe de Estado de Napoledn Ill, y la posterior

expedicion de la Constitucién de 1852°2,

Francia se estabiliza en el ultimo tercio del siglo XIX, esto es, con el

advenimiento de la Tercera Republica, la cual no se concretiza en una

*9 Maurice Duverger, Les constitutions de la France, PUF, Paris, 1998, p. 59.

* Hermann Heller, ob. cit., p. 351.

°1 José Acosta Sanchez, Formacion de la Constitucion y jurisdiccion constitucional, Tecnos,
Madrid, 1998, p. 158.

°2 José Acosta Sanchez, ob. cit., p. 158.
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Constitucién, sino en varias Leyes Constitucionales en 1875, En este periodo
liberal conservador, no se vuelve sobre el principio de soberania popular v,
consecuentemente, tampoco sobre el poder constituyente del pueblo que crea
la Constitucién. Lo dicho supone, en Ultimas cuentas, la no diferenciacion entre

poder constituyente y poder constituido.

Ante este escenario, es complicado hablar de la existencia de la Constitucion
durante el siglo XIX en Francia, y en el resto de Europa, si presuponemos que
esta implica, por un lado, una superioridad politica, en la medida en que es
producto del poder constituyente, expresion maxima de la soberania popular, vy,
por otro, una superioridad juridica, en el entendimiento de que la Constitucion
expresa un orden jerarquico normativo, garantizado rigidamente. El caso de
Francia ilustra los grandes obstaculos que enfrentan el poder constituyente y la
Constitucion racional normativa para afirmarse en el contexto politico y juridico

de Europa de esa época.

En efecto, frente a la Constitucion racional normativa, contemplada por el
constitucionalismo norteamericano, el modelo de Constitucion europeo en auge
en el siglo XIX fue el historico flexible a la usanza britanica, si bien como sefala
el profesor Tomas y Valiente. Distintos modos de historicismo fueron calando
en el constitucionalismo europeo, tal es el caso del liberalismo doctrinario
francés, la Escuela Historica del Derecho, el romanticismo germano y el

doctrinarismo espafiol, representado por Canovas del Castillo™.

Asi, el doctrinarismo liberal de la soberania compartida tuvo gran fuerza
durante el siglo XIX, y, en el aspecto juridico, dio lugar a Constituciones
flexibles. Finalmente, tanto las Constituciones otorgadas como las pactadas
terminan eliminando la posibilidad de comprender el poder constituyente como

previo y superior, desde donde se justifica la supremacia constitucional®>.

*% Javier Pérez Royo, “Por qué en Espafia no se reforma la Constitucion” en Reforma
constitucional y estabilidad presupuestaria. El articulo 135 de la Constitucion espafiola, ed.
Diego Lo6pez, coord. Maria Luz Martinez, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2013, p. 40.

** Francisco Tomas y Valiente, ob. cit., pp. 46-47.

°% pPedro de Vega, ob. cit., pp. 42-43.
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Por tanto, la Constitucibn como norma juridica, comienza su camino en algunos
paises del viejo continente solamente después de la Primera Guerra Mundial,
con el aparecimiento de la justicia constitucional, en la Checoslovaquia y
Austria de 1919 y en la Espafia de 1931. A decir del profesor Cruz Villalén, los
tres paises describen los primeros modelos de control autbnomo de
constitucionalidad, destacando al modelo checoslovaco como la construccion
mejor realizada de un Tribunal de puro control de constitucionalidad®®. La
Constitucion de Weimar, siguiendo con el autor, no enfrentd sistematicamente
el control constitucional de las leyes, ello se debe en gran medida a que dicha
Constitucion no contiene una disposicion que prohibiera el control judicial, pero,
tampoco, contiene disposicién alguna que contemple el control difuso de
constitucionalidad, de ahi que, a decir de Cruz Villalon, el silencio constitucional
genero una rica discusion doctrinal en relacion a quien debia ser el guardian de

la Constitucion®’.

En definitiva, Weimar contemplé una jurisdiccion que efectuaba control
constitucional del derecho de los Lander y no del derecho federal, debido a la
primacia de éste sobre aquel®®, asi, el control tenia por objeto la resolucién de

controversias entre los Lander y el Reich y entre los 6rganos federales.
1.3Semejanzas y diferencias entre Estados Unidos y Francia.

Como principales semejanzas entre los procesos acaecidos a los dos lados del
Atlantico podemos afirmar que, ambos suponen la afirmacion del principio de
soberania popular y, con ello, de la idea de un poder constituyente legitimo.
Comparten también el respeto por unos derechos naturales y el origen

contractual del Estado. En el terreno de sus diferencias, el poder constituyente

*® pedro Cruz Villalén, La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad:
1918-1939, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 288. Suiza es sefialado
como una excepcion, en la medida en que contempla un sistema de judicial review de estilo
norteamericano desde el ultimo cuarto del siglo XIX, del que Cruz Villalon en el citado trabajo
sefala que se trata de un sistema para garantizar “la supremacia, o mas bien la intangibilidad,
del legislador federal”, p. 50.

*" pedro Cruz Villalén, ob. cit., p. 71.

*® Lo cual debe ser matizado, ya que por disposicién del articulo 13 de la Constitucién de
Weimar, lo que inicié siendo un control concentrado de la constitucionalidad federal de las
leyes de los lander ante el Tribunal del Reich, llegara indirectamente a control de las leyes del
Reich. Véase, Pedro Cruz Villal6n, ob. cit., p. 72.
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americano surgi6 en la practica, mientras que el poder constituyente francés se
derivé de una concepcidén doctrinaria, que, habiendo estado presente en el
mundo de las ideas, pasO posteriormente a fundamentar un proceso

revolucionario que cambié profundamente la sociedad.

Otra diferencia apunta a la imposibilidad en el caso francés de ser heredero de
las experiencias pasadas, como ocurrio en Estados Unidos respecto de los
pactos de sus Colonias, debido a que los europeos liquidaban el Antiguo
Régimen y, en ese sentido, no podian rescatar formulaciones que eran

incompatibles con los nuevos modos de comprender y legitimar el poder®®.

Dos distinciones, fuertemente relacionadas entre si, sefialan, por un lado, a la
proteccion constitucional de los derechos de raigambre norteamericana, frente
a la perspectiva legalista europea, y por otro, a que, en el caso de los Estados
Unidos, su Constitucion de 1787 fue considerada desde un inicio como norma
juridica, y norma suprema en la practica, por medio del control constitucional.
Seguidamente, ahondaremos en ambas distinciones, en la medida en que, a

nuestro criterio, condensan las diferencias sustanciales entre los dos modelos.

En los Estados Unidos, desde el afio 1776, con la Declaracion de Derechos de
Virginia, asi como en la Declaracion de Independencia del mismo afio, se
reconoce explicitamente a los derechos como fundamento del gobierno y se les
atribuye el caracter de verdades evidentes, en el sentido de que protegen

bienes basicos, como la vida, igualdad, libertad y felicidad®.

= profesor de Vega sefiala que el origen del poder constituyente supone una “necesidad
histérica” de trascendental importancia para poder legitimar el poder en los Estados
constitucionales modernos a partir de la soberania popular. Véase Pedro de Vega, ob. cit., p.
27.

% | 0 dicho no supone pasar por alto las diferencias que existian entre los nuevos Estados
libres posteriores al proceso independentista. Asi, algunos Estados como Pensilvannia,
Vermont o Massachusetts aprobaron Constituciones, integradas por dos elementos, la
denominada “Declaracion de Derechos” y el “Frame of Government” o “Estructura politica”, en
tanto que otras colonias liberadas manejen el término de Constitucion como sinénimo de
Estructura politica, careciendo, en consecuencia, de una Declaracion de derechos. Véase
Pedro Cruz Villalon, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, en La curiosidad
del jurista persa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2010, p. 187.
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En tal sentido, la caracteristica de las Declaraciones de Derechos
norteamericanas consiste en que se parte de una fundamentacion de los
derechos de base juridica que precede al derecho legislado. En esa medida,
los derechos aparecian como un patrimonio subjetivo, existente por si mismo,
que debia mantenerse resguardado de potenciales violaciones ®* . Este
planteamiento iusnaturalista de los derechos es compartido con la Francia
revolucionaria, pero, sin embargo, se distingue por el hecho de que, para los
americanos, los derechos no se trataban de una obra legislativa, sino de una
realidad a proteger de principios como el de la soberania parlamentaria, en
boga en el siglo XVIII en Europa®.

La proteccion constitucional de los derechos en la tradicion norteamericana, a
decir del profesor Cruz Villalon, comporta tres fenomenos. El primero, relativo a
que las Declaraciones de Derechos americanas son parte de las
Constituciones, de ahi que la idea de Constitucion en los Estados
independientes, a partir de 1776, supuso por un lado, las mencionadas
Declaraciones, y, por otro, la forma de organizacion de la estructura politica. En
esa medida, las Declaraciones de Derechos van a considerarse desde el inicio
como derecho positivo, y, como tal, los derechos contenidos en estas seran

suceptibles de proteccion judicial®

. El segundo, consecuente con la positividad,
tanto de la Constitucion como de la Declaracion de Derechos, implica que el
poder constituyente derivado puede modificar las dos a través de un
procedimiento reglado en el propio texto, fenomeno incomprensible en la
Francia de 1789, 1793 o 1795. El tercero se desprende de los dos anteriores, y

consiste en la instauracién del control judicial de constitucionalidad, resultado

®1 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon, Trotta,
Madrid, 2008, p. 54.

°2 Gustavo Zagrebelsky, ob. cit., p. 55.

® No se debe perder de vista que, si bien desde un inicio, los derechos en la tradicién
americana son considerados objeto de tutela judicial, en aquellos contextos se trataba
esencialmente de derechos civiles y politicos, de ahi que, como es ampliamente conocido, el
trdnsito a los derechos sociales fue solo posible en el siglo XX, posteriormente a la Primera
Guerra Mundial, y, especialmente, tras la Segunda Guerra Mundial. Cuestion que, en el caso
europeo, engarza con el afianzamiento del caracter juridico de las normas constitucionales,
respaldado en el surgimiento de la justicia constitucional. En definitiva, la incorporacion de los
derechos a la Constitucion es un asunto complejo, y, en mayor medida, lo es la adquisicion de
fuerza juridica por las normas constitucionales que reconocen derechos.
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de la comprension americana de la Constitucion como norma juridica

superior®,

Se debe sefalar que, si bien los derechos para los norteamericanos se
trataban de una realidad a proteger, desde un inicio de la potencial
arbitrariedad del Parlamento, aquellos se incorporaron a la Constitucion
Federal mediante las diez primeras enmiendas de 1791, cuatro afios después
de la adopcion del Texto constitucional.

Lo expuesto tiene efectos considerables en cuanto al poder constituyente en la
practica, pues, si en la variante norteamericana los derechos actuaban como
limite efectivo, al estar consagrados en la Constitucion, y, como tales, suponian
gue el poder constituido no podia ir contra ellos, al ser reconocidos por el poder
constituyente, en el caso francés su desarrollo quedé en manos del poder
constituido, esto es, del Parlamento, lo que, sumado a una Constitucion que
todavia no era considerada norma juridica, implicé que el principio de legalidad

tuviera la dltima palabra en el desarrollo normativo de los derechos.

Por ello, la carencia de juridicidad de la Constitucion en el continente europeo
trae consigo la idea de un Estado legal de derecho sobre un Estado
constitucional de derecho. Asi, el imperio de la ley suplanta el imperio de la
Constitucion y esta ultima, por tanto, no obligaba juridicamente al Estado, ni

tampoco aseguraba de modo efectivo las libertades individuales®.

En suma, en Estados Unidos existié la Constitucion como norma juridica desde
un inicio, en la medida en que se edifico sobre la soberania popular, en tanto
gue, en Francia, como en la gran mayoria de paises europeos del siglo XIX, la
ley es la principal fuente del derecho. Empero, la ley, en Europa, al contrario de
la Constitucién norteamericana, no era expresion de la voluntad democratica,
sino, por el contrario, expresién de los intereses de la monarquia, la

aristocracia remanente y la burguesia en ascenso, sobre la base de la

® pedro Cruz Villalon, “Formacion y evolucion de los derechos fundamentales”, p. 187-189.
®® Manuel Aragon Reyes, “Constitucion y Derechos Fundamentales”, en Teoria de la
Constitucion. Ensayos escogidos, comp. Miguel Carbonell, Porrta, México, 2008, p. 220.
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soberania nacional, siendo esta una caracteristica central del

constitucionalismo liberal conservador europeo del siglo XIX.

2 Definiciones del poder constituyente desde la teoria constitucional.

Luego de haber indagado sobre el poder constituyente en las experiencias
histéricas tanto de los Estados Unidos de América como de la Francia
revolucionaria del siglo XVIII, acudiremos en este momento a las principales
formulaciones tedricas sobre dicho concepto, para, posteriormente y con base
en aquellas, sostener nuestra posicion, que reivindica la necesidad de la
existencia del poder constituyente del pueblo como fuerza plural legitima
creadora de la Constitucion.

Es necesario sefalar que en el presente apartado nos circunscribiremos de
modo casi exclusivo a las formulaciones tedricas de cufio aleman. Ello se debe
a la importancia que tuvo, y tiene, para la dogmatica del Derecho constitucional
la escuela del Derecho Publico aleman, que encontré en la Teoria del Estado
de Jellinek de inicios del siglo XX, en palabras de Pedro de Vega, el
prometedor horizonte que abria el camino a una doctrina juridica del Estado y a
una vertebracion logica y sistematica del Derecho constitucional, y que fue
seguida en gran medida por renombrados juristas como Orlando en ltalia, o

Carré de Malberg, Duguit y Hauriou en Francia®®.

El debate sobre esta materia continuara de forma intensa en la Alemania de los
afos veinte del pasado siglo, con motivo de las discrepancias metodoldgicas
en torno al Derecho politico y constitucional suscitadas en el marco de la
Republica de Weimar, con figuras de enorme trascendencia para el Derecho
como Kelsen, Schmitt, Smend y Heller, tedricos que, mas allda de sus
diferencias metodoldgicas, han guiado en lo esencial la discusion constitucional

hasta nuestros dias, ya sea por medio de sus obras o por medio de sus

®® Pedro de Vega, “Apuntes para una historia de las Doctrinas constitucionales del siglo XX”, en
Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, p. 4.
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discipulos directos o indirectos, como es el caso de Haberle, en relacion con

Smend®’.

Dicho esto, nos referiremos en primer momento a las tesis defendidas por el
positivismo, tanto en su version estatal, sostenida principalmente por Jellinek,
como en su version juridica, mantenida por Kelsen. Ambas versiones tienen
como punto de encuentro la imposibilidad del estudio del poder constituyente,
en tanto que hecho factico, a partir de lo juridico positivo.

Posteriormente, pasaremos a las definiciones del poder constituyente
defendidas por Smend y Heller desde una perspectiva integracionista-
socioldgica, esto es, considerando que la Constitucidon en su sentido real se
impone sobre la Constitucion juridica, de ahi que el poder constituyente se
encontraria integrado dentro de la Constitucion juridica. Desde esta Optica, el
poder constituyente expresa los valores compartidos por una comunidad y los
recoge en la Norma fundamental, que como fendmeno social se encontraria,

por tanto, abierta y en constante transformacion.

Repasaremos después la tesis que analiza al poder constituyente desde las
perspectiva decisionista, para lo cual acudiremos a Schmitt, y, por daltimo, nos
referiremos al poder constituyente desde el pensamiento de Haberle, con su

formulacién de Constitucion cultural.

2.1El poder constituyente desde el positivismo estatal de

Jellinek.

Pretender encontrar una explicacion del poder constituyente como creador de
la Constitucion a partir del positivismo estatal de Jellinek aparece como una
tarea infructuosa, en la medida en que, para el profesor aleman, el Derecho y,
particularmente, la Constitucion solo pueden ser comprendidos desde el

Estado, es decir, que lo juridico se encontraria subordinado a la voluntad del

®” Smend fue maestro de Konrad Hesse, quien, a su vez, fue maestro de Haberle.
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Estado®. Por ello, el poder constituyente como hecho factico escaparia al
objeto de estudio de la Teoria General del Estado, pues se trataria de algo

anterior al surgimiento de aquel.

Segun Jellinek, el Estado tiene dos formas de presentarse, lo cual se conoce
como la Zweitseitentheorie, o teoria de las dos concepciones del Estado. Esto
significa que el Estado puede entenderse desde una perspectiva sociologica,
gue supone el estudio del Estado como fendbmeno social, y desde un enfoque
juridico®, por el cual el derecho actia en el mundo del deber ser. Es
precisamente en esta segunda faceta donde Jellinek afiade un nuevo elemento

caracterizador del Estado, como es la personalidad juridica’™.

Por tanto, el Estado-persona, a decir del profesor aleman, se autolimita o se
autoobliga por el ordenamiento juridico, de tal modo que la Constitucion
apareceria como manifestacion de la personalidad del Estado, y no como
producto de una fuerza anterior a la existencia del Estado™, es decir, la
Constitucion no seria obra del poder constituyente, sino de la autoobligacion

ética que se impone a si mismo el Estado.

No obstante, ¢ puede ser obligatorio el Derecho que formula el Estado aun para
si mismo? A esta cuestion, Jellinek contesta que se trata de un problema

metajuridico, de forma que acude para justificar tanto para justificar su posicion

® En este sentido, Lucas Verd( sostiene que Jellinek abraza la tesis del estatalismo juridico,
porque considera al Estado como Unica fuente del Derecho. Véase Pablo Lucas Verdd, ob. cit.,
. 68.
Eg Georg Jellinek, ob. cit., p. 69.
® Alfredo Gallego Anabitarte, Constitucién y personalidad juridica del Estado, Madrid, Tecnos,
1992, p. 24 y ss.
" Para el positivista estatalista francés Carré de Malberg, la afirmaciéon de que el poder
constituyente proviene del pueblo supone el reconocimiento de un derecho anterior al Estado,
tesis que vendria a ser sostenida por los iusnaturalistas racionalistas, en su intencion de
edificar una base tedrica de los actos anteriores al Estado. Véase Raymond Carré de Malberg,
Teoria General del Estado, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 1998, p. 1167. En la
actualidad, el profesor Requejo Pagés recoge esta idea, sosteniendo que el Unico poder
constituyente al que cabe referirse en términos positivistas es el poder constituido, en la
medida en que debe su condicion a la Constitucién y actla de conformidad con procedimientos
constitucionales. Véase Juan Luis Requejo Pagés, Las normas preconstitucionales y el mito del
poder constituyente, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 46.
Ahora bien, lo polémico de posiciones positivistas como las anotadas es que no hacen
distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, pues solamente toman en cuenta al
poder de reforma constitucional que se encuentra reglado en la Constitucion.
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a un principio que carece de base empirica. De ahi, entonces, que la
autoobligacién moral implica hacer descansar al ordenamiento juridico sobre

una base metajuridica’.

Precisamente, los derechos consagrados en la Constitucién se mostraran como
producto de la mencionada autovinculacién ®. En consecuencia, cuando
Jellinek se pregunta por el contenido de la Constitucion, sostiene que, en
general, esta comprende los principios de la organizacion del Estado y de la
competencia de éste, asi como los fundamentos acerca del reconocimiento del

derecho de los subditos™.

En suma, Jellinek comprende a la Constitucion como resultado de la
autovinculacion del Estado. Ahora bien, de esta manera lo que ocurre es que
se subordina la existencia de la Constitucion a la existencia misma del Estado y
carece, por tanto, de relevancia estudiar la teoria del poder constituyente,
resultando mas apropiado el analisis de la evolucion del Estado a través de la

historia.

Se debe sefalar que el tema de la autovinculacién del Estado por medio del
derecho ha recibido fuertes criticas de positivistas juridicos posteriores, como
Kelsen™, quien cuestiona el concepto de autoobligacién, pues lo que, a su
juicio, provoca este es que se indague en planteamientos metajuridicos su
propia razon de ser. Desde esta perspectiva, Jellinek iria contra de la
coherencia metodolégica propugnada por el positivismo juridico, al hacer

descansar su teorfa en una obligacién moral®.

' Fernando de los Rios, Prélogo, Teoria General del Estado (Georg Jellinek), p. 37.

® Alexei Julio Estrada, Los derechos fundamentales frente a particulares, Universidad
Externado de Colombia, Bogoté, 2000, p. 37.

* Georg Jellinek, ob. cit., pp. 656-657.

’® Asi, Kelsen, conjuntamente con Duguit sostenia que la autoobligacién podia ser abandonada
por el Estado en cualgquier momento. Véase, Pablo Lucas Verdd, ob. cit., p. 72.

Sin embargo, se debe decir también que, paraddjicamente, Kelsen cae en ese mismo error,
al sostener su teoria pura del Derecho en un supuesto metajuridico, como es la norma
hipotética fundamental. Este planteamiento fue criticado por el también positivista Alf Ross,
quien califica la posicion de Kelsen como una vuelta hacia el derecho natural.
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2.2El poder constituyente desde el positivismo juridico de
Kelsen.

Aun cuando en la teoria existe consenso en relacion a que la dogmatica del
Derecho Publico aleman’’ encuentra en Kelsen su punto més elevado’®, como
se pudo advertir en lineas precedentes, ello no supuso que este dejara de
hacer reparos a Jellinek, puesto que el profesor de Heidelberg no llegé a vaciar
las categorias formales de contenidos extrajuridicos. Por ello, para Kelsen, la
tarea fundamental del andlisis del Derecho seria expulsar todos aquellos

elementos metajuridicos, sean metafisicos, sociopoliticos o morales®.

Precisamente, el positivismo juridico®® kelseniano intenta excluir del estudio del
Derecho y de la Constitucion el elemento politico, en aras de poder construir
una explicacion formal, sistematica y, por tanto, pura, en términos
metodolégicos®, lo que supone una comprensién neutral y avalorativa de la
Constitucion, que, en opinion de Kelsen, podria aplicarse para entender su

funcién en cualquier forma de organizacién politica.

De ahi que la tesis de la norma hipotética fundamental, como sostuvo Kelsen,

aparece como una hipotesis necesaria de todo estudio positivista del Derecho.

" Los grandes representantes de esta escuela fueron Gerber, Laband y Jellinek.

® En ese sentido Pérez Royo sostiene que a Kelsen se le debe el haber llevado hasta sus
Gltimas consecuencias la orientacion formalista y juridicista en el Derecho Publico. Véase
Javier Pérez Royo, “El proyecto de Constitucion del Derecho Publico como ciencia en la
doctrina alemana del siglo XIX”, en Revista de Estudios Politicos, n. 1, 1978, p. 85; también,
véase Pedro de Vega “Apuntes para una historia de las Doctrinas constitucionales del siglo
XX, p. 13.

 pablo Lucas Verdu, ob. cit., p. 77.

8 Nino sostiene cuatro tesis que le son atribuidas al positivismo juridico: en primer lugar, el
escepticismo ético, que supone la inexistencia de procedimientos racionales para determinar la
validez universal de principios morales o de justicia; en segundo lugar, el positivismo
ideolégico, que implica la obligacién moral de obedecer todo derecho positivo vigente, y que
cuenta con el monopolio de la fuerza; como tercer punto, el formalismo juridico, que supone
gue el derecho creado principalmente por los érganos legislativos es un derecho racional, y por
tanto, carente de lagunas, contradicciones, o vaguedad, debido a lo cual, para resolver un
caso, los jueces no requieren acudir a juicios valorativos; finalmente, el positivismo conceptual,
gue implica que el derecho positivo puede ser identificado sobre ciertas propiedades facticas,
tales como que sus normas son, de hecho, reconocidas por los 6rganos que ejercen coaccién
estatal. Véase, Carlos Santiago Nino, Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis
filosofico, juridico y politolégico de la practica constitucional, tercera reimp., Astrea, Buenos
Aires, 2005, pp. 36-37.

8 Kelsen sostuvo que el principio fundamental de su método es eliminar de la ciencia del
Derecho todos los elementos que le son extrafios. Véase Hans Kelsen La Teoria Pura del
Derecho, trad. Moisés Nilve, Eudeba, Buenos Aires, 1999, p. 19.
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No se trata de una norma creada siguiendo un procedimiento juridico y, por
eso, no pertenece al derecho positivo. No es una norma puesta, sino una
norma supuesta®, que logra desvincular de la definicion de Constitucién el

elemento politico de la soberania del pueblo.

Debemos sefialar que, si bien el poder constituyente originario, para Kelsen, no
es un poder juridico positivo, en la medida en que no se desprende de una
norma puesta, tampoco puede ser tenido como un simple hecho carente de
relevancia para la ciencia juridica, como sefalaba el positivismo estatal de
Jellinek, puesto que el poder constituyente permite la continuidad del
ordenamiento juridico, estableciendo las relaciones entre la Constitucion que

surge con la que desaparece®.

Por otro lado, para Kelsen el poder constituyente es un poder juridico positivo y
no soberano, debido a que ha sido establecido por la norma suprema del
ordenamiento, de tal suerte que este poder encuentra su identificacion con el
poder de reforma, ya sea en su variante parcial o total, lo que supone que el
poder constituyente solo puede existir con la Constitucion formal, cuya
redaccion y modificacion ha de ser llevada a cabo por procedimientos distintos

de los utilizados por el legislador ordinario cuando crea la ley®*.

Lo dicho, en ultima cuenta, supone que el positivismo juridico comparte con el
positivismo estatal la no distincién entre poder constituyente originario y poder
constituyente derivado, centrando su estudio tan solo en el segundo, por

tratarse de un poder juridificado.

En suma, para Kelsen la voluntad del primer constituyente debe ser
considerada como poseedora de un caracter normativo, y por tanto, la fuerza
normativa de la Constitucion provendria de la voluntad de ese primer

constituyente. Asi, asemeja la funcion del poder constituyente originario con la

% Hans Kelsen, ob. cit., p. 113.

% Benito Aldez Corral, Los limites materiales a la reforma de la Constitucién esparfiola de 1978,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 50.

8 Benito Aldez Corral, ob. cit., pp. 49-50.
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de la norma hipotética que funda el ordenamiento juridico®, o dicho de otro

modo, “el poder constituyente es una alegoria o metafora util para la

construccién y fundacién del orden constitucional®®”.

2.3El poder constituyente desde la corriente integracionista-
socioldgica a partir de Smend y Heller.

Con posterioridad, surgi6é en la propia Alemania una suerte de reaccion contra
el formalismo juridico, caracteristica de la vertiente positivista del Derecho
Publico®, de ahi que el foco de atencién pasé de la construccion kelseniana
sistematica cientifica, al estudio de los presupuestos materiales de la teoria del
Estado, apareciendo Smend y Heller como los representantes mas destacados
de dicho enfoque®®.

Para comprender las formulaciones teodricas de nuestros autores, es necesario
situarnos en el contexto en el que se desenvolvieron. Ciertamente, estas
teorias se desarrollan en una situacion diferente a la que vivieron los
positivistas alemanes del siglo XIX, de ahi que los retos a los que se
enfrentaron Smend y Heller no fueron los derivados de una concepcion clasica
del Estado, que suponia la no intervencion de aquel en la vida particular de los
miembros de la sociedad. Por el contrario, se pasa a entender que al Estado le
correspondia el papel de constituirse en un instrumento de cohesién social, lo

89n

gue para Smend implica su labor “integradora®™”, que define al Estado y brinda

cohesion a la sociedad sobre la que el este se edifica®.

% Bockenforde critica esta concepcion del poder constituyente como norma fundamental
presupuesta, que se debe asumir como hipétesis para explicar la validez normativa de la
Constitucion. Véase Ernst Wolfang Bdckenférde, ob. cit., p. 162.

% Rafael Aguilera Portales, Teoria politica del Estado Constitucional, Porrtia, México, 2011, p.
224.

8 De Vega clasifica esta etapa bajo el nombre del positivismo sociolégico, que proclama el
valor supremo de la realidad, caracterizado por el trdnsito de la problemética juridica a la
problematica politica. Véase, Pedro de Vega, “Apuntes para una historia de las doctrinas
constitucionales del siglo XX”, p. 17.

% Javier Pérez Royo, “El proyecto de Constitucion del Derecho Publico como ciencia en la
doctrina alemana del siglo XIX”, p. 91.

% La integracion aparece como un esfuerzo por plantar cara al método positivista reinante en
las primeras décadas del siglo XX. Asi, Smend tomé como base el método fenomenolégico de
T. Litt y la filosofia hegeliana, a partir de lo cual el Estado dejaria de ser una persona juridica
con derechos y obligaciones, para pasar a ser una parte de una realidad espiritual integrada
gue resulta de la interaccibn de procesos vitales individuales. Véase Joaquin Brague
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Smend considera al Estado como una estructura dindmica en constante
transformacion y renovacion. A este proceso lo llama integracion en su variante

material **

, en la medida en que persigue objetivos comunes que vienen a
legitimar su existencia. En consecuencia, la integracion, para el profesor
aleman, es la realidad espiritual del Estado que supone un sentimiento comun
abarcante, en una conjuncion de valores y sentimientos. El Estado, entonces, a
decir de Smend, “existe y se desarrolla exclusivamente en este proceso de
continua renovacion y permanente reviviscencia, por utilizar aqui la célebre
caracterizacion de la nacion en frase de Renan, el Estado vive de un plebiscito

que se renueva cada dia®®.

Por tanto, para Smend, el andlisis de la Constitucion empieza con el desarrollo
del Estado que surge a partir de un proceso de integracion continuo, y, con
ello, no se hace necesario un estudio particular del poder constituyente como
poder creador de la Constitucion, debido a que esta se muestra como la
representacion juridica de la dinamica vital en que se desarrolla el Estado. En
consecuencia, la tesis de Smend de la Constitucion como realidad integradora
nos aporta un entendimiento de la misma mas flexible y fluido, que relativiza el
momento constituyente. Por ello, nos encontramos ante un proceso
constituyente abierto, donde la Constitucion actia como el referente normativo
de la integracion, expresando en tal virtud el consenso ciudadano que lo

legitima®.

Camazano, La doctrina de Smend como punto de inflexion de la hermenéutica y concepcién
de los derechos fundamentales por los tribunales constitucionales a partir de la Segunda
Posguerra, comunicacion presentada en la “Jornada sobre Orientaciéon y Método en el Derecho
Constitucional”, UNED, Madrid, noviembre 2007. Disponible en: http://www.uned.es/dpto-
derecho-politico/Comunicacion_J_Brage.pdf.

% Javier Pérez Royo, “El proyecto de Constitucion del Derecho Publico como ciencia en la
doctrina alemana del siglo XIX”, p. 92.

%t Smend distingue tres tipos de integracion: la personal (dirigentes politicos y sus funciones),
la funcional (elecciones, procedimientos parlamentarios, procesos constitucionales) y la
material (valores que se concretizan en derechos), afirmando “que todo proceso de integracion
de la realidad incluye estos tres momentos y, en todo caso, se caracteriza por el predominio de
uno u otro”, Rudolf Smend, Constitucién y derecho constitucional, trad. José Maria Beneyto
Pérez, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 70.

92 Rudolf Smend, ob. cit., p. 63.

% Rafael Aguilera Portales, ob. cit., p. 227.
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De ahi, que a partir de la concepcién integracionista-sociolégica * arriba
expuesta, el pretender estudiar al poder constituyente como fuerza exterior
creadora de la Constitucion no seria un asunto de importancia, ya que tanto el
Estado como la Constitucion responden a una realidad histérica especifica en
constante transformacién, consistiendo entonces los procesos de reforma
constitucional, en términos de Smend, en parte de la integracion funcional y
material, ya que fomentan, por un lado, procesos participativos que crean un
sentido colectivo de identificacién y, por otro, dichos procesos encuentran en
los valores compartidos —derechos- el factor mas importante de cohesion

social.

Por su lado, Herman Heller, compartiendo la vision integracionista-sociologica,
enfila una de sus principales criticas al positivismo kelseniano en direccion a la
separacion que hace del ser con el deber ser, de la normalidad con la
normatividad. Asi, Heller sostiene la conexién entre ambas, porque la realidad
comporta un sentido al que se adhieren valores. Por tanto, el deber ser no se
trata de una categoria logica vacia desconectada de la realidad, sino de una
exigencia ética que dirige la conducta humana®. Con estos argumentos, Heller
rechaza el fundamento de la validez de la Constitucion en si misma en base a

la norma hipotética fundamental, de ahi que sostenga:

Pero por otra parte, debido al caracter de creador de derecho que el poder
tiene, hay que rechazar la concepcion de que la Constitucion (sin contenido)
recibe su validez juridica de una norma con validez meramente logica
desprovista de poder, y en cambio su contenido proviene del acto de voluntad
de la autoridad constituyente (establecida, sin embargo, por la norma
fundamental) (...) Eficacia y validez, ser y deber ser de la Constitucién han de

mantenerse l6égicamente separados, sin duda, pero aparecen relacionados, sin

% Tomaés y Valiente sostiene que existe una conceptualizacién sociolégica de Constitucion,
“consistente en considerarla como producto de condiciones o supuestos dados en cada
sociedad, con los que guarda no solo una relacién de coexistencia y de influencia reciprocas,
sino una relacion de derivacion, puesto que la determinan y la hacen ser como es.” Véase
Francisco Tomas y Valiente, ob. cit., p. 47.

% Pablo Lucas Verdd, ob. cit., p. 93.
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embargo, en la misma realidad constitucional en la que lo uno aparece siempre

junto con lo otro®.

Ahora bien, si por un lado Heller comparte con Smend que el Estado y la
Constitucion se caracterizan por su funcion de integracion y organizacion de la
sociedad, por otro se distinguen en que en el pensamiento de Smend no
aparece un poder constituyente externo, centrandose en su tesis de la
integracion, la cual expresa unos valores compartidos que son incluidos en el
sistema juridico, mientras que Heller si comprende un poder constituyente
externo, pero endégeno a la Constitucién total® . Por lo tanto, Heller al
relacionar el ser con el deber ser, considera que la existencialidad y la
normatividad del poder constituyente no se oponen necesariamente, mas bien

se condicionan reciprocamente®.

En definitiva, Heller comprende a la Constitucion como una ordenacion dotada
de una estructura teleoldgica, esto es, de una conformacion capaz de servir
para la vertebracion, para la integracion autonoma de una comunidad de
ciudadanos, entendiendo la relacion entre Estado y comunidad como una

relacion dialéctica®®.

Sin embargo, debemos sefialar que las criticas de nuestro autor no solo se
dirigen a la concepcion positivista kelseniana de la Constitucion, sino también
hacia la version decisionista schmittiana, en la medida en que ésta considera a
la Constitucion solamente decision®. Al respecto, Heller sostiene que detras
de toda norma existe una decision politica, pero cuando la decision adoptada

persigue la validez que obliga a los miembros de una comunidad tiene que ser

% Hermann Heller, ob. cit., p. 351.

% Dentro de la Constitucién politica total coexisten, a decir de Heller, la Constitucién no
normada o real y la normada y, dentro de ésta, la que es normada extrajuridicamente y la que
es juridicamente. Véase Hermann Heller, ob. cit., p. 318 y ss.

% Hermann Heller, ob. cit., p. 353.

® Manuel Aragén Reyes, Constitucion y control del poder. Introduccion a una teoria
constitucional del control, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1999, p. 32.

1% 5j pien Schmitt y Heller arrancan de una posicién decisionista que ataca al formalismo
kelseniano, su decisionismo supone fuertes diferencias. Asi, por ejemplo la versién decisionista
de Schmitt es polémica, positivista y partidista. En cambio, para Heller, su decisionismo
responde a su apuesta por unir al ser con el deber sery, por ello, la decision no es pura fuerza,
guedando limitada a los presupuestos éticos del derecho natural. Véase Pablo Lucas Verdd,
ob. cit., p. 91.
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objetivada necesariamente como norma'®’. Dicho esto, a continuacién nos

detendremos en la posicion defendida por Schmitt.

2.4El poder constituyente desde la corriente decisionista de
Schmitt.

Como es conocido, Carl Schmitt mantuvo en su momento una fuerte discusién
tedrica con Hans Kelsen, apareciendo en tal virtud como uno de los
constitucionalistas méas radicalmente criticos del constitucionalismo liberal'%.
La tension se traducia, por un lado, en la critica que realizaba Schmitt a los
presupuestos epistemolégicos de los que partia Kelsen'®, y por otro, en la falta
de respuesta de su normativismo en relacion al problema del estado de
excepcion, que, por el mismo hecho de ser excepcional, no se encuentra
contemplado en lo normativo'®, pero que, sin embargo, a decir de Schmitt,

suponia un asunto juridico, ligado a sus conceptos de soberania y decision.

En este sentido, Schmitt sostenia que “soberano es quien decide sobre el

105”

estado de excepcion™”, identificando con ello el problema de la soberania en

su aplicacién concreta, esto es, “sobre quien decide en caso de conflicto™®®”
acerca del mantenimiento del orden publico. Sin embargo, este soberano no

supone un gobernante todopoderoso, sino un legislador fundador que toma las

101

10 Hermann Heller, ob. cit., p. 336.

Rafael Aguilera Portales, ob. cit., p. 225.

19 Como advierte Restrepo Ramos, Kelsen remite todos los materiales juridicos a su norma

hipotética fundamental, lo que supone que todo el Derecho debe ser explicado en términos

normativos. Por tanto, todo lo que no pueda ser explicado desde las normas juridicas vendria a

ser impuro y deberia ser desechado. Véase Jorge Restrepo Ramos, “La teologia politica de

Carl Schmitt. Una lectura desde su debate con Hans Kelsen”, en Revista Derecho del Estado,

n. 31, 2013, p. 268.

1% Es necesario advertir que el estado de excepcién schmittiano no consiste en los comunes

estados de excepcién, emergencia o de sitio contemplados en los textos constitucionales,

tratdndose mas bien de una formulacién de tipo filoséfico-politico, donde la supervivencia

misma de la comunidad agrupada bajo una decisiéon politica fundamental se encuentra

seriamente atacada, y no hay un arreglo normativo contemplado en el ordenamiento juridico

gue se pueda aplicar para dominar dicho suceso. Véase Jorge Benavides Ordoéfiez, Los

derechos humanos como norma y decision, Centro de Estudios/Corte Constitucional Ecuador,
uito, 2012, p. 89.

1% carl Schmitt, Teologia Politica, trad. Francisco Javier Conde, Trotta, Madrid, 2009, p. 13.

19 carl Schmitt, Teologia Politica, p. 13.
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decisiones fundamentales de como se organizara la comunidad politica. En esa

medida, dicho legislador fundador no ejerce el poder, sino que lo regula®®’.

La decision, para Schmitt, aparece como el elemento central del ordenamiento
juridico, creando, manteniendo y aplicando la norma, de ahi que la decision no
proviene de norma alguna. En consecuencia, la decision, ademas de ayudar a
definir la soberania, hace lo mismo también en relaciéon con el concepto de

Constitucion y el de poder constituyente™®®,

En efecto, el poder constituyente, para Carl Schmitt, consiste “en la voluntad
politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisién de

conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica, determinando asi

la existencia de la unidad politica de un todo%”

11
IO

, en tanto que la Constitucion
positiva 0 material™ contiene la decision consciente de la concreta forma de
conjunto por la cual se decide la unidad politica'. Por tanto, el terico aleméan
no diferencia el poder constituyente de la Constitucion positiva, debido a que, si
bien el poder constituyente expresa la decision de conjunto, la Constitucion

positiva es producto de dicha decision*.

Schmitt critica, por lo tanto, la asimilacion que hace Kelsen del poder
constituyente con la norma hipotética fundamental, sosteniendo que “una
Constitucion no se apoya en una norma cuya justicia sea fundamento de su
validez. Se apoya en una decision politica surgida de un ser politico, acerca del

modo y forma del propio ser. La palabra “voluntad” denuncia —en contraste con

107

108 Rafael Aguilera Portales, ob. cit., p. 226.

Pablo Lucas Verdu, ob. cit., p. 87.

199 Carl Schmitt, Teorfa de la Constitucion, p. 123.

19 schmitt distingue entre un concepto absoluto, uno relativo, un positivo y uno ideal de
Constitucion.

1 carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 58.

12 Ehmke critica la idea de que la Constitucién producto del poder constituyente sea resultado
de la decisién de una voluntad del pueblo homogénea, ya que, para €l, en los procesos
constituyentes actla una serie de fuerzas politicas que contribuyen a establecer la posicion
total de la comunidad, de modo que lo realmente importante en un proceso de estas
caracteristicas es la cooperacion y el libre juego politico entre los distintos grupos sociales y
politicos que interactian en una sociedad determinada. De ahi, precisamente, que esos grupos
heterogéneos que conforman mayoria o minoria, determinen el rostro de aquella comunidad
politica. Véase Horst Emhke, Grezen der Verfassungsanderung, Duncker y Humboldt, Berlin,
1953, pp. 86 y 87, citado por Pablo Lucas Verdd, ob. cit., p. 583.
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toda dependencia respecto de una justicia normativa o abstracta- lo

esencialmente existencial de este fundamento de validez***".

Sin embargo, no debemos dejar de sefalar que, si bien Schmitt no distingue
poder constituyente de Constitucion material, si lo hace entre Constitucion
material y las leyes constitucionales o Constitucion formal. Asi, entiende por
Constitucion material al conjunto de decisiones fundamentales que organizan la
vida politica de la comunidad. Tomando como punto de referencia la
Constitucion de Weimar, en consecuencia, el constitucionalista aleméan
consideraba como parte de la decision politica fundamental weimariana el
modelo democratico de Estado, la estructura federal, la forma parlamentaria de
Gobierno y, por ultimo, la decision a favor del Estado burgués de Derecho, que
supone la proteccion de unos derechos fundamentales y la division de

funciones!.

De ahi que, para Schmitt, la modificacion de la decision fundamental es un
asunto que solamente pertenece al poder constituyente del pueblo, y no al
poder de reforma constitucional, que seria el encargado de procesar las
reformas a las leyes constitucionales', las cuales, al tener dicha categoria, se
verian protegidas del legislador ordinario, pero, sin embargo, no harian parte
de esa decision politica fundamental. Como lo expresa el propio Schmitt en su
Teoria de la Constitucion, “que la Constitucion pueda ser reformada no quiere
decir que las decisiones politicas fundamentales que integran la sustancia de la
Constitucion puedan ser suprimidas y sustituidas por otras cualquiera mediante

el Parlamento*®”,

"3¢carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 124.

14 carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, pp. 60-61.

5 como ejemplo de leyes constitucionales, Schmitt sefiala el articulo 149 de la Constitucion
de Weimar, que establecia el mantenimiento por parte de las Universidades de las Facultades
de Teologia. A decir de Colén Rios, Schmitt distingue el hecho de que las leyes
constitucionales pueden ser reformadas por el poder consituido, en oposicién a la decision
politica fundamental, que solamente puedo serlo por el poder constituyente. Véase Jhoel Colén
Rios, “The legitimacy of the juridical: constituent power, democracy, and the limits of
constitutional reform”, en Victoria University of Wellington Legal Research Papers, n. 21, 2011,

. 223.
Pie Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 63.
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No obstante, en cuanto a la titularidad del poder constituyente, el profesor
aleman sostiene que no solamente puede ser el pueblo su titular, sino que
podrian ser también el rey, en virtud del “principio monarquico”, por el cual
permanecen en él los plenos poderes del Estado, o las organizaciones, como
los partidos politicos tnicos de los regimenes totalitarios™’.

No podemos concluir sin hacer referencia a una de las preocupaciones que
conlleva la formulacion schmittiana del poder constituyente, atinente a la
carencia de limites en su actuacion, lo que hace que se muestre como un
poder contingente y que, potencialmente, puede ser arbitrario o caprichoso. En
sentido contrario el concepto mismo de poder constituyente, como sefala
Bockenforde, presupone una cierta medida de constitucionalidad, lo que

implica una delimitacién frente al ejercicio arbitrario del poder**®,

2.5 El poder constituyente desde el constitucionalismo cultural de

Haberle.

Es bien conocido que entre las distintas influencias que enmarcan las ideas de
Haberle se encuentran, por un lado, Smend, de quien tomo la idea de que,
aunque dos Constituciones se expresen en iguales términos, ello no supone
necesariamente una igual significacion, debido a que esta depende en gran
medida de los tiempos y los lugares de su aplicacion, de ahi que una
Constitucion encuentra su significado atendiendo a determinadas condiciones
temporales y espaciales, es decir, lo que finalmente influye en el significado de
una Constitucion son las variables de caracter cultural, y, por otro lado, Popper,
de quien recoge la idea de sociedad abierta. Haberle va mas alla, al abordar el
tema de que toda sociedad abierta precisa de un consenso cultural
fundamental, es decir, de una Constituciébn que brinde apertura y asegure la

cohesion social*®.

117
118

Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, pp. 127-130.

Ernst Wolfang Bockenférde, ob. cit., p. 176.

Dpiego Valadés, Estudio introductorio a El Estado constitucional (Peter Haberle), trad. Héctor
Fix Fierro, Lima, UNAM, PUCP, 2003, p. XXVI. En el mismo sentido el profesor De Vega afirma
que, inspirado en Carl Popper, Peter Haberle ha montado la més significativa teoria de la
Constitucion del presente tiempo, la Constitucibn como proceso publico pluralista. Véase,
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Haberle parte de que el actual Estado constitucional solo puede ser
comprendido desde el poder constituyente del pueblo. A su vez, dicho poder se
muestra de dos modos, en primer término, desde una expresion revolucionaria,
como fueron los hechos del siglo XVIII en Francia y Estados Unidos, y, en
segundo término, desde una Optica evolutiva, lo que significa que el poder
constituyente se concretiza por medio de experiencias y procedimientos que

ayudan al cambio constitucional'®.

De ahi que Héaberle entienda por dicho poder una suerte de “paralelograma de
las fuerzas” integrado por ideas politicas, doctrinas cientificas, documentos
constitucionales escritos y practicas no escritas*?!. Por ello, el profesor aleméan
prefiere hablar de proceso constituyente integrado por varias fuerzas plurales,
documentos constitucionales escritos y no escritos que de un poder
constituyente que represente la idea de una expresion unica y uniforme. Sin
embargo, reconoce que existe una comprension del poder constituyente ligada
al Estado constitucional moderno que le permite identificar un tipo basico que
se acopla en relacion con los textos constitucionales y el desarrollo cultural de

cada comunidad*??.

A partir de lo sefialado, el profesor aleman identifica cinco problemas en
relacion al poder constituyente, tres de los cuales serian temas de teoria
constitucional, mientras que los dos restantes lo serian de politica
constitucional. Entre los primeros se ubica la titularidad del poder constituyente
y la vinculacibn de este a un ideal normativo, es decir, que el poder
constituyente no aparece desde la nada y desligado de toda experiencia previa,
lo que supone, finalmente, la discusibn sobre los limites del poder

constituyente; en tanto que identifica como de los dos ultimos problemas la

Pedro de Vega, “Apuntes para una historia de las Doctrinas Constitucionales del siglo XX”, p.

25.
120

o1 Peter Haberle, El Estado constitucional, p. 129.

Peter Haberle, ob. cit., p. 129.
122 peter Haberle, ob. cit., p. 129.
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preocupacion sobre si debe constar el poder constituyente como un

procedimiento y en qué parte de la Constitucién debe ser aquel regulado*??.

Como respuesta a los problemas de teoria constitucional arriba sefalados,
Haberle sostiene la titularidad del poder constituyente en el pueblo, aunque
afirma que, en relacion al caso aleman, el cual a su vez coincide con otros
casos europeos, se tratd de un tema evolutivo, es decir, que se paso de las
Constituciones otorgadas por el monarca a las pactadas entre el monarca y los
estamentos, hasta llegar en 1918 a la determinacion del pueblo aleman como

(inico sujeto constituyente®*.

El sujeto constituyente pueblo del que habla Haberle no es representado ya por
la “unidad de la voluntad popular”’, sino por “el pluralismo del pueblo”, que
supone una magnitud pluralista que participa del consenso basico sobre el que
se edifica la Constitucion?®. De ahi que para nuestro autor las Constituciones
no son producto de “simples detonaciones que surgen en una hora cero” como
creacion originaria de un poder constituyente, sino que responden a una

sociedad pluralista previamente establecida y a los grupos que la integran'®.

Por tanto, el poder constituyente no actia desde el vacio y, como tal, no se
trata de una fuerza carente de limites a la usanza decisionista, encontrando
limites escritos y no escritos derivados del tipo de Estado constitucional, cuya
evolucion cultural histérica mantiene con plena vigencia que la garantia de los
derechos fundamentales y la division del poder en funciones son sus
presupuestos. Estos elementos, aparecidos en la Francia revolucionaria, son

las sefiales de identidad de dicho Estado hasta nuestros dias?’.

En este
sentido, Haberle sostiene enfaticamente que los limites no son producto de la
autoobligacion del Estado, lo que supone una critica a las posiciones

positivistas estatales, sino que, mas bien, se trata de valores objetivos

123 peter Haberle, ob. cit., pp. 130-132.

124 peter Haberle, ob. cit., p. 131.

125 peter Haberle, ob. cit., p. 133.

126 Pedro de Vega, “Apuntes para una historia de las Doctrinas Constitucionales del siglo XX”,

.41,
b Peter Haberle, ob. cit., pp. 133-134.
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compartidos culturalmente por las sociedades occidentales desde la

modernidad®?.

En cuanto a los problemas de politica constitucional, el profesor aleman
aconseja que las disposiciones que regulan las modificaciones de la
Constitucion vayan en el predmbulo y en el articulado final, tomando en cuenta
gque deben ir juntos el elemento sustantivo y el procedimental. Sostiene,
ademas, como posibilidad plenamente aceptable, el hecho de regular “la
revision total” de la Constitucion, para lo cual cita los ejemplos de Suiza o
Costa Rica'®. Como resultado, en la fase evolutiva actual del Estado
constitucional se ha normalizado o normativizado el poder constituyente del

pueblo™.

Ahora bien, el poder constituyente, para Haberle, es la expresion de la
magnitud plural del pueblo, de la que se derivan unos limites identificandolos
con los valores objetivos compartidos culturalmente desde la modernidad —
derechos fundamentales, soberania popular, division de funciones-, los cuales
se han ido acoplando a las diferentes realidades espaciales y temporales de
cada comunidad. Haberle sugiere, ademas, que en los textos constitucionales
se incluya solamente lo “politicamente significativo”, esto es, que se tomen en
cuenta criterios objetivos de esperanzas de futuro que comparte el pueblo
plural, para delimitar el objeto de regulacion textual en una nueva

Constitucion®®?,

Del repaso teorico realizado podemos decir que la formulacion positivista, tanto
en su variante estatal como juridica, confluye en no trabajar el poder

constituyente originario por considerarlo como un postulado metajuridico, lo

128

oo Peter Haberle, ob. cit., p. 134.

Haberle pone como ejemplo el articulo 196 de la Constitucion costarricense, que sefiala que
la reforma general del Cddigo politico se podra hacer por medio de una Asamblea
Constituyente sefialada para el efecto, norma juridica que guarda una enorme semejanza con
el articulo 444 de la Constitucién del Ecuador, que sefiala que restringir el alcance de los
derechos o modificar el proceso de reforma de la Constitucién, esto es, modificar elementos
identificados tacitamente como la esencia de la Constitucion, solamente lo podra hacer una
Asamblea Constituyente.

%0 peter Haberle, ob. cit., pp. 136-137.

131 peter Haberle, ob. cit., p. 139.
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gue supone que el Unico poder que estudian es el constituido o de reforma, a
diferencia del resto de teorias citadas, las cuales, a pesar de sus distinciones
metodoldgicas y sustanciales, si se refieren al poder constituyente originario
como objeto de estudio, encontrando en este parecer compartido una critica
conjunta al positivismo estatal y juridico.

No obstante, las distinciones entre las teorias criticas al positivismo pasan por
temas medulares, como el que para la concepcion decisionista schmittiana el
poder constituyente aparece ilimitado, sin un anclaje en un ideal sustantivo,
porque aquel surge de la nada, a diferencia de los enfoques integracionistas,
sociolégicos y culturalistas, que si abrazan unos limites al poder constituyente
originario que, basicamente, consistirian en los valores compartidos por la

comunidad.

Del recorrido tedrico realizado podemos colegir que la importancia del poder
constituyente para la Constitucion mantiene su sentido en la modernidad, por
tratarse del fundamento de la legitimidad del ordenamiento juridico. En
palabras del profesor Grimm, la funcién relevante del poder constituyente se da
en la medida en que un poder que, por virtud de mandato, esta llamado a
situarse en el lugar del derecho originario, no puede ser comprendido sin una
regla que lo establezca y transmita, de ahi el requerimiento de un acto

constitutivo distinto de la Constitucién como tal*32.

Lo dicho no ignora la necesidad de una comprension actual del poder
constituyente a partir de las nuevas realidades, las cuales suponen el
reconocimiento de las particularidades propias de nuestras sociedades,
plurales y complejas en cuanto a concepciones de lo justo™*. Sin embargo, su
funcién primigenia sigue vigente en términos de expresar esa magnitud o

fuerza del pueblo soberano para adoptar el orden juridico fundamental de una

132 Dieter Grimm, “Constituciéon”, en Constitucionalismo y derechos fundamentales, trad.

Antonio Lépez Pina, Trotta, Madrid, 2006, p. 28.

133 | a preocupacion por compaginar los intereses diversos y contradictorios que existen en una
sociedad lleva a Haberle abrazar una concepcién procedimental de la democracia. Véase
Manuel Aragon, Constitucion y control del poder. Introduccién a una teoria constitucional del
control, p. 45.
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comunidad®®*

, 0, dicho de otro modo, la Constitucion no puede ser entendida
como norma superior si no estriba en la voluntad politica soberana de los
ciudadanos, traducida en el poder constituyente creador de la Norma

fundamental.

3 Distinciones entre el poder constituyente originario y el poder
constituyente derivado.

Las caracteristicas centrales del poder constituyente, como ya vimos, vienen
dadas desde la modernidad, cuando naci6 dicho concepto al fragor los
acontecimientos del siglo XVIII a ambos lados del océano. Dichas
caracteristicas, en gran medida, son compartidas por una importante parte de
la teoria constitucional contemporanea, como, por ejemplo, en la formulacion
dualista democratica del profesor Ackerman, que supone la existencia de dos
tipos de decisiones politicas y, por ello, dos niveles de legitimidad distinta. Asi,
para este autor, los instantes constitucionales “higher lawmaking” se distinguen
de los instantes comunes “normal lawmaking” por ser los momentos en que el
pueblo se pronuncia, frente a los momentos en que son los representantes los
gue lo hacen, de ahi que, en los instantes constitucionales, es el pueblo el que
toma una decision y, por esta razon, aquella goza del mayor grado de
legitimidad (poder constituyente), en tanto que, en los instantes comunes, los
representantes toman la decision (poder constituido), debiendo dicha decision

respetar en todo momento lo decidido por el pueblo®®.

Ademas, se distingue claramente entre poder constituyente y poder de reforma

constitucional. El primero esta dotado de caracter originario™*®, esto es, nace de

13 Tomamos la comprensién que Hesse hace de la Constitucion como el orden juridico

fundamental de la comunidad. Véase Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, trad.
Pedro Cruz Villalén, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 16.

1% Segiin Ackerman, los instantes constitucionales se distinguen por tres rasgos, el primero
supone que un nimero amplisimo de ciudadanos es consciente de la importancia del tema que
se discute, en relacion a la menor importancia que se atribuye a los asuntos normales; el
segundo es la capacidad de autoorganizacion del pueblo para la amplia deliberacién del tema;
y el tercero supone que surge una mayoria ciudadana que comparte una posiciéon de como
solucionar el tema. Véase Bruce Ackerman, We the people, vol. |. Foundation, Harvard
Univesity Press, Cambridge, Massachusetts, 1991, pp. 6-7.

1% Schmitt ha descrito la caracteristica originaria del poder constituyente en los siguientes
términos: “Asi como una disposicion organica no agota el poder organizador que contiene
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las entrafias del propio pueblo y debe su origen a la voluntad politica de la
comunidad. Se trata de un poder creador del Texto fundamental, poseedor de
un caracter originario que comporta plena relacibn con su condicion de
prejuridicidad, puesto que, si este poder crea la Constitucién, mal podria

entonces sujetarse a formas juridicas previamente regladas.

Por otro lado, cuando hablamos del poder constituyente nos referimos a un
poder de caracter extraordinario, es decir, que no se manifiesta de modo
ordinario en la vida politica cotidiana de una comunidad, siendo, por tanto,
necesario acudir a él en momentos excepcionales. Al poder constituyente se lo
puede calificar como un poder de tipo fundacional, cuando crea un Estado, o
de tipo organizador, cuando circunscribe su tarea a modificar de modo integro,

0 a cambiar los elementos esenciales de una Constitucion.

Es, pues, consecuencia de lo dicho, que el poder constituyente originario es un
poder pleno y soberano, en la medida en que su actuacion no debe cefirse a
limites de caracter positivo, teniendo como unicas limitaciones los derechos
fundamentales, la soberania popular y la separacion de poderes. Por ello, la
adopcion de un Texto fundamental, debido a que se trata de una decision
esencial sobre la que estriba la organizacion politica de la comunidad, es

extraordinaria y brota de una instancia superior relacionada con lo soberano™’.

De las caracteristicas enunciadas, esto es, originario, prejuridico, extraordinario
y soberano, derivamos la existencia de un poder constituyente originario y un
poder constituyente constituido. Este Ultimo, al no poseer las caracteristicas del

primero, delimita su funcion a la actividad de reformar o revisar la Constitucion.

autoridad y poder de organizacion, asi tampoco puede la emision de una Constitucion agotar,
absorber y consumir el poder constituyente. Una vez ejercitado, no por ello se encuentra
acabado y desaparecido el poder constituyente. La decision politica implicada en la
Constitucion no puede reobrar contra su sujeto, ni destruir su existencia politica. Al lado y por
encima de la Constitucion, sigue subsistiendo esa voluntad. Todo auténtico conflicto
constitucional que afecte a las bases mismas de la decision politica de conjunto puede ser
decidido, tan sélo, mediante la voluntad del poder constituyente mismo. También las lagunas
de la Constitucion —a diferencia de las oscuridades y discrepancias de opinion de las leyes
constitucionales en particular- pueden llenarse, tan so6lo, mediante un acto del poder
constituyente; todo caso imprevisto, cuya decision afecte a la decision politica fundamental, es
decidido por él”. Véase Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 125.

37 pablo Lucas Verd(, ob. cit., p. 584.
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El poder de reforma obtiene su potestad para actuar de la Constitucion que
deberd reformar, puesto que ha de seguir un procedimiento agravado
previamente establecido en el propio Texto constitucional, dotado por ello de
rigidez.

En este sentido, una Constitucion puede ser catalogada como rigida si se trata
de una Constitucion escrita y si ésta, a su vez, se encuentra a salvo de la
legislacion infraconstitucional, es decir, que las normas constitucionales solo
son derogadas, modificadas o abrogadas mediante un procedimiento agravado

de revision constitucional*.

De la definiciobn anterior podemos derivar tres elementos caracteristicos de la
rigidez constitucional. En primer lugar, la relacion de la rigidez con la
Constitucion escrita, toda vez que esta caracteristica no opera cuando
trabajamos con un concepto de Constitucion flexible como la inglesa, aunque lo
dicho debe ser matizado, debido a que, incluso en el caso inglés y su modelo
de Constitucion, los elementos relativos a sus componentes basicos muestran
grandes dificultades para su modificacion, proviniendo dicha dificultad del
propio sistema politico, en el que juegan un papel central sus partidos politicos

y la opinién publica™®.

En segundo lugar, el establecimiento de una forma distinta de revision de las
normas constitucionales frente a las normas ordinarias nos sitia en la

149 " al establecer una

perspectiva de la rigidez como una suerte de limite
diferencia de caracter formal, por la que la reforma de las primeras no sigue el
mismo procedimiento que el que se utiliza para cambiar las segundas. En

consecuencia, el limite consiste en que los 6rganos legislativos ordinarios no

1% Ricardo Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en

Neoconstitucionalismo (s), ed. Miguel Carbonell, Trotta, Madrid, 2003, p. 50.

139 Antonio Torres del Moral, “El instituto de la rigidez como garantia de la Constitucion”, en
Defensa de la Constitucion. Garantismo y Controles, coord. Victor Bazan, Ediar, Buenos Aires,
2003, p. 423. Asi, también para Ferreres Comella puede tratarse de una sociedad
conservadora que entiende la reforma como un asunto que debe ser lo suficientemente
justificado, de ahi que esa actitud cautelosa compartida por las instituciones sociales pueda
llegar a pesar mas que el hecho mismo de que se trate de una Constitucién flexible desde el
punto de vista juridico formal. Véase Victor Ferreres Comella, “Una defensa de la rigidez
constitucional”, en Revista Doxa n. 23, 2000, p. 32.

149 pablo Lucas Verd, ob. cit., p. 596.

48



tienen competencia para actuar dentro del espacio de la creacion de la
Constitucion, pudiendo hacerlo, tan solo, en el caso de la modificacién de las
normas constitucionales, aunque, eso si, siguiendo un procedimiento mas

agravado o dificultoso.

Las dificultades sefialadas del procedimiento de reforma constitucional
consisten en elementos que pueden ser calificados como “obstaculos técnicos”,
los cuales son, por ejemplo, la exigencia de una mayoria calificada, un mayor
namero de debates, el requerimiento de referéndum popular para la aprobacién
de la modificacién, la ratificacion de la reforma por legislaturas sucesivas, la
imposibilidad de modificar ciertos elementos de la Constitucion o que esta no

pueda ser revisada durante un tiempo determinado.

En tercer lugar, en cuanto a la continuidad que promete el instituto de la
rigidez, podemos decir que opera, por un lado, a modo de un aval o garantia de
la permanencia de las relaciones que se establecen a partir de la Constitucion,
brindado con ello seguridad juridica a la comunidad, y por otro, desde la
perspectiva logica interna del sistema, permite a la Constitucion autorregular
sus modificaciones, y, de esta forma, controlar o dirigir, en cierto grado, su

proceso de cambio.

Lo que caracteriza, por tanto, a un texto constitucional rigido se concreta en
gue para crear o modificar las normas fundamentales debe actuar el poder
constituyente, en su variante originaria en el primer caso, o en la derivada en el
segundo, lo que difiere, por tanto, de la actividad legislativa llevada a cabo de
modo ordinario por parte de los Congresos. Sin embargo, debemos decir que la
rigidez es una caracteristica gradual, lo que supone que existen unas
Constituciones mas o menos rigidas que otras. Con ello, entramos en otra
vertiente del debate, que ya no se desarrolla en cuanto a la diferencia, en
términos absolutos, entre Textos constitucionales rigidos y flexibles, sino

respecto a la gradacion entre Constituciones mas o menos rigidas.
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Ahora bien, existen tres perspectivas de cdmo comprender la rigidez
constitucional, esto es, desde una perspectiva procedimental, otra fundamental

0 esencial y otra que la ve como una suerte de precompromiso.

La perspectiva que contempla la rigidez como un asunto procedimental, a decir
de Ely, garantiza que los poderes constituidos no puedan dejar de observar los
derechos de participacion que hacen posible la democracia, considerando, en
tal virtud, legitima la intervencion del control judicial de constitucionalidad
solamente en contra de las decisiones legislativas que no hayan garantizado el
derecho a la igualdad en la participacion politica de las minorias y grupos

desaventajados™*.

Por su lado, la tesis fundamental o esencial sostiene que la rigidez debe ser
absoluta sobre algunas partes de la Constitucion, en la medida en que
precautela unos contenidos minimos entendidos como derechos naturales, los
cuales que no pueden ser tocados por el procedimiento democratico ya que, en
caso de hacerlo, se actuaria de modo moralmente incorrecto™*?. Tesis de este
estilo son defendidas, por ejemplo, por el profesor italiano Ferrajoli, a través de

su esfera de lo no decidible!*®,

Finalmente, la perspectiva de la rigidez entendida como un precompromiso
adoptado por la comunidad es asumida por Elster, que sostiene la idea de que
las decisiones constitucionales son producto de reflexiones pausadas y, por
tanto deben, ser protegidas de los momentos de irracionalidad. Asi, el profesor
noruego, por medio de la metafora de Ulises y las sirenas, sostiene que es

necesario que una comunidad se contenga hoy en aras de preservar para el

1 John Hart Ely, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, trad.

Magdalena Holguin, Siglo del hombre editores, Universidad de los Andes, Bogota, 1997, p. 114
y ss. De ahi que se atribuya a J.H. Ely la tesis de que el control de constitucionalidad de la ley
debe circunscribirse a precautelar el 6ptimo funcionamiento de los procesos de deliberacion
democratica, garantizando la igualdad en la participacion de todos los miembros de la
comunidad.

12 josé Luis Marti, La repUblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Marcial Pons,
Madrid, 2006, p. 289.

3 |_uigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés Ibafiez y
Andrea Greppi, Trotta, Madrid, 1999, p. 24.
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futuro sus bienes juridicos mas preciados, que podrian, potencialmente, ser

puestos en peligro en momentos de irracionalidad*.

Entre las tres perspectivas expuestas, si bien comportan relevantes diferencias,
podemos encontrar un punto de acuerdo en la importancia que dan a la rigidez,
en cuanto asegura los derechos fundamentales, sea como fines en si mismos,
segun la segunda y tercera tesis, o como condiciones que permiten el

procedimiento democratico, segun la primera.

No se debe olvidar que una parte importante de los derechos radica en la
posibilidad que tienen para expresar el consenso basico de la sociedad'*. Por
ello, es necesario que los términos empleados para su positivacion sean lo mas
amplios posibles*, es decir, que el constituyente debe propender a disminuir
en lo posible la especificidad. En consecuencia, el contenido de los derechos
debe ser adaptable a los cambios que se produzcan en una comunidad, lo que
supone que los contenidos especificos de los derechos pueden variar a lo largo
del tiempo, esto es, en un sentido expansivo, por ejemplo, la igualdad, o, en

147

uno restrictivo, por ejemplo, la propiedad privada Como sefiala Victor

Ferreres Comella, “la abstraccion es necesaria para que una Constitucion

rigida mantenga su legitimidad democrética a lo largo del tiempo**®”.

Finalmente, debemos decir que, hoy en dia, el instituto de la rigidez no aparece

como un tema de discusion, debido a que la inmensa mayoria de las

1% Jon Elster, Ulises y las sirenas, trad. Juan José Utrilla, Fondo de Cultura Econémica,

México, 42 reimpr., 2014, p. 150y ss.

%5 Victor Ferreres Comella, art. cit., p. 33.

146 Es decir, como principios. Por ello, siguiendo a Alexy, diremos que existen dos modos de
formular los derechos fundamentales en las constituciones, esto es, desde una perspectiva
cerrada y estricta, y otra amplia y comprensiva. Asi, tenemos como la primera puede llamarse
“construccion como reglas”, en tanto que a la segunda se denomina “construccion como
principios”. Se debe sefialar que la segunda férmula, esto es, los derechos como principios,
recoge en sus enunciados los postulados tedricos que observan a los derechos como valores,
desde una concepcion axiologica, la cual tuvo en la Constitucion de Weimar su aparicion. Este
modelo, a su vez, seria perfeccionado en la Ley Fundamental de 1949, y encontr6é eco en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman con el paradigmatico caso Luth de 15 de
enero de 1958. Véase Robert Alexy, “Los derechos constitucionales y el sistema juridico”, en
Teoria del Discurso y Derechos Humanos, Fontamara, México, 2007, p. 72.

7 victor Ferreres Comella, art. cit., p. 34.

%8 victor Ferreres Comella, art. cit., p. 34.
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Constituciones que existen en el mundo son Constituciones rigidas*, las

cuales garantizan su caracter supremo a través de dicho medio™°.
4. Lareforma constitucional como poder constituyente derivado.

En el presente apartado nos referiremos a los aspectos generales de la
reforma constitucional, entendiendo por esta actividad la llevada adelante por el
poder constituyente derivado, en la medida en que la reforma constitucional es
ejercida a través de los drganos y procedimientos establecidos en la
Constitucion, a diferencia del poder constituyente originario que crea la

Constitucion.

Nuestra reflexion, entonces, tomara como punto de partida el recorrido histoérico
de la reforma constitucional, pasando luego a su definicién y funciones, para,

finalmente, diferenciar la reforma constitucional de la mutacién constitucional.

El recorrido que haremos se centrara en el ambito europeo, con la
particularidad que aquel proceso supone, ya que, por un lado, los textos
constitucionales del Periodo Revolucionario francés contemplaban la
regulacion de la reforma por medio de procedimientos bastante rigidos, con la
finalidad de impedir la vuelta al Antiguo Régimen. El siglo XIX, por su parte,
nos muestra la casi desaparicion de los procesos de reforma dentro de las
Constituciones, lo cual es comprensible, en la medida en que Ilas
modificaciones constitucionales solo tienen sentido sobre la base del principio

de soberania popular. Por tanto, el tema de la reforma reaparece en Europa

149 Criterio abrumadoramente compartido en la teoria. Asi, por ejemplo, Guastini sostiene: “casi
todas las Constituciones contemporaneas son escritas y, al mismo tiempo, rigidas”. Véase
Ricardo Guastini, art. cit.,, p. 51. Como es ampliamente conocido, la distincién entre flexibilidad
y rigidez a inicios del siglo XX se le debe a Bryce y su trabajo Constituciones flexibles y
Constituciones rigidas, quien sostenia que la Constitucion rigida es mas moderna que la
flexible, y tiene como caracteristica el poseer una autoridad superior al resto de leyes del
Estado, siendo la Constitucion rigida, ademéas, modificada por procedimientos diferentes a los
qgue se utilizan para dictar y revocar el resto de leyes. Véase, James Bryce, Constituciones
flexibles y Constituciones rigidas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 64.

1% Como sostiene De Cabo, “la rigidez no atribuye el caracter de supremacia a la Constitucion,
sino que es el cardcter de supremacia que tiene la Constitucion el que demanda su rigidez”,
Véase Carlos de Cabo, La Reforma constitucional. En la perspectiva de las fuentes del
Derecho, Trotta, Madrid, 2003, p. 55.
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con el final de la Primera Guerra Mundial y el advenimiento del

constitucionalismo democratico.

Situacion distinta ocurrié en el constitucionalismo norteamericano, en el que el
tema de la reforma surgié de modo pionero con el establecimiento de los dos
procedimientos contemplados en el articulo V de la Constitucion de 1787,
siendo utilizado de modo casi exclusivo uno de ellos™*. En los Estados Unidos
se ha asumido con un alto grado de normalidad el equilibrio entre estabilidad y
cambio que implica la reforma constitucional. No se debe olvidar que, para
dicha tradicién, se acude a la reforma solo cuando no es posible encontrar una

solucion en la interpretacion judicial.

4.1 Recorrido historico de la reforma constitucional.

La discusion sobre la reforma constitucional ha estado presente desde el

surgimiento de la propia Constitucion®>2.

No en vano, el procedimiento de
reforma es un elemento clave para garantizar la comprension de la
Constitucion como la norma juridica superior, que hace posible la unidad del
ordenamiento juridico en su conjunto y dicta las reglas por las que se ordena la

validez de las normas que lo componen.

1E| articulo V sostiene: “Siempre que las dos terceras partes de ambas Camaras lo juzguen
necesario, el Congreso propondra enmiendas a esta Constitucion, o bien, a solicitud de las
legislaturas de los dos tercios de los distintos Estados, convocara una convencién con el objeto
de que proponga enmiendas, las cuales, en uno y otro caso, poseeran la misma validez que si
fueran parte de esta Constitucién, desde todos los puntos de vista y para cualesquiera fines,
una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas de las tres cuartas partes de los Estados
separadamente o por medio de convenciones reunidas en tres cuartos de los mismos, segun
que el Congreso haya propuesto uno u otro modo de hacer la ratificacion (...)". La exigencia de
que tres cuartas partes de los Estados ratifiquen la reforma, a decir de Ackerman, tenia sentido
cuando la identidad de los norteamericanos se presentaba de modo dualista, esto es, desde
una dimension nacional y otra estatal, lo que no ocurre actualmente, lo que implica que exista
una separacion entre la identidad constitucional contemporanea y las formas clasicas de
modificacion constitucional. Véase, Bruce Ackerman, We the people, vol. Il. Transformation,
Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1998, p. 413.

°2 para Pérez Royo, “(...) el tema de la reforma de la Constitucion sea de los mas afiejos, de
los temas con mas solera dentro de la teoria y practica constitucionales. Practicamente desde
gue ha habido Constituciones, en el sentido estricto del término, ha habido clausulas de
reforma. Y también desde entonces el tema no ha dejado de estar presente en la teoria
constitucional”. Véase Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, en Revista del
Departamento de Derecho Politico, n. 22, 1986, p. 10.
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Los procedimientos de reforma de la Constitucion son una exigencia del
caracter Unico, superior y politico del Texto constitucional™?. Ante todo, en el
ordenamiento existen varias normas juridicas, pero solo una Constitucion, que
es norma superior, en tanto que condiciona la validez del resto de las normas.
Como sefala el profesor De Vega, ello explica la aparicion de la justicia
constitucional, como institucién necesaria para asegurar la supremacia de la
Constitucion, y la reforma constitucional, que adquiere tal relevancia que seria
muy dificil otorgar a la Constitucion el calificativo de ley suprema, si sus
obligadas y méas elementales adaptaciones al cambio histérico no pudieran ser
previstas ni reguladas por ella misma'*. Finalmente, en relacién al caracter
politico de la Constitucion, podemos decir que es tal, en la medida en que se
encarga a la Constitucion la tarea de organizar politicamente a la comunidad,
asi como de someter el poder del Estado a regulaciones juridicas. Los
procedimientos de reforma de la Constitucion aparecen, asi, como
salvaguardias frente al cambio de los principales elementos politicos de la

comunidad por parte de mayorias politicas ocasionales.

La reforma constitucional nace con la propia Constitucion. La idea de incluir
una clausula de reforma dentro de las normas constitucionales queda expresa
ya en el articulo V de la Constitucion norteamericana de 1787, disefio
normativo que, como ha sido dicho en la primera parte de este trabajo, estriba
en la tesis del poder constituyente del pueblo. En dicho articulo se recogen los
dos procedimientos que deben seguirse para llevar adelante la modificacion de
la Constitucién, uno efectuado por las dos camaras legislativas, y otro, por
medio de una convencidn convocada para enmendar la Constitucion. En
cuanto al primer procedimiento, se necesita que la iniciativa sea aprobada por
las dos terceras partes de las camaras y por las tres cuartas partes de los
legislativos estatales, en tanto que la segunda manera prevista de modificar la

Constitucion procede a peticion de los dos tercios de las legislaturas locales,

133 javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, pp. 8-9.

% pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p. 21.
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debiendo la reforma ser aprobada por convenciones convocadas para este
efecto en las tres cuartas partes de los Estados de la Federacion'®.

Pero mas alla de lo dicho, atinente a cuestiones de tipo procedimental,
debemos sefalar que el amending power, como sostiene Stourz, aparece en el
constitucionalismo de los Estados Unidos como un elemento tremendamente
innovador en aquel contexto historico, al institucionalizar el poder de reforma.
De hecho, la importancia del proceso norteamericano, en lo que se refiere a la
reforma de la Constitucion, no se agota en su aspecto cronolégico —como
sabemos, anterior en pocos afios a la Revolucién francesa-, sino que radica

principalmente en otras dos cuestiones.

La primera consiste en que el mecanismo de la reforma constitucional se
plantea de una manera genuinamente estadounidense, es decir, que no habia
sido tratada en el pasado en Europa. En efecto, el hecho de albergar una
disposicion de reforma dentro del propio texto constitucional difiere de lo que
ocurria en el continente europeo, donde el cambio de Constitucion, entendida
en sentido amplio, como reglas y principios fundamentales del sistema politico,
operaba de conformidad a la tradicion aristotélica de las formas de Estado y su
cambio, es decir, la reforma de la Constitucion venia aparejada a una ruptura o
un cambio revolucionario, y no se desarrollaba, entonces, como producto de un

proceso reglado y pacifico.

La segunda cuestion radica en esa suerte de comunidén entre los procesos
historicos y la l6gica de la reforma constitucional, o, dicho en otros términos, se
produce una suerte de continuacidon desde principios como el del poder
constituyente del pueblo hacia el de la superioridad de la Constitucion sobre el
resto de poderes constituidos, que culmina en el establecimiento de clausulas

de reforma, las cuales hacen que la Constitucion no se quede a disposicion de

%5 Miguel Carbonell, “Sobre la Reforma constitucional y sus funciones’, en Teoria de la

Constitucion: ensayos escogidos, p. 381. En el mismo sentido, Rubio Llorente subraya que, “la
Constitucion de los Estados Unidos (art.V), establece un procedimiento que puede seguir dos
vias distintas, pero requiere que, sea cual sea la seguida, el texto aprobado por el Congreso o
la Convencién sea ratificado, por la tres cuartes partes de los Estados.” Véase Franciso Rubio
Llorente, “Rigidez y apertura en la Constitucion”, en La reforma constitucional: ¢hacia un nuevo
pacto constituyente?, Actas de las XIV Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 23.
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los poderes constituidos. Por todo ello, el caso norteamericano, siendo por
tanto el caso norteamericano, supone un excelente laboratorio para el estudio

de la reforma constitucional*®®.

Visto asi, la reforma de la Constitucion, en la perspectiva norteamericana,
surge como un instituto juridico, sin que esto signifique que desaparezcan sus
implicaciones politicas, situacion que difiere de lo acontecido en el continente
europeo, donde, si bien en el plano tedrico se comparten rasgos comunes, la
reforma, finalmente, no estaba pensada en clave juridica, sino mas bien

politica, es decir, para que no se volviera al Ancien Régime™’.

Siguiendo a Javier Pérez Royo, la evolucion de la reforma constitucional en
Europa se divide en cuatro periodos®®, clasificacién que obedece a una serie
de cambios historicos, y que se ve marcada por adelantos y retrocesos,
distanciandose con ello de lo acaecido en Norteamérica, donde el tema
discurri6 de forma lineal y sin mayores contratiempos. Los periodos
identificados por el profesor Pérez Royo son, en primer término, el
constitucionalismo revolucionario; en segundo lugar, el que se concentra
principalmente en el siglo XIX, con las monarquias limitadas; un tercero, que se
circunscribe al periodo entre las dos guerras mundiales, que ya se sitla dentro
del constitucionalismo democratico; y un cuarto y ultimo, que es el que surge

después de la Segunda Gran Guerra.

En la primera etapa, esto es, el periodo revolucionario, se incluyen los
movimientos que arrancan con la Francia del siglo XVIII, que se caracterizaron
por una suerte de afirmacion de la supremacia del poder constituyente y la
existencia de una Constitucion extraordinariamente rigida. No obstante, dicha
rigidez excesiva perseguia en ultima cuenta el no hacer posible la reforma,
antes que dar una via a la funcion de adaptacién del Texto constitucional a las

nuevas realidades. A tal decision subyacia una suerte de desconfianza tanto en

1% Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, pp. 11-12.

7 javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, pp. 149-150.
%8 Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, p. 22 y ss.
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el Rey como en la Nacién representada por el Parlamento'*. Como ejemplo de
la etapa descrita aparece la Constitucion francesa de 1791, en la que se
distinguia entre reforma parcial y reforma total, con la caracteristica de que esta
ultima aparecia prevista en la Constitucion pero, sin embargo, no se

encontraba regulada por ella, con lo cual se hacia inviable de modo practico®.

En cuanto a la segunda etapa, relativa a la época de la Monarquia limitada,
conviven en su interior en equilibrio principios de raiz absolutista vy
constitucionalista, produciéndose dicho equilibrio basicamente por una suerte
de pacto entre las distintas fuerzas politicas sobre los que se apoyaba el
régimen®®*. En perspectiva histérica, la Monarquia limitada consiste en una
forma politica transitoria, en la que conviven instituciones propias del Antiguo
Régimen con las del nuevo régimen, esto es, del Estado constitucional®?. En
palabras del profesor Antonio Torres del Moral, “la Constitucion es este mismo
pacto entre el Monarca y el Parlamento o entre lo que uno u otro representan.

Rey y Parlamento son el poder constituyente y el poder constituido'®*”

, siendo,
por tanto, el Monarca y el Parlamento los que tienen la facultad de adaptacion

del Texto constitucional a las nuevas realidades.

En consecuencia, podemos sefalar que la Constitucion de la Monarquia
limitada descansa, principalmente, en la idea de pacto entre distintas fuerzas,
entendiendo dicho pacto como la institucionalizacion de las partes actoras del
acuerdo, es decir, el Rey y su representacion del Estado, por una parte, y el

Parlamento en su funcién representativa de la sociedad, por la otra®*,

La experiencia constitucional espafiola se muestra como uno de los mas claros
ejemplos de como es entendida la reforma constitucional en este periodo
historico, sobre todo en las Constituciones de 1845 y de 1876, en las que la

respuesta al problema de la reforma constitucional se da del modo que,

159

Lo Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 425.

Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucién”, p. 25.
181 Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 426.
182 javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, p. 28.
183 Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 426.
184 Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, p. 29.
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tedricamente, es el mas adecuado a la forma monarquica limitada®

, esto es,
gue en el Texto constitucional no se establece un procedimiento de reforma,
situacion que se produjo también en las Cartas francesas de 1815y 1830, y en
el Estatuto Albertino de la ltalia de 1848'®. En palabras de Pedro de Vega,
operaba una suerte de silencio de la Constitucién al respecto, cuestién que, en
esos momentos, era generalizada en el continente europeo, debido a la

naturaleza misma de las Constituciones pactadas™®’.

Continuando con el profesor espafol, podemos decir que la ausencia de
regulacion de la reforma tuvo tres lecturas. Una, atribuida a Tocqueville, que
giraba en torno a que si el constituyente no se manifest6 al respecto, es decir,
no se pronuncio sobre la inclusion de clausulas de reforma, quiere decir que
dicha Constitucion es inmodificable. La otra tesis es la de Ledru Rollin, aupada
por Hello y Morke, que se acoge al principio del “paralelismo de las formas”,
esto es, que la reforma es posible siempre y cuando se sigan los mismos
procedimientos y requisitos que fueron utilizados en su aprobacién. Finalmente,
Thiers y Guizot —tesis que se impondria en la practica- sostenian que la falta de
regulacion del procedimiento de reforma implicaba la posibilidad de que una

norma ordinaria modificara la Norma fundamental*®.

De lo sostenido se deduce que, en esta forma de organizacion politica, el poder
constituyente reside en el Rey y el Parlamento, los cuales, parafraseando al
constituyente espafol de 1845, eran considerados como “fuente de todas las
cosas legitimas”. Es facil deducir, entonces, que ambos estaban encargados
de llevar a cabo, de comun acuerdo, la tarea de adecuacion de la Constitucion
a los cambios de la realidad circundante, y de ahi, precisamente, la inexistencia

de clausulas de reforma en las Constituciones.
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Lo Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucién”, p. 32.

En relacién con esta Constitucidén, Loéwenstein sostiene que se trata del ejemplo méas
conocido del constitucionalismo monéarquico del siglo XIX. De esta forma subraya que la
reforma en el tipo de Cartas reales es silenciada. Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucion,
trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Ariel, Barcelona, 1986, p. 177.

%" pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, pp.
83-84.

1%8 pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, pp.
83-84.
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Posicion que fue reforzada posteriormente, en la Constitucién espafiola de
1876, cuyo Preambulo manifiesta que la “Constituciéon interna” es anterior y
superior a todas las Constituciones escritas y que el espiritu de dicha
Constitucion interna o sustancial se encuentra recogido en el principio

monarquico-constitucional.

En cuanto al tercer periodo, es decir, el comprendido entre las Grandes
Guerras, que se circunscribe ya en el constitucionalismo democratico, podemos
sefalar que las Constituciones de esta etapa se caracterizan por su rigidez,
gue las preserva de las mayorias legislativas de tipo coyuntural, pero en un
contexto en que el problema de los limites de la reforma constitucional se erige

en uno de los asuntos centrales de la institucion.

En efecto, en esta época los Textos constitucionales quieren ser algo mas que
instrumentos que permiten gobernar, tomando en consecuencia posicion
respecto de algunos principios fundamentales que inspiran al régimen politico,
de modo que algunos sectores de la teoria se pronunciaron por la
irreformabilidad de esos principios fundamentales®®, asunto sobre el que
volveremos mas adelante con motivo del estudio de las clausulas pétreas en su

condicion de limites explicitos.

A esta etapa corresponde la Constitucion Espafola de 1931 (Segunda
Republica), que recoge el principio democratico y regula, asimismo, el
procedimiento de su reforma por medio de un mecanismo rigido y, por tanto,

distinto del utilizado por el legislador ordinario*™.

El periodo de entreguerras engarza, como hemos afirmado, con la logica del
constitucionalismo democratico, en la medida en que los cambios sociales
derivados de la Primera Guerra Mundial habian debilitado algunos de los
principios sobre los que se edificaba el Estado liberal del siglo XIX. Las
diversas modalidades del sufragio censitario imperantes en la Europa de aquel

momento negaban este derecho a grandes sectores del pueblo. En tal sentido,

189 Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 427.

7% Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 427.
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el Estado liberal, si bien era de Derecho, porque suponia el sometimiento a la
ley de gobernantes y gobernados, no era aun democratico, al no respetar el

principio de igualdad de todos en la conformacion de la voluntad publica.

Adquiere una importancia fundamental en la nueva comprension de la reforma
constitucional que surge a partir del final de la Primera Guerra Mundial el
cambio en la sociedad, que necesariamente tiene reflejo en la propia
Constitucion. El Estado liberal era una estructura juridica que encarnaba los
intereses de la alta burguesia y de la aristocracia remanente de los procesos
revolucionarios y los movimientos politicos del siglo XIX. Este hecho queda
plasmado de forma patente en la vigencia del sufragio censitario. Puede
decirse que la Constitucion y la ley, en el curso del Estado liberal, obedecian al
mismo orden de intereses, lo cual dota de sentido al hecho de que la
Constitucion, en los Estados europeos, no llegue a alcanzar la categoria de
norma juridica y ceda la supremacia en la escala de fuentes del derecho a la
ley, asi como a la desaparicion del procedimiento de reforma de algunas
Constituciones. Sin embargo, los cambios sociales producidos en Europa a raiz
de la Primera Guerra Mundial dejaron sin sentido el sufragio censitario, que
gueda definitivamente sustituido por la practica del sufragio universal. En la
misma linea, las Constituciones tienden a ser el resultado de un compromiso
entre los intereses, diferentes y a veces enfrentados, de los distintos grupos
sociales que adquieren, o bien mantienen, influencia politica en esta época. En
este marco, el procedimiento de reforma de la Constitucion adquiere una nueva
razon de ser, ya que queda configurado como la garantia de que los derechos
e intereses de las minorias garantizados por el pacto social que supone la
Constitucion no se van a ver quebrantados o solapados por la ley, que obedece

a las preferencias de la mayoria politica existente en el Parlamento.

Con respecto al ultimo periodo, que sigue al fin de la Segunda Guerra Mundial,
podemos sostener como idea general que una parte de los peligros que
acechaban al constitucionalismo de entreguerras fueron superados, es decir,
las variantes al sistema democréatico constitucional representadas por los

regimenes totalitarios de raigambre fascista que cuestionaban a los sistemas
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parlamentarios europeos dejaron de constituir un serio peligro, para la

democracia constitucional y sus instituciones.

Por tanto, podemos sefialar que en el panorama posterior a 1945 se sentaron
las bases del Estado constitucional y democratico en un importante nimero de
paises europeos, con excepcion de los paises sometidos a la égida de la érbita
soviética y las dictaduras militares de la Peninsula Ibérica y Grecia. El Estado
constitucional y democratico tuvo como sefia de identidad la juridificacion;
fendmeno que comporta, por un lado, la afirmacién de la Constitucion como
norma juridica, con la légica consolidacion de los procedimientos de reforma
constitucional, y por otro, la proliferacion de la justicia constitucional.
Caracteristicas que suponen, de hecho, una comprension del concepto de
Constitucion mas proximo al utilizado en la tradicibn norteamericana que al

surgido con la Revolucién francesa'’*.

En suma, la regulacion de la reforma constitucional en el contexto europeo
persigue, en su comienzo, el mantenimiento y la afirmacion del naciente Estado
constitucional frente al poder de la Monarquia; posteriormente, la pretension va
por el lado de proteger a las democracias parlamentarias que tuvieron que
hacer frente a los embates de los totalitarismos; por dltimo, a partir de la
segunda mitad del siglo XX, esto es, con el término de la Segunda Guerra
Mundial y el triunfo de la democracia constitucional en gran parte de Europa
occidental, las clausulas de reforma se generalizan como garantia de la

permanencia y la eficacia juridica del Texto constitucional.

Por ello, la reforma constitucional solo tiene sentido sustentada sobre el
principio democratico de la soberania popular. En el escenario opuesto, esto

es, en el monéarquico, no puede tenerlo, lo que ocurrio6 en gran medida en

% Aunque, como advierte Pérez Royo, ademas de las similitudes, existen también diferencias

importantes en el concepto de Constitucion entre Europa y Estados Unidos, que parten del
hecho de que, en el primer caso, se tratd de una construccién constitucional ubicada en los
afos cuarenta del siglo XX, frente a la Constitucion decimonénica de los Estados Unidos.
Situacién que, a la sazdn, implicara notables diferencias en materia de control, interpretacion y
reforma constitucional, tomando como ejemplo el caso de la Republica Federal alemana.
Véase Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, pp. 47-48.
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Europa en el siglo XIX y a comienzos del XX, debido a que aun no se pudo
implantar el Estado constitucional y democrético.

4.2El concepto de reforma constitucional.

Cuando nos referimos a la reforma constitucional, nos ubicamos ante la
Constitucion en su significado formal o escrito a modo de un Estatuto, de modo
gue, en este sentido, tomamos distancia de la Constitucién en su variante
“histérica tradicional”, propia de la tradicion britanica, en donde al no existir un
documento formal de caracter solemne, con caracter constitucional, la
modificacion de la Constitucion no implica necesariamente variar los
procedimientos utilizados para cambiar las normas ordinarias. Sin embargo, no
debe olvidarse que, si bien en los aspectos formales existen diferencias
radicales entre ambos conceptos, la flexibilizacién britanica si tiene como

limites las caracteristicas propias de su sistema politico.

En efecto, el hecho de que la modificacion de la Constitucion en sentido formal
sea una cuestion que, requiera de un rigor mas elevado que el solicitado para
aprobar las leyes ordinarias, es plenamente comprensible sobre la premisa que
el Texto constitucional regula la manera de existencia politica de una

comunidad.

Por ello, el planteamiento que cogié fuerza en las primeras Constituciones
escritas a los dos lados del Atlantico, y que se mantiene vigente, opera bajo
una aplicacion particular del denominado principio del “paralelismo de las
formas”, el cual supone que las normas se modifican por el mismo 6rgano que
las aprobd y por el mismo procedimiento seguido para su aprobacion. Asi, “el
paralelismo de las formas es lo que hace que el Derecho sea Derecho. Sin el

paralelismo de las formas no podria existir ordenamiento juridico”"2.

Sin embargo, la aplicacién del paralelismo de las formas a la Constitucion no

opera de modo literal, en la medida en que el poder constituyente que crea la

72 javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 146.
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Constitucion, desaparece una vez que se ha pronunciado sobre ella. De ahi
gue el procedimiento de reforma es la manera que tiene la Constitucion de
plasmar sobre si misma el principio del paralelismo de las formas. Debido a
gue el poder constituyente originario es imposible de resucitar, el cambio se
hara a través del procedimiento reglado en el propio Texto fundamental.

Un procedimiento, el de reforma constitucional, que suele exigir mayorias
amplias, con la finalidad de acercarse al consenso que, se supone, debe haber
presidido la aprobacion de la Constitucion. En efecto, tiene sentido que los
procedimientos de reforma constitucional exijan mayorias elevadas, pues, se
trata de recrear al maximo el consenso social de la comunidad expresado en la

Constitucion.

Suscribimos las palabras del profesor Pérez Royo cuando sostiene que se
debe comprender la reforma como un elemento mas, que compone,
conjuntamente con la soberania popular y el poder constituyente, el concepto

de Constitucion.

Como hemos dicho, la reforma de la Constitucion es la formula para aplicar el
principio del paralelismo de las formas a aquella. Como dice Pérez Royo, “la
reforma de la Constitucion es la forma en que el poder constituyente se

proyecta a si mismo hacia el futuro*””

. Desde otra perspectiva, en la medida
en que una ley no puede modificar la Constitucion, se preserva a la misma
como Constitucion, ya que, en caso contrario, hablariamos de ley y no de
Constitucion. De ahi que, “una Constitucion sin reforma es, en cuanto
Constitucion, un documento politico. En lo que tiene de juridico no es nada mas

que una ley”*™.

En suma, la reforma constitucional no es mas que aquel procedimiento de
caracter técnico juridico que se debe seguir para proceder a introducir
modificaciones en la Constitucidon, con el objetivo de que la misma guarde

plena conformidad con la realidad que vive la comunidad donde aquella rige,
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e Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 147.

Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 148.
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asegurando en todo instante la continuidad del ordenamiento juridico y
preservando su legitimidad de origen, siendo precisamente lo Ultimo sefialado
lo que nos permite engarzar con el siguiente apartado, que versa sobre las

funciones que cumple la reforma.

4.3Funciones de lareforma constitucional.

Empezaremos sefialando que entendemos la reforma como garantia de la
Constitucion. Asi pues, la reforma constitucional —a decir de Torres del Moral-
“no es un ataque a la Constitucion sino un instrumento de garantia de ésta, que
le permite su sucesiva adaptacién a las nuevas realidades sin ruptura de la

continuidad ni de la identidad del régimen constitucional*"”.

De modo que, como funciones de la reforma constitucional, sefialamos cuatro.
Asi tenemos, por un lado, a la reforma constitucional como un tipo de
mecanismo de adecuacion o conformidad de la realidad juridica con la realidad
social y politica; por otro, como instrumento destinado a asegurar que esa
adecuacion de las normas constitucionales a la realidad social se produzca sin
gue se ponga fin a la continuidad juridica; ademas, como un mecanismo que
sirve para cubrir lagunas que pueda tener el Texto constitucional; y finalmente,
como instrumento que preserva el pacto social que supone la Constitucion

frente a la accion de las mayorias.

En cuanto a la primera funcion, podemos manifestar que es clara su intencion
de evitar que la Constitucion se quede detras de los cambios sociales y
politicos, o, lo que es lo mismo, los conflictos entre normalidad y normatividad.
En tal sentido, es imprescindible que exista un medio que permita armonizar los

aspectos normativos con los supuestos facticos de la realidad que los
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circunda™®, entendiendo asi la funciébn de actualizacibn como un elemento

democratizador de la dinamica social'”’.

1> Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 419.

" No obstante, en los momentos actuales es la interpretacion constitucional a cargo de los
tribunales constitucionales el medio comdn habitual de llevar a cabo dicha tarea armonizadora.
" Asi, el profesor De Cabo considera que, si bien cuando apareci la reforma implicé un gran
avance frente al viejo orden, en los nuevos contextos esta debe ser interpretada como un
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En relacion con la segunda funcién, supone que en la Constitucion se
establecen de forma reglada los medios para su modificacion, y, con ello, que
sus elementos fundamentales pervivan en el tiempo, por ser fruto del poder
constituyente del pueblo, viabilizando en consecuencia el valor de la certeza y
seguridad juridica de los ciudadanos con respecto a la conformacién de su
Estado en el ambito interno, asi como del resto de Estados en el &mbito
internacional, en la medida en que, mas alld de las modificaciones que se
produzcan en una norma constitucional, estas no implican per se una suerte de
volver a empezar que signifique el desconocimiento de obligaciones

previamente contraidas por un Estado.

En lo que respecta a la tercera funcion, diremos, siguiendo al constitucionalista
aleman Lowenstein que las lagunas de la Constitucién pueden ser de dos tipos,
esto es, las descubiertas y las ocultas. Se producen las del primer tipo “cuando
el poder constituyente fue consciente de la necesidad de una regulacion
juridico-constitucional, pero por determinadas razones omitié hacerlo”’®; en
tanto que son de la segunda especie, “cuando en el momento de crear la
Constitucion, no existi® o no se pudo prever la necesidad de regular

normativamente una situacion determinada”’.

Complementariamente, acogemos el criterio de Miguel Carbonell, para quien, a
las lagunas descubiertas se las puede llamar también “lagunas del
constituyente”, u omisiones, y a las lagunas ocultas, “lagunas de la

Constitucion” o lagunas en sentido estricto™®.

En efecto, las lagunas descubiertas se muestran como una omisién deliberada
por parte del constituyente con la idea de que posteriormente dicha laguna sea
colmada, ya sea, por medio del legislador si su naturaleza lo deja, o por medio

de una reforma constitucional. Un ejemplo de esta modalidad es la no

instrumento idéneo para llevar adelante los cambios sociales necesarios, de modo que no se
conforme con ser un simple mecanismo de preservacion del status quo, y, por tanto, como
elemento que reacciona frente al cambio. Véase Carlos de Cabo Martin, ob. cit., p. 53.

178 Karl Lowenstein, ob. cit., p. 170.

179 Karl Lowenstein, ob. cit., p. 171.

'8 Miguel Carbonell, art. cit., p. 374.
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regulacion del régimen de defensa militar en la Ley Fundamental de Bonn de
1949 omisién que corresponde a la consideracién que en ese momento tuvo
el constituyente aleman, en relacion a que obrar de modo distinto carecia de

prudencia en términos de relaciones exteriores.

Mientras, las lagunas ocultas aparecen como olvidos no deliberados o
inconscientes del constituyente, de modo que, cuando tales lagunas son
puestas en evidencia, se debe llevar adelante una reforma constitucional para
colmar los vacios. Ejemplo de esta ultima modalidad es la enmienda XXII de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, que establecid la prohibicion
de ser elegido presidente por mas de dos periodos'®?, atendiendo asi al caso
del presidente Franklin D. Roosevelt.

Por ultimo, en lo que respecta a la cuarta funcion, la idea de preservar el pacto
social que supone la Constitucion frente a las mayorias concretiza la premisa
de que en el Texto fundamental se expresan los intereses consensuados de
toda una comunidad. De ahi que es comprensible que la ley, producto de la
mayoria coyuntural, no pueda modificar el pacto social que garantiza la paz de

la comunidad.

Ahora bien, mas alla de las implicaciones que comportan las funciones de la
reforma constitucional, subyace la tension entre la permanencia y el cambio
constitucional. Dicha tension se expresa en el hecho de que, al mismo tiempo
gue se establece la idea de cambio como garantia de la modificacion del
Derecho, y con ello, su consiguiente armonizacion a la realidad, se puede

comprobar que la reforma otorga rigidez o estabilidad al orden constitucional*®.

Esta disputa ya se bosquejo en el siglo XVIII, cuando, por ejemplo, en el
articulo 28 de la Constitucion francesa de 1793 se establecia que: “un pueblo
tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitucion. Una

generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”, o en las

181 Karl Lowenstein, ob. cit., p. 170

182 \arl Lowenstein, ob. cit., p. 171.
'8 Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 289.
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formulaciones tedricas de Jefferson o Paine, respecto a la pertenencia del
mundo a los vivos, y con ello, el que las nuevas generaciones no se
encuentren atadas a los designios de las generaciones pasadas. Por eso,
Jefferson enfatizaba que no puede existir una legislacion con caréacter
perpetuo, ni, por tanto, sobrepasar en tiempo a la generacion que la dio a luz -
the earth belongs to the living-, de ahi su afirmacién de que “toda Constitucion

y toda ley expiran normalmente a los treinta y cinco afios”®*.

Thomas Paine, por su lado senalaba: “sélo los vivos tienen derecho en este
mundo. Aquello que en determinada época puede considerarse acertado y
parecer conveniente, puede, en otra, resultar inconveniente y erroneo. En tal

caso, ¢quién ha de decidir?, ¢Los vivos o los muertos?&”

. De modo que el
asunto central de la tension permanencia- cambio constitucional vendria a ser
resuelto por la reforma, entendida como una suerte de balance entre los
requerimientos de estabilidad de la normativa constitucional y las necesidades

de cambio de las normas para su plena adecuacion a la realidad.

En consecuencia, es tan perjudicial la tentacion de mantenerse, en términos
schmittianos, como legislador “constituyente motorizado”, que traiga aparejada
una falta de identificacion de la comunidad con su texto constitucional, debido
basicamente a la carencia de permanencia de las normas constitucionales, y
con ello, a la imposibilidad de construccién de un “patriotismo constitucional*®®”,
como la idea de la permanencia per se, que observa a aquella como algo

bueno en si mismo.

El valor de la permanencia como algo positivo se ve relacionado con una vision
mas bien estatica del fendbmeno constitucional, resistente a los cambios
sociales, actuando como mecanismo de defensa del status quo, lo que da
como resultado un anquilosamiento de las instituciones que afecta a la

normatividad de la Constitucion, en la medida en que ya no responde a la

184 Antonio Torres del Moral, art. cit., p. 419.

®**Thomas Paine, Los derechos del hombre, trad. Roberto Paine, Perrot, Buenos Aires, 1959,

. 37.
it La formulacion pertenece a Habermas, autor que lo llama patriotismo auténtico, en tanto
expresa la adhesion de la comunidad a unos valores que comparten y la inspiran.
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realidad en donde se encuentra inserta. Entendemos que cuando una
Constitucion intenta resistir a una realidad en cambio, termina siendo
sobrepasada por esa misma realidad, y su propia eficacia normativa queda

comprometida.

Esa afectacidon a la normatividad de la Constitucion puede poner en entredicho
no sélo a las normas formales, encargadas basicamente de la organizacion del
poder politico estatal, sino que, mas gravemente, puede mermar la eficacia de
las disposiciones materiales, donde se encuentran precisamente las que
regulan los derechos. No obstante, es necesario sefialar también que la
necesidad real de reforma constitucional depende del funcionamiento de varios
elementos que conforman el sistema institucional estatal. No se dice nada
nuevo al sostener que es la interpretacion constitucional evolutiva por parte de
la jurisdiccion constitucional la que mantiene vigente a la Constitucion, evitando
en tal sentido acudir a la reforma'®’. Ejemplo recurrente de lo anterior es la
encomiable tarea interpretativa evolutiva de la Constitucion llevada a cabo por

parte de la justicia norteamericana.

Seguidamente, nos referiremos a las modificaciones no formales de la
Constitucion, entre las cuales destaca la interpretacion mutativa llevada a cabo

por los tribunales y cortes.

4.4Diferencia entre la reforma constitucional y la mutacion de la

Constitucion.

Este tema es conocido en la teoria juridica como los cambios no formales a la
Constitucion'® | es decir, aquellas modificaciones introducidas en el Texto
constitucional que no han sido llevadas a cabo por medio del mecanismo
agravado establecido de modo formal en sus disposiciones, esto es, en la

regulacion de la reforma constitucional.

87 Miguel Carbonell, art. cit., p. 377.

% pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.
179y ss.
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En efecto, el fendmeno de los cambios no formales en la Constitucion ha sido
desarrollado en la doctrina de distintos paises, asi, por ejemplo, en el caso
francés bajo el nombre de costumbre constitucional, en tanto que en la realidad
italiana se la denomina modificacién constitucional técita, siendo finalmente los
alemanes los que, bajo el nombre de Verfassungswandlung o mutacién

constitucional, la han abordado de manera mas completa®.

Partimos de la idea de Konrad Hesse, que entiende por mutacién constitucional
la modificacion “de la manera que sea, el contenido de las normas
constitucionales de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe un
significacion diferente’®®. En términos similares se pronuncia Léwenstein sobre
la mutacidén constitucional, al considerarla como “la transformacion que se
produce en la realidad de la configuracion del poder politico, de la estructura
social o del equilibrio de intereses, sin que quede actualizada dicha

transformacion en el documento constitucional*®*”.

De las definiciones transcritas podemos colegir que se trata de una
modificacion o cambio que, si bien no se ve plasmado en el texto normativo,
puesto que, en este caso estariamos hablando de la reforma, si comparte con
ésta el caracter de instrumento de actualizacion de la Constitucion como un
texto juridico inserto en una realidad dinamica que se halla en constante
transformacion. Por ello, la mutacion se caracteriza por modificar el significado
de una norma, es decir, la manera como debemos comprender una norma,

manteniendo intacto, sin embargo, el texto per se'®.

189 Jellinek comprendié por mutacion constitucional “aquella modificacion...que permite dejar

estos textos formalmente sin modificar y que es provocada por hechos que no tienen que ser
acompafados por el propésito o la conciencia de tal modificacion”, en tanto que para Hesse la
reforma constitucional aparecia como una modificacion del texto constitucional que operaba de
modo consciente. Véase, Konrad Hesse, ob. cit., p. 92.

19 Konrad Hesse, ob. cit., p. 91.

9% karl Lowenstein, ob. cit., p. 165.

192 cyestién que es matizada por De Vega, en el sentido de que la definicién de la mutacion
como una modificacion en el contenido de la normas que, preservando el tenor literal, cambia
su significado, no es mas que una ayuda a la comprension de la modificacion no formal de la
Constitucion, sin embargo, no llega en absoluto a ser una explicacion definitiva del fendbmeno
mutativo, en la medida del caracter complejo en que este se presenta en la realidad. Véase
Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p. 182.
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Ahora bien, reforma y mutacion como sefiala Pedro de Vega, son términos que,
a un tiempo, se complementan y excluyen, en la medida en que corren una
suerte opuesta, es decir, en los sistema juridicos donde opera de forma mas
comun la reforma, se atribuye un papel menor a la mutacion, y viceversa'®>. En
el mismo sentido complementario entre ambas operaciones juridicas se ha
manifestado Pedro Cruz Villalén, al afirmar que “asi se explica igualmente el
gue mutacién constitucional y reforma de la Constitucion se sitllen no como dos
fendmenos aislados, sino sucesivos: la reforma de la Constitucion sélo es
planteable alli donde concluyen las posibilidades de la mutacién

constitucional*®*”.

Sin embargo, de lo sostenido no se puede derivar que exista una sola tipologia
de mutacion, debido a que, basicamente, la mutacion puede tener distintos
origenes, por lo que seguidamente acogemos la clasificacion distintiva en
cuatro tipos de mutaciones constitucionales formulada por Hsii Dau-Lin'*°, que
las divide, por un lado, en las relativas a practicas politicas que no contradicen
formalmente la Constitucion, y, en las que contradicen de forma directa la
Constitucion, por otro, en las que se refieren a la omision de ejercicio de
atribuciones constitucionalmente conferidas, hasta la operada por los jueces
por medio de la interpretacion mutativa de la Constitucion, la cual, a nuestro
entender, es la que opera en gran medida en la mayoria de los sistemas
juridicos actuales, de ahi que se suela manejar como sinénimos la

interpretaciéon mutativa y la mutacién de la Constitucion®®®.

1) Mutaciones producidas por practicas politicas que no contradicen
formalmente a la Constitucion, e inexistencia de norma constitucional
gue regule dichas practicas. Este tipo de mutaciones ponen de relieve

una suerte de superacion de la realidad practica frente a los contenidos

198 pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.

181.

194 pedro Cruz Villalén, Introduccion, Escritos de Derecho Constitucional, (Konrad Hesse) p.
XXVII.

% Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, Berlin, 1932, p. 512 y ss, citado por Pedro De
Vega, La Reforma Constitucional y la problemética del Poder Constituyente, p. 185y ss.

1% Al respecto Peter Haberle sostiene: “hoy dia la mutacién constitucional se disuelve
necesariamente en la interpretacion constitucional”, citado por Pedro Cruz Villalon,
Introduccion, Escritos de Derecho Constitucional, (Konrad Hesse), cita n. 63, p. XXVIII.
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2)

3)

4)

materiales formalmente establecidos en la Constitucién, debiéndose
sefialar que ayudan en la tarea de colmar los vacios y lagunas
constitucionales. Como ejemplo recurrente de este tipo de mutacién se
sefala al judicial review estadounidense, en el sentido de que no existe
norma en la Constitucion Federal que atribuya la competencia a los
Tribunales Federales para declarar inaplicable una ley*®’.

Mutaciones producidas por practicas politicas en contradiccién directa
con la Constitucion. En este caso, la oposicion entre la realidad politica y
la realidad juridica es manifiesta, trayendo consigo entonces que los
hechos se impongan a las normas. En la teoria se subraya como
ejemplo de este tipo de mutacion a la inexistencia del mandato
imperativo establecido en el articulo 67.2 de la Constitucion espariola,
aunque en la practica, los diputados actien constrefiidos por los

designios de sus partidos politicos®.

Mutaciones producto de la no posibilidad de ejercer, o por el no uso, de
unas competencias establecidas en la Constitucion. Al respecto, Hsu
Dau-Lin comprende que en estos casos existe mutacion, no por el hecho
del no ejercicio de las competencias y atribuciones, sino porque, aun
existiendo la voluntad de actuar, la realidad politica practica no lo
permite, difiriendo entonces del planteamiento original de Jellinek, que
sostenia que la mutacidén aparece por la falta inconsciente de ejercicio
de derechos y competencias establecidos en la Constitucion. Ejemplo
clasico de esta mutacion es el no uso del derecho otorgado a los Jefes

de Estado a no sancionar una ley aprobada por el Parlamento®®.

Mutaciones que responden a la interpretacion de las palabras
contenidas en las disposiciones constitucionales, de tal suerte que

aquellas adquieren un contenido diferente en relacion con el que fueron

197

186.
1908

186.
199

187.

Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.
Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.

Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.
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concebidas. En tal sentido, la nocién de igualdad o de libertad que se
tuvo en el constitucionalismo decimondnico fue una comprensién acorde
a ese momento histérico que, si bien no se puede negar que ha ejercido
una influencia decisiva para la posteridad, las nuevas realidades del
siglo XXI han superado una comprension mucho mas amplia de los

términos en cuestion.

En este Ultimo tipo de mutacién, de naturaleza interpretativa, el papel
protagoénico lo tiene el poder judicial. En consecuencia, tenemos como el caso
paradigmatico de esta clase de mutacion el que ha operado con la Constitucion

norteamericana®®

, la cual, como ya se ha dicho en otro lugar de este trabajo,
se mantiene vigente desde su aparecimiento en el siglo XVIII y, contando
solamente con 27 enmiendas, ha sido renovada constantemente por la

actividad interpretativa del Tribunal Supremo para mantenerle en vigor.

Como ejemplo de lo sostenido, la Constitucion Federal de 1776 establecio que
la regulacion del comercio interestatal era competencia del Congreso, lo que
puede ser interpretado como que el comercio en el ambito intraestatal
corresponderia a cada Estado federado, cuestion que, posteriormente, fue
dilucidada por el Tribunal Supremo, sin recurrir, por tanto, a la reforma
constitucional. En este sentido, el Tribunal Supremo estadounidense, como
sefala Pedro de Vega, “ha interpretado la palabra “comercio” en términos tales
gue incluya tanto al comercio interestatal como al intraestatal, con lo cual se
disipa toda posible duda sobre la competencia del Congreso para efectuar su

regulacion®?”.

En suma, la interpretacion mutativa comporta una estrecha relacion con el

significado de las palabras en cada momento historico, que al ser aplicada por

% Es pastante conocida la polémica doctrinal respecto a la interpretacién del Texto

constitucional norteamericano, que va desde las discusiones entre originalistas y no
originalistas, los cuales defienden una Constitucion interpretada como texto vivo, pasando por
la lectura moral de la Constitucion postulada por Dworkin. Véase, al respecto, Roberto
Gargarella, “La dificuliosa tarea de la interpretacion constitucional”, en Perspectivas
Constitucionales, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2011, p. 1.

%! pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente. p.
188.
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los 6rganos judiciales en general 2%

, 'y por los tribunales y cortes
constitucionales en particular’®, y ha llegado a convertirse en el mecanismo
ordinario de actualizaciéon de la Constitucion, teniendo como limite la mutacion

la normatividad constitucional®®.

Lo que supone, entonces, entender la reforma como el medio extraordinario de
actualizacion del Texto fundamental, cuestién que parece de facil justificacion,
en la medida en que la interpretacion mutativa de la Constitucion se muestra a
todas luces como una operacién mas sencilla que el proceder a su reforma, ya
por las dificultades procedimentales de tipo técnico juridico®® que esta implica,
como por las dificultades politicas que entrafia su modificacion.

5. Los limites a la reforma constitucional.

En el presente apartado definimos los limites al poder de reforma, que
conviven, como ya lo hemos dicho, con la idea de Constitucion, y repasamos,
en consecuencia, una de sus mas conocidas clasificaciones, que los divide en

auténomos y heterébnomos, expresos e implicitos, absolutos y relativos.

5.3. Definicién de limites a la reforma constitucional.

Al hablar de limites a la reforma, se alude a las partes de la Constitucion que
no se pueden modificar por parte del poder constituyente derivado. De ahi que
preguntarnos sobre la existencia de unos limites al poder de reforma supone
necesariamente que estamos reconociendo la diferencia entre poder
constituyente originario y poder constituyente derivado. En este sentido,

decimos que el poder constituyente derivado se encuentra enmarcado dentro

202
203
204

Me refiero a los sistemas de control constitucional de tipo difuso y mixto.

Me refiero a los sistemas de control constitucional de tipo concentrado.

Limite que, segun Hesse, sigue siendo genérico y de dificultosa precision. Véase Konrad
Hesse, ob. cit., p. 97.

2% En este sentido, Aldez Corral sostiene que se debe diferenciar la reforma constitucional en
sentido estricto de otras operaciones, en la medida en que no comparten con aquella las
caracteristicas de alteracion del cddigo constitucional bajo el respeto a las condiciones
establecidas en el mismo codigo. Véase Benito Alaez Corral, “La reforma constitucional como
motor de las transformaciones actuales del Estado espafiol”, en Derecho Constitucional para el
Siglo XXI, tomo |, edit. Javier Pérez Royo, Joaquin Urias Martinez, Manuel Carrasco Duran,
Thomson Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2006, p. 5.
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de la Constitucion, como un érgano o institucion por ella creado, en tanto que
cuando aludimos al primero, nos estamos refiriendo a ese poder anterior y
superior que la crea. Por este motivo, al poder constituyente derivado se lo
denomina también como poder constituyente constituido. Como bien anota el
profesor De Vega, “negar o afirmar la existencia de limites, presupone una
definicion y una opcion clara sobre el entendimiento y la naturaleza del poder

constituyente y del poder de revisién.”?%

Lo que quiere decir que el poder revisor como poder regulado y contenido en la
Constitucion, mal podria sustituir la Constitucion completamente, o modificarla
en sus elementos esenciales. Como ya advirti6 William Marbury, “it may be
safely premised that the power to “amend” the Constitution was not intended to

include the power to destroy it”?%’

, argumento que supone la existencia de
ciertos elementos —la soberania popular, la division de funciones, los derechos
fundamentales- que, por su importancia, se encontrarian vedados al legislador
ordinario cuando lleva a efecto la tarea revisora, de modo que, cuando se
pretenda modificar su regulacion, se requerird necesariamente del concurso del
poder constituyente del pueblo, es decir, acudir a esa suprema facultad que le

permite organizarse politicamente.

En resumen, la imposicion de unos limites al poder reformador comporta la
negacion de la posibilidad de un cambio profundo de la Constitucion por este
mecanismo, asi como también la imposibilidad de una modificacion que no

observe los fundamentos del Estado constitucional.

Ahora bien, en la teoria se sefiala la originalidad de Carl Schmitt, al vincular a
su concepto positivo de Constitucion la existencia de limites a la reforma

constitucional®®®. Para ello, Schmitt parte de la distincion que hace entre

2% Contintia De Vega: “cuando no se reconocen limites de ningun tipo a la operaciéon de
reforma, lo que en realidad se est proclamando es la identificacion entre poder constituyente y
poder de reforma”. Véase Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del
Poder Constituyente, p. 220.

297 William Marbury, “The limitation upon the amending power”, en Harvard Law Review, vol.
33, 1919-20, p. 225, Disponible en: https://archive.org/stream/jstor-
1327162/1327162#page/n3/mode/2up.

28 Al respecto, Pérez Royo sostiene que, dentro de las distintas formulaciones referentes a los
limites a la reforma de la Constitucion, se destaca la de Carl Schmitt, por la originalidad de
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Constitucién material y Constitucién formal o ley constitucional 2*° |

preguntandose en relacion al articulo 76 de la Constitucion de Weimar, si el
legislador aleman podria por medio de dicho articulo cambiar los elementos
esenciales de la Constitucién, a lo cual responde que “pueden reformarse las

d"?% en la medida

leyes constitucionales pero no la Constitucién como totalida
en que, para el profesor aleméan, existen restricciones constitucionales a la
reforma, por tratarse de un poder constituido y, por tanto, un poder sometido a

la decision fundamental del poder constituyente.

Para Schmitt, la reforma constitucional es la reforma de las leyes
constitucionales vigentes, sefialando que la expresién reforma constitucional o
revision no es exacta, en la medida en que no se trata de reformas a la
Constitucion misma, sino tan solo de determinaciones legal-constitucionales.
Aunque Carl Schmitt concluye que se debe mantener la citada expresion por
ser usual®'!, distingue la reforma de la destruccién, supresién, quebrantamiento

y suspensién de la Constitucion®?

, que enunciamos a continuacion:
a) La destruccidn de la Constitucion implica su supresion total, y no sélo de
unas cuantas leyes constitucionales, acompafada, ademas, de la

supresion del poder constituyente.

b) La supresion de la Constitucion, por su parte, hace alusién al acto de
suprimir la Constitucion vigente, pero conservando el poder
constituyente en que se fundamentaba (cambio de Constitucién, golpe
de Estado).

vincular los limites a la reforma con su concepto politico de Constitucion, de modo que su
aportacion observa a los limites no como algo tomado del exterior, sino que son deducidos
desde el interior, apareciendo, en tal virtud, como consecuencia légica de su concepto de
Constitucion. Véase Javier Pérez Royo, “La reforma de la Constitucion”, p. 38.

299 Schmitt considera que la Constitucién formal alberga normas que no son consideradas
fundamentales a pesar de estar incluidas en esta, y que, por ello, gozan de una rigidez que las
distingue de las normas inferiores, frente a la Constitucion material, que envuelve la decisién
politica de conjunto que otorga unidad, llegando a afirmar que “la distincion entre Constitucion y
ley constitucional es el comienzo de toda discusion ulterior”. Véase Carl Schmitt, Teoria de la
Constitucion, p. 58.

219 carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 63.

211 carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 153.

212 carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, pp. 153-154.
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c) El quebrantamiento de la Constitucion implica la violacion de
prescripciones legal-constitucionales para uno 0 varios casos
especificos, pero de modo excepcional, es decir, bajo el supuesto de
que las normas quebrantadas no hayan sido alteradas en lo demas, v,
con ello, no estén suprimidas permanentemente ni colocadas fuera de

vigor de modo temporal.

d) La suspension de la Constitucion se da cuando una o varias de sus
disposiciones legal-constitucionales son provisionalmente puestas fuera

de vigor.

5.3. Clasificacion de los limites a la reforma constitucional.

k?'3 sobre los

En lo que sigue, acogemos la afamada formulacion de Jelline
limites a la reforma, quien los clasifica en autbnomos y heteronomos. A su vez,
los limites autdbnomos pueden ser expresos e implicitos; absolutos y relativos;

temportales y atemporales.

Son limites autbnomos los que se encuentran enmarcados dentro de un
ordenamiento juridico estatal especifico, de ahi que sean internos, ya que
proceden de él, en tanto que los limites heteronomos, como su nombre indica,
provienen de otros ordenamientos, como, por ejemplo, de los tratados
internacionales, o, en el caso de los Estados federados, de la Constitucion
federal respecto a las Constituciones estatales?*. Existen, ademas, posiciones
adscritas al iusnaturalismo que han intentando aunque sin éxito, incluir sus

postulados dentro de dicha categoria®.

13 Siguen esta clasificacion entre otros Pedro de Vega (1985), Javier Pérez Royo (1986),

Antonio Torres del Moral (2003).

214 Que a nuestro criterio no implica per se una limitacién heterénoma a las constituciones
estatuales, en la medida de tratarse de regulaciones que se producen en el interior de un
mismo Estado. En este sentido, es racional afirmar que la Constitucion aplicable a la
Federacién en su conjunto puede establecer unos limites a las reformas de las Constituciones
de los Estados.

215 pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.
241.
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A su vez, los limites autdnomos pueden ser explicitos o expresos e implicitos o
tacitos. Los del primer grupo son aquellos limites que se encuentran
expresamente recogidos en la Constitucion, mientras que los segundos son
aquellos que no se hallan expresamente positivizados en la Constitucion, pero

son inferidos de la l6gica del ordenamiento constitucional**°

, 0 nos llegan
desde posiciones metajuridicas de caracter axiolégico, si bien la aceptacion de

estos ultimos no es una cuestion pacifica.

En cuanto a los limites implicitos debemos afirmar que, si partimos de los
elementos caracteristicos de la Constitucién, no haria falta mencionarlos,
puesto que estos coexisten de suyo con la idea misma o concepto de
Constitucion. Basta recordar que ambos fueron pergefiados en la Francia
revolucionaria, cuando en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos de
Hombre y del Ciudadano se sefial6 la necesidad de garantizar los derechos y

de dividir las funciones.

Los limites autbnomos explicitos también pueden ser subdivididos en
temporales y atemporales. Por limites temporales entendemos los que impiden
la reforma por un plazo determinado o en tanto se produzca una situacion
especial. En los relativos a un plazo determinado se inscriben aquellas
regulaciones que vedan la tarea constituyente de reforma por un periodo de
tiempo, ejemplos de lo cual tenemos en la Constitucion de Francia de 1791,
gue establecia un periodo de cuatro afos, la de Espafa de 1812, que sefalaba
un tiempo de al menos ocho afios para proceder a su reforma siempre y
cuando hubieran entrado en vigencia todas sus disposiciones, la de Argentina
de 1853, que determiné que no podia ser modificada por un plazo de diez

afos, la de Colombia de 1881, que sefalé un plazo de diez afios, la de Grecia

?1® Como sefala De Vega, “los limites implicitos (no textuales), cuya existencia solo puede ser
deducida indirectamente, bien como una consecuencia légica de los presupuestos en que
descansa el sistema constitucional en su conjunto, bien como correlato de las singulares
cualificaciones que se producen en determinados preceptos de la Constitucion”. Por ejemplo,
es lo que ocurre con el articulo 10 de la Constitucion espafiola. Véase Pedro de Vega, La
Reforma Constitucional y la problemética del Poder Constituyente, p. 242.
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de 1927, que estableci6 cinco afios para poder proceder a su reforma, y la del
Ecuador de 1929, que establecia un plazo de cuatro afios*’.

Entre los limites a la reforma en situaciones especiales, se inscriben aquellas
prohibiciones que impiden la reforma de normas constitucionales en tanto se
encuentren vigentes unas especificas circunstancias contempladas en el
ordenamiento y que revistan una seria situacion de gravedad, tales como
hallarse el territorio en estado de emergencia, o encontrarse ocupado por una
fuerza militar extranjera. En consecuencia, se trata de momentos de no
normalidad en términos constitucionales, como es el caso de la Constitucion
francesa de 1958, que prohibe la reforma constitucional “mientras sufra
menoscabo la integridad del territorio”, regulacion compartida por las
Constituciones belgas de 1826 y 1994, en los articulos 131 y 196,

respectivamente.

En este sentido, la Constitucion espafiola de 1978 contempla los dos
presupuestos referidos anteriormente, esto es, la imposibilidad de operar
modificaciones en el texto constitucional, cuando estén por medio un estado de
excepcion o un conflicto armado. Asi, su articulo 169 sostiene que: “no podra
iniciarse la reforma constitucional en tiempo de guerra o de vigencia de alguno
de los estados previstos en el articulo 116” -es decir, los estados de alarma,
excepcion, y sitio-. Incluso, a criterio de Pérez Royo, habria sido mejor no
prohibir solamente la iniciativa, sino cualquier operacion de modificacion

constitucional, hubiera sido iniciada o no®*8,

Debemos decir que, en nuestra opinién, estos ultimos no son limites a la
reforma constitucional en estricto sentido, sino, mas bien, unas circunstancias
de facto, que, en caso de presentarse, impedirian el normal transcurso de la

actividad constituyente, en la medida en que aparece razonable el impedir que

1" El profesor Sagliés nos hace ver que, peculiarmente, ciertas Constituciones, como la de

Polonia de 1921, han determinado reformas obligatorias en plazos especificos. Asi, el articulo
125 establecia: “cada veinticinco afios, a partir de la votacion de la presente constitucion, la ley
constitucional debe ser sometida a una revision por la Dieta y el Senado, reunidos a este efecto
en Asamblea Nacional y estatuyendo por mayoria ordinaria”. Véase Néstor Pedro Sagués,
Teoria de la Constitucion, Astrea, Buenos Aires, 2001, p. 300.

218 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 155.
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se acometan reformas a la Norma fundamental de una comunidad en tiempos
de gran incertidumbre e inestabilidad, en los que no se podrian garantizar las
exigencias del sistema democratico, como acontece en los estados de
excepcién o con motivo de la ocupacién del territorio nacional por tropas

extranjeras.

Los limites atemporales son los que implican una pretension de perpetuidad, es
decir, que no estan sujetos a un plazo determinado. Dichos limites estarian
constituidos por las “clausulas de intangibilidad” o “clausulas pétreas”, las
cuales pueden generar problemas cuando la realidad sobrepasa lo dispuesto
en las limitaciones a la reforma. En consecuencia, el problema con las
clausulas pétreas y los procedimiento excesivamente rigidos consiste en que la
realidad puede imponerse sobre el texto de la Constitucion, pasando por
encima del procedimiento de reforma y poniendo en entredicho la efectividad

de la propia Constitucion.

Finalmente, los limites autbnomos pueden ser relativos y absolutos. Por limites
relativos comprendemos los que por medio de un procedimiento agravado de
reforma podrian ser superados. Es el caso, por ejemplo, de “la reforma de
doble grado”, que se da cuando se acepta la posibilidad de que se modifique
primero la clausula de intangibilidad para seguidamente proceder a modificar la
Constitucion®'®. Los limites absolutos son aquellos que, en cambio, ya sea por
voluntad del constituyente —limite expreso-, o bien por deduccion implicita del
ordenamiento constitucional en su conjunto no pueden ser superados®®, y que,
en caso de quebrantamiento, podrian implicar, incluso, un cambio de corte

revolucionario que modificaria la esencia del Estado.

Al respecto, debemos sefalar que, mientras la Constitucién no lo impida, nos
decantamos por interpretar los limites como de alcance relativo, siquiera
porque, en nuestra opiniébn, mal podria un constituyente con una pretension

racionalizadora establecer de una vez por todas cuales son los limites

219

o0 Stéfano Cicconetti, La revisione della constituzione, CEDAM, Padova, 1972, p. 220.

Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problemética del Poder Constituyente, p.
243.
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absolutos a los que deberia enfrentarse la comunidad a través de un tiempo de

duracion indefinida®?

. Incluso, a nuestro juicio, cuando nos encontraramos
frente a los limites absolutos, seria posible también la denominada “reforma de
doble grado”, esto es, la modificacion del articulo que petrifica un contenido,

para luego reformar dicho contenido.

A continuacion, ahondaremos sobre las clausulas de intangibilidad o pétreas,
por su condicion de limite explicito establecido por el constituyente.

5.3. Las clausulas de intangibilidad: limite auténomo vy

explicito.

Las clausulas de intangibilidad aparecen como aquellas normas
constitucionales que de modo expreso contienen prohibiciones de modificacion
de otras normas de igual jerarquia, dirigidas al poder de reforma o poder
constituyente derivado. Por ello, acttan como barrera impenetrable que no
puede traspasar el legislador o las demas instituciones que intervengan en la

modificacion del Texto constitucional.

Karl Lowenstein sostiene que las disposiciones de intangibilidad que persiguen
librar de cualquier modificacion a determinadas normas constitucionales
pueden operar en virtud de mecanismos de ‘“intangibilidad articulada” e
“intangibilidad inmanente”. Para el teérico aleman, en el primer caso, se hace
mencion a ciertas normas constitucionales cuya modifcacion esta prohibida,
debido a un disefio normativo del mismo rango, en tanto que, en el segundo
caso, la prohibicion de reforma se deduce del telos de la Constitucion, sin que

medie una norma constitucional que lo manifieste explicitamente?*.

De la teoria de Lowenstein se deduce que las disposiciones de intangibilidad

serian el género y la intangibilidad articulada, asi como la inmanente, sus

221 por eso, Colombo sostiene que, en principio, no es recomendable dictar este tipo de

disposiciones en las Constituciones, pues la letra del texto no se corresponderia
necesariamente con su real alcance, y podria llegar a demostrar el uso de una deficiente
técnica legislativa. Véase Ignacio Colombo Murla, Limites a las reformas constitucionales.
Teoria de las clausulas pétreas, Astrea, Buenos Aires, 2011, p. 50.

222K arl Léwenstein, ob. cit., p. 189.

80



especies. Sin embargo, la tesis de LOowenstein en relaciébn al uso de la

denominacion de clausulas de intangibilidad®®

para sefalar a la intangibilidad
inmanente, ocasiona cierto grado de ambigledad, toda vez que el caracter de
barrera expresa de las clausulas de intangibilidad hace clara relacion a su
condicién de positividad, es decir, a su expresion concreta en una disposicion
del Texto constitucional. A nuestro juicio, la denominada por Lowenstein como

intangibilidad inmanente se refiere a casos de limitacion implicita a la reforma.

Ahora bien, ¢ por qué se establecen las clausulas de intangibilidad? Una de las
posibles respuestas podria ser que el constituyente las contempla en funcién
de preservar ciertos contenidos normativos de la Constitucién, como son los
derechos, los que, como vimos mas arriba, y, a decir de Smend, expresan los
valores y principios compartidos sobre los que se edifica la comunidad. En esa
medida, las clausulas de intangibilidad se justificarian por su funcién de
proteccion de los derechos, o, en otro ejemplo, la forma de gobierno

republicano, como ocurre en Italia, Francia y Alemania.

No obstante, se debe sefalar que existen al menos dos objeciones a las
clausulas de intangibilidad. Por un lado, se alude al congelamiento del
ordenamiento constitucional y el consiguiente cuestionamiento en términos de
legitimidad, que se expresa en el varias veces referido gobierno de las
generaciones pasadas sobre las posteriores, y, por otro, se encuentra la
ineficacia de dichas clausulas en relacion al poder constituyente originario,

carente, como bien conocemos, de limites positivos internos.

Una vez hecha mencion de los aspectos tedricos, pasaremos a examinar dos
ejemplos de paises que han adoptado en sus Constituciones clausulas de
intangibilidad, como son ltalia y Alemania?*, debiendo anotarse que su

mencion es importante en la medida de la gran influencia que ambos Textos

?23 pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente, p.

242,

224 Si bien ambos paises recogen en sus Constituciones clausulas de intangibilidad, el caso
aleman, a decir del profesor Bayon, es un ejemplo de “constitucionalismo fuerte”, frente al
italiano, que lo es en menor medida, al tener una Constitucion menos rigida. Véase Juan
Carlos Bayon, “Derechos, Democracia y Constitucion”, en Neoconstitucionalismo (s), p. 216.
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han ejercido en el constitucionalismo comparado posterior a la Segunda Guerra
Mundial.

5.3.1 El modelo italiano y el modelo francés.

Como es ampliamente conocido, la Constitucion italiana de 1947, en su articulo
139, sefiala: “la forma republicana no puede ser objeto de revisidon
constitucional”. Esto supuso, en el contexto histérico de la aprobacion de dicha
Constitucion, la proteccion de la forma republicana, evitando a toda costa la
restauracion monarquica, una preocupacion que, sin embargo, hoy en dia ya
carece de relevancia practica. Como antecedente de dicha clausula, podemos
sefalar que fue producto de un referéendum en el que se preguntd a los
ciudadanos italianos si optaban por la Monarquia o la Republica como forma de
Estado, habiéndose impuesto la segunda opci6n®*®. De ahi, podemos colegir
gue la clausula de intangibilidad italiana del articulo 139 tiene un fuerte
ascendente de legitimidad, en la medida en que proviene de un

pronunciamiento popular directo.

Ahora bien, la Corte Constitucional de dicho pais, en su sentencia
1146/19882%%° | en relacién a las normas intangibles, ha sostenido que la
Constitucion italiana contiene algunos principios que no pueden ser alterados
en su contenido esencial, ni siquiera por medio de reforma constitucional, lo
que, a decir de Guastini, implica que una parte de la Constitucion es
petrificada, es decir, queda como no suceptible de ser modificada en modo

alguno®’.

2% | os resultados del referéndum fueron 12.717.923 a favor de la republica, 10.719.284 por la

monarquia y 1.498.136 entre blancos y nulos. Véase Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho
Constitucional, Tecnos, Madrid, 1987, p. 253.

226 Sentencia que sefiala en su considerando 2.1 que la Constitucion italiana contiene algunos
principios supremos que no pueden ser subvertidos o modificados en su contenido esencial, ni
siquiera por leyes de reforma constitucional o por otras leyes constitucionales. Tales son los
principios que la misma Constitucion explicitamente prevé como limites absolutos al poder de
reforma constitucional, como la forma republicana (articulo 139 de la Constitucidén), como
aquellos que, a pesar de no estar mencionados expresamente entre los no sujetos al
procedimiento de reforma constitucional, pertenecen a la esencia de los valores supremos
sobre los que se funda la Constitucion italiana. Véase la sentencia en:
http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=1988&numero=1146.

*?I' Ricardo Guastini, art. cit., p. 58.
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Pero, ¢qué entendemos por la imposibilidad de reformar el modelo republicano
italiano? Es posible entender que esta formula alude sélo a la designacion del
jefe del Estado. Sin embargo, de una lectura sistemética y garantista del Texto
constitucional es posible concluir que lo imposibilitado de modificarse serian
todas aquellas instituciones relacionadas con el sistema democratico, esto es,
lo relativo a la soberania popular o a los derechos fundamentales. Posicién
qgue, por lo amplio de sus implicaciones, a decir del profesor Lucio Pegoraro,
traslada en udltima instancia la interpretacion de su alcance a los tribunales
constitucionales y, mas especificamente, a lo que estos consideren como la
correcta interpretacion de conceptos como democracia o0 espiritu constitucional,
lo que supone desplasar el poder de revision de los Parlamentos a instancias
judiciales, que serian, finalmente, las encargadas de establecer qué es lo que

se puede modificar y qué no®®.

De la misma manera, el articulo 89 de la Constitucion de Francia de 1958
establece que son intangibles la integridad del territorio y la forma republicana
de gobierno. Este tipo de clausulas de intangibilidad suelen ser catalogadas
como axiologicas, en la medida en que son herederas del concepto minimo de
Constitucion establecido en el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano. De ahi que el articulo 89 de la Constitucion francesa
de 1958, supone la imposibilidad de reforma de los valores que acompafan al
principio democratico, como la division de funciones, el principio representativo,
los derechos que posibilitan la deliberacion democratica, el pluralismo, la

prohibicién de la reeleccién presidencial, entre otros®?.
5.3.2 El modelo aleman.

En el caso de la Republica Federal Alemana, las clausulas de intangibilidad se
refieren a la organizaciéon federal y a los principios y valores supremos
establecidos en los articulos 1 y 20 de la Ley Fundamental de Bonn. Asi, el

articulo 79 de la Ley Fundamental, en su parrafo tres, establece que “no esta

228 Lucio Pegoraro, “Revision constitucional: el caso italiano en el contexto de la teoria general

y del derecho comparado”, en La Reforma Constitucional, coord. Pedro Torres Estrada y
Michael NUfez Torres, México, Porria, 2010, p. 565.
?2% Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 348.
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permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte la
organizacion de la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de
los Lander en la legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 20”.
Del articulo precedente podemos observar, por un lado, como la organizacion
territorial federal ha sido fuertemente resguardada por el constituyente de
Bonn, y, por otro, la enorme importancia atribuida a los valores y principios que

inspiran el orden constitucional aleman®®.

Significativamente, el articulo 1 de la Ley Fundamental, referente a la
proteccién de la dignidad humana y a la vinculacion de los poderes publicos a
los derechos fundamentales, establece: 1.- “La dignidad humana es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico”; 2.- “El pueblo
aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inalienables
como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia del
mundo”, y 3.- “Los derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo,

ejecutivo y judicial.”

Es clara, por tanto, la intencion que tuvo el constituyente aleman de construir
un sistema politico que tomara como punto de referencia maximo el valor de la
dignidad humana, nocion de enorme trascendencia, sobre la que se edifica la

nocion de los derechos fundamentales.

En efecto, de la dignidad humana®' se deduce en la Ley Fundamental el resto
de derechos, es decir, que de la condicion de autonomia propia del individuo
racional se desprende la posibilidad de establecer un proyecto de vida, y con
ello, la necesidad que para su realizacion supone el goce de una serie de
facultades, que implican tanto la abstencion, como la participacion efectiva del
poder publico, asegurando de este modo el derecho constitucional al libre

desarrollo de la personalidad. En este orden de ideas, Klaus Stern afirma que

%0 sartori, en relacién con el sistema parlamentario aleman, sefiala tres caracteristicas

definitorias: a) la prohibicién de los partidos opuestos al sistema, que se inscribe en la logica
del modelo de democracia militante en los valores del constitucionalismo, b) la sperrklausel, c)
el voto de censura constructivo. Véase Giovanni Sartori, Ingenieria Constitucional Comparada,
trad. Roberto Reyes Mazzoni, 22 reimpresién, México, 2005, p. 122.

1 Haberle advierte la dependencia a un entorno cultural especifico que supone la idea de
dignidad humana, citando como ejemplo la posicion de la mujer en el Islam, en relacién a
Occidente. Véase Peter Haberle, ob. cit., p. 169.
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no se puede negar que en los derechos fundamentales existe un “contenido

intangible de la dignidad del hombre y de los derechos humanos”?%.

Los argumentos precedentes nos llevan a sostener, por tanto, que las
clausulas de intangibilidad apuntan a la salvaguardia de los derechos y la
soberania popular como aquellos contenidos de mayor importancia en la
Constitucion. No se debe olvidar que la forma republicana de gobierno
presupone que todo poder legitimo proviene del pueblo, el cual es ejercido por
unos representantes que, en consecuencia, tienen, como uno de sus mandatos

principales, la proteccion de los derechos del propio pueblo.
5.4 Los limites heterbnomos.

Los limites heteronomos pueden ser clasificados en dos grupos. Por un lado,
tenemos los que provienen del derecho natural y, por otro, los que derivan del
derecho positivo conformado por los Tratados y las declaraciones, informes,
recomendaciones y opiniones consultivas (soft law)?* de los organismos
internacionales de derechos humanos®*,

Respecto a las limitaciones heteronomas de corte iusnaturalista dirigidas al
poder constituyente originario y al poder constituyente derivado, podemos

sefialar que las distintas corrientes existentes sobre el derecho natural >

?2Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, trad. del tomo I, Javier

Pérez Royo y Pedro Cruz Villalon, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 356.
2% por soft law se entiende —segun el profesor Diez-Picazo- a aquellos supuestos en que la
elaboracién de normas constitucionales se encuentra condicionada de algin modo por actos
que, siendo carentes de obligatoriedad en derecho internacional, tienen un valor de autoridad
en el sentido de auctoritas. Véase Luis Maria Diez-Picazo, “Limites internacionales al poder
constituyente”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 76, 2006, p. 28.

2% Como ocurre en la Constitucién ecuatoriana, que en su articulo 10 establece que las
disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales, y con ello no solo las
contempladas en los tratados en materia de derechos humanos, tendran la misma jerarquia
gue la Constitucion, estableciendo incluso, en virtud del principio pro homine, que en caso de
que surja discrepancia sobre la aplicacion de una norma contenida en un instrumento
internacional con una de rango constitucional, se aplicara la que de mejor modo satisfaga su
cumplimiento. Sin embargo, como sefiala Diez-Picazo, no todas las fuentes del derecho
internacional inciden por igual en el ejercicio del poder constituyente de los Estados. De ahi
gue los limites solo aparecen claros en lo referente al derecho internacional convencional y la
Convencion de Viena de 1969. Véase, Luis Diez-Picazo, art. cit., p. 14.

2% Existe un derecho natural clasico que se divide en uno de corte teoldgico y otro racionalista
secularizado, apareciendo por otro lado un derecho natural contemporaneo conformado por las
tesis que han ido incorporando algunas de las objeciones realizadas por parte del positivismo.
Esto Ultimo ha originado lo que se denomina el iusnaturalismo critico, el cual, si bien preserva
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comparten el criterio de la existencia de unos derechos propios a la condicién
humana, de lo que se derivaria que las mayorias politicas, por grandes que
fueran, no podrian atentar contra ellos. Argumento que guarda relacion con las
tesis modernas contractualistas, que observan el surgimiento del Estado como
garantia de los derechos naturales de los contratantes, lo que provocaria que,
por el hecho de ser aquellos preestatales, la sociedad politica encontraria su

legitimidad en la medida en que los protegiera®®.

Sin embargo, en los contextos actuales no es una hipotesis lo suficientemente
solida la consideracion de los derechos humanos como limites naturales frente
a la voluntad de las mayorias, que se concretizaria tanto en los limites
impuestos al poder de reforma, como al propio poder constituyente originario.
De ahi que se haga necesario avanzar hacia una justificacion que persiga la
articulacion de los derechos con las légicas democraticas, es decir, que
entienda a los derechos como condicionamiento para la implementacion de un

proceso constituyente del pueblo y, a la vez, como su resultado®’.

La existencia de unos limites conformados por principios juridicos
suprapositivos ha sido recogida por el Tribunal Constitucional Federal Aleman,
el cual en una de sus primeras sentencias, sefialé que si bien no es posible el
establecimiento de limites heterbnomos a una asamblea constituyente, el poder
constituyente se encuentra vinculado a “los principios juridicos suprapositivos

que preceden a todo derecho escrito” (BverfGE,|,14(61))%%.

En relaciéon con los limites heteronomos positivos a las modificaciones
constitucionales, conformados principalmente por los Tratados de derechos

humanos, podemos decir que son una consecuencia de la insercion de los

los postulados clasicos en cuanto a la existencia de unos valores inherentes al ser humano que
justifican la positividad del derecho, no dejan de contextualizar dichos valores en unas
coordenadas de espacio y tiempo, destacando con ello el caracter histérico de aquellos valores
o derechos y desechando, por tanto, la pretension clasica de unos principios inmutables y
eternos. Véase Antonio Enrique Pérez Lufo, Derechos humanos, Estado de derecho y
Constitucion, 92 edicién, Tecnos, Madrid, 2005, p. 32.

2% jorge Benavides Ordéfiez, ob. cit., p. 27y ss.

2T Al respecto véase Agustin Grijalva, “Derechos humanos y democracia: tensiones vy
complementariedades”, en Constitucionalismo ecuatoriano, Centro de Estudios/Corte
Constitucional del Ecuador, Quito, 2012, pp. 53-55.

2% Ernest Wolfang Béckenforde, ob. cit., p. 177.
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Estados nacionales en la comunidad internacional. Desde esta perspectiva,
tanto el poder constituyente originario como el poder constituyente derivado
tienen plenas facultades dentro de sus respectivos ambitos de competencia
para actuar en relacion con las disposiciones internas, pero no pueden hacerlo
del mismo modo con respecto a las normas internacionales, puesto que estas

condicionan la validez de su actuacion.

En efecto, tanto el poder constituyente originario como el derivado, comparten
un mismo limite heterénomo, esto es, las normas de los Tratados en materia de
derechos humanos ?**, como, por ejemplo la Convencién Americana de
Derechos Humanos, conocida también como Pacto de San José de Costa Rica
de 1969 o la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, que
reconocen potestades jurisdiccionales vinculantes a tribunales internacionales

tales como la Corte Interamericana y la Corte Europea, respectivamente.

Si bien los Tratados referidos son de corte regional, existen también Tratados
en materia de derechos humanos con alcance mundial, tal es el caso del Pacto
Internacional por los Derechos Civiles y Politicos de 1966, del Pacto
Internacional por los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales del mismo
afio y de las Convenciones contra la Esclavitud de 1926, contra el Genocidio
de 1948 y contra la Tortura de 1984. Ademas, se encuentran los que protegen
a determinados grupos de la sociedad, como las Convenciones por la
Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la Mujer de 1967, sobre los

Derechos del Nifio de 1989 y de las Personas con Discapacidad de 2006.

No podemos dejar de sefialar el peso moral de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, como instrumento de proteccion a escala

mundial. Aunque no posee las caracteristicas de un Tratado, la Constitucion

2% Se debe sefialar que, en principio, la supremacia de los tratados internacionales sobre el

ordenamiento juridico interno se aplica a los tratados en general, esto es, sin distincion de la
materia. No obstante, son los convenios relativos al derecho internacional de los derechos
humanos los que han alcanzado un enorme desarrollo a partir del final de la Segunda Guerra
Mundial, de ahi que no es extrafia la consideracion que observa a los tratados de derechos
humanos como los Unicos que limitan efectivamente al poder constituyente. Véase Pablo
Manili, “La Soberania, Constitucion, y derecho internacional de los derechos humanos”, en
Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, 1IDC, PUCP, Lima, 2010,
p. 763y ss.
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espafola, en el apartado segundo de su articulo 10, sefiala que los derechos
fundamentales se interpretaran de conformidad a dicha Declaracion y a los

Tratados internacionales de la materia.

A la primacia de los instrumentos regionales de derechos humanos subyace la
polémica relativa a su universalidad, asi como la imposibilidad de encontrar un
fundamento Unico sobre el que se edifican, sobre todo en un contexto
multicultural y en el que prima la pluralidad de los valores. Sin embargo, la
afirmacién de los derechos humanos no equivale a la univocidad normativa y
jurisprudencial, sino tan solo en la medida del nacleo comun de los valores
indisponibles®®. En otros términos, los derechos humanos suponen un minimo
ético universal que fundamenta un sistema politico constitucional, de ahi que
sean admisibles ciertas modulaciones que engarcen con las particularidades

de cada comunidad.

Ahora bien, ¢todos los derechos reconocidos en los Tratados internacionales
son un limite al poder constituyente? En la doctrina se sefiala como un punto
de consenso el observar el pacta sunt servanda, la prohibicion de
discriminacion, las prohibiciones de la esclavitud y el genocidio, la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y los derechos humanos
como normas de ius cogens?* que limitan a los poderes constituyentes
nacionales®”. Por ejemplo, una reforma constitucional dirigida a la eliminacién
de los delitos de lesa humanidad seria contraria al contenido establecido en la
Convencion Americana de Derechos Humanos en relacion a su
imprescriptibilidad, disefio normativo que tiende a evitar que queden en la

impunidad delitos cometidos por parte de gobiernos dictatoriales®*.

240

a1 Luis Diez-Picazo, art. cit., p. 18.

Vocablo latino utilizado en el derecho internacional publico con el que se hace mencion a
normas de derecho imperativo que no permiten la alteracion ni la exclusion de su contenido.
Por eso, cualquier acto contrario al ius cogens es nulo, de ahi que por medio de dichas normas
se protejan los bienes fundamentales de una comunidad, siendo entonces jerarquicamente
superiores, y que solo puedan ser modificadas por una norma de igual valor (articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados).
222 Humberto Nogueira Alcald, art. cit., p. 348.

® Como ejemplo, conslltese la sentencia caso Gelman vs. Uruguay de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 24 de febrero de 2011, en la cual la Corte
establecio la responsabilidad del Estado uruguayo en la desaparicion forzada y la violacion de
otros derechos de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli, de su esposo Marcelo Ariel
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Se debe sefalar que la legitimidad del hecho de que las normas
internacionales prevalezcan sobre las nacionales estriba, por un lado, en que
son producto de la aquiescencia libre de los Estados, que, por medio de
distintos procedimientos de aprobacion, generalmente por via parlamentaria y
contando con el dictamen previo de tribunales o cortes constitucionales®*,
hacen suyas las disposiciones nacidas fuera de las fronteras nacionales, y, por
otro, que se trata del surgimiento de una suerte de conciencia universal de los
derechos humanos que operaria incluso por encima de la voluntad de los

Estados.

Lo sostenido supone, entonces, un revés a la doctrina clasica del poder
constituyente como ilimitado, y, con ello, una suerte de relativizacion de la
concepcion de la soberania como absoluta, en la medida en que los Tratados,
y eventualmente otros textos internacionales, vienen a actuar como un limite de
caracter obligatorio para el poder constituyente originario y al poder

constituyente derivado de los Estados.

Lo que ha cambiado, por decirlo de alguna manera, es la comprension de la
soberania como fue concebida para Bodino, para quien el soberano no estaria
en la posibilidad de “ser obligado por las leyes y ordenanzas que se dio a Si
mismo; pues un hombre si bien puede recibir una ley de otro hombre, es

245y

imposible por naturaleza que se dé una ley a si mismo“™”. Cuestion esta ultima

gue nos encamina a la discusion de los limites al gobierno de las mayorias por

Gelman Schubaroff y de la hija de ambos, nacida en cautiverio y que fue sustraida y entregada
a un miembro de la fuerza publica uruguaya. Por eso, la Corte Interamericana afirmé que la Ley
de Caducidad uruguaya, que establece la prescriptibilidad de las responsabilidades penales de
los violadores de los derechos fundamentales durante la dictadura que asolé al citado pais,
aunque haya sido aprobada en un régimen democratico y ratificada por la ciudadania en
consulta popular en dos ocasiones, no tiene legitimidad a la luz del Derecho Internacional de
los derechos humanos, sefialando, ademas, que la legitimacion democratica de ciertos actos
en una sociedad esti limitada por la proteccion de los derechos contemplados en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, por lo que la proteccion de los derechos
aparece como un limite infranqueable a la regla de las mayorias. Véase la sentencia en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221 espl.pdf

**E| articulo 438 de la Constitucién ecuatoriana sefiala que la Corte Constitucional emitira
dictamen previo y vinculante de constitucionalidad, en el caso de los Tratados internacionales,
E)reviamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional.

“5 Stephen Holmes, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en Constitucionalismo
y democracia, coord. Jon Elster y Rune Slagstad, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1999,
p. 225.

89


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf

parte del constitucionalismo, a partir de uno de los momentos movilizatorios de
la vida politica juridica de un Estado constitucional, como lo es el de las

reformas a la Norma fundamental que los regula.

6. La tension entre el principio democratico y la supremacia

constitucional en la reforma de la Constitucion.

La tension entre el principio democratico y la supremacia constitucional es un
tema que acompafia al Estado constitucional desde su surgimiento y que
encuentra una solucién por medio de la “Constitucion racional normativa”, la
cual conjuga la soberania popular, la representacion politica y la limitacién
material del poder. De ahi que, gracias a esta idea, es posible encontrar un
modelo armonioso entre ambos ideales en tension. Un modelo que consiste, en

sintesis, en la constitucionalizacion de la democracia®®.

Con las dos Revoluciones del siglo XVIII, esto es, con la norteamericana y la
francesa, se llega a establecer la idea de una Constitucion escrita que no
guede a la voluntad de la mayoria, pero esta cuestion trae aparejados dos
focos de enfrentamiento, el primero, relativo a la imposicion de unos limites al
propio poder constituyente del pueblo, es decir la idea de autolimitacion del
soberano, y el segundo, relativo a la legitimidad del poder sobre la base del
consentimiento de los ciudadanos, que vendrian a cuestionar los designios

que las mayorias pasadas formularan con el fin de vincular a las futuras®*’.

Ahora bien, es necesario indagar como se relacionan las dos tensiones arriba
anotadas, a saber la autolimitacion del poder y la cuestion de la legitimidad de
los designios de una mayoria pretérita, con la reforma de la Constitucion, y si

dichas relaciones conforman una realidad conflictiva o arménica.

Para explicar en qué consiste la autolimitacion del poder soberano del pueblo
es util partir del concepto de “constitucionalismo restringido”, del que nos habla

el profesor Bayodn, el cual, siendo heredero de los acontecimientos del siglo

2% Manuel Aragon Reyes, “Constitucion y derechos fundamentales”, p. 224

247 Francisco Rubio Llorente, “Rigidez y apertura en la Constitucién”, p. 130.
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XVIII, supone tres rasgos distintivos; que son la limitacion material —derechos
fundamentales- del legislador democratico, la rigidez de la Constitucién y la

justicia constitucional®*®.

En definitiva, se parte de que la idea de un poder limitado viene de suyo con la
llegada del constitucionalismo, y dicha limitacion no tendria otro objetivo que el
de preservar los derechos de las personas y el modelo democratico como
forma de organizacion politica, lo cual expresa la idea del autogobierno que se

fundamenta en el libre consentimiento de los miembros de la comunidad.

Aparecen, asi, las autolimitaciones de las mayorias como medios para
potenciar nuestra libertad futura, o, lo que es lo mismo, a partir de la metafora
de Elster relativa a Ulises, el hecho de que una comunidad se desarrolle
autoimponiéndose unos limites. En dicha medida, la funcién de la Constitucion
consistiria en poner limitaciones a las facultades de autogobierno de la

comunidad®*®.

De ello se puede colegir que, en caso de acometer reformas al Texto
constitucional, las mayorias no estarian facultadas para inobservar los limites
materiales (derechos) ni la forma democratica de organizacion del poder. Por
tanto, en el marco del constitucionalismo de la democracia, dichas limitaciones
resultan autoimpuestas por la soberania popular en aras de preservar la paz

social.

En cuanto al problema de legitimidad que implica el intento de que las
mayorias pretéritas de imponer sus decisiones a las posteriores, se debe citar
la discusion esbozada en sus inicios por Paine y luego por Jefferson. Asi, el
primero sostuvo que “cada época y generacion debe ser tan libre de actuar por

si misma, en todos los casos, como las edades y generaciones que la

8 Juan Carlos Bayon, Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del

constitucionalismo, pp. 1-4. Disponible en http://www.upf.edu/filosofiadeldret/ pdf/bayon-
democracia.pdf

Roberto Gargarella, “Constitucionalismo versus Democracia”, en Teoria y Critica del
Derecho Constitucional, Tomo |, Democracia, coord. Roberto Gargarella, Abeledo Perrott,
Buenos Aires, 2008, p. 30.
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precedieron”?°

. En tal medida, el problema final alude a la legitimidad del
orden constitucional, que, como ya hemos dicho, estriba en el consentimiento
gue le presten quienes a los que va dirigido. En palabras de Paine, el gobierno

de los vivos por encima de los muertos.

Lo dicho enlaza con la reforma constitucional, por cuanto los compromisos
constitucionales adoptados por mayoria por las generaciones pasadas vinculan
a las venideras, mediante disposiciones que asumen que las modificaciones
constitucionales solo podran efectuarse por medio de mayorias reforzadas o
calificadas, lo que supone que debera existir un alto consenso para la

modificacion de las normas constitucionales.

Esto supondria, en ultima cuenta, ir contra de la regla de la mayoria, que trata
por igual todos los votos, tanto pasados como presentes y futuros, y, con ello,

no privilegia el status quo, el inmovilismo, frente al cambio®*

, 0, lo que es lo
mismo, la exigencia de mayoria reforzada como sefala Juan Carlos Bayon,
equivaldria al poder de veto de la minoria, otorgando desigual valor a los votos
de los partidarios de la propuesta de reforma constitucional que se vota en
relacion a los no partidarios de ella, lo que supone que la rigidez no trataria a

los votantes como iguales®?.

En nuestra opinion, la tension existente entre la soberania popular o principio
democratico, y la supremacia de la Constitucidon, no supone necesariamente
una contradiccion. Es necesario reconocer que, si bien la afirmacion de la
democracia constitucional da la idea de que la una es la expresion juridica de
la otra, los ambitos de la relacién entre el principio democrético y la supremacia
constitucional se muestran complejos, y una muestra de ello es el caso de la
reforma constitucional, en la que existen, como hemos dicho, unos derechos
gue actuan como limites a las decisiones de las mayorias politicas, y que,

siendo protegidos generalmente por textos rigidos, dan lugar a una pugna entre

250

Holmes, art. cit., p. 220.
251

Victor Ferreres Comella, “El Tribunal Constitucional ante la objecion democratica: tres
problemas”, en Jurisdiccién constitucional y democracia. Actas de las XVI Jornadas de la
Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2011, p. 16.

252 Juan Carlos Bayon, “Derechos, Democracia y Constitucion”, p. 219.
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la permanencia y el cambio de las normas constitucionales. Dificultad que se
sintetiza en la necesidad de obtener un elevado consenso, que se expresa en
la exigencia de mayorias calificadas, por parte de las generaciones actuales,
cuando persiguen modificar las normas constitucionales establecidas por los

antepasados.

Sin embargo, es necesario, sin que dejemos de reconocer dichas
complejidades, explorar también en las relaciones que existen entre los dos
ideales antes enunciados. Asi, por ejemplo, la consideracién de que algunos
derechos y libertades individuales operan como prerrequisitos necesarios para
una genuina democracia, en la medida en que, sin ellos, el procedimiento
decisional por mayoria no se diferenciaria de la toma de decisiones
manipuladas o impuestas, y, con ello, no haria posible el ideal que pretende

promover, esto es, la auténtica participacién de todos en pie de igualdad?®®.

Entre las tesis que abogan por una complementariedad entre el principio
democratico y los derechos®* aparece como una de las mas difundidas la
desarrollada por el profesor aleman Habermas, el cual nos habla de una
copertenencia entre la soberania popular y los derechos humanos, esto es, la

cooriginalidad entre autonomia politica y autonomia privada®”®

, lo que supone
gue los limites impuestos a las mayorias con ocasion de llevarse a cabo una
reforma constitucional supondrian un elemento cosustancial al concepto de

democracia.

En esa medida, los derechos, para Habermas, son condiciones necesarias que
posibilitan el proceso democratico, y, como tales, no pueden restringir la

soberania del legislativo, pero, a su vez, este no puede disponer de aquellos a

?°% Juan Carlos Bayon, Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del

constitucionalismo, p. 14.

2% por ejemplo la sostenida por el fildsofo politico norteamericano Rawls, en cuanto a la base
comun que comparten las directrices que rigen la razén publica —deliberacion colectiva- con los
principios sustantivos de justicia de una estructura basica -libertades politicas y civiles iguales
para todos-. Véase Jonh Rawls, Liberalismo politico, trad. Sergio Madero Baez, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1995, pp. 214-215.

?®® Jirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho en términos de teoria del discurso, Intro. y trad. Manuel Jiménez Redondo, Trotta,
Madrid, 62 edic., 2010, p. 193.
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su voluntad, poniendo asi la relacion entre la democracia y los derechos en una
dimensién de reciprocidad®®. Lo dicho implica que la democracia no puede
atentar contra los derechos de participacion, comunicacion, igualdad y libertad
politica, porque, con ello, se estaria negando a si misma, al socavar las

condiciones que la hacen posible.

En este sentido, gracias a los derechos que se reconocen intersubjetivamente
entre los miembros de la comunidad, los sujetos, en un segundo instante y
después de que la autonomia privada ha sido asegurada, participan en la
generacion del derecho legitimo, que da lugar, segun Habermas, a la

autonomia publica®™’.

De ahi que, entonces, los derechos procedimentales®®, como limites a la
reforma constitucional, sean exigencias connaturales que se establecen a las
mayorias politicas para poder preservar la democracia. Visto asi los limites en
cuestion no tendrian un caracter contradictorio con la idea de democracia,
puesto que, dentro de una légica discursiva®®, permitirian una creacion
legitima del derecho que aclara la relacion entre derechos humanos vy
soberania popular®®. Una relacién que estaria articulada a través de dos

presupuestos comunes, la igualdad y la racionalidad.

En relacidon con el primero de dichos presupuestos, debemos sefialar que tanto
el ambito de la autonomia publica, como el de la autonomia privada, comparten

la idea de que todos los miembros de la comunidad deben participar en pie de

256

rer Jirgen Habermas, ob. cit., p. 194.

Agustin Grijalva, “Derechos humanos y democracia en Habermas”, en Emancipacion y
transformacion constitucional, ed., Luis Avila, Centro de Estudios/Corte Constitucional del
Ecuador, Quito, 2011, p. 117.
28 5eguin la lectura de Habermas los derechos que actuarian como limites son aquellos que
posibilitan la deliberacién, es decir no todos los derechos, lo que genera dos problemas, uno
que iria por el lado del establecimiento de cudles serian parte de dichos derechos, y por otro,
gue hoy en dia es muy dificil hablar de los derechos de un tipo como compartimentos estancos
de otro tipo de derechos, lo que quiero decir es que los limites a la reforma constitucional no
serian en tal virtud solo los derechos que posibilitan la democracia sino todos, lo que en Ultimas
cuentas supone una vision sustancial de los derechos y no meramente procedimental. Al
respecto véase Agustin Grijalva, “Derechos humanos y democracia en Habermas”, pp. 101-
124,
29 Asi, Habermas sefiala que “validas son aquellas normas (y solo aquellas normas) a las que
todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como
ge%rticipantes en discursos racionales”. Véase Jirgen Habermas, ob. cit., p. 172.

Jirgen Habermas, ob. cit., p. 189.
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igualdad en la construccion de la voluntad publica, como también que todos

deben gozar de un mismo esquema de derechos y libertades.

Con respecto al segundo aspecto compartido, esto es, la racionalidad, implica
la participacion informada en la discusion y su resultado. En esta medida, la
deliberacion democréatica abraza el establecimiento de unas reglas que
promuevan la discusion racional. Concretamente, en el campo de los derechos,
se llega al establecimiento del nucleo esencial de estos por medio de la razén
argumentada que llevan adelante los jueces constitucionales®*. En definitiva,
la importancia de la complementariedad entre derechos y democracia radica en
gue aquellos actian como condiciones que posibilitan la deliberacion libre en

el espacio democrético.

No podemos concluir este apartado sin sefialar el problema de la “paradoja de
las precondiciones de la democracia”, dificultad que supone que el ideal de la
participacion de todos los miembros de la comunidad en la deliberacion
colectiva en pie de igualdad, esto es, el procedimiento de decision por mayoria,
no es posible a menos que se satisfagan ciertas condiciones previas. Empero,
mientras mas exigentes sean estos requisitos previos para el procedimiento
democratico, mayor es el nimero de asuntos sustanciales que no pueden

discutirse y resolverse por la regla de la mayoria®®?.

La tension se encontraria en que, a mayores limites y cautelas que se
establezcan en las Constituciones para salvaguardar los derechos
fundamentales de la actuaciéon de las mayorias reformadoras, menores son los
espacios de deliberacion democratica en que podria entrar el poder de reforma
constitucional. De ahi se deriva que solamente el poder constituyente originario
se encontraria autorizado para poner en la agenda de discusion temas
esenciales, que estarian sustraidos al poder de reforma o poder constituyente

derivado.

?®1 Sjtuacion que se ve acentuada en la medida en que gran cantidad de los derechos son

formulados en las Constituciones como principios, lo que implica una intervencion importante
de la jurisdiccion constitucional en el sefialamiento de lo que son los derechos.

282 juan Carlos Bayon, Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del
constitucionalismo, p. 15.
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CAPITULO Il

El procedimiento de reforma constitucional en Ecuador.

En el presente capitulo, comenzaremos desarrollando los aspectos generales
que identifican a la Constitucion ecuatoriana de 2008. Ello nos permitira trazar
un esbozo de como estan configuradas en dicha Constitucidn las principales
instituciones juridicas, relativas al gobierno, a la participacion democrética y a
los derechos. En este marco, examinaremos, por un lado, la regulacién de la
reforma constitucional en Ecuador, y trataremos, por otro, del establecimiento
de los derechos como limite a la reforma constitucional que comporta el articulo
84 de la Constitucion. Lo dicho nos permitird comprender como se inscribe la

reforma constitucional en la Constitucion ecuatoriana de 2008.

Continuaremos examinando el control constitucional de las iniciativas de
reforma a la Constitucion ecuatoriana, tarea asignada a la Corte Constitucional,
méaximo o6rgano de interpretacién y control de aquella ?®® . Finalmente,
analizaremos la regulacion de la reforma constitucional en clave comparada,
tomando como marco de referencia algunos de los paises latinoamericanos
gue desde finales de los ochenta han adoptado nuevas Constituciones, o han
modificado sus Constituciones de modo relevante®*. Vale sefialar que algunos
de dichos procesos, por la profundidad de sus cambios, han sido catalogados
como nueva ola del constitucionalismo latinoamericano®®®. Como consecuencia
de ello, se trataria, pues, de procesos constituyentes, mas que de procesos de
reforma constitucional, toda vez que fueron conducidos por Asambleas
Constituyentes dotadas de plenos poderes que redactaron nuevas

Constituciones, como es el caso de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia. Si

283 E| articulo 429 de la Constitucion ecuatoriana sefiala que la Corte Constitucional es el

méximo érgano de control e interpretaciéon constitucional y de administracion de justicia en esta
materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede es Quito.
2% Entre los cuales constan Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
México, Pert y Venezuela.

® Roberto Viciano Pastor, Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en El Nuevo constitucionalismo en América Latina.
Memorias del encuentro internacional El nuevo constitucionalismo: desafios y retos para el
siglo XXI, Corte Constitucional Ecuador, Quito, 2010, p. 19.
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bien, debemos sefialar que existen diferencias entre el primero y los tres
restantes, las cuales van desde el hecho de que la Constitucién colombiana de
1991 no fue aprobada por referéndum?®, hasta diferencias mas complejas que

suponen condiciones propias en términos histéricos y de contenido?’.

El ejercicio comparado consistird en sefialar qué tipos de procedimientos de
reforma constitucional existen en Latinoamérica. Para ello, tomaremos como
criterios de andlisis los limites materiales, los grados de rigidez, la posibilidad
de referéndum, la prevision normativa de la instalacion de Asamblea
Constituyente. Lo dicho nos permitird realizar un balance de la reforma
constitucional y sus limites materiales en Ecuador. Sin perjuicio de ello, nos
referiremos también a los limites a la reforma constitucional en algunos paises
europeos *® que han ejercido influencia en las nuevas Constituciones

latinoamericanas.
1. Aproximacion al modelo constitucional ecuatoriano.

Estudiaremos la reforma de la Constitucion ecuatoriana a partir del modo como
encaja dicha institucion dentro del modelo constitucional en su conjunto. En
este sentido, dos caracteristicas que sobresalen de la Constitucion ecuatoriana
son, por un lado, el caracter garantista, y por otro, el caracter participativo. En
esa medida, la reforma constitucional se inscribe en un marco en el que los
derechos son el fin mas importante entre los que deben ser protegidos por el
poder publico, y con este objetivo se ha previsto una serie de garantias
constitucionales, las cuales, a su vez, se subdividen en normativas, politicas
publicas y jurisdiccionales. En consecuencia, cualquier modificacion que
implique un menoscabo de los derechos esta vedada al poder de reforma

constitucional, de ahi que el tnico medio habilitado para un cambio que pueda

2%% Roberto Viciano Pastor, Rubén Martinez Dalmau, art. cit., p. 23.

2% Gerardo Pisarello, Procesos Constituyentes. Caminos para la ruptura democratica, Trotta,
Madrid, 2012, p. 108.
288 Concretamente Alemania, Italia, Francia y Espafia.
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rebajar en algun grado el caracter garantista de la Constitucién ecuatoriana es
la Asamblea Constituyente, expresién maxima de la participacion popular®®.

La Constitucion vigente en Ecuador fue aprobada por un referéndum en el que
cont6 con el apoyo del 63.93% de los votos validos, frente a un voto negativo
que alcanzé el 28.10%. Por su lado, los votos blancos rondaron el 0.75% y los
votos nulos llegaron al 7.23%°°. Fue promulgada posteriormente mediante el
Registro Oficial 440 del 20 de Octubre de 2008.

Es necesario sefialar que la Constitucion fue redactada por una Asamblea
Constituyente creada como consecuencia de un proceso de consulta popular
efectuado el 15 de Abril de 2007, y que gozo del respaldo del 81.72% de los

votos validos 2™t .

Adicionalmente, la conformacion de dicho cuerpo
constituyente conté con una mayoria del movimiento oficial (Alianza Pais), la
cual se traducia en 73 de los 130 escafios que componian la Asamblea

Constituyente®’.

Entre las distintas lecturas que se pueden hacer de los datos expuestos, nos
guedamos con la que apunta al alto grado de legitimidad del que goza, en su
origen, la Constitucién ecuatoriana vigente, en la medida en que respondi6é a
un proceso articulado, que partié de una consulta popular para la instalacion de
la Asamblea Constituyente cuyo trabajo desembocé en un Texto constitucional

gue, finalmente, fue ratificado por una elevada mayoria ciudadana.

%9 como prescribe el articulo 444, la Asamblea Constituyente es convocada por consulta

E)opular y el texto por ella aprobados serd sometido a referéndum ratificatorio.
® Santiago Basabe, “Ecuador: reforma constitucional, nuevos actores politicos y viejas
practicas partidistas”, en Revista de Ciencia Politica, Vol. 29, No. 2, 2009, p. 390-391.

Disponible en: http://www.revistacienciapolitica.cl/rcp/wp-
content/uploads/2013/10/07_vol_29 2.pdf
I Diario el Comercio, del 7 marzo de 2011. Disponible  en:

http://www.elcomercio.com/actualidad/politica/consultas-termometro-politico.html

"2 Al respecto, el profesor Hernan Salgado nos recuerda que por el afio 2006 uno de los
principales impulsores de la tesis de la Asamblea Constituyente fue el entonces candidato, hoy
presidente de la Republica de Ecuador, Rafael Correa, a la sazén lider maximo del movimiento
politico Alianza Pais. Asi, Salgado Pesantez subraya que el movimiento oficial alcanz6 una
mayoria inédita en la Asamblea Constituyente, la cual bordeé el 62% de los escafios. Hernan
Salgado Peséantez, “El proceso constituyente de Ecuador. Algunas reflexiones”, en Procesos
constituyentes contemporaneos en América Latina. Tendencias y perspectiva, coord. José
Maria Serna de la Garza, UNAM, México, 2009, p. 264 y ss. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2728/11.pdf.
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Seguidamente exponemos las caracteristicas esenciales que identifican al
Texto constitucional ecuatoriano de 2008. Para ello, seguiremos la clasica
distincion metodoldgica que observa las dos partes que coexisten en una
Constitucion, a saber, dogmética y organica.

Empero, debemos sefalar que los principios y reglas que dan forma a los
derechos y garantias constitucionales son transversales a toda la
Constituciéon®”>. Dicha impronta garantista se sintetiza en el articulo 1 de la
Constitucion ecuatoriana, el cual define al Estado como constitucional de
derechos y justicia®™®, frente a la definicién de Estado social de derecho que
recogia la Constitucion de 1998. Se trata de una denominacion novedosa, en la
medida en que lo habitual ha sido el sefalar al Estado que surge con las

215 es decir, el Estado donde

Revoluciones modernas como de derecho
gobernantes y gobernados se someten al derecho. Férmula que condensa la
aspiracion, surgida ya en el siglo XVIII, de lograr el afamado gobierno de las

leyes sobre el gobierno de los hombres?™®.

Asi, el Estado de Derecho se caracteriza por la seguridad que brindan los
mandatos normativos generalmente prescriptivos, producidos por el legislador
como representante de la voluntad popular, frente a la potencial arbitrariedad
gue implicaria el gobierno de la voluntad de los gobernantes. Los elementos
gue lo identifican son el imperio de la ley, la division de poderes, la fiscalizaciéon

del poder y la garantia de los derechos®’’.

23 A modo ejemplificativo, tanto el articulo 1 como el 444, inicio y final del articulado

constitucional, sefialan la importancia de los derechos constitucionales. En el primer caso,

como caracteristica del Estado constitucional de derechos y justicia; en tanto que, en el

segundo caso, para afirmar que la modificacion constitucional que suponga una restriccién a

los derechos constitucionales, sera procesada solamente por medio de una Asamblea

Constituyente.

2™ El articulo 1 dispone: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,

democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza

en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el

pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del
oder publicoy de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion. (...)".

’® El articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana de 1998 en su articulo 1 define al Estado como

social de derecho.

2% Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, 12 reimpresién, Fondo de Cultura Econdmica,

México, 2003 p. 172.

2" Elias Diaz, “Estado de Derecho”, en Filosofia Politica. Vol. 2, coord. Alfonso Ruiz Miguel,

Elias Diaz, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 65-66

100



La Constitucién de Ecuador, al caracterizar el Estado como de derechos y

justicia, busca, precisamente, superar el modelo clésico de Estado de Derecho.

En efecto, una explicacion a favor de la categoria de Estado constitucional de
derechos vy justicia afirma que se trata de una nueva forma de Estado, en la
que el calificativo de derechos alude a los limites impuestos al poder publico.
Por un lado, a través de la importancia central que en el ordenamiento
constitucional ecuatoriano tienen los derechos y garantias ciudadanas, en aras
de construir una sociedad justa; y, por otro, porque con la nueva formula
cristaliza el valor de la interculturalidad y, con ello, el reconocimiento de un
catalogo robusto en materia de derechos colectivos y del pluralismo juridico®®.
Se sefala también que la nueva forma de Estado instaurada por la
Constitucion ecuatoriana viene dada por lo innovador del catalogo de sus
derechos, carente de clasificaciones generacionales, cambiando, asi, la
denominacion de los derechos civiles por derechos de libertad?”®, los derechos

politicos por derechos de participacion°

y los derechos sociales por derechos
del buen vivir o sumak kawsay?®*, asi como por sus garantias, las cuales gozan
de una amplia titularidad de ejercicio. A ello habria que afadir la inclusion de
categorias originales como los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades®? y los derechos de la naturaleza®®, asi como el realce de los

derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria®®*.

Todo lo anterior supone la superacion de la clasica alusion a la conformacion
del Estado como de derecho, propio de la tradicion liberal, que sujeta los

poderes publicos al ordenamiento; por el contrario, la nueva férmula va mas

28 Ramiro Avila, “El estado constitucional de derechos y justicia’, en La Constitucion del 2008

en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, ed. Ramiro Avila,

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, p. 29.

2’9 Articulos 66-70 de la Constitucién ecuatoriana.

280 Articulos 61-65 de la Constitucién ecuatoriana.

81 Articulos 12-34 de la Constitucién ecuatoriana. Sumak Kawsay es una expresion

%rzoveniente del quichwa, la cual supone la relacion armoniosa del individuo con la naturaleza.
Articulos 56-60 de la Constitucion ecuatoriana.

283 Articulos 71-74 de la Constitucién ecuatoriana.

284 Articulos 35-55 de la Constitucion ecuatoriana. Los grupos de atencién prioritaria sefialados

por los articulos son adultos mayores, jévenes, movilidad humana, mujeres embarazadas,

nifios, niflas y adolescentes, personas con discapacidad, personas con enfermedades

catastrdéficas, personas privadas de libertad, personas usuarias y consumidores.
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all4, ya que la sujecion del Estado se plantea ya no desde la sujecion al
derecho sino a los derechos®®>.

Por ello, una caracteristica esencial del Estado constitucional de derechos de la
Constitucion de 2008, la cual lo distingue del Estado social de la Constitucién
de 1998, pasa por el hecho de que la primera amplia y fortalece las garantias
de los derechos, lo cual implica, por un lado, los instrumentos de defensa, v,
por otro, el desarrollo del contenido de las garantias ya previstas en la

segunda®®®.

La idea de la nueva forma de Estado fue acogida, en su momento, por el
antiguo Tribunal Constitucional, en la Resolucion que adoptdo para
transformarse en Corte Constitucional de Transicion, la cual tiene como
fundamento lo previsto en el articulo 27 del Régimen de Transicion®’, al
afirmar que: “Efectivamente, la Constitucion de 2008 establece una nueva
forma de Estado, el Estado constitucional de Derechos y justicia, cuyos rasgos
basicos son: 1) el reconocimiento del caracter normativo superior de la

Constitucion; 2) la aplicacion directa de la Constitucibn como norma juridica, v,

285 Marco Aparicio Wilhelmi, “Derechos: enunciacion y principios de aplicacion”, en Desafios
constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, eds. Ramiro Avila,
Agustin Grijalva, Rubén Martinez, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal
Constitucional, Quito, 2008, p. 22.

2% Claudia Storini, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la
Constitucion ecuatoriana de 2008”, en La Nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos,
instituciones, eds. Santiago Andrade, Agustin Grijalva, Claudia Storini, Universidad Andina
Simén Bolivar, Quito, 2009 p. 287.

87 En el referéndum aprobatorio de la Constitucion se incluyé, ademas, de las Disposiciones
Transitorias, de la Disposicion Derogatoria, y de la Disposicion Final, un Régimen de
Transicion, los cuales entraron en vigencia con su publicacion el 20 de Octubre de 2008, en el
Registro Oficial no. 449, de conformidad a lo prescrito por la Disposicién Final. El Régimen de
Transicion sefiala en su articulo 1 que de aprobarse en referéndum popular la Constitucion, se
aplicarian las normas establecidas en él, el cual regulaba, por un lado, el tema de las
elecciones y, por otro, el de la Transicion Institucional. En el articulo 25 de dicho Régimen de
Transicion se prescribe que la primera Corte Constitucional seria designada por una comision
calificadora, y se daria una vez que se hubieran constituido las nuevas funciones Legislativa,
Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. Aquella, se llamé Corte Constitucional de
Transicion porque no fue escogida de acuerdo con lo sefialado en el articulo 25 del Régimen
de Transicion, es decir, se tratd de un érgano de transito entre el Tribunal Constitucional
contemplado en la Constitucion de 1998 y la primera Corte Constitucional bajo la Constitucién
de 2008. Asi, la Corte Constitucional de Transicién asumio las competencias otorgadas por la
Constitucion de 1998 al extinto Tribunal Constitucional, asi como las nuevas potestades
reconocidas por la Constitucion de 2008 a la primera Corte Constitucional, la cual surge por
concurso, conforme al procedimiento establecido en el articulo 434 de la Constitucion.
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3) el reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente primaria

del derecho?®®”.

Posteriormente, la Corte Constitucional de Ecuador para la Transicién, en una
de sus primeras sentencias®®, volvié a dar su criterio en relacién con la
categoria de Estado, sefalando que: “El Estado constitucional de los derechos
y justicia, es a su vez, una forma particular de expresion del Estado de
Derecho, caracterizada por la existencia de una Constitucién material y rigida,
el caracter normativo y vinculante de la misma; y el control judicial de
constitucionalidad en cabeza de un érgano especializado, que tiene la potestad

de interpretar, en ultima instancia, la Constitucion”.

Como se puede observar, tanto la teoria como la practica constitucional se han
hecho eco de la nueva forma de Estado. No obstante, desde el plano tedrico, la
doctrina ha descrito de mejor forma los rasgos distintivos y novedosos de esta
nueva forma, como son el caracter plural del Estado, la importancia de la
participacion ciudadana y la rica gama y amplia titularidad de los derechos y
garantias, cambios estos que, permiten pensar que la sustitucion de la
categoria de derecho por el de derechos no supone una distincion trivial. Por el
contrario, en el caso de la Corte Constitucional, las caracteristicas atribuidas al
modelo, a saber, Constitucion material, rigida y de caracter normativo, la
existencia de la justicia constitucional y el hecho de que sus pronunciamientos
constituyan fuente de derecho, aparecen de suyo con la idea de cualquier
Estado constitucional y democratico contemporaneo, y por tanto, no entrafaria
mayores cambios. En esa medida, como vemos no coincide el planteamiento
gue del Estado constitucional de derechos vy justicia se hace desde la academia

con el desarrollado por la Corte Constitucional.

Ahora bien, la critica desde el plano conceptual que se ha formulado al Estado

constitucional de derechos y justicia reside en la idea de que dicha redaccién

?®8 Tribunal Constitucional de Ecuador, Resolucién de 21 de octubre de 2008, p. 34. Disponible

en: http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/detalleSentencias.php.

28 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 002-08-SI-CC, p. 11, de 10 de diciembre de
2008. Disponible en:
http://doc0.corteconstitucional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/4d660029-6866-
4c0b-9add-ace8f1d31066/0005-08-IC-sen.pdf?quest=true.
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supondria el otorgamiento de derechos al Estado y, con ello, caminaria a
contrasentido de la teoria y la costumbre politica y juridica, que ha entendido a
los derechos como esfera de no intervencion del Estado y, por tanto, de
proteccién del individuo frente al Estado®®. Asimismo, en el plano teérico se
observa que en la definicion del modelo de Estado se entremezclaron varios
elementos, lo que vuelve una tarea compleja el encontrar la unidad entre todos
ellos, asi como entre las tradiciones de pensamiento que subyacen a dichos

elementos?®*.

Por otro lado, desde una arista empirica se sefiala que este modelo de Estado,
utilizando ropajes democraticos y constitucionales, ha socavado los
fundamentos del Estado social de derecho y la institucionalidad representativa,
tanto por el lado de fortalecer la posicion central del Estado en la vida de la
comunidad, a través de un Presidente de la Republica con amplios poderes
politicos, normativos y economicos, como por el hecho de apelar de modo
permanente y directo al pueblo, prescindiendo de los O6rganos

representativos®%.

A partir de lo expuesto, debemos decir que la inclusién de la s al final de
Estado de derecho no implica, necesariamente, una novedad teorica con
respecto a la categoria tradicional. Y es asi porque las caracteristicas propias

del Estado de Derecho posterior a la Segunda Guerra Mundial, es decir, en su

2% Fabian Corral, “Estado de derechos y justicia”, en el Comercio, 6 de octubre de 2011.
Disponible en http://www.elcomercio.com/opinion/derechos-y-justicia.html.

»1 " pedro Salazar Ugarte, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano”’, en El
constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a Jorge Carpizo, coord. Luis Gonzalez Pérez,
Diego Valadés, UNAM, México, p. 357. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/22.pdf.

%2 | uis Fernando Torres, “El presidencialismo constituyente y el Estado constitucional de
Montecristi”, en La Nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones, pp. 429-
430. Este estilo de gobernar nos recuerda al bonapartismo, el cual, segin Rodrigo Borja, es el
“régimen autoritario que surge en circunstancias de desorden social y de pugna de poderes
entre el parlamento y el ejecutivo y en que aquél finalmente queda subordinado a éste, cuyo
jefe asume facultades extraordinarias para imponer el orden y promueve después la
“legitimacién” de todo lo actuado a través de alguna forma de participacion popular...”, Rodrigo
Borja, Enciclopedia de la Politica, Tomo I, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2007, pp. 105-
106. Por otro lado, hay que sefialar que la apelacion a los pronunciamientos directos del pueblo
no suele darse siempre como un factor de legitimacion democrética de las decisiones politicas,
por el contrario, su uso suele corresponder al hecho de que los jefes del Ejecutivo no gozan del
respaldo de la mayoria legislativa, 0, en el peor escenario, se da cuando se intenta legitimar
acciones cuestionables desde el punto de vista politico o juridico.
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variante social y democratica, son contempladas por el nuevo
constitucionalismo ecuatoriano. A saber, la constitucionalidad y la legalidad, la
cual implica el sometimiento de todos los habitantes del territorio ecuatoriano a
un ordenamiento juridico en el que la Constitucion es la maxima norma de
dicho ordenamiento y la ley es la expresion de una asamblea representativa,
asi como, el control y fiscalizacién de los actos del poder publico y, finalmente,
el papel del activo Estado, a través de la prestacion de una serie de derechos
econémicos y sociales, los cuales son conocidos en la actual Constitucién
como derechos del buen vivir o sumak kawsay; y de su intervencion en las

condiciones en las que debe ejercerse la actividad econdémica.

En esa medida, a diferencia de una parte de la doctrina ecuatoriana, la cual
promueve la existencia de un nuevo modelo que incluye y supera al Estado de
Derecho, consideramos que el Estado constitucional de derechos y justicia
seria, pues, una variante, con particularidades culturales propias, del Estado de
Derecho. Por ello, comporta, como elementos basicos, una Constitucion que se
entiende como norma juridica suprema, la cual reconoce una serie de derechos
protegidos por medio de garantias primarias como es el caso de la rigidez, y
confiere un papel de primer orden a la justicia constitucional a la hora de hacer

efectivas dichas garantias.

Por otra parte, recuerda Rubio Llorente que, cuando la Constitucién, ademas
de ser norma juridica, tiene eficacia directa, no sera solo norma sobre las
normas, sino norma aplicable, es decir, no sera solo fuente sobre la produccién

29 En consecuencia, la Constitucion como

sino también fuente de derecho
norma juridica se caracteriza por su fuerza normativa, la cual implica que en un
Estado constitucional las leyes infraconstitucionales deben desarrollar de modo
garantista el contenido de los derechos. Asi, mientras aquellas regulan los
derechos, estos las limitan. Dicha relacion entre ley, Constitucién y derechos

sélo es posible cuando la fuerza normativa es garantizada juridicamente?®*.

293 Francisco Rubio Llorente, “La Constitucion como fuente del derecho”, en La Constitucion

espafiola y las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, p. 65.
294 pgustin Grijalva, “Interpretacion constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional”,
en La nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones, p. 277.
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La consideracion de la Constitucion ecuatoriana como norma suprema sobre el
resto de las normas se encuentra recogida en su articulo 424, y su calidad de
derecho directamente aplicable se halla en el articulo 426, en tanto que los
procedimientos de reforma, con distintos grados de rigidez, lo que apunta a
exigir los mayores requisitos cuando se vaya a reformar la férmula politica de la
Constitucion o a restringir los derechos constitucionales, van del articulo 441 al
444. Finalmente, las atribuciones de la Corte Constitucional se desarrollan en
los articulos 429 y 436. Por lo dicho, podemos colegir el caracter de norma
juridica de la Constitucién de Ecuador®®.

Una de las principales novedades del Estado constitucional de derechos y
justicia, a nuestro juicio, vendria por el lado del reconocimiento de lo
pluricultural y multiétnico de Ecuador, asi como por el reconocimiento de
derechos sociales y de grupo. En dicho escenario es muy importante el papel
dirigente del Estado permitiendo las condiciones para un ejercicio real de los
derechos de forma adaptada a las circunstancias de la sociedad ecuatoriana.

En efecto, una de las distinciones de la Constitucion de 2008 sobre la de 1998
radica, precisamente, en la nueva denominacién que otorga la primera a los
derechos economicos y sociales, mas el reconocimiento de los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades®®. Vale sefialar que estos elementos
no son baladies, en la medida en que responden a una vision intercultural,
sumak kawsay, fundada en los saberes culturales de los pueblos ancestrales
andinos, la cual promueve una relacion armoniosa del individuo con la
naturaleza®®’, en la que el papel del Estado es decisivo para su puesta en

préactica.

2% Agustin Grijalva es escéptico respecto a esta afirmacion, debido a la brecha existente entre

normatividad y realidad. Asi, cuestiona que en Ecuador se haya respetado la fuerza normativa
de la Constitucién, en la medida en que dicho carcter ha tenido vigencia formal desde
comienzos de la Republica, pero una eficacia precaria hasta nuestros dias. Agustin Grijalva,
“Interpretacion constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional”, en La Nueva
Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones, p. 278.

2% En la Constitucion de 1998 se encontraban regulados en el capitulo 4, que va del articulo 30
al articulo 82.

29" como sefialan Montafia y Pazmifio, una caracteristica importante del modelo constitucional
ecuatoriano es el reconocimiento del cardcter multiétnico y pluricultural de las naciones
andinas, asi como la importancia del derecho internacional de los derechos humanos. Véase
Juan Montafia y Patricio Pazmifio, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo

106



En suma, la transformacion del Estado de Derecho a Estado de derechos
supondria la figura del Estado como responsable principal en la realizacion de
los derechos, modificando, en consecuencia, la funcion de la Constitucion
frente al proceso politico. Asi, aquella va mas alla de su tarea de proteccién de
la sociedad frente al poder publico, para convertirse en instrumento del poder

politico para la realizacion de los derechos®®,

De ahi, precisamente, la importancia que otorga la Constitucion de 2008 al
papel del Estado en la economia, el cual se ve reflejado en el llamado Régimen
de Desarrollo, regulado del articulo 275 al articulo 280. En los articulos
mencionados, es manifiesta la capacidad del Estado en la planificacion de la
economia, tarea que debera contar con la participacion de los ciudadanos y de
los distintos niveles de gobierno territorial®®®. Con este fin, se crea un Consejo
Nacional de Planificacion y se establece la obligacion de concebir un Plan
Nacional de Desarrollo, el cual se concretiza en el Presupuesto General del
Estado. Por el contrario, en la Constitucion de 1998 casi no aparece la funcion
planificadora del Estado, que se regulaba de modo amplio en los articulos 254

y 255 bajo el rotulo de planificacidn econémica y social.

En consecuencia, a partir de la Constitucion de 2008 la intervencion estatal en
la economia apunta a la realizacion efectiva de los derechos del buen vivir, lo
cual supone, por un lado, una importante intervencion del Estado en
actividades economicas, y, por otro, la necesidad de la participacion y

movilizacion ciudadana para que aquellas finalidades se cumplan.

constitucional ecuatoriano”, en Manual de Justicia Constitucional ecuatoriana, coord. Jorge
Benavides Ordéfez y Jhoel Escudero Soliz, Centro de Estudios/Corte Constitucional Ecuador,
Séjito, 2013, p. 39. o

Julio Echeverria, “El Estado en la nueva Constitucion”, en La nueva Constitucién del
Ecuador. Estado, derechos e instituciones, p.14.
?En cuanto a la organizacion territorial del Estado ecuatoriano, la Constitucién, en su articulo
242, lo define como unitario que se organiza de modo descentralizado, dividido territorialmente
en regiones, provincias, cantones y parroquias rurales. La Constitucion contempla distintos
niveles de gobiernos autbnomos descentralizados. Asi, el Texto constitucional, en su articulo
238, establece los consejos regionales, l0s consejos provinciales, los concejos municipales, los
consejos metropolitanos, como el caso de Quito, y las juntas parroquiales rurales.

107



Con todo, debe sefalarse que una Constitucion tan compleja como la de
Ecuador muestra, en ocasiones, importantes dificultades a la hora de su
aplicacion. Por ejemplo, la gran extension de los derechos constitucionales
hace que, para resolver algunas controversias, deban realizarse dificiles
ponderaciones entre derechos. Se encuentra siempre abierta, por otra parte, la
cuestion de la eficacia practica de los derechos sociales, a los que la
Constitucion ecuatoriana dota de amplio reconocimiento y de plenas garantias.
Finalmente, el tema de la eficacia directa provoca también algunas dificultades,
sea porque en algunas ocasiones ha sido tomado por los érganos judiciales
como pretexto para saltar por encima de prescripciones legales, sea porque, en
otras, no ha sido realmente asumido por los jueces ni por los 6rganos de la
estructura politica del Estado, como ocurrié, por ejemplo, con motivo de la

aprobacion de la Ley de Mineria®®

, en la medida en que, como sefala el
articulo 57 numero 7 de la Constitucion, a dicha aprobacion debia anteceder
una consulta a los posibles afectados por su promulgacién, mandato
constitucional que no fue cumplido por parte de la Asamblea Nacional, la cual
sostuvo que no se podia implementar el proceso consultivo porque no existia

norma legal que lo desarrollara®*.

Para el analisis de la Constitucidon ecuatoriana, Marco Navas identifica en ella

302

tres polos: uno garantista, otro participacionista®“y un ultimo republicanista.

Los tres, mas alla de responder a construcciones teéricas diferentes®®, han
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w01 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial 517 de 29 de enero de 2009.

La falta de consulta afecta al derecho colectivo de los pueblos y nacionalidades indigenas a
ser consultados antes de la adopciéon de una medida legislativa. La Corte Constitucional de
Ecuador no declaré la inconstitucionalidad de dicha Ley, aduciendo que el proceso previo de
socializacion previsto por la Constitucidon, en esta ocasion iba a ser entendido como consulta
prelegislativa, acudiendo para ello a una sentencia interpretativa que condiciona la
constitucionalidad de varios articulos de la Ley de Mineria de manera que sean interpretados
conforme a la Constitucién. Al respecto puede consultarse la Sentencia 001-10 SIN-CC, de 18
de marzo de 2010.

392 E| caracter participativo y garantista del Texto constitucional ecuatoriano también es
sostenido por Julio Echeverria, art. cit., pp. 13-18.

%% por ejemplo, para el modelo garantista, entre otras cosas, los jueces son los encargados de
proteger los derechos de las decisiones de los potenciales abusos de los 6rganos mayoritarios
y, consecuentemente tienen la Ultima palabra en la determinaciéon de los contenidos de los
derechos. En tanto que, desde el modelo participacionista, los érganos politicos mayoritarios
deberian tener la Ultima palabra en la fijacion de dichos contenidos, es decir, la politica deberia
estar por encima de la justicia. Ahora bien, el componente participacionista, a decir de Pablo
Andrade, es fruto del conjunto de actores politicos, académicos y movimientos sociales que
intervinieron en la Asamblea Constituyente, los cuales, si bien, guardaban diferencias en sus
planteamientos, confluian en un pensamiento de corte republicano, comunitario, asi como
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encontrado cabida en el Texto constitucional. Asi, entiende por polo garantista
al amplio catdlogo de derechos y garantias constitucionales que recorre la
Constitucion. En este contexto, la justicia constitucional juega un papel
preponderante, ya que tiene como objetivo limitar el potencial abuso que los
organos mayoritarios podrian infligir a los derechos de las minorias. En efecto,
como lo sefiala el articulo 429 de la Constitucion, la Corte Constitucional es el
maximo 6rgano de interpretacion y control constitucional, lo cual supone, entre
otras cosas, que el desarrollo de la jurisprudencia constitucional contribuye en
gran medida a la definicién de los contenidos de los derechos®*. Lo dicho se
concreta en el articulo 1 de la Constitucién, que, al definir al Estado como
constitucional de derechos, viene a configurar su principal finalidad, y, a la par,
justifica la existencia y la organizacion de aquel. El polo participacionista, por
su lado, realza la importancia de la participacion democratica de la ciudadania
en la construccion de la voluntad publica, a través de un amplio desarrollo de
los instrumentos de democracia directa que complementa las logicas
representativas, para lo cual la Constitucion establece un entramado
institucional que da operatividad a dicha participacion. Asi, la participacion
como derecho ciudadano se ve protegida por garantias normativas, de politica
publica y jurisdiccionales. Adicionalmente, en la Constitucion se crean dos
nuevas funciones que tienen como finalidad potencializar la participacion
ciudadana, por un lado, la Funcidon de Transparencia y Control Social y, por
otro, la Funcién Electoral. En tanto, el polo republicanista alude a aquella
actuacion del Estado en los ambitos econdmicos y productivos desarrollada
con el fin de dejar atras el modelo neoliberal imperante hasta ese momento y
apostar, en consecuencia, por la redistribucién de la rigueza nacional, en aras

de cristalizar la vision politica de un Estado nacional fuerte que promueve

democratico radical, que gestd lo que el autor denomina “participacionismo”. Véase, Pablo
Andrade, “El reino (de o) imaginario: los intelectuales politicos ecuatorianos en la construccién
de la Constitucion 2008, en Ecuador Debate, No. 85, CAAP, Quito, p. 42.

%% Agustin Grijalva, “Interpretacion constitucional, jurisdiccion ordinaria y Corte Constitucional”,
en La Nueva Constituciéon del Ecuador. Estado, derechos e instituciones, p. 278. Marco Navas,
por su parte, ademas de observar la importante funcién de protecciéon de derechos que hace la
Corte Constitucional, por lo amplio de sus atribuciones la califica como la gran decisora en
situaciones de gran complejidad. Véase, Marco Navas Alvear, “La justicia constitucional en el
Ecuador, entre la politica y el derecho”, en Juridicas, No. 2, Vol. 10, Universidad de Caldas, p.
189. Lo anotado por el profesor Navas se refiere a que, por ejemplo, segun lo dispone el
articulo 129 de la Constitucién, para iniciar un juicio politico al presidente de la Republica se
requiere de dictamen de admisibilidad de la Corte Constitucional.
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profundos cambios en las relaciones sociales, contando con la participacion

activa en todo instante de la comunidad politica®®.

Los tres ejes sobre los que se asienta la Constitucion ecuatoriana confluyen en
la necesidad de garantizar el efectivo goce de los derechos. Para dicho fin, en
el marco conceptual en el que se mueve la Constitucion es imprescindible la
participacion de la ciudadania, tanto desde los espacios institucionales
formales, como ocurre en los procesos de creacion normativa constitucional y
legal, como en el seguimiento social de la implementacién de dicha normativa
en politicas publicas concretas, las cuales demandan, ademas, una posicién

del Estado activa en la economia .

En ese sentido, desde el Estado se
promueven determinados valores, como la justicia, la cooperacion y la
solidaridad, los cuales son puestos en practica por unos ciudadanos activos en

la vida publica.

Lo dicho trae aparejado el reconocimiento de un mayor niumero de derechos en
la Constitucion, cuestion que, a la vez, implica un aumento del grado de
intervencion estatal en la economia para su satisfaccion. Esto supone, por un
lado, que crezca el ordenamiento juridico, por la necesidad de aprobar nuevas
regulaciones para normar el funcionamiento de las entidades publicas creadas
para garantizar el rico catdlogo de derechos, y, por otro, que la creciente
intervencién de lo publico implica un potencial recorte en el plano de las
libertades individuales de corte econdmico. La cuestion radica, entonces, en
establecer una intervencion estatal en el campo econdmico que sea
proporcional con los espacios de la libertad reconocidos a los particulares. Sin
olvidar, por supuesto, la finalidad social del sistema econdémico, como

mecanismo de garantia del buen vivir de los ecuatorianos.

%% Marco Navas Alvear, art. cit. pp. 186-201. En relacién con la filosofia politica republicanista,

la cual tiene como premisa fundamental la idea de libertad como carencia de dominacién no
aceptada legitimamente, se destaca la obra de Quentin Skinner y de Philip Pettit. Al respecto,
puede consultarse Roberto Gargarella, Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve
manual de filosofia politica. 5 impresién. Paidés, Bercelona, 2010, pp. 161-186.

%% Sobre todo en lo relacionado al régimen de desarrollo. Asi, en el articulo 277, nimero 2,
encarga al Estado la direccién, planificacion y regulacion del proceso de desarrollo, en tanto
gue en el nimero 3 del mismo articulo atribuye al Estado la generaciéon y ejecucion de las
politicas publicas, reservandose la facultad de controlar y sancionar su incumplimiento.
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Bruce Ackerman distingue tres modelos de democracia constitucional, tipologia
gue, guardando las diferencias existentes con el ordenamiento constitucional
ecuatoriano, nos puede ayudar a comprenderlo. Asi, partiendo del “dualismo
norteamericano”, Ackerman lo caracteriza por la existencia de dos niveles
distintos de decisiones politicas, unas relativas a los “momentos
extraordinarios”, o constitucionales, y otras a los “momentos ordinarios”, o
politica ordinaria®®’. De ahi que las primeras decisiones, al ser adoptadas por
un pueblo movilizado y deliberante, suelen estar recogidas en la Constitucion®®®
y, en esa medida, deben ser protegidas judicialmente de las decisiones
adoptadas ordinariamente por el poder legislativo®®®. Este modelo dualista
confronta, por un lado, al monista de raiz britanica, y, por otro, al

fundamentalista de estirpe alemana.

El “monismo constitucional” no distinguiria entre distintos niveles de decision,
dado que todas ellas tendrian la caracteristica de decisiones ordinarias

adoptadas por el Parlamento o el Congreso®™°

, a la sazon, organos politicos
legitimados democraticamente. En efecto, la idea central es que no hay
autoridad legitima con mayor importancia que un Parlamento electo por el
pueblo y, por ello, se debe descartar que la Constitucion o una Carta de
Derechos sefialen materias vedadas a la decisidon del érgano democratico
representativo ** . En esta medida, se sefiala al modelo britanico como
referencia del monismo, el cual, por la omnipotencia del Parlamento, no

contemplaria controles judiciales de constitucionalidad®'?.

307
308

Bruce Ackerman, We the people. Foundations, pp. 6-7.

Se sefala que suelen estar incorporadas a la Constitucion. Sin embargo, lo que caracteriza
al momento extraordinario del modelo dualista es la amplia movilizacién ciudadana,
acompafiada de un fuerte proceso de discusidén sobre un tema de interés publico. De ahi que
un momento constitucional no se vea reflejado necesariamente en un cambio de la
Constitucion, sino también en modificaciones legales, como aquellas tendentes a la integracién
racial que siguieron a la guerra civil norteamericana, o en sentencias como las dictadas en los
afios cincuenta o setenta por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, con fallos como
Brown vs. Board Education, o Roe vs. Wade, respectivamente. Véase, Roberto Gargarella, La
justicia frente al Gobierno, pp.155-157.

99 Bruce Ackerman, ob. cit., p. 6.

%19 Bruce Ackerman, ob. cit., p. 7-8.

311 José Luis Pérez Trivifio, “Una revision de la soberania del Parlamento britanico”, en Revista
espafiola de Derecho Constitucional, 54, 1998, p. 197.

%2 Sjtuacién que ha ido cambiando con la entrada en vigor de la Human Rights Act de 1998, la
cual supuso la incorporacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos al ordenamiento
juridico britdnico. A decir de Blanca Rodriguez, lo interesante del sistema constitucional
introducido a partir de la Human Rights Act es que implica un mayor protagonismo del poder
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Por su lado, el “fundamentalismo constitucional” centra su atencion en la
importancia de la proteccion de un nucleo duro de derechos y garantias
constitucionales, frente a las decisiones de los 6rganos mayoritarios, los cuales
potencialmente pueden afectarlos. En esta medida, confia la proteccion de los
derechos y libertades en los tribunales.

Los sistemas fundamentalistas se diferencian de los dualistas y de los monistas
en la importancia que los dos dUltimos otorgan, respectivamente, a las
decisiones provenientes de la soberania popular, ya sea, de modo directo,
“higher lawmaking”, o por medio de representantes, a través de los

Parlamentos o Congresos, “normal lawmaking®"®”

. Lo dicho no implica que los
sistemas fundamentalistas no compartan la importancia de la soberania
popular, sino solo que sefialan que deben ser los tribunales, y no los érganos
con legitimacion democratica de origen, los que tengan la ultima palabra en la
comprension de la Constitucion y de los derechos. Asi, los sistemas
fundamentalistas comprenden los derechos como vallas a la consecucion de
determinados objetivos colectivos por parte de los érganos con legitimacion
democratica directa o indirecta®**. Finalmente, Ackerman sefiala como prototipo
del modelo fundamentalista al sistema constitucional aleman, donde el Tribunal
Constitucional Federal juega un rol de primera importancia en la proteccion de
los derechos ciudadanos>'®, calificados como fundamentales, afadiriamos

NoOsotros.

judicial frente al Parlamento, pero no desde una ldgica confrontativa, esto es, a partir del
principio de jerarquia normativa, el cual supone la superioridad jerarquica de la normativa
internacional sobre el resto de leyes parlamentarias, y, de ahi, la obligacion de los jueces de
aplicar en caso de conflicto las normas del derecho internacional. Por el contrario, se persiguen
I6gicas dialogantes entre el Parlamento y los jueces, debido a que, por ejemplo, a partir de la
normativa incorporada en la Human Rights Act, los jueces no pueden inaplicar o derogar
normativa con rango de ley sobre el criterio de que colisiona con derechos reconocidos en
aquella. En dichos casos, lo que pueden hacer los jueces es emitir una declaracién de
incompatibilidad, la cual presiona al Parlamento a modificar la ley de conformidad con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Véase, Blanca Rodriguez Ruiz, “Entre la soberania
parlamentaria y los derechos humanos: Seguridad y politica antiterrorista en el Reino Unido”,
en Terrorismo, democracia y seguridad, en perspectiva constitucional, dir. Javier Pérez Royo,
coord. Manuel Carrasco Duran, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 106-108.

%13 Bruce Ackerman, ob. cit., pp. 10-11.

314 Bruce Ackerman, Carlos Rosenkratz, “Tres concepciones de la democracia constitucional”,
en Cuadernos y Debates, no. 29. Fundamentos y alcances del control judicial de
constitucionalidad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 23.

%15 Bruce Ackerman, We the people. Foundations, p. 15.
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Se debe decir que el modelo dualista implica algunas complejidades, como el
hecho de llegar a determinar cuando estamos frente a un proceso
extraordinario que suponga un ‘momento constituyente”. Si bien Ackerman
sefiala que podemos reconocer dicho momento por la amplia movilizacion
ciudadana y la calidad deliberativa, esto conlleva un problema en temas de
disefio constitucional para llevarlo a la practica®®. Por ejemplo, como ha sido
dicho, los momentos constituyentes en la tradicion constitucional
norteamericana no se traducen necesariamente en una enmienda a la
Constitucion, por medio del procedimiento contemplado en el articulo 5 de su
Constitucion. Por el contrario, la fijacion de un “momento constituyente” en los
paises de tradicidbn europea continental no supone mayor dificultad, en la
medida en que la movilizacion como la amplia deliberacion en torno a un tema
constitucional llega a concretarse en el momento en que se reforma la

Constitucion.

Por otro lado, en relacion con el sistema fundamentalista debemos sefialar que,
si bien el Tribunal Constitucional aleman, lo mismo que el resto de tribunales
constitucionales europeos, juega un papel de primer orden en la proteccion de
los derechos y en la defensa de la supremacia constitucional; ello, sin
embargo, no significa de ninguna manera que la justicia constitucional pueda
reformar la Constitucion, en la medida en que dicha tarea esta reservada al
poder constituyente que crea la Constitucion. En otras palabras, que el Tribunal
fije la interpretacion vinculante de la Constitucion, no quiere decir que se

encuentre sobre la Constitucion, a la cual debe su existencia®’.

Entre los modelos constitucionales descritos, Ecuador consistiria, por un lado,
en una democracia dualista, en la medida en que se distinguen diferentes tipos
de decisiones, por un lado, las extraordinarias, adoptadas por el pueblo y
contenidas en la Constitucion, y, por otro, las ordinarias, adoptadas por los

poderes constituidos, las cuales siempre deberan guardar conformidad con las

3% Bruce Ackerman, Carlos Rosenkratz, “Tres concepciones de la democracia constitucional”,

?1.717, nota al pie 3. .

Konrad Hesse, ob. cit,, p. 36. Mas adelante, el profesor aleman nos recuerda que la
interpretacion constitucional tiene como limites el quebrantamiento constitucional, el cual
supone la desviacion del texto en un caso concreto, y, por otro, la reforma de la Constitucion a
través de la interpretacion, Konrad Hesse, ob. cit., p. 52.
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primeras. Asi, cuando una decisibn de cualquier 6rgano con potestad
normativa no sea conforme con lo que determina la Constitucion ecuatoriana,
podra demandarse su inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional.
Ademas, tendria rasgos propios de una democracia fundamentalista, debido a
gue una de las sefas particulares de la Constitucion de 2008 es el fuerte
acento en materia de derechos y garantias constitucionales, los cuales son
puestos a resguardo de toda potencial violacion, gracias a un sistema de

justicia constitucional garantista.

A partir de lo dicho, a continuacion analizaremos los puntos claves de la
Constitucion ecuatoriana de 2008 con respecto a su predecesora de 1998 en
temas como los derechos y garantias constitucionales, la importancia de la

participacion politica ciudadana, y el surgimiento de dos nuevas funciones.

1.1Los derechos y garantias constitucionales.

La Constitucion actual ®® ha introducido algunos nuevos derechos y ha
regulado el ejercicio de otros que fueron ya contemplados en la Constitucion de
19983 Asi, dentro de los nuevos derechos reconocidos, se destacan los
relativos a los econémicos, sociales y ambientales®°, que, rebozados por la
nocion andina del sumak kawsay, han supuesto la incorporacién, por poner
algunos ejemplos, de los derechos, en el articulo 12, al agua; en el articulo 13,
a la alimentacion y a la soberania alimentaria; en el articulo 34, la
universalizacion de la seguridad social; y en el articulo 71, uno de los mas

novedosos, los derechos de la naturaleza. Estos, sumados al amplio catalogo

38 E| Titulo Il 'y el Il de la Constitucién de 2008, regulan los derechos y las garantias
constitucionales, respectivamente. A su vez, el Titulo Il se subdivide en nueve capitulos,
principios generales, derechos del buen vivir, derechos de las personas y grupos de atencién
prioritaria, derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades, derechos de participacion,
derechos de libertad, derechos de la naturaleza, derechos de proteccion, responsabilidad. En
tanto, el Titulo Il se subdivide en tres capitulos, garantias normativas, de politicas publicas,
servicios publicos y participacion ciudadana, y garantias jurisdiccionales.
%19 | a Constitucién de 1998 en el Titulo Ill, que regulaba los derechos, garantias y deberes se
subdividia, a su vez, en siete capitulos, los cuales aludian a los principios generales, a la
clasificacion que los diferenciaba en civiles, politicos y sociales, a los derechos colectivos, a las
gz%rantias constitucionales, y a los deberes y responsabilidadgs. . .

Vale sefialar que se mantienen los clasicos derechos sociales relativos a la educacion en el
articulo 26, a la vivienda en el articulo 30, a la salud en el articulo 32, y al trabajo y a la
seguridad social en los articulos 33 y 34 de la Constitucion.
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de derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria, regulados a partir
del articulo 35; a los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, regulados desde el articulo 56, amparados en el caracter
plurinacional del Estado ecuatoriano; y a los derechos de participacion politica
recogidos desde el articulo 61, configuran un Texto constitucional

extremadamente generoso en materia de derechos.

El articulo 11 de la Constitucion vigente regula los principios de aplicacion de
los derechos. Entre las novedades que trae en relacibn con el Texto
constitucional de 1998, destaca, en su niumero uno, la posibilidad del ejercicio
de derechos de modo individual o colectivo; en el nimero tres, la aplicacion
directa de los derechos constitucionales; en el nimero cuatro, la garantia del
contenido esencial de los derechos y garantias; y, en el numero seis, el
principio que determina que “todos los principios y los derechos son

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.

El principio de aplicacion nimero seis transcrito supone un rasgo definitorio del
constitucionalismo ecuatoriano, en la medida en que, por un lado, pasa a
establecer que todos los derechos recogidos en la Constitucion son
fundamentales®*, esto es, que son de directa aplicacién y, que en caso de su
inobservancia, se puede activar la garantia jurisdiccional correspondiente; v,
por otro, termina con la distincion generacional de los derechos. Asi, se
persigue acabar con la idea de que solamente los derechos de primera
generacion, esto es, los civiles y politicos, son derechos en sentido estricto, en
tanto que, por ejemplo, los econdmicos y sociales serian meras declaraciones
de buena voluntad de los Estados, los cuales no implicarian per se un mandato
de exigibilidad que debiera ser plenamente satisfecho. Ocurre algo similar con
los derechos colectivos, los cuales tienen una gran importancia, por tratarse
Ecuador de un Estado intercultural y plurinacional, como prescribe el articulo

uno de la Constitucion.

%21 De ahi que, en el caso ecuatoriano, sea mas apropiado hablar de derechos constitucionales

gue de fundamentales, en la medida en que las Constituciones que recogen la categoria de
fundamentales conceden esta caracteristica solamente a determinados derechos, Unicos a los
gue protegen, adema@s, con una garantia jurisdiccional.

115



Ademas, para asegurar la efectividad de todos los derechos se han establecido
tres tipos de garantias dentro de la Constitucion. Asi, en el articulo 84 de la
Constitucion aparecen configuradas las llamadas garantias normativas, que
disponen, ante todo, que todo 6rgano con potestad normativa debe adecuar el
contenido de sus regulaciones a los derechos. Junto a ello, se sefiala que la
reforma constitucional no puede restringir el alcance de los derechos, algo que
supone, por un lado, una garantia normativa, y, por otro, una limitacion explicita

al poder de reforma de la Constitucion, como desarrollaremos mas adelante.

El articulo 85 del Texto Constitucional desarrolla las garantias de politicas
publicas y servicios publicos, por las cuales la actividad de la administracion
publica debera en todo momento atender a la proteccion y promociéon de los
derechos; es mas, incluso, de conformidad con el articulo 88, que regula la
accion de proteccion, existe la posibilidad de interponer una demanda cuando

una politica publica vaya en contra del goce efectivo de los derechos.

Por ultimo, las garantias jurisdiccionales, esto es, las conocidas por los jueces,
han crecido en relacion a las cuatro contempladas en la Constitucion de
19983?2 Hoy en dia existen siete garantias jurisdiccionales: la accién de
proteccion (art. 88) -cuyo antecedente fue el amparo constitucional-, la accion
extraordinaria de proteccion (art. 94) —amparo contra sentencias-, el habeas
corpus (art. 89), el habeas data (art. 92), el acceso a la informacion publica (art.

91), la accion por incumplimiento (art. 93) y las medidas cautelares (art. 87).

En este terreno, la diferencia principal entre la Constitucion vigente y su
predecesora de 1998 radica en que en la Constitucion de 1998 se entendia
como garantias constitucionales de modo casi exclusivo a las jurisdiccionales,
es decir, a las encargadas a los tribunales superiores o especializados en

materia constitucional®®.

322 Accion de amparo constitucional, hadbeas data, habeas corpus, acceso a la informacion

El:lbﬁca y a la Defensoria del pueblo.
»Agustin Grijalva, “Las garantias constitucionales en Ecuador: doctrina y evolucién en las
constituciones”, en Constitucionalismo en Ecuador, p. 246.
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1.2Dos nuevas funciones: Transparencia y Control Social vy

Electoral®®.

A diferencia del Texto constitucional ecuatoriano de 1998, como del resto de
marcos constitucionales comparados?*, los cuales regulan la existencia de las
tres clasicas funciones del Estado, la Constitucién de 2008 contempla cinco
funciones: las tradicionales, Ejecutiva, Legislativa, Judicial, mas dos nuevas, la

de Transparencia y Control Social y la Electoral.

Ya desde el articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana se destaca la soberania
popular como base del sistema institucional, ya sea expresada por medio de
representantes, o través de los instrumentos de democracia directa, lo que
supone la importancia que la Constitucion le otorga a la participacion popular.
Dicha participacion ciudadana, por un lado, apunta a coadyuvar en la gestion
de la administracion publica y, por otro, contribuye a controlar y fiscalizar los
posibles actos de corrupcion.

A partir del escenario sefalado, surge, precisamente, la Funcidon de
Transparencia y Control Social, cuya naturaleza y funciones se describen en el
articulo 204 de la Constitucion, el cual sefiala al pueblo como mandante y
primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su derecho a la
participacion®®. La Funcién de Transparencia y Control Social impulsara el
control de los organismos del poder publico, asi como de las personas

naturales o juridicas particulares, para que brinden servicios publicos de

324

o Se maneja indistintamente los términos funciones o poderes de Estado.

Venezuela, al igual que Ecuador, contempla un sistema de instituciones conformado por
cinco funciones de Estado; por su lado, Bolivia contempla cuatro funciones en su Constitucion
de 2009 (art. 12), las tres clasicas mas la electoral, pero no cuenta, a diferencia de Ecuador y
Venezuela, con una de participacion y control social. El antecedente de este poder en el
contexto sudamericano suele ser atribuido a Simén Bolivar, el cual, en su Proyecto de
Constitucion de Bolivia de 1826, en su articulo 8, decia: “El Poder Supremo se divide para su
ejercicio en cuatro secciones: Electoral, Ejecutiva, Legislativa y Judicial”. Al respecto véase
Albert Noguera, “Participacion, Funcion Electoral, y Funciéon de Transparencia y Control Social”,
en Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, p. 152.

325 En este sentido, el profesor Julio César Trujillo, advierte que estos 6rganos de participacion
de la sociedad civil pueden constituir frenos a los eventuales abusos del poder, principalmente
del Ejecutivo. Sin embargo, para ello es necesario que vayan acompafiados de una sociedad
civil empoderada de sus derechos y de las garantias que los hacen valer. Julio César Trujillo,
“Sociedad civil, Estado y participacion”, en La Nueva Constitucion del Ecuador. Estado,
derechos e instituciones, p. 21.
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calidad. Finalmente, la Funcién de Transparencia y Control Social se muestra
como un complejo organizativo conformado por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, la Contraloria General del Estado y las
Superintendencias.

De las entidades referidas, la mas importante es el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, el cual, segun el articulo 207 de la Constitucion,
tiene como mision promover el ejercicio de los derechos relativos a la
participacion ciudadana, por medio de mecanismos de control social en los
asuntos de interés publico, y estard integrado por siete consejeros®*’, que,
entre ellos, elegiran a un presidente, quien sera el representante legal del
Consejo.

De conformidad con el articulo 208 de la Constitucion, son funciones del
Consejo de Participacion Ciudadana promover la participacion ciudadana y la
deliberacion publica, luchar contra la corrupcién por medio de la investigacion
de denuncias sobre actos de corrupcién y la emision de informes que
determinen indicios de responsabilidad y la designacion del Defensor del
Pueblo, Defensor Publico, Fiscal General, Contralor General e integrantes del

Consejo Electoral y Tribunal Electoral.

Se debe sefalar que parte de las tareas descritas, relacionadas principalmente
con el combate ciudadano de la corrupcion, ya estaban recogidas en la
Constitucion de 1998 por medio del establecimiento una Comision de Control
Civico de la Corrupcion. Asi, el articulo 220 de dicha Constitucion sefalaba que
la Comisidn actuaba en representacion de la ciudadania recibiendo denuncias

sobre hechos presuntamente ilicitos cometidos en las instituciones del Estado,

%7 | os cuales, como sefiala el articulo 207, deben ser designados entre los representantes de

la ciudadania que presenten las “organizaciones de la sociedad civil”. No obstante, como
sefiala Trujillo, no es claro lo que quiere decir el Texto constitucional cuando habla de
“representantes de la ciudadania”, ya que esto se refiere al conjunto de ciudadanos, y en tal
sentido, el medio para su designacion seria la votacién popular, universal y directa, la cual es
incompatible con el procedimiento del articulo 207, que habla de concurso publico de oposicion
y merecimientos. En la practica, como advierte Trujillo, se ha entendido que son representantes
de la ciudadania personas espontdneas que por propia iniciativa se han postulado como
candidatos. Julio César Trujillo, art. cit., p. 39.
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para solicitar a las autoridades jurisdiccionales correspondientes la

investigacion, el juzgamiento y la sancion.

La introduccion de la Funcion de Transparencia y Control Social apunta a la
construccidon de formas alternativas de colaboracion en la discusion, decision y
seguimiento de los temas publicos entre los ciudadanos y el Estado, las cuales
vienen a complementar a las formas ya existentes de la democracia
representativa para ejercer la participacion. En consecuencia, propugnan una
suerte de responsabilidad hacia abajo, del Estado con la ciudadania, y ya no

solo, de modo horizontal, entre 6rganos publicos®%.

Ademas, la denominada impronta “participacionista” se observa en los articulos
95, 100, 103 y 105 de la Constitucion. Estos articulos, respectivamente, aluden
a los principios de la participacién politica®®; a la participacién en la toma de
decisiones publicas en los distintos niveles de gobierno; a los instrumentos de
democracia directa, entre los que consta la iniciativa popular en su variante
legal como constitucional; a la consulta popular en su variante de plebiscito y
referéndum; y a la revocatoria de mandato para todos los funcionarios de

eleccién popular®®,

En definitiva, la importancia de la participacion popular en la construccion de la
voluntad publica llevo al constituyente a determinar que, dependiendo de la
importancia de las decisiones, era necesario un mayor nivel de participacion
directa de la ciudadania. En consecuencia, se reconocen distintos niveles de
decision, donde lo relacionado con modificaciones al Texto constitucional

requiere un mayor grado de participacion popular, en la medida en que

328

10 Marco Navas, art. cit., p. 195.

El articulo 95 sefiala como principios de la participacion la igualdad, autonomia, deliberacién

Ublica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.
% Estos avances en la participacion se dan como sugiere, el profesor Carrasco Duran, por un
cambio en la percepcion social en relacion a la legitimidad de las instituciones politicas. Asi, si
en el pasado la justificacién democrética de los 6rganos representativos como el Parlamento se
daba por la inclusién de grupos sociales en la vida politica a través de los mecanismos de
representacion y voto, hoy en dia, el planteamiento va por el lado de medir la legitimidad de las
instituciones politicas en términos de oportunidades de participar de modo efectivo en la
deliberacion de las decisiones colectivas, y en la justificacion racional de dichas decisiones.
Véase, Manuel Carrasco Duran, “La participacion social en el procedimiento legislativo”, en
Revista de Derecho Politico, No. 89, 2014, p. 181.
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concreta la voluntad del constituyente originario, y, con ello, se trata de un
‘momento constituyente”, diferente de las decisiones de los poderes

constituidos, o “momentos ordinarios”, en palabras de Ackerman.

Por otro lado, en relacién a la Funcion Electoral, la Constitucion de 1998, en su
articulo 209, contemplaba un Tribunal Supremo Electoral, el cual no era
considerado como una funcion del Estado, tratandose, mas bien, de un érgano
encargado de dirigir y vigilar los procesos electorales y juzgar las cuentas de
los partidos y movimientos politicos, asi como también supervisar el origen y

uso de los recursos que aquellos utilizaran para las contiendas electorales.

Por el contrario, como ha sido dicho, la actual Constitucion considera lo
Electoral como una funcion de Estado, escindiéndola en dos oOrganos
diferentes, por un lado, el Consejo Nacional Electoral, que segun el articulo 219
de la Constitucion se encarga de organizar, dirigir, vigilar y garantizar la
transparencia de los procesos electorales, y, por otro, el Tribunal Contencioso
Electoral, que, segun el articulo 220, es competente para conocer y resolver los
recursos electorales contra los actos del Consejo Nacional Electoral, asi como
sancionar el incumplimiento de las normas de financiamiento, propaganda,
gasto y violaciones en general a las normas electorales. En suma, mientras el
Consejo Nacional Electoral actia como un d6rgano administrativo, el Tribunal

Contencioso Electoral lo hace como érgano jurisdiccional.

Ahora bien, ¢cémo entender la reforma constitucional en un modelo garantista
participativo como el ecuatoriano? Creemos que la forma mas adecuada para
acercarnos al estudio de la reforma constitucional en Ecuador consiste en partir
de una lectura integral de la Constitucion, en la cual observamos que los dos
elementos caracterizadores son, por un lado, los derechos y garantias
constitucionales y, por otro, la participacién popular. Estos elementos influyen

en una suerte de rigidez selectiva®*', la cual protege de manera especial

%1 | a rigidez selectiva alude a la combinacién de distintos niveles de rigidez para la reforma

constitucional, asi los umbrales mas bajos protegen a los contenidos no esenciales de la
Constitucion, por el contrario, los umbrales mas altos van destinados a la proteccién de las
disposiciones esenciales de la Constitucion. Véase, David Landau, “Constitucionalismo
abusivo”, en Derechos sociales y limites a la reforma constitucional: la influencia de la
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determinados contenidos materiales de la Constitucion. Esta rigidez selectiva
demanda que mientras mayor sea la profundidad de la reforma y mas
importancia tengan los elementos afectados por aquella, mayor sea la
necesidad de la participacion popular para legitimar dichos cambios. Ejemplo
de ello es el articulo 442, el cual prescribe que cuando se vaya a modificar los
elementos constitutivos o la estructura fundamental de la Constitucién, se
podra tramitar exclusivamente por reforma parcial y no por enmienda, v,
asimismo, el articulo 444, el cual dispone que cuando se intente restringir el
alcance de los derechos constitucionales, ello puede ser efectuado
exclusivamente por medio de una Asamblea Constituyente, la cual surge,

necesariamente, por consulta popular.

Ademas, la vertiente participativa se percibe en la facultad de la ciudadania de
solicitar la enmienda constitucional, la reforma parcial y la Asamblea
Constituyente y en la presencia del referéndum en los tres procedimientos de

reforma.

2. Laregulacion de la reforma constitucional en Ecuador.

En el presente apartado procederemos a describir la regulacion constitucional y
legal del proceso de reforma a la Constitucién ecuatoriana. Esta identifica dos
procedimientos para llevar adelante su modificacion, y uno para realizar su
sustitucion, a saber, la enmienda del articulo 441, la reforma parcial del articulo
442 y el cambio de Constitucion a través de Asamblea Constituyente del
articulo 444.

En suma, el Texto constitucional reconoce tres niveles de rigidez dependiendo
de las materias a las que afecten las modificaciones. Asi, el menos rigido sera
la enmienda constitucional; luego, con un mayor nivel de rigidez, se encuentra
la reforma parcial; por ultimo, nos encontramos con la Asamblea Constituyente,
como el medio de mayor rigidez. Esta regulacion trae como consecuencia una

comprensién gradual de la rigidez constitucional.

jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana en el derecho comparado, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2015, p. 22.
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2.1La enmienda del articulo 441.

Como ha sido dicho, la enmienda es el medio menos rigido para modificar la

Constitucion. Asi, el articulo 441 sefala:

La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su estructura
fundamental, o el caracter 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 realizaré:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, 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 nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la
Asamblea Nacional. 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 sélo se aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes

de los miembros de la Asamblea Nacional.

Del articulo transcrito podemos derivar que la iniciativa para enmendar la
Constitucion corresponde al presidente de la Republica, a la ciudadania, en un
porcentaje que represente el ocho por ciento de los inscritos en el registro
electoral, y a la Asamblea Nacional, caso en el que la iniciativa debera contar

con el respaldo de al menos una tercera parte de sus miembros.

En relacién con el tramite de la enmienda constitucional, se observa que
aquella puede ser canalizada por dos medios, esto es, a través de referéndum
0 por un procedimiento legislativo agravado. Asi, en el caso del referéndum,
puede ser convocado por el Presidente de la Republica o por la ciudadania,
excluyéndose cuando la iniciativa para la enmienda surge de la Asamblea
Nacional o es encaminada a la Asamblea por parte de alguna de las dos

instancias anteriormente citadas.
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Para enmarcar dicha regulacion, es necesario sefalar que, en la Constitucion
de Ecuador, el referéndum puede ser constitucional y legal, y que este instituto,
conjuntamente con el plebiscito, se inscribe dentro del género de la consulta
popular®®*?. El articulo 61 nimero 4 de la Constitucién ecuatoriana recoge como
derecho de participacion el de ser consultados; asimismo, el articulo 103,
relativo a los instrumentos de democracia directa, hace mencion a la reforma

de la Constitucion por medio de iniciativa popular.

La facultad del Presidente de la Republica de convocar a referéndum
constitucional se enmarca dentro de sus amplias potestades en materia de
consulta popular. Asi, el articulo 104 de la Constituciéon, sefiala que el

Presidente podra convocar a consulta popular sobre cualquier asunto.

Por otra parte, cuando la enmienda de la Constitucion es tramitada por la
Asamblea Nacional, estamos ante el Unico caso en el que se modifica la
Constitucion ecuatoriana sin que se cuente con la participacion popular

directa®?

, es decir, en tal caso, la enmienda constitucional opera de modo
exclusivo por parte y a través de la Legislatura; si bien siguiendo un
procedimiento muy riguroso. Dicho procedimiento consiste en que la enmienda
debera ser tratada en dos debates, el segundo de los cuales se realizara

dentro de los treinta dias posteriores al afio de haberse realizado el primero.

332 El referéndum se caracteriza porque pone a consideracion de los electores textos

normativos concretos, sean estos constitucionales o legales, los cuales si cuentan con el
beneplacito popular, se publican directamente en el Registro Oficial ecuatoriano. Sin embargo,
debemos sefalar que la modalidad de referéndum legal no consta ni en la Constitucion, ni en la
Ley Organica de la Funcién Legislativa, sino que se encuentra recogida en el articulo 195 del
Cddigo de la Democracia o Ley Organica Electoral, el cual dispone que el presidente de la
Republica puede proponer una consulta popular en modalidad referéndum sobre un proyecto
de ley que haya sido negado por la Asamblea Nacional. Por el contrario, el plebiscito es una
consulta de caracter politico, por medio de la cual se le pregunta a los electores si estan de
acuerdo o no con determinada medida politica asumida por las autoridades. El caso del
referéndum constitucional esta contemplado, por ejemplo, en el articulo 441 de la Constitucion
cuando la enmienda es de iniciativa de los ciudadanos o del presidente de la Republica, en
tanto que los casos de consulta popular modalidad plebiscito se encuentran contemplados en
el articulo 104 de la Constitucion.

33 Al respecto, Martinez Dalmau, critica la posibilidad de enmendar la Constitucién por
actuacion exclusiva del poder constituido, en la medida en que aquello supone ir en contra de
la idea de rigidez material por él abrazada, la cual, al contrario de la comprension clasica de
rigidez, implica que la modificacién de los articulos de la Constitucion no puede prosperar si no
es aprobada por el poder constituyente originario. Rubén Martinez Dalmau, “Supremacia de la
Constitucion, control de la constitucionalidad y reforma constitucional”, en Desafios
constitucionales. La Constitucién ecuatoriana del 2008 en perspectiva, p. 287.

123



Por otro lado, es necesario que la enmienda constitucional goce del respaldo
de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional.

En fin, el articulo 441 genera una alternativa en la que la enmienda puede ser
aprobada, ya mediante referéndum, ya mediante la Asamblea Nacional. Para el
articulo 441, lo importante es la llamada a la opinion popular, pero parece
secundario que esta se manifieste de forma directa, o bien mediante el 6rgano
gue ejerce su representacion politica. Ambas vias son suficientes para la
aprobacién de la enmienda y, en particular, una vez aprobada aquella por la
Asamblea Nacional, ya no es necesario el referéndum. Mas aun, puede
sefalarse que el procedimiento de enmienda gira en torno a la Asamblea
Nacional, de manera que la convocatoria de referéendum solamente tiene
sentido cuando el Presidente o la iniciativa ciudadana procuran esquivar a la
Asamblea, casos en los que el pueblo debe manifestarse por la via alternativa
del referéndum. En tales circunstancias, cuando el referéndum viene precedido
de la iniciativa del Presidente, aquel queda imbuido de un fuerte ambiente

plebiscitario.

En cuanto a los temas constitucionales imposibilitados de ser cambiados por
medio de enmienda, o, en otras palabras, los limites a la enmienda
constitucional, son, como sefala el articulo 441, los que alteren la estructura
fundamental de la Constitucion, modifiquen los elementos constitutivos del
Estado, restrinjan los derechos y garantias constitucionales o cambien el
procedimiento de reforma constitucional. Seguidamente, explicamos en qué

consiste cada uno de los temas vedados a la enmienda constitucional.

Cuando el articulo 441 de la Constitucion ecuatoriana sefiala que no se podra
tramitar por enmienda la modificaciéon de articulos de la Constitucion que
alteren su estructura fundamental, cabe entonces preguntar qué se entiende
por estructura fundamental de la Constitucion. Cuestion que, en nuestra

opinién, puede ser entendida desde un enfoque formal®**, y otro material. Por

%3 para Rafael Oyarte, sélo cabe una interpretacion material de la alteracién de la estructura

fundamental de la Constitucion. Véase, Rafael Oyarte, Derecho Constitucional. Ecuatoriano y
Comparado, Corporacién Estudios y Publicaciones, Quito, 2014, p. 255.
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un lado, el enfoque formal comprenderia como est4d organizado el Texto
constitucional, a saber, la concreta division interna en Titulos que contienen los
capitulos, los cuales, a su vez, albergan articulos. Por otro, la perspectiva
material supone, a nuestro juicio, que no se puede modificar la formula
politica®® de la Constitucién. En este sentido, comprenderian la férmula politica
de la Constitucién ecuatoriana la forma de gobierno®**y la forma de Estado y
sus finalidades, asi como, la estructura, elementos constitutivos y competencia

de los principales 6rganos politicos, jurisdiccionales y administrativos.

En consecuencia, desde una comprension formal, si la modificaciéon de uno o
varios articulos del Texto constitucional compromete la organizacion interna de
la Constitucion, ya sea eliminando algun Titulo o Capitulo, o trasladando algun
tema desarrollado en un Titulo hacia otro, o de un Capitulo a otro, se estaria
rebasando el procedimiento de enmienda constitucional. En tanto que, desde
una lectura material, si se intentara cambiar el sistema presidencial, o
abandonar la forma unitaria de Estado, asi como introducir cambios en la
estructura, elementos constitutivos y competencias de las cinco funciones del
Estado®*’, de las altas Cortes o de los organismos de control, las reformas
correspondientes no podrian tramitarse como enmienda constitucional. En todo
caso, existe consenso en entender que la interpretacion mas fiel al espiritu de

la Constitucion es la que se decanta por la perspectiva material®®,

En el mismo sentido prohibitivo, cuando el articulo 441 dispone que no podran

ser tramitados por enmienda constitucional aquellos cambios que alteren el

3% La férmula politica vendria a ser, siguiendo a Lucas Verdd, aquellos datos previos a la

Constitucion que de manera mas poderosa influenciaron al constituyente, es decir, una
especie de Constitucién en sentido material. Véase Maria Victoria Garcia-Atance, Reforma vy
permanencia constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p.
139.

33 por ello, sostenemos que la reforma constitucional que posibilita la reeleccién indefinida del
presidente de la Republica no se puede dar por el mecanismo de la enmienda, ya que modifica
un elemento constitutivo del Estado, esto es, la forma republicana de gobierno contemplada en
el articulo uno. No debemos olvidar que una de las caracteristicas de dicha forma de gobierno
supone que los gobernantes ocupan sus cargos por tiempos limitados. En este sentido,
defendemos una concepcion rica de lo que supone el gobierno republicano, el cual defiende,
entre otras cosas, las libertades individuales, la neutralidad estatal, la idea de Estado de
Derecho y division de poderes. Al respecto véase, José Luis Marti, ob. cit., p. 245. Asi también
sobre un concepto material de republica véase Ernst Wolfang Bockenférde, ob. cit., p. 127.
Sobre este punto volveremos en el tercer capitulo.

%7 Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Transparencia y Control Social, Electoral.

%3 Rafael Oyarte, ob. cit., p. 255.
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caracter y los elementos constitutivos del Estado, la lectura del Texto
constitucional sugiere que se refiere al Titulo primero, denominado “Elementos
Constitutivos del Estado”, que abarca los Capitulos primero y segundo, los

cuales, a su vez, comprenden del articulo 1 al 9.

Asi, el Capitulo primero desarrolla los Principios Fundamentales del Estado en
sus articulos del 1 al 5. El articulo 1 regula la definicion del Estado ecuatoriano
y sus caracteristicas, entre las cuales constan el Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democrético, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Posteriormente, apelando a la soberania
popular, establece su caracter republicano, a partir del cual aquella se ejerce
por medio de los 6rganos del poder publico y por las formas de participacion
directa de los ciudadanos; sefala, por otro lado, que la Republica se gobierna
de modo descentralizado; finalmente, alude a la propiedad estatal de los

recursos naturales no renovables.

Pues bien, el articulo 1 aparece como una suerte de sintesis de la Constitucion,
en la medida en que aquel articulo condensa el concepto minimo de
Constitucion, y a la par, actia como un faro que irradia los principios
constitucionales sobre los que se sostiene la Constitucion de 2008 al resto del

ordenamiento juridico.

Asi, la idea de garantia de los derechos y libertades recogidos en una
Constitucion norma juridica va de suyo a la categoria de Estado constitucional.
Entretanto, el caracter democratico sefiala al pueblo ecuatoriano como el
artifice de su autogobierno, de lo que se desprende el caracter soberano del
pueblo ecuatoriano. Esto supone al interior del Estado que todo poder procede
de aquél, y, en esa medida, su poder es de ultima y suprema instancia. En
tanto, el concepto de soberania, en su dimensidén externa, implica que las
decisiones adoptadas por el Estado ecuatoriano no pueden ser objetadas por

9

sus pares internacionales®*°. En la misma linea, el caracter independiente

%39 Observando, por supuesto, las limitaciones impuestas por el Derecho Internacional.
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alude a la capacidad de actuar de forma autbnoma que posee el Estado frente

a la comunidad internacional.

En cuanto a la forma de Estado, el articulo 1 define al Ecuador como un Estado
unitario, el cual se organiza territorialmente, como sefiala el articulo 242 de la
Constitucion, en regiones, provincias, cantones y parroquias rurales. En
consecuencia, o que no se podria hacer por enmienda constitucional es pasar

de un Estado unitario a uno de tipo federal.

La interculturalidad y la plurinacionalidad implican la idea de interrelacion
horizontal entre las distintas culturas que conviven en el Ecuador, lo cual
supone la inexistencia de una cultura dominante a la cual deban subordinarse
las demds. Lo dicho es expresién de las quince nacionalidades **° que
reconoce la Constitucion. De ahi que la plurinacionalidad implique el
reconocimiento de las diferencias étnicas, culturales e idiomaticas, lo cual trae
aparejado algunos cambios juridicos, como son el reconocimiento de diferentes
sujetos de derecho colectivo, frente a la clasica vision de reconocer solamente
a los sujetos individuales. A partir del reconocimiento de la diversidad cultural,
el Estado garantiza los distintos modos de vivir en su propio territorio, de
acuerdo a las particulares creencias, visiones, y formas de organizacion social,
politica, econémica y juridica de las comunidades, pueblos y nacionalidades
gue conviven en Ecuador. De ahi, ademas, el origen del reconocimiento de la

jurisdiccién indigena*.

Finalmente, el caracter laico implica la condicion del Estado ecuatoriano de
neutral respecto a todo credo religioso que puedan profesar los habitantes del
territorio nacional. En efecto, el Estado garantiza unas mismas condiciones de

igualdad y libertad para el ejercicio de las diferentes creencias religiosas.

%9 En el sentido de nacionalidades indigenas que coexisten en Ecuador. Asi, el parrafo

segundo del articulo 6 de la Constitucion ecuatoriana sefiala que la nacionalidad es el vinculo
juridico politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las
nacionalidades indigenas que conviven en el Ecuador plurinacional.

31 Raul Llasag, “La Jurisdiccién indigena en el contexto de los principios de plurinacionalidad e
interculturalidad”, en La nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e instituciones, p.
182.
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Por su lado, el articulo 2 regula los simbolos patrios, a saber, bandera, escudo
y el himno nacional. El articulo 3 recoge ocho deberes primordiales del Estado,
entre los cuales constan la garantia del efectivo goce de los derechos
consagrados en la Constitucibn y en los tratados internacionales sin
discriminacion alguna a los habitantes del Ecuador, la garantia y defensa de la
soberania nacional, el fortalecimiento de la unidad nacional en la diversidad, la
garantia de la ética laica, la planificacion y promocion del desarrollo nacional
gue tienda a la reduccion de la pobreza y un desarrollo equitativo del territorio
nacional, la proteccién del patrimonio natural y cultural del pais, y la garantia a
vivir en una cultura de paz, democracia y libre de corrupcién. El articulo 4, por
su parte, describe lo que comprende el territorio ecuatoriano y sefiala a Quito
como su capital, en tanto que el articulo 5 sefiala a Ecuador como un territorio
de paz, prohibiendo la instalacion de bases extranjeras con propoésitos militares

en suelo patrio.

En definitiva, el Capitulo Primero regula los principios esenciales sobre los que
se construye el Estado ecuatoriano, entre los cuales se encuentran el modelo y
los caracteres del Estado, los simbolos patrios, los deberes mas generales del

Estado, el territorio del Estado y su caracter pacifico.

Seguidamente, el Capitulo Segundo se refiere a la Ciudadania y contiene los
articulos 6 al 9. Asi, el articulo 6 sefiala que todos los ecuatorianos son
ciudadanos y gozaran de los derechos constitucionales; define, adicionalmente,
el concepto de ciudadania como el vinculo juridico politico de las personas con
el Estado; y sefala, finalmente, los modos por los que se puede obtener la
nacionalidad ecuatoriana, que son por nacimiento y por naturalizacion. Los
articulos siguientes, 7 y 8, determinan cuales son los ecuatorianos por
nacimiento y cuales lo son por naturalizacion, respectivamente. Finalmente, el
articulo 9, afirma que los extranjeros que se encuentren en territorio nacional
gozardn de los mismos derechos y deberes que los ecuatorianos, de

conformidad con la Constitucion.

En cuanto a la tercera prohibicion introducida por el articulo 441, la cual

determina que no se podra tramitar por enmienda constitucional aquel cambio
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gue restrinja los derechos y garantias constitucionales, debemos en primer
momento determinar qué derechos y cuales garantias actian como limite
frente a la enmienda constitucional, y luego explicar qué entendemos por

restriccion a los derechos y garantias.

Asi, en relacion con la primera cuestion debemos sefialar que, por mandato del
articulo 11 ndamero 3, todos los derechos son de directa aplicacion, y por el
nimero 6 del mencionado articulo, todos los derechos son de igual jerarquia.
En esa medida, a partir del articulo 417°%% de la Constitucién, todos los
derechos regulados en la Constitucién y en los tratados internacionales de
derechos humanos suscritos por el Ecuador vinculan al Estado y, por lo tanto,
son un limite a la enmienda. Adicionalmente, dicho limite se ve fortalecido a
partir del principio pro homine regulado en el articulo 11 nimero 5 de la
Constitucion, el cual sefiala que en materia de derechos y garantias
constitucionales todo funcionario publico debe aplicar la norma que mas
favorezca a la efectiva vigencia de aquellos. Principio pro homine que
concuerda con la clausula abierta contemplada en el mismo articulo 11 niamero
7, la cual supone que el reconocimiento constitucional explicito de derechos y
garantias constitucionales no excluye el reconocer otros derechos que se

desprendan de la dignidad humana>*.

Ahora bien, una vez que hemos alcanzado la afirmacién de que todos los
derechos y garantias constitucionales, incluyendo los contenidos en los
tratados internacionales de derechos humanos actian como limite a la
enmienda, el siguiente paso es definir qué parte de aquellos actia como limite;
0, lo que es lo mismo, qué entendemos por no restriccion de derechos. Para
orientarnos en esta tarea, consideramos util recurrir a la teoria del contenido

esencial, si bien, para no desbordar el ambito de este trabajo, no podremos

%2 E| articulo 417 sefiala: “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran

a lo establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicardn los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion”.

¥3a dignidad humana, para Haberle, funciona como punto de partida de un “programa
constitucional obligatorio” que conduce a la democracia como “consecuencia organizativa”.
Véase Peter Haberle, ob. cit., p. 298.
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tratar en detalle las aportaciones de la doctrina que ha interpretado este
concepto.

Siguiendo a Pérez Lufo, partimos de que existen tres teorias que explican el
contenido esencial de los derechos, las cuales son la teoria positivista, la teoria
valorativa y la teoria institucional. Asi, la teoria positivista sostiene que el
contenido esencial se liga a la proteccién normativa de los intereses defendidos
por el ordenamiento juridico, partiendo de la tutela de la autonomia individual
frente a potenciales intromisiones del poder publico. En tanto, la teoria
valorativa supone la identificacion del nucleo esencial con el nucleo objetivo
intrinseco de los derechos, como algo previo a la reglamentacion por parte del
legislador. Finalmente, la teoria institucional hace alusion a la esfera
institucional que define el sentido, alcance y condiciones de ejercicio de los
derechos. Para el antes citado, la proteccion del contenido esencial es una
garantia institucional que se refiere a las finalidades objetivamente
configuradas por el Texto constitucional®*“. Asi, la garantia institucional del
contenido esencial supone que el legislador, al llevar a cabo la configuracion
legal de los derechos, siempre debera respetar aquel nacleo comprendido a

partir de las normas constitucionales y de los contextos historicos y sociales.

A decir de Medina Guerrero, el Tribunal Constitucional espafiol ha llevado a
cabo de modo pionero en Europa una definicion profunda del contenido
esencial en su Sentencia 11/1981, relativa al derecho de huelga®®. En la citada
Sentencia, el Tribunal Constitucional utiliza dos criterios para interpretar la
nocion de contenido esencial. Por un lado, acoge la tesis que parte de la
“naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho”, que
es considerado como anterior al instante en que el legislador lo regula. Asi,
para el Tribunal constituye el contenido esencial las facultades que hacen al
derecho subjetivo reconocible, sin las cuales se desnaturalizaria. Por otro lado,
acude a la idea de los “intereses juridicamente protegidos”, y asi, el Tribunal

Constitucional sefiala que se desconoce el contenido esencial cuando el

%4 Antonio Enrique Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales, 112 edi., Tecnos, Madrid, 2011,

.74,
Bis Manuel Medina Guerrero, La vinculacién negativa del legislador a los derechos
fundamentales, McGrawHill, Madrid, 1996, 150.
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derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
de modo irracional o lo despojan de la requerida proteccion. Finalmente, lo que
genera particular interés es la afirmacion del Tribunal de que los modos de
comprender el contenido esencial “no son alternativos ni menos todavia
antitéticos”, sino que pueden tenerse “como complementarios, de modo que, al
enfrentarse con la determinacion del contenido de cada derecho pueden ser
conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que por una u

otra via pueda llegarse®*®.

En consecuencia, una vez definido el contenido esencial de los derechos,
diremos que la idea de no restriccién implica que la enmienda constitucional no
puede ir en contra del contenido esencial de los derechos. Dicho de otra forma,
la violacion de la prohibicion de no restriccion se produciria cuando la
enmienda de la Constitucion fuera en contra del “nucleo objetivo intrinseco” del
derecho. Ello supone, ademas, que, en Ecuador, la restriccion de los derechos
o de las garantias constitucionales se produce cuando la enmienda
constitucional no es proporcional, es decir, que la modificacion constitucional
no supone una intervencion legitima en los derechos y garantias
constitucionales **'. Asi, una intervenciéon no proporcional en un derecho

constitucional se considera un ataque al contenido esencial.

34 Cruz Villalén destaca el enfoque ecléctico que asumié el Tribunal Constitucional en la STC

11/1981; ademas, sefala que la clausula del contenido esencial es de gran utilidad para el
Tribunal Constitucional cuando éste realiza control constitucional de la ley, e intenta determinar
si existe respeto del contenido esencial del derecho por parte del legislador, algo que, sin
embargo, como anota Cruz Villalon, el Tribunal lo podia hacer sin necesidad de acudir a dicha
clausula. Véase, Pedro Cruz Villalon y Javier Pardo Falcon, “Los derechos fundamentales en la
Constitucion espariola de 1978, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, no. 97, enero-
abril 2000, pp. 89-90.

%7 Siguiendo a Bernal Pulido, diremos que el principio de proporcionalidad aparece,
principalmente, en las decisiones de la justicia constitucional, y sirve para otorgar fundamento a
las decisiones relativas a los actos del poder publico que afecten a los derechos. Desde su
aparicion en Alemania, el principio de proporcionalidad esta conformado por tres reglas que
toda intromision del poder publico en los derechos debe respetar para que sea tenida como
legitima a partir del Texto constitucional. Las reglas son los tres subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Véase, Carlos Bernal Pulido, El Derecho de
los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2005, p. 66. Véase también Javier
Barnés, para quien el principio de proporcionalidad se encuentra integrado por un conjunto de
herramientas que permiten medir al licitud de todo género de limites normativos de los
derechos, asi como la interpretacién o aplicacion de la ley que restrinja su ejercicio, desde un
punto concreto, que es la prohibicion de la inutilidad, la innecesariedad y el desequilibrio del
sacrificio del derecho. Javier Barnés, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, en
Cuadernos de Derecho Publico, no. 5. INAP, 1998, p. 16
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Por ello, en nuestra opinion, el procedimiento de enmienda constitucional
contemplado en el articulo 441 de la Constitucién facultaria solamente una
modificacion de los derechos y garantias constitucionales que implicara su
avance. O, dicho de otro modo, por enmienda constitucional el Presidente de la
Republica, la ciudadania o la Asamblea Nacional podrian presentar cambios a
la parte dogmatica de la Constitucidn, solo si aquellos suponen una mejora
frente a la regulacion constitucional actual de los derechos, o que se trate de

cambios inocuos contra el contenido esencial de estos.

Por ejemplo, el articulo 67 de la Constitucidbn ecuatoriana, el cual regula la
familia dentro de los derechos de libertad, sefiala en su segundo parrafo que
‘el matrimonio es la unidon entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos,
obligaciones y capacidad legal”. La enmienda constitucional que eliminara la
mencion “union entre hombre y mujer”, y la reemplazara como unién entre dos
personas libres de vinculo matrimonial ®*®, supondria un avance desde el
derecho a la igualdad, en la medida en que facultaria a las personas sin
distincién de sexo a contraer matrimonio®**°. En esa medida, dicho cambio al
articulo 67 se podria tramitar por medio de enmienda constitucional. Por otro
lado, la enmienda constitucional es el medio adecuado para corregir errores de
técnica legislativa en los que pudiera haber incurrido el constituyente. Tal es el
caso del articulo 94, que regula la accion extraordinaria de proteccion, en el
gue se utiliza el término recurso como sindnimo de accion, cuando

procesalmente se trata de dos términos de naturaleza diferente.

En linea con lo expuesto, podemos decir que toda reforma en las garantias
constitucionales, sean estas normativas (art. 84), de politicas publicas y
servicios publicos (art. 85) o jurisdiccionales (arts. 87, 88, 89, 91, 92, 93, 94),
gue pretenda menoscabar o entorpecer su funcion efectiva de proteccion de los

derechos constitucionales, estaria prohibida por la via de la enmienda

%8 vale decir que una regulacién como esta fue contemplada en los articulos 68 y 69 de la

Constitucion ecuatoriana de 1998.
%9 Jorge Benavides Ordofiez, “La reeleccion presidencial indefinida en Ecuador. Una lectura
critica del Dictamen de la Corte Constitucional que la permite via enmienda constitucional”.
Comunicacioén presentada al 12 Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Bogota,
16-18 de septiembre de 2015, p. 9.
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constitucional. Por ejemplo, el articulo 86 de la Constitucion ecuatoriana, que
regula las disposiciones comunes de las garantias jurisdiccionales, determina
la amplia legitimacion activa para interponerlas, esto es, que cualquier persona,
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra proponer las

acciones previstas en la Constitucion 3.

En esa medida, un cambio que
supusiese un menoscabo a lo dispuesto en dicho precepto no podria ser
tramitado por enmienda constitucional, por restringir la cobertura de las

garantias jurisdiccionales.

En relacion con la prohibicion de modificacion del procedimiento de reforma de
la Constitucion a través de enmienda, nos parece que se trata de un limite
coherente con el modelo constitucional ecuatoriano, caracterizado, como ha
sido dicho, por la gran importancia que concede a la participacion popular.
Resulta consecuente, en este marco, que la decision sobre un tema propio del

ambito del constituyente originario no pueda atribuirse al poder constituido.

A partir de la clasificacion de los limites a la reforma constitucional, la enmienda
del articulo 441 comprende unos limites formales y otros materiales. Asi, por
los primeros entendemos aquellos requisitos agravados que son parte del
procedimiento seguido ante la Asamblea Nacional indistintamente de si la
iniciativa de enmienda es ejercida por el Presidente de la Republica, la propia
Asamblea Nacional o la ciudadania. Estos requisitos son la exigencia de contar
con una mayoria de dos terceras partes de los miembros de la Asamblea y de
gue se efectie un segundo debate dentro de los treinta dias posteriores al afo
de haberse producido el primero, mas el referéndum, el cual se muestra como
alternativa al tramite legislativo cuando la enmienda es de iniciativa del
Presidente de la Republica o de los ciudadanos®*. En relacién con los

segundos, se derivan del articulo 441, que sefiala expresamente que por medio

%9 Como advierte Claudia Storini, la amplitud de la legitimacion disefiada por el constituyente

demuestra que su pretension es que las vias de proteccién especial de los derechos no queden
limitadas en su acceso por condiciones de legitimacion restringida. Véase Claudia Storini, art.
cit., p. 306.

%1 De conformidad al articulo 441 de la Constitucién, una enmienda constitucional es sometida
a referéndum si es de iniciativa del Presidente de la Republica o de los ciudadanos. Asimismo,
segun el articulo 100 de la LOGJCC, tanto el Presidente de la Republica como la ciudadania
pueden presentar proyectos de enmiendas constitucionales para que sean tramitados por la
Asamblea Nacional.
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de enmienda constitucional no se podra modificar la estructura fundamental de
la Constitucion, los elementos constitutivos del Estado, modificar el
procedimiento de reforma, ni restringir los derechos y garantias. En ambos
supuestos, se trata de limites autonomos, por venir sefialados en el propio

Texto constitucional.

Llama la atencion, finalmente, que una lectura literal de la Constitucién parece
abocar a una comprension del procedimiento de enmienda distinta de la que se
viene aceptando en la practica. En este sentido, el articulo 441 parece
establecer dos vias alternativas, segin que la iniciativa de la enmienda sea
ejercida por la Presidenta o el Presidente de la Republica o la ciudadania, en
cuyo caso la enmienda habria de ser aprobada necesariamente mediante
referéndum, o bien por la Asamblea Nacional, caso en el que bastaria la
aprobacion del 6rgano parlamentario. Posteriormente, el articulo 100 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al tratar
conjuntamente sobre el control constitucional de los proyectos de enmienda y

de reforma®?

, llevd a cabo una interpretacion confusa de los articulos 441 y
442, sobre la base de la cual se ha consolidado en la doctrina la afirmacion de
gue, en los casos en que la iniciativa provenga de la Presidenta o el Presidente
o de la ciudadania, la enmienda podria, alternativamente, dar lugar a un
referéndum, o bien ser enviada a la Asamblea Nacional, supuesto en el cual
bastaria la aprobacion por parte de la Asamblea y, por tanto, no se convocaria

referéndum.

%2 E| articulo 100 de dicha Ley dice: «Remisién de proyecto normativo.- Todo proyecto de

enmienda o reforma constitucional debe ser enviado a la Corte Constitucional para que indique
cual de los procedimientos previstos en la Constitucion corresponde, de acuerdo en los
siguientes casos:

1. Cuando la iniciativa provenga de la Presidenta o Presidente de la Republica, antes de
expedir el decreto por el cual se convoca a referendo, o antes de emitir el decreto por el cual se
remite el proyecto a la Asamblea Nacional;

2. Cuando la iniciativa provenga de la ciudadania, antes de dar inicio a la recoleccion de las
firmas requeridas para la respectiva convocatoria a referendo o para la presentacién a la
Asamblea Nacional;

3. Cuando la iniciativa provenga de la Asamblea Nacional, antes de dar inicio al proceso de
aprobacion legislativa.

En todos los casos se deberd anexar un escrito en el que se sugiera el procedimiento a seguir,
y las razones de derecho que justifican esta opcién.»
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2.2Lareforma parcial del articulo 442.

La reforma parcial se muestra como el segundo mecanismo de modificacion a
la Constitucion ecuatoriana de 2008. Esta via a diferencia de la enmienda,
supone un mayor grado de rigidez, en la medida en que siempre que se quiera
introducir una reforma parcial a la Constitucion, se deberd consultar a la

ciudadania. Asi, el articulo 442 sefiala:

La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y garantias
constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion tendra lugar por
iniciativa de la Presidenta o Presidente de la Republica, o 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 realizara al menos noventa dias después del primero. El
proyecto de reforma se aprobard por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de
reforma constitucional se convocara a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias

siguientes.

Para la aprobacion en referéndum se requerira al menos la mitad més uno de los votos validos
emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los siete dias siguientes, el

Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacion.

Esta regulacién otorga la legitimidad politica necesaria para acometer cambios
de mayor calado en la Constituciéon, tanto por el lado institucional, ya que el
hecho de que la reforma sea discutida previamente en la Asamblea Nacional
enriquece la deliberacién, como por el lado social, en la medida en que se

requiere en todo caso el referéndum para la definitiva aprobacion de la reforma.

La diferencia de tramitacion entre ambos procedimientos obedece a aspectos
de tipo material, los cuales atafien a los limites impuestos tanto a la enmienda
como a la reforma parcial. Al ser la reforma parcial un mecanismo mas
agravado para introducir cambios a la Constitucion, por medio de aquella, y a
diferencia de lo que sucede con la enmienda, se puede modificar la estructura

fundamental de la Constitucidon o los caracteres y elementos constitutivos del
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Estado, teniendo como limites solo la imposibilidad de modificar los
procedimientos de reforma a la Constitucion y de restringir los derechos y
garantias constitucionales. Estos ultimos temas sélo pueden ser afectados en
su regulacion por medio de Asamblea Constituyente.

La relacion de temas susceptibles de ser afectados por el procedimiento de
reforma explica también su mayor rigidez. Se trata de temas, en fin, para los
que se requiere un doble pronunciamiento de la opinién popular, primero
mediante el 6rgano que encarna su representacion politica y, segundo, de

manera directa mediante referéndum.

Como ha sido dicho, el Presidente de la Republica tiene iniciativa para
presentar un proyecto de reforma parcial de la Constitucion, asi como también
pueden solicitarla los ciudadanos que representen al menos el uno por ciento
del registro electoral y la mayoria de miembros de la Asamblea Nacional por

medio de resolucion.

Llama la atencién que, a pesar de constituir la reforma parcial un mecanismo
mas rigido que la enmienda, la ciudadania puede solicitarla con el respaldo del
uno por ciento de los inscritos en el registro electoral, a diferencia del ocho por
ciento del registro electoral solicitado para la enmienda. La razon de la
regulacion constitucional consiste en que la primera puede ser puesta
directamente a consideracion del pueblo en la modalidad de referéndum,
mientras que la segunda debe ser tramitada y aprobada necesariamente por la
Asamblea Nacional, si bien su aprobacién final requiere siempre un posterior
referéndum. Por otra parte, la iniciativa para la enmienda, cuando proviene de
la Asamblea, debe contar con el apoyo de la tercera parte de sus miembros,
mientras que, si dicha iniciativa va dirigida a la reforma, necesita el apoyo de la
mayoria de sus integrantes, lo cual es coherente con la mayor rigidez de este

altimo procedimiento.
El tramite en sede legislativa de la reforma parcial implica algunas diferencias
con el sefialado para la enmienda, las cuales van mas alla del tema de la

iniciativa. Por ejemplo, en la enmienda por iniciativa de la Asamblea Nacional,
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del Ejecutivo o de los ciudadanos, cuando los dos ultimos optan por el tramite
legislativo, el segundo debate, al no requerir aquella ratificaciéon del pueblo,
procede dentro de los treinta dias posteriores al afio de realizacidén del primero.
Por el contrario, para la reforma parcial, indistintamente de que la iniciativa
corresponda al Ejecutivo, al Legislativo o a los ciudadanos, se prevé que el
segundo debate se efectuara al menos noventa dias después del primero,
tomando en cuenta que, ademds, el proyecto aprobado por la Asamblea
Nacional debe ser ratificado en referéndum constitucional, consulta popular que
sera convocada dentro de los cuarenta y cinco dias posteriores a la aprobacion
por parte de la Legislatura. Ahora bien, aunque la Asamblea Nacional no puede
abstenerse de tramitar una iniciativa de reforma del ejecutivo o de los
ciudadanos®?3, puede darse el caso de su no aprobacién por no contar con las

dos terceras partes de los votos afirmativos de sus miembros.

Los dos procedimientos analizados coinciden en que en ambos casos se
admite la iniciativa ciudadana, el procedimiento legislativo debe tener dos
debates, la iniciativa ha de contar con la aprobacion de dos terceras partes de
los miembros de la Asamblea Nacional y se contempla un referéndum en el
gue, para la aprobacion de la modificacion a la Constitucion, se requiere una
mayoria de, al menos, la mitad mas uno de los votos emitidos. Todo ello, como
se ha dicho, teniendo en cuenta que, sin embargo, tramitacion legislativa y
referéndum se muestran como vias alternativas en el procedimiento de
enmienda, de manera que cuando se da la una no se da el otro y viceversa,
mientras que, en el caso de la reforma, ambos momentos se prevén
necesariamente de forma consecutiva. Como curiosidad, se viene admitiendo
de forma general que la mayoria necesaria para la aprobacion de la reforma
por la Asamblea Nacional es de dos tercios, pese a que el segundo parrafo del
articulo 442 dice solo “se aprobara por la Asamblea Nacional’, pero no
requiere, al menos expresamente, ninguna mayoria especial, en contraste con

lo previsto en el articulo 441.2.

%3 Debido a que existe control constitucional previo por parte de la Corte Constitucional, asf el

articulo 100 de la LOGJCC, sefiala que cuando la iniciativa provenga del Presidente de la
Republica, el control se da antes de emitir el decreto por el cual se remite el proyecto a la
Asamblea Nacional; del mismo modo cuando la iniciativa provenga de los ciudadanos, el
control de la reforma se da antes de la presentacién a la Asamblea Nacional. Sobre el control
constitucional de la reforma volveremos en el capitulo tercero.
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2.3El cambio total o esencial de la Constitucion: la

convocatoria a Asamblea Constituyente, articulo 444.

Entre las innovaciones que trajo consigo la Constitucion ecuatoriana de 2008,
la prevision de una Asamblea Constituyente como érgano encargado de llevar
a cabo, ya la revision total de la Constitucion, ya la modificacion de sus
elementos nucleares, se mostr6 como una regulacién particularmente
beneficiosa en términos de legitimidad democratica. Asi, la Constitucion
ecuatoriana, y, en particular, su proceso de modificacion, se puso a tono con
los Ultimos avances experimentados en algunos paises de la region que habian

consagrado disposiciones similares®*,

La plausibilidad del disefio constitucional ecuatoriano consiste en otorgar la
ultima palabra al pueblo en los cambios profundos a la Constitucion, tanto en el
momento de la iniciativa como en el de la aprobacion, en la medida en que la
Asamblea Constituyente, de conformidad con el articulo 444, solo puede nacer
por consulta popular y la reforma aprobada por ella requiere, para su entrada

en vigor requiere de referéndum constituyente.

Asi, el articulo 444 de la Constitucion sostiene:

La Asamblea Constituyente solo podra ser convocada a través de consulta popular. Esta
consulta podra 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 eleccion de las y los representantes
y las reglas del proceso electoral. La nueva Constitucion, para su entrada en vigencia, requerira

ser aprobada mediante referéndum con la mitad mas uno de los votos validos.

La regulacidon en cuestion tiene como antecedente tedrico la formulacion de
Schmitt, cuando sefiala que el poder constituyente se puede expresar por una

Asamblea o Convencion, cuyos miembros son elegidos democraticamente y

%4 En la Constitucién colombiana se regula la Asamblea Constituyente en el articulo 376, en la

Constitucion venezolana en el articulo 347 y en la Constitucion costarricense en el articulo 196.
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tienen como finalidad redactar un proyecto de Constitucion, el cual debe ser

sometido, posteriormente, a referéndum popular®>.

Por otro lado, Haberle considera plenamente aceptable el regular “la revisién
total” de la Constitucion, para lo cual cita los ejemplos de Suiza o Costa Rica,
como resultado de la fase evolutiva actual del Estado constitucional, donde se
ha ido normalizando o normativizando el poder constituyente del pueblo®®. El
caso suizo es paradigmatico como uno de los referentes de la democracia
directa, en la medida en que, a partir de articulo 140 de la Constitucion,

cualquier cambio a aquella es necesario aprobarlo por referéndum.

En el caso espaiiol, la Constitucion no prevé Asamblea Constituyente. Sin
embargo, por disposicién del articulo 168%’, el hecho de que tengan que
disolverse las Cortes Generales tras la aprobacion del “principio” de la reforma,
en la practica, implica que la nueva Legislatura actuara como una Asamblea
Constitucional con facultades para revisar en su integridad la Constitucion, o
bien para cualquier reforma parcial que afecte al preambulo de la Constitucion,
los derechos fundamentales y las libertades publicas o la Corona. Ademas, el
procedimiento contemplado en el articulo 168 de la Constitucion espafiola
supone un mecanismo de caracter extraordinario por el alto grado de exigencia

de los requisitos que comporta*>®.

% carl Schmitt, ob. cit., p. 134.

% peter Haberle, ob. cit., pp. 136-137.

%7 El nimero 1 del articulo 168 dispone que cuando se propusiere la revision total de la
Constitucion o una parcial que afecte a su nucleo esencial, esto es, el Titulo preliminar (formula
politica), a la Seccién primera del Capitulo Il del Titulo | (derechos y libertades fundamentales),
o al Titulo Il (Corona), se procedera a la aprobacién del principio por mayoria de las dos
terceras partes del Congreso y del Senado, respectivamente, y a la disoluciéon de inmediata de
aguellas Camaras. Segun Aragén Reyes, las elecciones generales determinadas por el nUmero
1 del articulo 168 implican el medio de participacion del pueblo en la iniciativa de reforma ya
realizada, en la medida en que con sus votos se puede establecer el asentimiento u oposicion
a la reforma. (Manuel Aragéon Reyes, “La reforma constitucional: procedimientos, limites y
control”, en Estudios de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2009, p. 196). Posteriormente, el nUmero 2 del articulo citado sefiala
gue las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al estudio del nuevo Texto
constitucional, el cual debera ser aprobado por mayoria de las dos terceras partes de ambas
Cémaras. Finalmente, el nimero 3 del articulo 168 afirma que, aprobada la reforma por el
Congreso y el Senado, se someterd a referéndum para su ratificacion popular.

*8De ahi que, segln Pérez Royo, la dificultad del tramite “estd materialmente destinado a
hacer inviable la reforma total o la de aquellas partes de la Constitucién especialmente
protegidas”. Véase Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucién, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1987, p. 187. En sentido similar se pronuncia De Vega, al afirmar que “el
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Como se desprende del articulo 444 de la Constitucidbn ecuatoriana, la
Asamblea Constituyente solo puede ser convocada por consulta popular, la
cual puede ser solicitada por el Presidente de la Republica, por el doce por
ciento de los inscritos en el registro electoral, o por las dos terceras partes de la
Asamblea Nacional. De ahi que tanto el origen de la Asamblea Constituyente,
como su producto, la Constitucién, dependen de la voluntad popular ejercida de
modo directo. La Asamblea Constituyente, en tanto que Illamada al
constituyente originario, puede aprobar modificaciones que se refieran a
cualquier materia, incluidos los derechos y las garantias constitucionales, asi

como también el procedimiento para la reforma constitucional®>°.

La prevision de una Asamblea Constituyente como oOrgano regulado en la
Constitucion pretende matizar la idea de la extraordinariedad de acudir al
constituyente originario. Asi, la idea seria devolver al pueblo la ultima palabra
sobre los cambios profundos al Texto constitucional, pero no desde la l6gica de
un poder al que se recurre cuando se persigue refundar el pais, sino como la
expresion de una magnitud politica que se encuentra viva y presente en la
Constitucion, la cual puede ser llamada cada vez que se quiera producir
cambios nucleares en aquella. Por el contrario, en la historia constitucional
ecuatoriana, como en tantas otras, ha sido una constante que las legislaturas
nacionales, siguiendo un procedimiento riguroso, fueran las encargadas de

tramitar y aprobar todas las reformas a la Constitucion.

La revision total de la Constitucion hecha por una Asamblea Constituyente se
diferencia del procedimiento de revisidon total efectuada por el Parlamento o
Congreso, porque, en el primer caso, estamos frente a la actuacién del poder
constituyente originario. Por el contrario, cuando el cambio del nucleo esencial
de la Constitucion es llevado a cabo por el Parlamento, implica que el poder

constituido es el que hace la reforma. Con todo, debemos sefialar también que

mecanismo es tan complejo y politicamente tan costoso que se puede indicar de antemano que

no funcionara jamés. Mas que de un procedimiento de reforma se deberia hablar de un

procedimiento para evitar la reforma”. Véase Pedro de Vega, La reforma constitucional y la
roblemética del poder constituyente, p. 148.

%9 Julio César Truiillo, ob. cit., p. 228.
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el hecho de que la Asamblea Constituyente esté prevista en el Texto
constitucional supone la idea de una suerte de regulacion del poder
constituyente originario dentro de la Constituciéon. Por ello, Julio César Truijillo
prefiere hablar de “modificaciones” para referirse genéricamente a las tres
modalidades en las que las normas de la Constitucion ecuatoriana pueden ser
cambiadas. Las enmiendas del articulo 441, las reformas parciales del articulo
442 y los cambios constitucionales del articulo 444 serian distintas especies de

dichas modificaciones>®.

En suma, la Constitucion ecuatoriana, como ha sido dicho, contempla distintos
niveles de rigidez, los cuales guardan relacién con diferentes grados de
participacion democréatica directa. En particular, la modificacion del
procedimiento de reforma constitucional®**', o el cambio que suponga una
restriccion al nucleo esencial de los derechos y garantias constitucionales, al
tratarse de temas que la Constitucion ha querido distinguir especialmente por
estar en juego la garantia de las personas y los grupos en que se integran y la
capacidad de la ciudadania para decidir sobre la propia Constitucion,
solamente pueden llevarse a cabo por el medio mas rigido, esto es, la
intervencion del poder constituyente originario a través de Asamblea
Constituyente. Lo mismo puede decirse de los cambios que supusiesen una

revision general de la Constitucion.

Por otra parte, la reforma parcial y la enmienda constitucional implican menores
niveles de rigidez, que van de un grado mayor en el primer caso a uno menor
en el segundo. De este modo, en la reforma parcial, si bien la iniciativa de
reforma es debatida por la Legislatura, la ultima palabra sobre la adopcion o no
de los cambios por ella aprobados la tiene el pueblo en referéndum
constitucional. Ello justifica que la reforma parcial pueda, por un lado, modificar
la estructura fundamental de la Constitucién, y, por otro, modificar los

elementos constitutivos y los caracteres del Estado.

%9 Julio César Truiillo, ob. cit. p. 227.

%1 Aunque este limite no se encuentre explicitado por el articulo 444, se deduce de modo
expreso de la lectura de los articulos 441 y 442 de la Constitucion, los cuales sefialan que ni
por enmienda ni por reforma parcial se podrd modificar el procedimiento de reforma a la
Constitucion.
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La enmienda constitucional, como mecanismo menos rigido, prescinde del
pronunciamiento popular cuando la iniciativa tiene origen en la Legislatura, en
tanto que cuando nace del Presidente de la Republica o de la ciudadania,
puede ser, o0 bien puesta a consideracién de la Asamblea Nacional, o0 sometida
al pronunciamiento del pueblo por la via del referéndum constitucional®*®?. Asi,
la relacion es inversamente proporcional, es decir, a menor rigidez mayores

son los limites materiales que se establecen a la enmienda constitucional.

Finalmente, no debemos olvidar que es la Corte Constitucional, segun el
articulo 443 de la Constitucion, el érgano al que compete determinar cuando
nos encontramos ante una enmienda, una reforma parcial o un cambio de
Constitucion. Este tema lo examinaremos en el tercer capitulo, cuando

desarrollemos el control de las modificaciones constitucionales.

3 Los derechos como limite a la reforma de la Constitucién, el articulo
84.

Hasta ahora hemos analizado los articulos 441, 442, 444, los cuales regulan
los procedimientos de reforma a la Constitucion ecuatoriana de 2008. A
continuacion estudiaremos lo dispuesto por el articulo 84, el cual recoge las
denominadas garantias normativas. La relacion existente entre los citados
articulos va por el lado de que el citado articulo 84 explicita la idea de los

derechos como limites a la reforma de la Constitucion.

%2 Que una enmienda constitucional de iniciativa del Presidente de la Republica o de los

ciudadanos sea tramitada por la Asamblea Nacional es una posibilidad no contemplada en el
articulo 441 de la Constitucion, es el articulo 100 de la LOGJCC, el que en el nimero 1
prescribe que cuando la iniciativa provenga del Presidente de la Republica, se remite el
proyecto normativo a la Corte Constitucional, antes de expedir el decreto que convoca a
referéndum, o antes de emitir el decreto por el cual se remite el proyecto a la Asamblea
Nacional. En el mismo sentido, el nimero 2 del articulo 100 sefiala que cuando la iniciativa
provenga de los ciudadanos, se remite el proyecto normativo a la Corte Constitucional, antes
de la recoleccion de firmas para la convocatoria a referéndum o para la presentacion a la
Asamblea Nacional. Se trata de una interpretacion particular que hace el legislador del
procedimiento de enmienda constitucional contemplado en el articulo 441, la cual apunta a dar
mayor protagonismo a la Asamblea Nacional en materia de enmiendas constitucionales.
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Las garantias, de modo general, cumplen la funcién de asegurar la eficacia de
los derechos, y, dependiendo de su origen o del érgano encargado de su
vigilancia, se ha dado una variada tipologia de ellas, de acuerdo con las
particularidades del ordenamiento juridico del que se trate. Asi, por ejemplo, se
crearon en la Constitucion vigente tres tipos de garantias: normativas, politicas
publicas y servicios publicos y jurisdiccionales. Con ello se superdé el
planteamiento de la Constitucion de 1998, que referia las garantias de modo
casi exclusivo a las de tipo jurisdiccional, mas la Defensoria del Pueblo, este
ultimo como 6rgano de control externo que otorga visibilidad publica a las
violaciones de derechos constitucionales, pudiendo, en tal sentido, impulsar

procesos constitucionales, sin que tenga la posibilidad de juzgar2.

Ahora bien, desde el plano teérico, emplearemos la clasificaciéon de Ferrajoli,
que divide las garantias en primarias y secundarias®*. Las primeras son
aquellas que obligan tanto a los poderes publicos como a los particulares a la
realizacion u omision de determinadas conductas, con el fin de asegurar una
proteccion efectiva de los derechos, en tanto que las segundas implican
obligaciones particulares de los organismos publicos, que deben sancionar o
anular los actos violatorios de derechos, de ahi que, de modo general, los
encargados de estas garantias secundarias sean los jueces, los cuales

intervienen cuando las garantias primarias no han sido respetadas®®.

El articulo 84 de la Constitucion ecuatoriana regula las garantias normativas de

la siguiente manera:

La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacién de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico

atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucion.

363Agus’u’n Grijalva, “Las garantias constitucionales en Ecuador: doctrina y evolucién en las

constituciones”, p. 247.

%4 Luigi Ferrajoli, Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales, Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho. n. 29, 2006, pp. 25-27.

365 Agustin Grijalva, “Las garantias constitucionales en Ecuador: doctrina y evolucion en las
constituciones”, p. 242.
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En consecuencia, las garantias normativas del articulo 84 se encontrarian
dentro de las garantias primarias, en la medida en que aparecen como una
obligacion a priori de respetar los derechos constitucionales destinada a los
organos con potestad normativa, al momento de llevar a cabo sus funciones de
creacién normativa®®. Dentro de las garantias primarias se puede incluir
también la rigidez constitucional y el respeto al contenido esencial, temas que
fueron ya abordados en otra parte de este trabajo.

Si las garantias primarias no son suficientes para la proteccién de los derechos
constitucionales, se puede acudir al segundo tipo de garantias, ya sea
demandando ante la Corte Constitucional un pronunciamiento sobre la
inconstitucionalidad material de una regulaciéon que afecta a los derechos en
abstracto, o por medio de una garantia jurisdiccional. Asi, las garantias
jurisdiccionales de accion de proteccion (art. 88), habeas corpus (art. 89),
acceso a la informacion (art. 91) y habeas data (art. 92), son conocidas por los
jueces ordinarios, en tanto que la accion extraordinaria de proteccion (art. 94)
y la accion por incumplimiento (art. 93) lo son por la Corte Constitucional; las
medidas cautelares de proteccion de derechos (art. 87), por su lado, son
conocidas tanto por los jueces ordinarios como por los jueces de la Corte

Constitucional.

Por otro lado, la segunda parte del articulo 84 sefiala que en ningun caso la
reforma de la Constitucion, la ley u otras normas juridicas atentara contra los
derechos recogidos en la Constitucién, enunciado que supone reforzar lo
sostenido en los articulos 441 y 442, por los cuales la reforma de la
Constitucion no podra restringir el alcance de los derechos constitucionales. Se
trata, pues, de un planteamiento tributario de la idea de que el poder
constituido no puede alterar en modo negativo el catdlogo de derechos

constitucionales, en la medida en que, al ser los derechos parte de la decision

%% Dicho planteamiento apareceria como una redundancia, a decir de Claudia Storini, en la

medida en que es algo implicito al dictado constitucional el que todo 6rgano con potestad
normativa tenga la obligacién de adecuar formal y materialmente las leyes y otras normas
juridicas a los derechos contemplados en la Constitucién y en los tratados internacionales.
Claudia Storini, art. cit., p. 300.
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fundamental del constituyente, solo podrian ser modificados por el

constituyente originario.

Sin embargo, para una parte de la doctrina, el argumento de que la reforma
constitucional, asi como la modificaciébn de otras normas juridicas, pueda
atentar contra derechos previstos en la Constitucién, supone desconocer la
existencia de un control constitucional de las leyes y de otras normas
juridicas®®’, incluido, ciertamente, el control de las reformas a la Constitucién,
gue queda a cargo de la Corte Constitucional ecuatoriana. Desarrollaremos

este tema por entero en el capl’tulo tercero.

En suma, que los derechos actien como limites a la reforma constitucional
implica que ni siquiera por medio del procedimiento previsto en el articulo 442
pueden ser restringidos. Por ello, se trataria de un limite de caracter material,
en la medida en que, con el proceso constituyente de 2008, la sociedad
ecuatoriana reafirmo la importancia de los derechos como principios superiores
para la vida en comunidad. De ahi, entonces, el variado instrumental puesto al
servicio de los derechos constitucionales, tanto para hacerlos efectivos y

protegerlos, como para repararlos en caso de violacion.

Ahora bien, ¢ se puede derivar del articulo 84 una obligacion de proteccion de
los derechos, inclusive, frente a la Asamblea Constituyente del articulo 4447
Consideramos que no, en la medida en que la Asamblea Constituyente, al
tratarse de la expresion del poder constituyente originario, no puede someterse
a limites autbnomos o internos, sin perjuicio de que el derecho internacional de
los derechos humanos pueda actuar, de hecho, como un limite al cambio
constitucional, pero ya de caracter heteronomo o externo. No obstante, en
sentido contrario, el profesor Trujillo considera que una Asamblea
Constituyente no estaria facultada para introducir cambios regresivos en
materia de derechos, entendiendo por tales toda modificacion que disminuya,

menoscabe o anule los derechos reconocidos en el Texto constitucional®%.

%7 Claudia Storini, art. cit., p. 300.

%8 Julio César Truiillo, ob. cit., p. 230.
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4 Lareformade la Constitucién de Ecuador en clave comparada.

En el presente apartado analizaremos la regulacion de la reforma constitucional
en varios paises de Latinoamérica, contando, ademas, con referencias de los
paises europeos mas influyentes en el ambito del constitucionalismo. Esto nos
permitirA evaluar en clave comparada los procedimientos de reforma
constitucional en Ecuador, que han sido objeto de estudio en los apartados
anteriores. Para ello, procederemos a distinguir las caracteristicas mas
relevantes de varios procedimientos de reforma constitucional, destacando las
semejanzas y las diferencias, para llegar, finalmente, a contextualizar la
normativa de la reforma constitucional en Ecuador con respecto a las
regulaciones constitucionales comparadas. Debemos sefalar que el analisis
sera normativo, en sede constitucional, dejando el aspecto jurisprudencial para
el siguiente capitulo, el cual versara sobre el estudio de dos dictamenes de
procedimiento de reforma constitucional correspondientes a la Corte

Constitucional ecuatoriana.

4.1Los procedimientos de reforma en las principales

Constituciones de América Latina.

En el presente apartado examinaremos en perspectiva comparada los
procedimientos de reforma de las Constituciones de Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Peru y Venezuela. Se trata de
Constituciones especialmente importantes en el ambito latinoamericano por su
significacion historica o por aportar novedades importantes al panorama del
constitucionalismo en América. Asi, empezaremos con la iniciativa, para luego
referirnos al trdmite de aprobacion, etapa en la cual nos interesa tratar,
especialmente, sobre los textos constitucionales que contemplen la figura del
referéndum, por un lado, y los que incorporan la figura de la Asamblea
Constituyente, por otro. Complementariamente, haremos referencias a algunas
de las Constituciones europeas que mayor influencia han tenido en el moderno

constitucionalismo latinoamericano.
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4.1.1 Iniciativa.

Las Constituciones analizadas, en términos generales, confieren la iniciativa de
reforma constitucional al Ejecutivo, al Legislativo y a la ciudadania. De ahi que
los textos de Colombia*®®, Ecuador®?, México**, Peri*?y Venezuela®*"
otorguen por igual la potestad de presentar iniciativas de reforma al Presidente

de la Republica, al Congreso Nacional y a los ciudadanos.

Por otro lado, estan aquellos textos constitucionales que confieren iniciativa solamente a la
Funcién Ejecutiva y a la Funcién Legislativa. Tal es el caso de Brasil*™y Chile®”. Entre tanto,

las Constituciones de Bolivia®”® y Costa Rica®"’ confieren la iniciativa para reforma parcial de la

39 El articulo 375 de la Constitucion de Colombia prescribe que: “podran presentar proyectos
de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los
concejales o de los diputados y los ciudadanos en un nimero equivalente al menos al cinco por
ciento del censo electoral vigente”.
%79 En Ecuador la iniciativa para enmendar la Constitucién, segin lo determina el articulo 441,
le corresponde al Presidente de la Republica, al ocho por ciento de los ciudadanos inscritos en
el registro electoral, 0 a una tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional. En tanto,
la iniciativa para reformar parcialmente la Constitucién, segun lo prescribe el articulo 442, le
corresponde al Presidente de la Republica, al uno por ciento de los ciudadanos inscritos en el
registro electoral, o a la mayoria de los miembros de la Asamblea Nacional.
3L E| articulo 135 de la Constitucién de México no dice nada respecto de la iniciativa. Sin
embargo, en la practica la iniciativa corresponde a aquellos que tienen facultad para presentar
proyectos de ley. Asi, de conformidad al articulo 71 del Texto constitucional mexicano, la
iniciativa corresponde al Presidente de la Republica, al Congreso de la Unién, a las
Legislaturas de los Estados y a los ciudadanos en un porcentaje equivalente al 0.13 del registro
electoral.
372 E| articulo 206 de la Constitucién de Per( en su parrafo segundo prescribe: “la iniciativa de
reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica, con aprobacion del Consejo
de Ministros; a los congresistas; y a un nimero de ciudadanos equivalente al cero punto tres
E)%r ciento (0.3%) de la poblacién electoral, con firmas comprobadas por la autoridad electoral”.
La Constitucién de Venezuela en el articulo 341, afirma que la iniciativa de enmienda a la
Constitucion corresponde al quince por ciento de la ciudadania inscrita en el registro electoral,
al treinta por ciento de los integrantes de la Asamblea Nacional o al Presidente de la Republica
en Consejo de Ministros. Por su lado, el articulo 342 prescribe que la iniciativa de revisién
parcial de la Constitucién corresponde al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, a
la mayoria de miembros de la Asamblea Nacional o a un nimero no menor al quince por ciento
de los ciudadanos inscritos en el registro electoral.
374 E| articulo 60 de la Constitucién de Brasil prescribe que esta podra ser enmendada a
propuesta de un tercio, al menos, de los miembros de la Camara de los Diputados o del
Senado Federal, del Presidente de la Republica, o de la mayoria de Asambleas Legislativas de
la Federacion.
%75 La Constitucion de Chile en su articulo articulo 116 prescribe que, “los proyectos de reforma
de la Constitucion podran ser iniciados por mensaje del Presidente de la Republica o por
mocion de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional”.
%% El articulo 441 Il de la Constitucién de Bolivia prescribe: “la reforma parcial de la
Constitucion podrd iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el veinte por ciento
del electorado; o por la Asamblea Legislativa Plurinacional, mediante ley de reforma
constitucional aprobada por dos tercios del total de los miembros presentes de la Asamblea
Legislativa Plurinacional”.
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Constitucion a la Legislatura y a la ciudadania. Finalmente, nos encontramos con la

378

Constitucion de Argentina®"”, la cual prescribe que la necesidad de reforma constitucional debe

ser declarada por el propio Congreso.

Lo mas llamativo, en consecuencia, es el papel de la iniciativa ciudadana para reformar la
Constitucion. Asi, el hecho de que las Constituciones de Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Perd y Venezuela la contemplen da muestra de la importancia que otorgaron los
respectivos constituyentes a la participacion de la voluntad popular cuando de modificaciones
al Texto constitucional se trata. El caso de México supone una singularidad, en la medida en
que, ante el silencio del constituyente sobre la iniciativa de reforma constitucional®”®, la practica
constitucional ha considerado que dicha facultad la poseen todos aquellos que pueden
presentar proyectos de ley (art. 71). Por el contrario, las Constituciones de Argentina, Brasil,

Chile, tienen en comun el no contemplar la iniciativa popular para la reforma de la Constitucion.

Por tanto, daria la impresion que la distincién de dar o no cabida a la iniciativa ciudadana para
la reforma constitucional, obedece a si estamos frente a textos constitucionales de nuevo
cufio®®, los cuales en su mayoria la contemplan, con excepcién de la Constitucion de Brasil de
1988, o si estamos hablando de textos constitucionales de corte clasico, entre las que suponen
excepciones, por un lado, la Constitucién de Costa Rica de 1949, en la medida en que prevé
expresamente la iniciativa ciudadana para su revisién parcial, y, por otro, la Constitucion de
México de 1917, con la particular interpretacion que lleva a conferir iniciativa de reforma
constitucional a los mismos érganos facultados para la iniciativa legislativa ordinaria.

Es necesario, sin embargo, sefalar que los textos constitucionales que
contemplan la iniciativa ciudadana para la reforma lo hacen exigiendo distintos
porcentajes de participacion, que van del veinte por ciento del registro electoral
exigido en Bolivia (art. 411 II), al quince por ciento solicitado en Venezuela
tanto para la enmienda como para la revision parcial (arts. 341 y 342,

respectivamente), o al cinco por ciento pedido en Colombia (art. 375) y Costa

377 El articulo 195 1 de la Constitucién de Costa Rica hace recaer la iniciativa para la reforma

parcial en, al menos, diez diputados de la Asamblea Legislativa, o en el cinco por ciento de los
ciudadanos inscritos en el registro electoral.

378€| articulo 30 de la Constitucién de Argentina prescribe que la necesidad de reforma debe
ser declarada por el Congreso, con el voto de, al menos, dos tercios de sus miembros.

%9 En el constitucionalismo europeo, Constituciones como la alemana o la italiana tampoco
regulan de manera especifica la iniciativa para reformar la Constitucién.

% Los nuevos textos constitucionales latinoamericanos no pueden ser clasificados como
uniformes. Existen, sin embargo, aspectos en los que confluyen, como la importancia de los
derechos y garantias, asi como el papel que juegan los tribunales en su realizacién. Al respecto
véase, Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina:
tendencias y desafios”, en El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico
en el siglo XXI, coord. César Rodriguez Garavito, Ed. Siglo XXI, Buenos Aires, 2011, pp. 128 y
Ss.
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Rica (art. 195 I), hasta llegar al cero punto tres de Pera (art. 206) y al exiguo
cero punto trece de México (art. 71 IV). En este marco, Ecuador se inscribe
dentro de los paises que exigen porcentajes medios, con el ocho por ciento de
las personas inscritas en el registro electoral para la enmienda y el uno por
ciento para la reforma (arts. 441 y 442, respectivamente).

Por otro lado, en relacion con la facultad de iniciativa de reforma cuando esta
corresponde al Poder Legislativo conformado por dos Camaras, aquella
incluye, normalmente, al Congreso y al Senado, como es el caso de la
Constitucion de Brasil (art. 60 1), de la Constitucion de México (art. 71 11), de la
Constitucion de Chile (art. 116) y de la Constituciéon de Colombia (art. 375). La
Constitucion argentina, por su parte, en su articulo 30 confiere la facultad de
declarar la necesidad de reforma constitucional al Congreso.

Un elemento importante de los procedimientos de reforma es el del apoyo
requerido entre los miembros de la Asamblea legislativa para la presentacion
de una iniciativa de reforma constitucional en sede parlamentaria. La exigencia
de porcentajes amplios de apoyo revela la intencion, no solo de dar rigidez a la
Constitucion, sino también de obstaculizar el propio debate sobre la posibilidad

0 conveniencia de reformar la Constitucion.

Respecto a este elemento, podemos distinguir las Constituciones de Brasil y
Venezuela, que exigen requisitos elevados para la iniciativa parlamentaria de
reforma. Asi, en el primero de dichos paises la iniciativa debe ir apoyada por un
tercio de los miembros del Congreso o del Senado, asi como la mayoria de los
miembros de las Asambleas Legislativas de la Federacion (art. 60 | y IlI),
mientras que en el segundo la iniciativa para la enmienda se reserva al treinta
por ciento, como minimo, de los miembros de la Asamblea Nacional (art. 341),
en tanto que respecto a la reforma parcial se requiere que la iniciativa venga

apoyada, al menos, por la mayoria de los miembros de dicho 6rgano (art. 342).

Constituciones con requisitos mas livianos son la de Colombia, que prescribe
gue un proyecto de acto legislativo de reforma constitucional puede ser iniciado

por diez miembros del Congreso o por el veinte por ciento de los diputados (art.
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375) y la de Costa Rica, que establece que la iniciativa de proposicion de
reforma parcial deberé ser firmada por diez diputados (art. 195), si bien esta
ultima Constitucién prevé que las proposiciones de reforma pasen por un
complicado sistema de lecturas y votaciones que exige, entre otros elementos,
gue la procedencia de la reforma sea declarada por votacion de no menos de
los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea. Esta ultima
Constitucion presenta, de hecho, un interesante equilibrio, ya que marca la
iniciativa de reforma con la impronta de la rigidez constitucional pero, al mismo
tiempo, permite la discusion de la iniciativa, si bien logra dicho equilibrio a costa
de una notoria complejidad procedimental®®. Finalmente, un caso extremo es
el de la Constitucion de Chile, la cual prescribe que la iniciativa para presentar
un proyecto de reforma constitucional le corresponde a cualquiera de los

miembros del Congreso (art. 116).

Por otra parte, existen Constituciones en las que la iniciativa se confiere a los
parlamentarios de forma genérica, sin concretar ningun porcentaje, como es el
caso de la de México, que atribuye la iniciativa legislativa, que engloba la de
reforma constitucional, a los diputados y senadores del Congreso de la Union y
a los miembros de las Asambleas Federales (art. 71 Il y Ill), la de Peru, que

sefala, simplemente, que dicha facultad corresponde a los congresistas (art.

%L E| articulo 195 de la Constitucién de Costa Rica sefiala que la Asamblea Legislativa

reformara parcialmente la Constitucion de acuerdo a las siguientes disposiciones: 1) La
proposicion para reformar uno o varios articulos debe ser presentada a la Asamblea Legislativa
en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez diputados o por el cinco por ciento (5%)
como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral. 2) Esta proposicion sera leida
por tres veces con intervalos de seis dias, para resolver si se admite o no a discusion. 3) En
caso afirmativo pasara a una comisién nombrada por mayoria absoluta de la Asamblea, para
que dictamine en un término de hasta veinte dias habiles. 4) Presentado el dictamen, se
procedera a su discusion por los tramites establecidos para la formacion de las leyes; dicha
reforma debera aprobarse por votacion no menor de los dos tercios del total de los miembros
de la Asamblea. 5) Acordado que procede la reforma, la Asamblea preparara el
correspondiente proyecto, por medio de una Comision, bastando en este caso la mayoria
absoluta para aprobarlo. 6) El mencionado proyecto pasara al Poder Ejecutivo; y éste lo
enviara a la Asamblea con el Mensaje Presidencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria,
con sus observaciones, o recomendandolo. 7) La Asamblea Legislativa, en sus primeras
sesiones, discutira el proyecto en tres debates, y si lo aprobare por votacion no menor de dos
tercios de votos del total de los miembros de la Asamblea, formara parte de la Constitucion, y
se comunicara al Poder Ejecutivo para su publicacion y observancia. 8) De conformidad con el
articulo 105 de esta Constitucion, las reformas constitucionales podran someterse a
referéndum después de ser aprobadas en una legislatura y antes de la siguiente, si lo acuerdan
las dos terceras partes del total de los miembros de la Asamblea Legislativa.
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206), y la de Bolivia, que atribuye la iniciativa a las dos terceras partes de los
miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional, pero refiriendo esta
mayoria a la aprobacion parlamentaria de la reforma, entendida como iniciativa
de reforma en el marco de un procedimiento que incluye como ultimo y
necesario paso la aprobacién en referéndum. Caso singular es el de la
Constitucion de Argentina, que no concreta el porcentaje de apoyo que debe
llevar la iniciativa de reforma, pero exige una mayoria de dos tercios de los
miembros del Congreso para declarar su necesidad, lo cual va seguido de la
convocatoria de una Convencion (art. 30). En estos paises, por tanto, la
regulacion concreta de la iniciativa parlamentaria de reforma parece

encomendada a los correspondientes reglamentos parlamentarios.

La regulacion de este tema en Ecuador coincide con la de Venezuela, puesto
gue la Constitucion ecuatoriana exige en su articulo 341 que la iniciativa para la
enmienda sea respaldada por el treinta por ciento de los miembros de la
Asamblea Nacional, en tanto que la iniciativa para la reforma parcial debe ser
respaldada por la mayoria de los miembros de dicho 6rgano (art. 342). Por lo
tanto, se encuentra la Constitucion de Ecuador entre las que exigen el mayor
porcentaje de apoyo parlamentario para el ejercicio de la facultad de presentar
una iniciativa encaminada a modificar su articulado, el cual, ademas, se agrava
cuando la materia afectada quede reservada al procedimiento de reforma

constitucional.

Los Congresos Nacionales bicamerales, por lo general, suelen estar vinculados

a la forma federal de Estado®®?

, en la medida en que el Congreso es la Camara
gue representa a los ciudadanos y el Senado a los territorios, como ocurre en
el caso de Argentina, Brasil y México. De estos, los dos ultimos paises citados
confieren la iniciativa de reforma también a las asambleas de los entes
federados. La particularidad en este apartado viene representada por
Venezuela, donde, a pesar de tratarse de un Estado federal, el Poder

Legislativo se organiza segun el modelo unicameral (art. 186).

%2 Sin embargo, de las Constituciones estudiadas, tanto la de Colombia (arts. 1 y 132) como la

de Chile (arts. 3 y 46) prescriben que se tratan de Estados unitarios que cuentan con
Congresos bicamerales.
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Por otra parte, la Constitucion de Colombia presenta la particularidad de atribuir
la facultad de presentar una iniciativa de reforma constitucional a los concejales
municipales y a los diputados departamentales (art. 375), en la medida en que
dicha atribucién supone la participacion de los entes territoriales menores,
municipios y departamentos, por medio de la posibilidad de que el veinte por
ciento de los concejales y diputados que integran los municipios y asambleas
departamentales presenten proyectos de revision constitucional, si bien la
Corte Constitucional ha limitado esta facultad al presupuesto de que los

proyectos se refieran a cuestiones atinentes al nivel de gobierno local®®3,

4.1.2 Tramite.

Nuestro analisis se harda, principalmente, a partir de la mayoria necesaria para
la aprobacion de la reforma constitucional. Adicionalmente se estudiara otro
elemento complementario del procedimiento de reforma que, si se da,
comporta un mayor grado de rigidez, como es el requisito de la necesidad de
dos debates, es decir, un modelo de doble discusion parlamentaria, frente al

modelo de una sola discusion parlamentaria.

a) Mayoria parlamentaria necesaria para la aprobacion.

La mayoria prevista mas frecuentemente para la aprobacién de la reforma
constitucional por parte de las correspondientes Camaras legislativas es de dos
tercios. En este modelo se inscriben las Constituciones de Bolivia, Chile, Costa

Rica, Ecuador, Venezuela y México®*, si bien, en el caso de Chile, dicha

33l respecto existe una contradiccion entre los articulos 375 y el 155 de la Constitucion de

Colombia, en la medida en que el primero sefiala el veinte por ciento de los concejales y
diputados, en tanto que el segundo habla del treinta por ciento. Ramirez Cleves aclara el tema
al sefalar que la Corte Constitucional de Colombia, en sus sentencias, acoge el criterio del
treinta por ciento de los concejales o de los diputados. Ademas, el autor sefiala que, a decir de
la Corte, no procede la iniciativa por combinacion de concejales y diputados, y, lo més
importante, que los proyectos presentados por los entes territoriales, municipios vy
departamentos deben referirse exclusivamente a temas relacionados con sus intereses y
necesidades. Véase, Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 448, nota al pie 26.

%4 | a Constitucion boliviana, en su articulo 411 I, prescribe que para introducir una reforma
parcial debera existir el consenso de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Legislativa; la Constitucién de Chile en el articulo 116, sostiene que una reforma constitucional
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exigencia se da cuando se quiere reformar determinadas materias relacionadas
con las bases institucionales o con los derechos, en tanto que si la reforma no
se refiere a dichas materias, la Constituciébn exige una mayoria calificada de
tres quintos, y en el caso de Venezuela, quedan exceptuados los cambios
constitucionales susceptibles de ser tramitados por el procedimiento de
enmienda, que requiere sélo la mayoria de los integrantes de la Asamblea
Nacional. Por otra parte, en el caso de la Constitucion de México se debe
advertir que se exigen dos tercios de los presentes en la sesion y no de la
totalidad de los miembros del Congreso y, ademas, la mayoria de las
Legislaturas de los Estados de la Federacion.

En Chile, si la reforma no afecta a las materias anteriormente sefialadas, y
Brasil la mayoria parlamentaria exigida es de tres quintos*®. Por dltimo, las
Constituciones de Colombia, Peri®°y Venezuela contemplan la mayoria
absoluta para proceder a su reforma. Sin embargo, en Colombia, si la reforma
comprometiera a los derechos y sus garantias, a la participacion democratica o

al Congreso, podria ser sometida a referéndum si fuera solicitada dentro de los

debe obtener el respaldo de los tres quintos de las dos Camaras del Congreso Nacional, pero
si aquella modificacién recae sobre los titulos I, 1, VII, X, XI, XIV (relativos a las bases de la
institucionalidad, a los derechos, al Tribunal Constitucional, a las Fuerzas Armadas, al Consejo
de Seguridad y a la reforma de la Constitucion), debera aprobarse por dos terceras partes de
los votos de los diputados y senadores en ejercicio; la Constitucion de Costa Rica en el articulo
195 VII, sefiala que la Asamblea Legislativa aprobara el proyecto de reforma constitucional con
dos tercios; la Constitucion de Ecuador y la Constitucion de Venezuela comparten tanto el
procedimiento de enmienda como el de reforma parcial. No obstante, si para la enmienda la
Constitucion de Ecuador exige mayoria de dos tercios para ser aprobada en la Legislatura (art.
441), la Constitucién de Venezuela exige solo mayoria absoluta (art. 341). La diferencia radica
en que en Venezuela, para aprobar una enmienda, debe mediar necesariamente un
referéndum; en cuanto a la reforma parcial, tanto la Constitucién de Ecuador, como la de
Venezuela, en el articulo 442, en el primer caso, y en el articulo 342, en el segundo, exigen una
mayoria legislativa de dos tercios y posterior referéndum. Lo dicho supone que Ecuador y
Venezuela tienen dos procedimientos para reformar la Constitucién. No incluimos en esta
categoria a la Asamblea Constituyente, en la medida en que, al ser expresion del poder
constituyente originario, actia modificando la esencia de la Constitucién, es decir, sustituye o
cambia la Constitucién en su totalidad o en aspectos especialmente relevantes. La Constitucion
de México, en el articulo 135, prescribe que el Congreso de la Unién aprobara las
modificaciones constitucionales con el respaldo de las dos terceras partes de los presentes,
debiendo, finalmente, ser aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados. Como
puede advertirse se trata de la mayoria de los presentes en la sesién, y no de los integrantes
del Congreso Federal.

3% En Brasil, segln lo determina el articulo 60 nimero 2 de su Constitucién, una enmienda
constitucional procede si es aprobada por los tres quintos de cada una de las Camaras que
conforman el Congreso Nacional.

%% E| articulo 206 de la Constitucién peruana afirma que toda reforma constitucional debe ser
aprobada por el Congreso con mayoria absoluta de sus miembros.
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seis meses posteriores a su promulgacion, siempre y cuando la peticidén
contara con el respaldo de, al menos, el cinco por ciento de los ciudadanos
inscritos en el registro electoral®®’. Finalmente, en Venezuela se requiere para
la enmienda el voto de la mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional,
lo que la distingue del procedimiento de reforma constitucional, que exige
mayoria de las dos terceras partes de los miembros de aquélla. Ahora bien, la
enmienda, en Venezuela, requiere siempre referéndum posterior a la

aprobacion de la Asamblea Nacional®®.

Como se podra advertir, hasta el momento no nos hemos referido a la
Asamblea Constituyente. De ella hablaremos méas adelante. Simplemente
diremos que, de los textos analizados, la Asamblea Constituyente esta prevista

en las Constituciones de Costa Rica, Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia.

b) EI numero de discusiones parlamentarias y de

procedimientos de reforma.

El modelo habitual es el de doble discusion parlamentaria, que obliga a que la
reforma constitucional sea aprobada por la Asamblea parlamentaria en dos
deliberaciones sucesivas, mediando entre ellas un cierto espacio de tiempo. La
doble deliberacion legislativa es contemplada en Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Peru y Venezuela, si bien debe sefalarse, para el caso de Ecuador,
gue esto no supone una singularidad sobre el procedimiento legislativo

ordinario, que también requiere dos lecturas. Dicha aprobacion parlamentaria,

%7 La Constitucién colombiana, en su articulo 375, faculta al Congreso Nacional para

reformarla en dos periodos consecutivos. Asi, en el primero se aprobara el proyecto de reforma
por mayoria de los asistentes, en tanto que, en el segundo, se aprobara por mayoria de votos
de los integrantes de cada Camara. Sin embargo, como sefiala el articulo 377, si la reforma
constitucional aprobada por el Congreso se refiere a los derechos reconocidos en el Capitulo 1
del Titulo Il y a sus garantias, a los procedimientos de participacién popular o al Congreso,
debera ser sometida a referéndum popular, si asi lo solicita dentro de los seis meses siguientes
a la promulgacién del Acto legislativo, al menos, el cinco por ciento de los ciudadanos inscritos
en el registro electoral.

%8 Arts. 341.2 y 341.3 de la Constitucion de Venezuela. La Constitucién de Venezuela es
tremendamente confusa a la hora de distinguir la enmienda de la reforma constitucional. Las
enmiendas, segun el articulo 341.5 de dicha Constitucién, no alteran el Texto constitucional y
van numeradas a continuacion del articulado de aquél, sin bien se deberd anotar al pie del
articulo enmendado la referencia de numero y fecha de la enmienda que lo modificé. En tanto
qgue la reforma tiene por objeto, de acuerdo con el articulo 342, la revision parcial de la
Constitucion, asi como la sustitucion de una o varias normas que no afecten la estructura
fundamental de aquélla.
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en algunos casos, es definitiva®*°, esto es, no precisa referéndum, como ocurre
en las Constituciones de Brasil*®, de Ecuador, en el caso de la enmienda de
iniciativa de la Legislatura®?, y de Pert, donde, como alternativa al referéndum,

se exige la doble deliberacién parlamentaria®®.

El caso méas extremo de complejidad en el procedimiento de reforma es el de la
Constitucion de Costa Rica, en el que la iniciativa de reforma debe pasar por
multiples lecturas, votaciones y reelaboraciones, tanto en la fase de admision,
como en la de tramitacion y en la de aprobacion. De entrada, la iniciativa de
reforma debe ser sometida a tres lecturas en la Asamblea, mediando seis dias
de separacion entre cada una, para determinar si se admite 0 no la propuesta a
discusion. Posteriormente, de ser admitida la propuesta, pasa a una comision
nombrada por mayoria absoluta de la Asamblea, la cual tendra que dictaminar
en un término de veinte dias. Una vez presentado el dictamen por parte de la
comision de la Asamblea se procedera a discutirlo siguiendo el tramite
legislativo ordinario. La reforma, para su aprobacion, precisa de, al menos, los
dos tercios de los miembros de la Asamblea, pero cabe aclarar que esta
aprobacion sirve tan sélo para determinar la procedencia de la reforma. A partir
de este momento empieza el tramite de aprobacion de la reforma y, con este
fin, la Asamblea, nuevamente por medio de una comision, prepara el respectivo
proyecto de reforma constitucional, el cual requiere para su aprobacion la
mayoria absoluta de los integrantes del legislativo. Una vez que el proyecto ha
sido aprobado, debe ser remitido al Ejecutivo, el cual, a su vez, lo devolvera a
la Asamblea al inicio de la siguiente legislatura ordinaria, haciéndole conocer,
en caso de existir, sus observaciones. A partir de ahi, la Asamblea Legislativa,
en sus primeras sesiones, tiene la obligacion de discutir el proyecto en tres
debates, debiendo aprobarlo definitivamente con la anuencia de los dos tercios

de sus miembros, con posibilidad de referéndum si asi lo acuerda también la

%9 No es aprobacién final en Venezuela, donde, como vimos, ademas de preverse dos

discusiones para la enmienda constitucional (art. 341) y tres discusiones para la reforma, se
exige, en ambos casos, referéndum ratificatorio. En el mismo sentido, Ecuador, en el caso de
reforma parcial, exige doble deliberacion legislativa y referéndum (art. 442).

39 Articulo 60 de la Constitucion de Brasil.

%91 Articulo 441 de la Constitucion de Ecuador.

%92 Articulo 206 de la Constitucién de Perd.
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mayoria de dos tercios de dicho 6rgano **. La de Costa Rica, por tanto, es una
Constitucion en la que el grado de rigidez, a decir verdad muy extremo, se
consigue no solo mediante la prevision de una elevada mayoria para la
aprobacion de la reforma, sino también mediante la acumulacién de un nimero

muy alto de debates, votaciones y tramites intermedios.

Con respecto a Venezuela, la iniciativa de reforma constitucional sera tramitada
por la Asamblea Nacional del siguiente modo: una primera lectura en el periodo
de sesiones correspondiente a la presentacion del mismo, una segunda lectura
por Titulo o Capitulo, dependiendo del caso, y una tercera y Ultima lectura
articulo por articulo. La Asamblea Nacional debera aprobar el proyecto de
reforma constitucional en un plazo que no supere los dos afios a partir de la
fecha en que conocid y aprob6 el proyecto, contando para ello, con la voluntad
de los dos tercios de los miembros de dicho 6rgano®**. Luego de la aprobacién
de la reforma constitucional por parte de la Asamblea Nacional esta debe ser

sometida a referéndum dentro de los treinta dias posteriores a su sanci6n>®.

En el contexto europeo, la Constitucion de Italia, en el articulo 138, prevé dos

discusiones sucesivas separadas por un lapso de tres meses.

Por el contrario, en el modelo de una sola deliberacion parlamentaria para la

3% y Bolivia®*’. Sin

reforma parcial de la Constitucion se encuentran Chile
embargo, existe una diferencia importante entre estas dos Constituciones, la
cual consiste en que cualquier modificacion al Texto constitucional boliviano
debe ser puesta a consideracion final del electorado, a través de referéndum,

mientras que en Chile el referéndum solo se prevé, a modo de plebiscito, como

393
394
395
396

Articulo 195 de la Constitucion de Costa Rica.

Articulo 343 de la Constitucion de Venezuela.

Articulo 344 de la Constitucion de Venezuela.

El articulo 117 de la Constitucion de Chile sostiene que las dos Camaras, reunidas en
Congreso Pleno seran convocadas por el Presidente del Senado a una sesion publica, que se
celebrara no antes de treinta ni después de sesenta dias contados desde la aprobacién de un
proyecto de reforma constitucional. Sesién en la cual, con la asistencia de la mayoria de los
miembros del Congreso Nacional, procederan a tomar conocimiento del proyecto y a votarlo sin
debate.

%7 El articulo 411 Il de la Constitucion de Bolivia sefiala que se aprobara cualquier reforma
parcial por medio de ley de reforma constitucional, la cual debera ser ratificada por referéndum.
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recurso del Presidente en caso de desacuerdo con una reforma constitucional

aprobada por el Congreso por mayoria de dos tercios de sus miembros.

En definitiva, en el trdmite de reforma parcial a la Constitucién, el nimero de
debates parlamentarios requerido y la existencia o no de referéndum
ratificatorio son elementos importantes, en la medida en que, por un lado,
permiten establecer el grado de rigidez de una Constitucion, y, por otro,
permiten medir la importancia que el procedimiento de reforma da a la

deliberacion en sede legislativa y a la participacion popular.

Al evaluar los diferentes grados de rigidez de los procedimientos de reforma,
debe distinguirse entre las Constituciones que recogen un unico procedimiento
de reforma y aquellas que prevén requisitos especialmente agravados para la
reforma de la regulacion de materias a las que la Constitucion ha querido dar

especial importancia.

En el grupo de las Constituciones que recogen solo un procedimiento de
reforma se encuentran las de Argentina, Brasil y México. Por su parte, la
Constitucion de Perd supone un caso especial, ya que recoge dos
procedimientos, dependiendo de las mayorias parlamentarias que aprueben la
reforma y de que se llame o no a referéndum, pero extiende ambos

procedimientos a la modificacion de cualquier articulo de la Constitucion®%.

En el grupo de las Constituciones que exigen requisitos especiales para la
reforma de los articulos que regulan determinadas materias se incluyen las de

Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Venezuela y Ecuador.

Las materias a las que afectan los requisitos especiales suelen coincidir con los
principios y las estructuras politicas fundamentales del Estado y los derechos
reconocidos por la Constitucion. Los requisitos exigidos para la reforma de los

articulos reguladores de estas materias, en contraste con el procedimiento de

%8 La Constitucion de Perl prevé la aprobacién de la reforma por mayoria absoluta de los

miembros del Congreso Nacional mas referéndum, pero permite que eludir la convocatoria del
referéndum a condicion de que se apruebe la reforma por los dos tercios de los miembros de
dos Legislaturas sucesivas (art. 206).
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reforma ordinario, consisten, bien en mayorias parlamentarias reforzadas,
como es el caso de Chile, o en la exigencia de referéndum ratificatorio para la
reforma, como ocurre en Colombia y Ecuador, o bien en la exigencia de
Asamblea Constituyente, como es el caso de Bolivia, Venezuela, Ecuador. En
estas dos ultimas Constituciones se dan tres procedimientos, como son los de

enmienda, reforma y Asamblea Constituyente.

En particular, la Constitucion de Ecuador se adscribe al grupo de las que
contemplan requisitos especiales para la modificacion de la regulacién
constitucional de determinadas materias. Asi, como hemos visto, el cambio que
afecte a la estructura fundamental de la Constitucion o al caracter y los
elementos constitutivos del Estado, debe ser tramitado a través del
procedimiento de reforma parcial, que exige aprobacion parlamentaria y
referéndum de manera necesaria y consecutiva, al contrario de lo que ocurre
con el procedimiento de enmienda, en el que la tramitacion parlamentaria y el
referéndum se configuran como vias alternativas. Los procedimientos de
enmienda y de reforma incluyen también algunas diferencias en la regulacion,
tanto de la iniciativa parlamentaria, como de la iniciativa de origen ciudadano,

tal como hemos visto anteriormente.

Asimismo, la Constitucion de Ecuador exige la convocatoria de Asamblea
Constituyente para los cambios que afecten a los derechos reconocidos en la
Constitucion y al proceso de reforma, en cuyo caso la reforma constitucional

gueda homologada a la aprobacion de una nueva Constitucion.

Por lo tanto, la Constitucion de Ecuador se encuadra dentro de las que
escalonan la rigidez de los procedimientos de reforma conforme a la
importancia de las materias afectadas y, en consecuencia, extreman dicha
rigidez en el caso de que las materias a las que se refiera la reforma tengan

especial importancia en el disefio constitucional.
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c) Procedimientos de reforma conforme a la posibilidad de

referéndum.

Antes de analizar las Constituciones que contemplan el referéndum como
mecanismo de aprobacion de reformas constitucionales, creemos necesario,
para comprender de mejor forma los diferentes disefios constitucionales,
precisar algunas consideraciones de corte teérico en torno al referéndum en

temas como la distincion entre referéndum constituyente y constitucional.

Asi, siguiendo a Loewenstein diremos que existen tres tipos de referéndums
constitucionales, los destinados a la aprobaciéon de la Constitucién, los
encargados de su revision y los que discuten asuntos soberanos, como la
fundacién de un nuevo Estado®*°. A nuestro juicio, en el caso de la aprobacién
de una nueva Constitucion es preferible hablar de referéndum constituyente, en
la medida en que aquél es expresion del poder constituyente originario, el cual
opera, por ejemplo, cuando la ciudadania aprueba la redaccion de una
Constitucion producida por una Asamblea Constituyente. En tanto que el
referéndum constitucional, si bien, tiene como objeto el modificar la norma
basica de convivencia de una comunidad, lo hace con un calado menor, es
decir, entra en accion para revisar de modo parcial la Constitucion. Sin
embargo, es indiscutible que tanto el referéndum constituyente como el
constitucional tienen en comun el alto grado de legitimidad que confieren al

texto constitucional, al acudirse directamente a la voluntad soberana.

De las Constituciones estudiadas, contemplan el referéndum constitucional las
de Bolivia (art. 411 II), Chile (art. 117), Colombia (art. 375), Costa Rica (art.195
VIII) Ecuador (art. 441 y 442), Pera (art. 206) y Venezuela (art. 341 y 342). De
estos textos, a su vez, los de Bolivia y Ecuador contemplan expresamente y de
forma diferenciada también el referéndum constituyente, el cual tiene como
finalidad aprobar una nueva Constitucion y no solo el aprobar una revision

parcial de esta, como ocurre con el referéndum constitucional. El referéndum

%9 Karl Loewenstein, Political power and the Government Process, citado por Laurence Morel,

“Referéndum”, en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, eds. Michel
Rosenfeld, Andras Sajo, Oxford, University Press, Oxford, 2012, p. 504.
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constituyente se desprende de la prevision de Asamblea Constituyente
prescrita en las Constituciones de Ecuador y Bolivia, ya que la nueva
Constitucion aprobada por la Asamblea debe ser ratificada en ambos paises

por referéndum?®.

En Ecuador, cuando la enmienda, procedimiento menos rigido para reformar la
Constitucion, es de iniciativa de la Legislatura, se prescinde del referéndum
constitucional, mientras que en Venezuela se exige el referéndum
constitucional, ya se trate de enmienda o de reforma parcial. En Bolivia, por su
parte, no existe el procedimiento de enmienda, sino tan solo el de reforma
parcial de la Constitucion, la cual debe ser ratificada por referéndum

constitucional.

Por su lado, Chile, Peru, Colombia, Costa Rica y Venezuela acogen
exclusivamente el referéndum constitucional. Asi, el articulo 117 de la
Constitucion chilena contempla el plebiscito bajo dos condiciones. La primera,
cuando el Presidente de la Republica objetara totalmente un proyecto de
reforma constitucional aprobado por la mayoria absoluta de los miembros del
Congreso, y éste insistiese en la totalidad del proyecto por medio de las dos
terceras partes de los miembros de las dos Camaras, y la segunda cuando
existiese la objecion parcial por parte del Presidente de la Republica a un
proyecto de reforma constitucional aprobado por el Congreso. En tal caso, si el
ultimo se ratifica en el proyecto inicial por una mayoria de dos terceras partes,
el Presidente, en vez de promulgarlo, puede consultar a la ciudadania por

medio de plebiscito®®*.

‘0 Colombia y Venezuela también contemplan en sus Constituciones Asambleas

Constituyentes. Sin embargo, en aquellas no se prevé referéndum constituyente para que entre
en vigor la nueva Constitucion. En todo caso, debemos sefalar que la Constitucion de
Colombia de 1991 entr6é en vigor sin que mediara referéndum aprobatorio. Por el contrario, la
Constitucion de Venezuela de 1999 entr6 en vigor posteriormente a su ratificacion popular. Por
ello, precisamente, llama la atencién que no se contemple el referéndum constituyente en la
Constitucion venezolana de 1999.

%1 En la experiencia constitucional chilena referéndum y plebiscito, segiin Nogueira Alcala, son
términos que pueden ser utilizados como sinénimos. Véase, Humberto Nogueira Alcal4,
Regimenes politicos contemporaneos, Editorial Juridica Chile, Santiago, 1993, p. 85.
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En Perq, su Constitucion, en el articulo 206, sefiala que toda reforma a la
Constitucion debe ser aprobada en referéndum. Sin embargo, puede omitirse el
referéndum cuando el acuerdo del Parlamento se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en ambos casos, superior a

las dos terceras partes de los miembros del Parlamento.

En consecuencia, la diferencia entre el referéndum en Chile y en Perl pasa por
gue en el primero se trata de un poder de reaccion del Ejecutivo frente a la
Legislatura, al cual puede acudir el Presidente, en forma de plebiscito, en caso
de desacuerdo con una reforma constitucional aprobada por el Congreso.

La Constitucion de Colombia, por su parte, establece dos modalidades de
referéndum constitucional. La primera esta regulada en el articulo 377, que
prescribe que los ciudadanos poseen facultad para solicitar que se sometan a
referéndum las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso Nacional,
cuando se refieran a los derechos y garantias, a los procedimientos de
participacion popular y al Congreso. Este tipo de referéndum implica una
facultad ciudadana que, para ser ejercida, requiere el concurso del cinco por
ciento del registro electoral, y debe ser solicitada dentro de los seis meses
siguientes a la expedicion de haberse producido la reforma. La reforma se
entendera derogada por el sufragio negativo de la mayoria de los votantes,
siempre que en la votacion haya concurrido, al menos, la cuarta parte del
registro electoral. Por tanto, la particularidad de este tipo de referéndum reside
en que se trata de un referéndum derogatorio, por iniciativa ciudadana,
respecto de una reforma aprobada por el Congreso Nacional. Una iniciativa

gue, de ser ejercida en el marco de los requisitos previstos, resulta ineludible.

En tanto, la segunda modalidad de referéndum se encuentra regulada en el
articulo 378, en concordancia con el articulo 155, que disponen que el
Congreso Nacional, a iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos, en un
porcentaje de, al menos, el cinco por ciento del registro electoral, y mediante
ley que precisa la aprobacion de la mayoria de los integrantes de ambas
Camaras, puede convocar al pueblo a que vote en referéndum un determinado

proyecto de reforma a la Constitucion, cuyo texto el propio Congreso debe
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incluir en el articulado de ley de la convocatoria. Para que se considere
aprobada una reforma constitucional por via de referéndum, se exige el voto
favorable de mas de la mitad de los sufragantes, y que la participacion de éstos
supere la cuarta parte del total de ciudadanos que integren el registro electoral.
En este caso, la decision final sobre la convocatoria del referendum queda en
manos del Congreso.

La Constitucion de Costa Rica, por su lado, en el articulo 195, numero 8, en
concordancia con el articulo 105, prescribe que las reformas constitucionales
podran someterse a referéndum después de ser aprobadas en una legislatura y

antes de la siguiente, si asi lo acuerdan los dos tercios de los congresistas.

Finalmente, la Constitucion de Venezuela, a partir del articulo 341, que regula
la enmienda, y el articulo 342, que regula la reforma parcial, exige que se
convoque, en ambos casos, a referéendum. En el caso de las enmiendas, el
referéndum se convocara luego de treinta dias de la recepcion formal de éstas
por parte del Poder Electoral, y, en el caso de la reforma parcial, treinta dias

después de la aprobacion de las modificaciones en sede legislativa.

Por tanto, en el caso de Colombia, su Constitucion contempla dos modalidades
de referéndum constitucional, el derogatorio de una reforma previamente
aprobada por el Congreso (art. 377), y el aprobatorio (art. 378). Ambos
referéndums, derogatorio y aprobatorio pueden ser activados por iniciativa
popular, posibilidad dltima que es compartida por Venezuela. Por el contrario,
en Costa Rica, el referéndum se activa por peticion de los dos tercios de la

Asamblea Legislativa.

En definitiva, actualmente, y desde una perspectiva constitucional, no se
discute la comprension del referéndum como un importante instrumento de
democracia directa que viene a complementar el sistema representativo*®?. El

debate, por tanto, se da entre quienes abogan por un uso moderado del

“92 por el contrario, desde la teoria de la democracia, la discusion no va tanto por las relaciones

entre el binomio democracia representativa-democracia directa, sino sobre como el referéndum
puede mejorar la calidad de la democracia.
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referéndum, destinado a momentos y temas especiales, frente a quienes
consideran su utilizacion de modo mas comun. Entre los primeros, se destaca,
por ejemplo, a Friedrich, quien en los afios cincuenta del siglo pasado defendia
gue su uso se debia dar de tiempo en tiempo, y que deberia venir acompafiado
de garantias constitucionales que resguardaran la libertad del elector *°®. En
tanto, entre los segundos destacan las formulaciones de Carl Schmitt sobre la
importancia de la legitimidad de los pronunciamientos plebiscitarios, y, mas

recientemente, Chantal Mouffe*®*,

d) Procedimientos de reforma conforme a la posibilidad de
llamar, bien a una Asamblea Constituyente, bien a una

Asamblea Constitucional.

Entre los paises estudiados, la prevision, ya sea de Asamblea Constitucional o
de Asamblea Constituyente, dentro de sus Constituciones, es, cuando existe,
una caracteristica relevante en materia de procedimientos de reforma
constitucional. La diferencia entre Asamblea Constitucional y Asamblea
Constituyente pasa por el hecho de que en la segunda, al ser expresion del
poder constituyente originario, su instalacion supone la actuacion de un poder
facultado para sustituir la Constitucion existente. En tanto, las Asambleas
Constitucionales son expresion del poder constituyente derivado, y, en esa
medida, estan facultadas para reformar la Constitucién, pero dentro del marco
por ella previsto. En consecuencia, su actuacion no implica la posibilidad de

sustituir o cambiar totalmente la Constitucion.

Asi, la Constitucion argentina, vigente desde 1853, si bien, ha sufrido a lo largo
del tiempo varias reformas, entre las que destaca la dltima de 1994, contempla,
en su articulo 30, tanto la modificacién parcial como la total de la Constitucion,
cuya necesidad debera ser declarada por las dos terceras partes de los
miembros de la legislatura. Esta reforma constitucional solamente se puede

llevar a cabo por una Convencion convocada para el efecto. En consecuencia,

%3 Carl Friedrich, Constitutional Government and Democracy, citado por Laurence Morel,

“Referéndum?”, art. cit., p. 504.
%4 Chantal Mouffe, El retorno de los politico. Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical, Paidés, Barcelona, 1999, pp. 147-151.
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en el caso argentino no estamos frente a una Asamblea Constituyente, sino
ante una Convencién de caracter constitucional. Este procedimiento esta
inspirado en la Constitucion de Estados Unidos, la cual sefiala en su articulo V
los dos procedimientos para reformarla, uno de los cuales prevé que una

Convencion constituyente puede llevar a cabo los cambios constitucionales.

El articulo 376 de la Constitucién colombiana sefiala que, mediante ley
aprobada por mayoria de los integrantes de ambas Camaras, el Congreso
podra disponer que el pueblo en votacion popular decida si convoca una
Asamblea Constituyente con la competencia, el periodo y la composicién que
la misma ley determine. Mas adelante, sefiala que se entendera que el pueblo
convoca la Asamblea si asi lo aprueba, al menos, una tercera parte de los
integrantes del registro electoral. Después, el mencionado articulo determina
gue la Asamblea debera ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en
una eleccién que no podra coincidir con otra. Finalmente, el articulo 376 afirma
gue, a partir de la eleccion, quedara en suspenso la facultad ordinaria del
Congreso para reformar el Texto constitucional durante el tiempo determinado
para que la Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea adoptara su propio
reglamento. Por tanto, Asamblea Constituyente y Congreso funcionan

simultAneamente ejerciendo sus competencias correspondientes.

Ahora bien, la Asamblea Constituyente es solo uno de los procedimientos que
contempla la Constitucion colombiana de 1991 para que se pueda proceder a
su reforma. Ademas, si bien el pueblo colombiano decide por votacion si se da
0 no la instalacion de una Asamblea Constituyente, para la convocatoria de la
votacion debe mediar, en todo caso, una ley aprobada por la mayoria de los
miembros de los dos Camaras que componen el Congreso, lo cual hace que se
califigue a dicha Asamblea como un 6érgano constituyente constituido ad hoc o

eventual 4% .

Por ello, la denominacion de Asamblea constituyente no es
precisa, debiendo ser catalogada como constitucional. En esa medida, la

Asamblea no debe ser confundida con el ejercicio del poder constituyente

% Ricardo Zuluaga Gil, art. cit., p. 324.
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originario, ya que desarrolla una tarea restringida, propia del poder
406

constituyente constituido™".
Por el contrario, las Constituciones de Costa Rica, Venezuela, Ecuador y
Bolivia prevén Asambleas Constituyentes dentro de sus textos constitucionales.

En la Constitucién de Costa Rica de 1949 se aprobd, mediante la Ley num.
4123, de 31 de mayo de 1968, una reforma constitucional por la cual se prevé
la instalacion de una Asamblea Constituyente cuando se intente llevar adelante
una reforma general de la Constitucion. Asi, el articulo 196 del Texto
constitucional costarricense sefiala en la actualidad que la reforma general de
aquél sélo podra hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al
efecto. La ley que haga la convocatoria debera ser aprobada por, al menos, las
dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere
sancion del Poder Ejecutivo. En consecuencia, la regulacion constitucional del
pais centroamericano en materia de reforma total de la Constitucion se mostro
a finales de la década de los sesenta del siglo XX como una importante
aportacion al constitucionalismo de América Latina, en la medida en que, al
considerar la revision total como operacion normalizada dentro del propio Texto
constitucional, suponia una comprension del poder constituyente precursora de
la fase evolutiva en la que se encuentra el Estado constitucional en América

Latina en nuestros dias*”’.

La Constitucion venezolana de 1999, en su articulo 347, afirma de modo
explicito que el pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente
originario, en ejercicio del cual puede convocar una Asamblea Nacional
Constituyente con la finalidad de transformar al Estado, crear un nuevo
ordenamiento juridico y redactar un nuevo texto constitucional. En
consecuencia, en Venezuela, la Asamblea prevista en el articulo 347 de su

Constitucion tiene un caracter constituyente originario y plenos poderes.

A continuacion, el articulo 348 de la Constitucién de Venezuela afirma que la

iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente podran

% Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 453.

“O7 peter Haberle, ob.cit., pp. 136-137.
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presentarla el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros; la Asamblea
Nacional, mediante acuerdo de los dos tercios de sus miembros; los Consejos
Municipales en cabildos, mediante el voto de los dos tercios de los mismos; y el
guince por ciento de los votantes inscritos en el registro electoral.

Por su parte, la Constitucién ecuatoriana de 2008, en su articulo 444, sostiene
gue la Asamblea Constituyente sélo podra convocarse por medio de consulta
popular, la cual podra ser pedida por el Presidente de la Republica, los dos
tercios de los miembros de la Asamblea Nacional o el doce por ciento de los
inscritos en el registro electoral. A continuacién, se sefiala que la consulta
debera incluir la forma de eleccidén de los representantes, asi como las reglas
del proceso electoral. Finalmente, para que la Constitucion redactada por dicha
Asamblea Constituyente entre en vigor, debera contar con el respaldo popular

de la mayoria absoluta de los votos validos en un referéndum constituyente.

Por tanto, el articulo 444 de la Constitucion ecuatoriana se puso a tono con las
perspectivas doctrinales que observan la importancia legitimadora de la
participacion democratica directa en los cambios constitucionales y, por otro, se
sumo a las aportaciones mas recientes del constitucionalismo latinoamericano.

Por ultimo, en la misma linea, el articulo 411 | de la Constitucion boliviana
prescribe que la reforma total de la Constitucion, o aquella que afecte a sus
bases fundamentales, a los derechos, deberes y garantias, o a la primacia y
reforma de la Constitucion, tendra lugar a través de una Asamblea
Constituyente originaria plenipotenciaria, activada por voluntad popular a través
de referéndum. En este punto, coincide, en consecuencia, con la regulacion

constitucional venezolana y ecuatoriana.

Més adelante, el articulo 411 | de la Constitucion de Bolivia sefiala que la la
convocatoria a referéndum se realizara por iniciativa ciudadana, con el
respaldo de, al menos, el veinte por ciento del electorado, por mayoria absoluta
de los miembros de la Asamblea Legislativa Plurinacional o por el Presidente
de la Republica. Por tanto, coincide con los casos venezolano y ecuatoriano en
gue la iniciativa para convocar a Asamblea Constituyente se hace descansar

en los ciudadanos, si bien varia el porcentaje requerido, en la Asamblea
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Legislativa y en el Presidente de la Republica, pero, adicionalmente, la
Constitucion de Venezuela reconoce también la iniciativa de los Consejos
Municipales. Ademas, como caracteristica relevante, debemos sefialar que,
mientras en Bolivia y Ecuador la Asamblea Constituyente se convoca previa
consulta popular, en Venezuela no se exige consulta popular para la
convocatoria, en la medida en que basta que la iniciativa se adopte por quienes

tienen la facultad para ejercerla’®.

Finalmente, el articulo 411 | de la Constituciéon de Bolivia dispone que la
Asamblea Constituyente se autorregulara, debiendo aprobar el nuevo texto
constitucional por las dos terceras partes de los presentes, y que la entrada en

vigor de la reforma necesitara referéndum constitucional aprobatorio.

En consecuencia, a diferencia de Ecuador y Venezuela, el Texto constitucional
boliviano no precisa de una aprobacion de dos tercios de la mayoria de
miembros de la Asamblea Constituyente, pues requiere solo dos terceras
partes de los asistentes a la sesion. Por otro lado, al igual que en Ecuador, la
regulacion constitucional adoptada por la Asamblea Constituyente debe ser
finalmente puesta a consideracion del electorado y aprobada en referéndum
por mayoria absoluta de votos, a diferencia de Venezuela, cuya Constitucion
no contempla la ratificacion por medio de referéndum constituyente de la

Constitucion aprobada por la Asamblea Constituyente.

Por tanto, cuando hablamos de Argentina y Colombia, estamos, en la practica,
frente a casos de Asambleas o Convenciones Constitucionales, a pesar de que
en Colombia su Constitucion se refiere a Asamblea Constituyente, en tanto
gue, cuando nos referimos a Costa Rica, Venezuela, Ecuador y Bolivia, nos
encontramos frente a Asambleas Constituyentes plenipotenciarias, expresion
del poder constituyente originario. Dicha distincién, al menos en los casos de
Venezuela, Ecuador y Bolivia, tiene como asidero el planteamiento del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, que promueve la tesis del origen

radicalmente democratico de las Constituciones, el cual supone la necesidad

98 Articulo 348 de la Constitucion de Venezuela, articulo 411 | de la Constitucion de Bolivia y

articulo 444 de la Constitucién de Ecuador.
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de acudir al pueblo cuando de reformas constitucionales se trate, fortaleciendo,
asi, la identidad entre soberanfa popular y Constitucion®.

En efecto, la prevision de Asamblea Constituyente dentro de algunas
Constituciones latinoamericanas obedece a la finalidad de legitimar
democréaticamente su reforma profunda, de ahi que la tendencia sea que
dichas reformas esenciales sean tramitadas por 6rganos extraordinarios y no
por los érganos ordinarios**°. La idea de legitimidad democrética en la reforma
profunda de la Constitucion, siguiendo a Colon Rios, supondria el concurso de
dos principios, por un lado, la participacién popular y, por otro lado, la apertura
democrética. Asi, la participacion popular implica que las decisiones mas
importantes de la comunidad deben ser adoptadas tomando en cuenta el
pronunciamiento popular, premisa basica del autogobierno colectivo. En tanto
gue la apertura democratica quiere decir que la reforma de todas las leyes,
incluida la Constitucion, deben estar a disposicion del pueblo para cuando este

asi lo considere necesario**.

En consecuencia, las Asambleas Constituyentes contempladas en las
Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia promueven tanto el principio
participativo como el de aperturismo democratico, en la medida en que se da
prioridad a la actuacion directa de la ciudadania en la instalaciéon de dichas
Asambleas, que son convocadas por consulta popular, asi como por la
introduccién del referéndum ratificatorio del texto aprobado por las Asambleas
Constituyentes en Ecuador y Bolivia **?. Por otro lado, el aperturismo
democratico se refleja en la posibilidad de reforma total de la Constitucion, ya
gue en ella se preveé su sustitucion por parte del pueblo a través de Asamblea

Constituyente.

409

1o Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, art. cit., p. 18.

Joel Coldn Rios, “Apuntes sobre Legitimidad Democratica y Asambleas Constituyentes”, en
Revista Argentina de Teoria Juridica, Vol. 16, p. 1, 2015. Disponible en:
http://www.utdt.edu/ver_contenido.php?id_contenido=11169&id_item_menu=5858.

- Joel Coldn Rios, “Apuntes sobre Legitimidad Democratica y Asambleas Constituyentes”, p. 3
*2 Dichos procedimientos operan como vehiculos de transformaciéon democratica de los
procesos de cambio constitucional. Véase, Gerardo Pisarello, Procesos constituyentes.
Caminos para la ruptura democrética, p. 18.
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4.2Limites materiales y reforma constitucional.

Como examinamos en el primer capitulo de este trabajo, frente a los limites
formales a la reforma de la Constitucion, los cuales se centran en los
procedimientos, los limites materiales aluden a determinados contenidos de la
propia Constitucion. Entre los limites materiales, estan aquellos que son

explicitos y los que son implicitos.

En relaciébn con los primeros, podemos decir que estan conformados
primordialmente por las clausulas de intangibilidad y, por ello, es relativamente
facil su determinacién, en tanto que los segundos generan discusion, en la
medida en que, al no aparecer de modo taxativo entre las disposiciones
constitucionales, su invocacion halla asidero en los principios juridico-politicos
fundamentales que preceden a cualquier orden constitucional. Lo cual, en
cierto grado, implica que la definicion de su contenido depende de los
intérpretes de la Constitucion, si bien se podria afirmar que tales principios van
de suyo con un concepto minimo de Constitucion surgido a fines del siglo XVIII
en el que la soberania nacional, los derechos y la division de poderes o

funciones suponen elementos esenciales del texto constitucional.

Para llevar a cabo la comparacion, hemos escogido las Constituciones de los
diez paises de Ameérica Latina citados anteriormente, junto con los textos
constitucionales europeos mas influyentes en nuestra cultura constitucional

moderna, como son el aleman, el francés, el italiano y el espafiol.
4.2.1 Limites materiales explicitos.
Dentro de los limites materiales explicitos, debemos a su vez diferenciar entre

aquellos que se refieren a la forma republicana*® y democratica de gobierno, y

los relacionados con los derechos fundamentales. Asi, entendemos por forma

13 | a comprension de reptblica como limite material a la reforma constitucional va mas alla de

su acepcion bésica frente a la monarquia. Por ejemplo, Pegoraro sostiene que, en estos dias,
la comprension de la clausula de intangibilidad que protege la republica en la Constitucién de
Italia no se agota en la imposibilidad de retornar a la monarquia por medio de una reforma, sino
gue supone, ademas, un sistema en el que se protejan las instituciones democraticas y se
garanticen los derechos y la division de poderes. Véase Lucio Pegoraro, art. cit., pp. 565-566.
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republicana y democrética de gobierno a la forma de organizacion politica que,

surgiendo en la modernidad**

, supone la division de poderes, y un gobierno
legitimo, electivo, representativo, alternativo y responsable, en un marco donde
. .z 415 . .

impera la ley, como expresion de la voluntad popular™, que obliga por igual a

gobernantes y gobernados®®.

Por tanto, hay varios elementos que confluyen en la idea de forma republicana
y democratica de gobierno, los cuales encuentran su concrecion de diversas
maneras en los textos constitucionales contemporaneos. El origen moderno de
este tipo de clausulas de intangibilidad se halla en algunos Estados del
constitucionalismo europeo. Por ejemplo, en el articulo 139 de la Constitucién
italiana se sostiene que la forma republicana de gobierno no sera objeto de
revision; por su lado, el articulo 89 de la Constitucion francesa sefiala que la
forma republicana de gobierno no sera objeto de reforma; el articulo 20.2 en
relacion con el articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn establece que
todo poder emana del pueblo. Ademas, el articulo 20 de la Ley Fundamental de
Bonn protege la intangibilidad de la forma federal de Estado ante el poder de

reforma constitucional*!’.

Cuando se habla de clausulas de intangibilidad que protegen derechos
fundamentales es de referencia obligada el caso aleman, en el que aquellos,

por remision del articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn a los articulos 1

4 En Grecia, tanto Platén como Aristételes ya la mencionaban, si bien con distinto significado,

en la medida en que para el primero la republica era sinénimo de Estado, en tanto que para el
segundo la republica equivalia a forma de gobierno. Véase Aristoteles. La Politica,
Panamericana Editorial, Bogota, 1999, p. 105.

1> Rodrigo Borja, Enciclopedia de la Politica, tomo II, Fondo de Cultura Econémico, México,
2003, p. 1205.

¢ Caracteristica fundamental que comparte con el Estado de Derecho, también de origen
moderno, el cual implica el imperio de la ley, la division de funciones, la fiscalizacion de la
administracion y la garantia de derechos y libertades. Véase Elias Diaz, “Estado de Derecho”,
en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Filosofia politica Il. Teoria del Estado, ed. de
Elias Diaz y Alfonso Ruiz Miguel, pp. 65-66. Los caracteres del gobierno republicano fueron
establecidos por Madison en el Federalista nimero 39, cuando lo definia como aquel que
procedia directa o indirectamente del pueblo, que se administraba por medio de representantes
gue mantenian sus cargos conforme a la voluntad popular y cuyos mandatos tenian como
caracteristica el ser limitados. Véase James Madison, “Escrito No. 39”. En El Federalista, p.
1509.

7 A decir de Stern, la esencia del “orden fundamental liberal-democratico” consagrado en la
Ley Fundamental de Bonn, se expresa en principios como el Estado de derecho, la democracia
en libertad, el Estado social y el Estado federal. Véase Klaus Stern, ob. cit., pp. 394-395.
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y 20, se muestran como limites explicitos a la reforma constitucional. En
particular, el articulo 1 ha servido de inspiracién para muchos ordenamientos
constitucionales*'®, en la medida en que sostiene tres principios de evidente
contenido material. El primero apunta a la intangibilidad de la dignidad humana
y la obligacion del poder publico de respetarla y protegerla, en tanto que el
segundo afirma que el pueblo aleman reconoce los derechos humanos
inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana y de la
paz mundial y, por ultimo, el tercero rescata la idea de que los derechos
fundamentales vinculan a los poderes publicos y son de directa aplicacion.

La trascendencia de la regulacion alemana es descrita por Hans Peter

Schneider del siguiente modo:

“Después de las experiencias del nacionalsocialismo y de la influencia de las ideas de las
potencias de ocupacién aliadas, el Consejo parlamentario quiso expresar de manera
inequivoca que, con la dignidad humana como valor supremo, también los derechos del

hombre y del ciudadano son inviolables en su contenido esencial y obligan a todos los poderes

del Estado a respetarlos y protegerlos*®”.

Este tipo de clausulas de intangibilidad suelen ser catalogadas de materiales,
en la medida en que son herederas del concepto minimo de Constitucion
establecido en el articulo 16 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del

Ciudadano (garantia de derechos y division de poderes).

De los diez paises latinoamericanos analizados, en Brasil el primer tipo de
clausula de intangibilidad ha inspirado, siquiera parcialmente, un limite material
explicito. En efecto, su Constitucién, en el articulo 60.4 Ill, sefiala que no es
objeto de reforma la propuesta de enmienda tendiente a eliminar la separacion
de poderes*®. Por su parte, la Constitucién de la Reputblica Dominicana, que

citamos por su interés en este punto, dispone en su articulo 119 que “ninguna

18 Como ejemplo, el articulo 11 de la Constitucién ecuatoriana, que regula los principios de

aplicacion de los derechos.

* Hans Peter Schneider, “Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional democrético”, en Democracia y Constitucion, trad. Joaquin Abelldn, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 124.

*Se debe sefialar que el articulo tratado en el 60.1 protege la forma federal de Estado, el 60.
2 protege el voto directo, secreto y universal y periddico, y el 60.4 protege a los derechos y
garantias fundamentales.
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reforma podra versar sobre la forma de gobierno, que debera ser siempre civil,
republicano, democratico y representativo”. Limite por demas comprensible,
toda vez que la division de poderes se muestra como un axioma del Estado de
Derecho, en la medida en que por medio de aquella se limita el poder con la
finalidad de garantizar los derechos fundamentales. De manera mas imprecisa,
la Constitucion de Venezuela en el articulo 342 sostiene que la revision parcial
no podra modificar la estructura y principios fundamentales de la Constitucion.
Del mismo modo, la Constitucion de Bolivia en el articulo 411 | determina como
limite la modificacién de la base fundamental de esta.

En cuanto a los limites materiales explicitos atinentes a los derechos
fundamentales, tenemos que en las Constituciones de Brasil, Bolivia, Chile,
Ecuador y Peru se recogen clausulas de intangibilidad que prohiben la
eliminacién y restriccion de los derechos y garantias fundamentales por la via
de la reforma constitucional. Ello se desprende de la lectura del articulo 60.4 1V
de la Constitucién brasilefia*?, del articulo 411 | de la Constitucion boliviana®*??,
del articulo 5 de la Constitucién chilena*?, del articulo 84 de la Constitucion

ecuatoriana*** y del articulo 32 de la Constitucién peruana*?®.

Adicionalmente, en el caso brasilefio, el articulo 60.4 Il protege la intangibilidad
del derecho a voto y su calidad de directo, secreto, universal y periodico.
Ciertamente, la idea de que el sufragio sea directo expresa la conviccién del
constituyente brasilefio de que la voluntad popular expresada en las elecciones
legitima de modo determinante a los representantes de la ciudadania, en tanto

gue el estatus de secreto garantiza que el voto sea ejercido de modo

“2L E| articulo 60.4 IV del Texto constitucional brasilefio afirma que no sera objeto de

deliberacion la propuesta de enmienda tendiente a abolir los derechos y garantias individuales.

22 E| articulo 441 | de la Constitucion de Bolivia prescribe que la reforma total de la
Constitucion, o aquella que afecte a sus bases fundamentales, a los derechos, deberes y
garantias, o a la primacia y reforma de la Constitucion tendra lugar por medio de Asamblea
Constituyente.

23 E| articulo 5, inciso segundo, de la Constitucion chilena sefiala: “El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

24 E| articulo 84 de la Constitucién de Ecuador prescribe, entre otras cosas, que en ningun
caso la reforma de la Constitucién atentara contra los derechos constitucionales.

% E| articulo 32, inciso Gltimo, de la Constitucién de Per( prescribe “no pueden someterse a
referéndum la supresioén o la disminucién de los derechos fundamentales de la persona (...)".
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autonomo, sin la interferencia de presiones externas. Por su lado, la
universalidad del voto se muestra como signo distintivo del constitucionalismo
democratico, en el cual toda la ciudadania puede ejercer el sufragio, sin

necesidad de acreditar solvencia econémica, social o formativa.

Se debe advertir que las clausulas de intangibilidad actian como limite ante el
poder constituyente derivado y no para ante el poder constituyente originario.
De ahi que en los casos de los paises analizados que contemplan Asambleas
Constituyentes en sus Constituciones, las clausulas de intangibilidad no operan
como limites aplicables a ellas, en la medida en que las Asambleas

Constituyentes son expresién del poder constituyente originario.

Finalmente, se debe sefialar la imbricacion existente entre los limites
materiales explicitos que protegen la forma republicana y democratica de
gobierno y los derechos fundamentales, en la medida en que la proteccion de
aquellos es viable solamente bajo una forma republicana y democratica de
gobierno o en una monarquia parlamentaria®®, en la que se garantice la
division de poderes, se establezcan claros limites al poder y se afirme la
soberania popular. En suma, es necesaria una comprension de la relacion
entre derechos y democracia que apele a la “cooriginalidad” de ambos

ideales™’.
4.2.2 Limites materiales implicitos.

Los limites materiales implicitos son la concrecién practica de la formula
politica presente en la Constitucién, de ahi que cuando se intente cambiarlos
se haga necesario acudir al constituyente originario, en la medida en que su
modificacion presupone modificar la decision politica fundamental sobre la que

se asienta la unidad de la comunidad*®. Constituyen limites de este tipo el

2% Como sefiala Marti, “las razones por las que el republicanismo ha sido tradicionalmente
antimonarquico tenian que ver con la naturaleza de las monarquias absolutistas del pasado,
pero no hay nada incompatible hoy entre la existencia de una monarquia parlamentaria y los
valores republicanos”. Véase, Josep Luis Marti, ob. cit., p. 287.

27 Jiirgen Habermas, ob. cit., p. 193.

28 A decir de De Vega, lo contrario, es decir, modificar la férmula politica de la Constitucién por
medio de reforma constitucional, supone un fraude a la Constitucion, en la medida en que
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principio de soberania popular, la division de poderes, los derechos
constitucionales y la forma de gobierno.

Sin embargo, la aceptacion de los limites implicitos no es pacifica, en la medida
en que su determinacion como su eficacia tendra que deducirse en relacién
con cada ordenamiento constitucional*®. De ahi que dichos limites dependan

de la realidad juridico-politica de cada pais.

La falta de consenso en relacién con los limites implicitos se manifiesta en la

1y Garcia-

doctrina espafiola. Asi, por ejemplo, De Vega®’, Lucas Verdu
Atance*® defienden la existencia de aquellos, en tanto que Aragén*®, De

Otto*** y Aldez Corral**® no comparten esta tesis. Por su lado, Pérez Royo

siguiendo un procedimiento reglado, y sin romper con la legalidad establecida, se procede a
crear, por un lado, un nuevo régimen politico, y, por otro, un nuevo orden constitucional. Véase,
Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, p. 291.

2% Marfa Victoria Garcia-Atance, ob. cit., p. 206.

3% En palabras de De Vega, el principio politico de soberania popular condiciona la existencia
de unos limites implicitos materiales, cuya fundamentacién y desarrollo se deducen desde la
legitimidad, necesario correlato de los valores materiales y supuestos politicos en que se
inspira el Estado constitucional. Véase La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente, p. 283-284.

31 Lucas Verdu afirma que no es un tema de primer orden el que los limites al poder de
reforma sean explicitos o solo implicitos, en la medida en que lo importante es que la limitacion
al poder de reforma es connatural a la reforma como instituto, Pablo Lucas Verdd, ob. cit., p.
650.

32 Marfa Victoria Garcia-Atance, ob. cit., pp. 206 y ss. En la misma linea el profesor argentino
Bidart Campos sostiene que la férmula politica no precisa, necesariamente, estar positivada.
Puede ser implicita y “estar presente invisiblemente en la cuspide de la piramide juridica.”
Véase German Bidart Campos, Doctrina del Estado Democréatico, Ediciones Juridicas de
Europa y América, Buenos Aires, 1961, p. 127.

33 Asi, Aragén Reyes, en relacion con la Constitucién espafiola afirma que no son aceptables
limites materiales implicitos, dado que la actuacién del pueblo en referéndum y el
reconocimiento de que toda la Constitucion se puede reformar deben conducir a que el
procedimiento agravado del articulo 168 ha positivado, en la practica, al poder constituyente.
Véase, Manuel Aragén Reyes, “La reforma constitucional: procedimientos, limites y control”, en
Estudios de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
p;). 199-200.

“** De Otto y Pardo afirma que el silencio del constituyente acerca de los limites materiales de
la reforma no puede llenarse por via tedrica, ni se trata tampoco de un asunto irrelevante, sino
gue responde a la renuncia de prohibiciones poco eficaces, las cuales son sustituidas por un
procedimiento de particular rigidez (art. 168 CE), que para ser activado precisa del consenso
mayoritario de las distintas fuerzas politicas. Véase, Ignacio De Otto y Pardo, “Defensa de la
Constitucion y Partidos Politicos”, en Obras Completas, Universidad de Oviedo, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Oviedo, 2010, p. 633.

% Advierte Aldez Corral que el considerar la existencia de limites inmanentes a la reforma de
la Constitucién supone ir en contra de la autorreferencialidad y la positividad del sistema
juridico. Véase Benito Aldez Corral, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion
Espafiola de 1978, p. 182.
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sostiene que el tema de los limites a la reforma constitucional pertenecen a una

realidad histérico-constitucional superada®®.

En definitiva, cuando hablamos de limites materiales implicitos, debemos decir
gue su aceptacion no esti exenta de discusion, en la medida en que se vuelve
complejo determinarlos sin que medien subjetividades. De ahi que, mas que
hablar de que los limites materiales implicitos constituyan “zonas exentas” del
poder revisor, hablariamos de la necesidad de no afectar mediante la reforma
ciertos elementos que se muestran como sefias identitarias del Estado
constitucional. Aquello implica una comprension de los limites materiales
implicitos no dogmaética, es decir, no anquilosada en el origen del
constitucionalismo. En consecuencia, la idea es apelar a la conciencia juridica

y politica de nuestro tiempo para comprender el concepto de Constitucion®*’.

Por ello, una medida para tratar de moderar la potencial subjetividad que
suponen los limites materiales implicitos puede ir por el lado del analisis de los
contenidos de los predmbulos de las Constituciones*®. En este sentido, nos
decantamos por la admisibilidad de dichos limites desde la perspectiva de
garantizar el nacleo esencial de la Constitucion. Dicho de otro modo, en el
concepto de Constitucion subyacen siempre aquellos valores implicitos que
legitiman a cualquier texto constitucional y que, por ello mismo, no pueden ser

modificados por el poder de reforma.

Pues bien, de los casos estudiados, las Constituciones de Argentina, Colombia,
y Costa Rica contemplan disposiciones de las que la doctrina ha derivado
limites implicitos, en tanto que defienden el sistema democratico, la soberania

popular y los derechos fundamentales.

Asi, la Constitucidén argentina, en el articulo 36, sostiene que “se mantendra su
imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra

el orden institucional y el sistema democratico”, lo cual, para la doctrina

436
437
438

Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, p. 210.
Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente, p. 273.
Peter Haberle, ob. cit., 148.
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argentina, supone la constitucionalizacion de la democracia como forma de
gobierno. De ahi que, para Ferreyra, la democracia no puede acabar consigo

misma, aunque exista una mayoria politica que asf lo quiera®®.

Lo dicho supone que en Argentina no existen limites materiales explicitos al
procedimiento de reforma a la Constitucion, pero los limites, segun la doctrina,
llegan desde la comprension de la democracia como forma de
autoorganizacion politica del pueblo, la cual no puede llevarse a la practica sin
la observancia de principios tales como la igualdad, libertad, deliberacion

colectiva, autonomia individual y autogobierno colectivo**,

En efecto, la proteccion del sistema democratico que hace el articulo 36 de la
Constitucion argentina implica una proteccibn no solo del gobierno
democratico, sino también del resto de presupuestos que hacen posible la
democracia constitucional. En consecuencia, los derechos constitucionales se
ven protegidos por aquel articulo en la medida en que actian como
condiciones del proceso democratico, y, a la par, solo bajo un régimen

democratico se pueden proteger los derechos constitucionales.

Del mismo modo, Colombia tampoco posee clausulas de intangibilidad dentro
de su articulado constitucional de 1991. Sin embargo, aquello no implica
desconocer los valores y principios politicos protegidos por el constituyente
originario colombiano. En esta medida, como sefiala Ramirez Cleves, los
principios de Estado social de derecho, la dignidad, humana, la democracia
participativa, el pluralismo y el Estado unitario gobernado de modo
descentralizado, los cuales se encuentran recogidos en articulo 1 de la
Constitucion, se corresponden con las tesis basicas que supone el concepto de

Constitucién desde la modernidad***.

% Raul Gustavo Ferreyra, “Patologia del proceso de reforma. Sobre la inconstitucionalidad de

una enmienda en el sistema constitucional de la Argentina”, en Anuario de Derecho
Constitucional 2008, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2008, p. 786. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2553/31.pdf

“% Lucas Arrimada, “La democracia como precondicion del constitucionalismo: practicas
democraticas y reforma constitucional”, en La Constitucion en 2020, p. 235.

41 Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 483.
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Si bien, como ha sido dicho, el constituyente colombiano no ha previsto ningun
tipo de limitacion formal o material para la reforma constitucional, la Corte
Constitucional ha jugado un papel importante en la transformacion de defectos
de forma, que si son controlables por dicho 6rgano, en potenciales violaciones
materiales al Texto constitucional**?. Asi, la Corte Constitucional de Colombia
ha elaborado la teoria de la sustitucion de la Constitucién®*, segun la cual el
procedimiento reglado en la Constitucién autoriza su reforma, pero descarta la
posibilidad de que aquella sea sustituida por el procedimiento de reforma. En el
préximo capitulo, cuando analicemos los dos dictdmenes de constitucionalidad
de la Corte Constitucional de Ecuador sobre la reforma de la Constitucion de

2008, ahondaremos en este tema.

Por su lado, la Constitucion de Costa Rica tampoco recoge dentro de su
articulado limites materiales explicitos. Asi, a primera vista, parece que el poder
constituyente derivado, siempre que respete los procedimientos formales,
podria modificar cualquier disposicion constitucional***. Sin embargo, el poder
de reforma constitucional se encuentra impedido, a partir de lo sefialado por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de modificar aquello que
conforman “las decisiones politicas fundamentales” contenidas en la
Constitucion costarricense **° . En esa medida, “las decisiones politicas
fundamentales”, entre las que se encuentran la forma republicana de gobierno,
la soberania popular o los derechos*®, sélo pueden ser modificadas por medio
de la intervencion del constituyente originario, que, en el caso del pais
centroamericano, segun el articulo 196 de la Constitucion, exige la instalacion

de una Asamblea Constituyente.

En Ecuador, finalmente, somos del criterio de que no existen limites implicitos a
la reforma, toda vez que los contenidos materiales que suponen estos han sido

positivados en articulos como el 84, 441 y 442 de la Constitucién, de los cuales

*2 Ricardo Zuluaga Gil, “Reforma o supremacia, Una aproximacién a la Constitucion con

especial referencia a Colombia”, en La Reforma Constitucional. Sus implicaciones juridicas, p.
324,

*3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-551de 2003.

44 Rubén Hernandez Valle, “El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder de
reforma constitucional”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1993, p. 155.

45 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala de lo Constitucional, Sentencia 02771/2003.
% Articulos 1, 2, 3y 9 de la Constitucion.
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se deriva que la reforma constitucional que restrinja el alcance de los derechos

constitucionales podra ser tramitada solo por Asamblea Constituyente.

4.3 Balance de la regulacién de la reforma y sus limites en la
Constitucion de Ecuador.

Para proceder a realizar un balance de la regulacion de la reforma y sus limites
en la Constitucion ecuatoriana de 2008, nos valdremos de un cuadro
comparativo, el cual recogera algunos de los criterios que nos permitieron llevar
a cabo el ejercicio con varios paises de América Latina. Aquellos criterios son:
la existencia de limites materiales, los procedimientos (entre los cuales se
encuentran, por un lado, la iniciativa, y, por otro, las mayorias exigidas, asi
como los numeros de debates que nos permiten determinar los grados de
rigidez), la existencia de referéndum y la existencia de Asamblea Constitucional

o0 de Asamblea Constituyente.

Asi, en primer lugar, determinaremos los grados de rigidez de los textos
comparados. Para ello, acudiremos, por un lado, a la existencia o no de limites
materiales explicitos, y, por otro, a la exigencia de mayorias calificadas de tres
guintos o dos tercios, al numero de debates en sede legislativa y a la prevision
de Asamblea Constituyente. En segundo lugar, determinaremos el grado de
participacion popular que suponen los procesos de reforma constitucional,
dependiendo de la existencia o no de iniciativa popular, asi como de la
prevision de referéndum. Todo esto, con la finalidad de evaluar
comparativamente la regulacion constitucional sobre el procedimiento de

reforma y sus limites en Ecuador.

Pais Limites Iniciativa Grados de rigidez. Referén- | Referén- | Asamblea Asamblea
materiales: Mayorias dum dum Constitu- Constitu-
explicitos, calificadas y doble constitu- | consti- cional yente
implicitos deliberacién cional tuyente

parlamentaria.

Argentina Si Exclusiva del | 2/3 para declarar la No No Si No
(implicitos) | Legislativo. necesidad de

reforma.

Bolivia Si Legislativo, 2/3.Una Si Si No Si
(explicitos) | Ciudadanos. deliberacion.
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Brasil Si Ejecutivo, 3/5y 2/3*" Doble No No No No
(explicitos) | Legislativo deliberacion.
Nacional,
Asambleas
Legislativas
Federales.
Chile Si Ejecutivo, 3/5y 2/3*8, Una No, salvo | No No No
(explicitos) | Legislativo. deliberacion. plebiscito
presidenc
ial
Colombia Si Ejecutivo, Mayoria absoluta y Si, pero No No Si (aunque
(implicitos) | Legislativo, referéndum para la solo en la
Concejales, reforma de ciertas mediante practica se
Ciudadanos. partes de la ley trata de una
Constitucion. Doble | aprobada Asamblea
deliberacion. por el Constitucio
Congreso nal)
(aprobato
rio) o,
para
determin
adas
materias,
por
iniciativa
ciudadan
a
(derogato
rio).
CostaRica | Si Legislativo, 2/3. Tres Si, pero No No Si
(implicitos) | Ciudadanos. deliberaciones para solosi lo
la admisién a acuerdan
tramite de la los 2/3 de
reforma, sucesivos la
tramites y, para Asamble
concluir, tres a.
debates para la
aprobacién de la
reforma.
Ecuador Si Ejecutivo, 2/3™° Dos Si, pero Si No Si
(explicitos) | Legislativo, deliberaciones con
Ciudadanos. posibilida
dde
evitarlo
en el
procedim
iento de
enmienda
México Si Ejecutivo, 2/3 de los presentes. | No No No No
(implicitos) | Legislativo de
la Union,
Legislativos
de los
Estados,

*" En el caso de Brasil y Chile, la distincién de la mayoria de tres quintos respecto a la de dos

tercios pasa por el hecho de que por el ultimo tipo de mayoria se pueden modificar aspectos
materiales de mayor relevancia constitucional.

8 Debemos sefialar que el referéndum en Chile se da como un poder de reaccién del
Ejecutivo frente al Legislativo, cuando aquel no llega a consensuar los contenidos de una
reforma con el segundo. Asi, el referéndum supone dejar en manos del pueblo la decision final
respecto de una reforma a la Constitucion.

49 En Ecuador la aprobacién de una enmienda, asi como de una reforma parcial, requieren del
voto favorable de los dos tercios de los integrantes de la Asamblea Nacional. Sin embargo, se
diferencian en que la iniciativa ciudadana para la enmienda debe reunir el ocho por ciento de
los inscritos en el padrén electoral, en tanto que la reforma parcial exige el uno por ciento de
los inscritos. Por otro lado, cuando la iniciativa de enmienda nace del Legislativo debe contar
con el respaldo de, al menos, un tercio de sus integrantes, en tanto que cuando el propio
Legislativo intenta reformar parcialmente la Constitucion requiere, necesariamente, del
consenso de la mayoria de sus integrantes. Otra diferencia entre la enmienda y la reforma
parcial pasa por el hecho de que el referéndum es obligatorio en el segundo caso.
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Ciudadanos.
Pert Si Ejecutivo Mayoria absoluta y Si, pero No No No
(explicitos) | Legislativo, 2/3*°. Dos con
Ciudadanos. deliberaciones posibilida
dde
evitarlo
Venezuela Si Ejecutivo, Mayoria absoluta y Si No No Si
(explicitos) | Legislativo, 2/3**. Dos
Ciudadanos. deliberaciones

Fuente: Elaboracion propia

Respecto a la iniciativa, el dato mas destacado de la Constitucion de Ecuador
es que reconoce la posibilidad de ejercerla por la ciudadania, con lo cual se
coloca en la misma posicion que las Constituciones de Bolivia, Colombia, Costa
Rica, México, Pert y Venezuela. La iniciativa ciudadana se reconoce, ademas,
en los tres procedimientos de reforma, a saber enmienda, reforma parcial y

Asamblea Constituyente.

Por otro lado, en lo que se refiere al apoyo requerido para las iniciativas
parlamentarias de enmienda y reforma, la Constitucion ecuatoriana se
encuentra en el grupo de aquellas que exige un mayor porcentaje de apoyo.

Con respecto a las mayorias parlamentarias exigidas para la aprobacion de la
reforma constitucional, lo mas destacable es que, tanto en el procedimiento de
enmienda, como en el de reforma, se requiere la mayoria de dos tercios de los
miembros de la Asamblea Nacional, que es la mas elevada entre las que se
contemplan en el Derecho comparado. Ello da cuenta de una fuerte tendencia

hacia la rigidez de la Constitucion.

En cuanto al referéndum, la Constitucion de Ecuador se inscribe en el marco
de aquellas que lo contemplan en el marco del procedimiento de reforma de la
Constitucion, tales como Bolivia, Colombia, Costa Rica, Peru y Venezuela . En
todo caso, destacan en la Constitucion de Ecuador dos caracteristicas, como
son, en primer lugar, que el referéndum no es necesario cuando la enmienda

sigue tramitacion legislativa en la Asamblea Nacional, y, en segundo lugar, que

% En el caso peruano, esta prevista la mayoria de dos tercios ante el escenario de querer

sortear la necesidad de referéndum popular.

“*1 Es pertinente sefialar que, en los casos en que se manejan dos tipos de mayorias, esto es,
la absoluta y la calificada, la primera esta vinculada a aspectos de menor profundidad, en tanto
gue la segunda estd destinada para introducir reformas de mayor calado. Es el caso, por
ejemplo, de Venezuela que precisa mayoria absoluta para la enmienda, en tanto que exige dos
tercios para la reforma parcial.
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el referéndum es exigido aun cuando se convoque a la Asamblea
Constituyente. EI primer elemento hace que deba reevaluarse la posicion del
referéndum en el procedimiento de enmienda. En efecto, la interpretacion que
se viene haciendo del articulo 441 de la Constitucion permite, sobre todo
cuando la iniciativa provenga del Presidente y las fuerzas que lo apoyen en la
Asamblea Nacional dispongan de la mayoria de dos tercios en este 6rgano,
sortear el referéndum, dado que, en tales casos, la enmienda puede ser
aprobada en la propia Asamblea Nacional mediante dicha mayoria. El
referéndum, por tanto, cuando es por iniciativa del Presidente, queda
configurado como una suerte de plebiscito en la practica, que resultara
indicado cuando el Presidente desee reforzar su posicion politica, mediante un
voto favorable en el referéndum relativo a la enmienda, o bien, incluso, cuando
el Presidente desee reforzar su autoridad frente a la Asamblea Nacional,
cuando no cuente con mayoria suficiente en aquélla para sacar adelante su
iniciativa de enmienda. La practica en Ecuador ha mostrado, tanto el ejemplo
del uso plebiscitario del referéndum, con ocasion del primer conjunto de
enmiendas, como el del mecanismo mediante el cual la fuerza parlamentaria
gue apoya al Presidente hace uso de su iniciativa en la Asamblea Nacional
para evitar el referéndum, como ha ocurrido con el segundo conjunto de
enmiendas, especialmente ante la incertidumbre acerca de la suerte que
hubiera corrido en el referéndum la enmienda conducente a introducir en la
Constitucion la reeleccion indefinida de los cargos publicos, incluyendo el

Presidente.

Finalmente, la Constitucion de Ecuador se inscribe también en el grupo de
aquellas que regulan la convocatoria de una Asamblea Constituyente como
procedimiento para la reforma de la Constitucion, como es el caso de
Colombia, Costa Rica, Venezuela y Bolivia, aun cuando, como hemos visto, la
doctrina mantenga discrepancias acerca del caracter verdaderamente
constituyente de la Asamblea contemplada en la primera Constitucion citada.
La prevision de la Asamblea Constituyente se da para aquellos casos en que la
reforma afecte a los elementos cuya importancia la Constitucion ha querido
destacar especialmente, como es el caso de los derechos y el procedimiento

de reforma constitucional, o bien para la revision total de la Constitucion. Es
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decir, la Asamblea Constituyente no es elemento necesario para la reforma,
sino que se contempla solamente en los casos en que la reforma tenga
especial gravedad, o se vaya a reformar de modo total la Constitucion, lo cual
es la tendencia normal en el constitucionalismo de Latinoamérica actual. Por
otra parte, en los casos indicados, el recurso a la Asamblea Constituyente
resulta necesario, y no puede ser obviado por ningun procedimiento alternativo.
Destaca en Ecuador que la reforma aprobada por la Asamblea Constituyente
debe ser, aun, aprobada en referéndum, algo en lo que coincide solamente con
la Constitucion de Bolivia. Ni siquiera la Constitucion de Venezuela contempla

este nivel de exigencia.

En definitiva, la Constitucion de Ecuador se inscribe dentro de la corriente mas
actual de Constituciones en América Latina, con su clara apuesta por la rigidez
y la instauracion de mecanismos de participacion popular directa, tanto en el
momento de la iniciativa, como en el de la aprobacién de la reforma, si bien la
Constitucion contempla una clara via de escape del referéndum en su
regulacion del procedimiento de enmienda. En el mismo sentido se entiende la
inclusion de la Asamblea Constituyente dentro de los mecanismos de reforma

de la Constitucion.

Méas concretamente, la Constitucidn recoge los tres mecanismos (iniciativa
ciudadana, referéendum y Asamblea Constituyente) que caracterizan a las
Constituciones caracteristicas del llamado nuevo constitucionalismo de
América Latina, en el que se inscriben las Constituciones de Venezuela y de
Bolivia, y, con matices, la de Colombia. Es plausible la incorporacion de
mecanismos de democracia directa en el tramite de las reformas
constitucionales, en la medida en que les proporciona legitimidad *?

contribuyendo, en consecuencia, a que menguen las objeciones democraticas

%2 Como sefiala Marti, para que un Texto constitucional se considere legitimo debe haber sido

aprobado siguiendo un procedimiento democrético deliberativo e inclusivo. Véase, José Luis
Marti, ob. cit., p. 286. La afirmacion del profesor espafiol concuerda con la idea de democracia
discursiva expuesta por Habermas quien sostiene que “conforme al principio de discurso
pueden pretender validez precisamente aquellas normas que pudiesen encontrar el
asentimiento de todos los potencialmente afectados si éstos participasen en discursos
racionales”. Véase Jiirgen Habermas, ob. cit., p. 193.
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gue se hacen a las Constituciones que poseen clausulas de intangibilidad y
mayorias calificadas para su reforma*>.

En suma, desde la comprensién de un constitucionalismo fuerte®*, que se
caracteriza por la existencia de clausulas de intangibilidad, asi como por la
exigencia de mayorias calificadas en la tramitacion de reformas
constitucionales, diriamos que de los paises analizados se desprenderian tres
niveles de rigidez. Asi, entre las Constituciones mas rigidas tendriamos a
Bolivia, Brasil, Chile, Pert y Venezuela, seguidas por los Textos de Colombia y
Costa Rica, y, finalmente, ubicamos como los Textos menos rigidos el de
Argentina®™®y el de México. Ecuador se encuadraria, a estos efectos, en el

grupo de los paises con Constituciones mas rigidas.

Por otra parte, es posible hacer una lectura politica complementaria de la
rigidez observada en la regulacion de la reforma llevada a cabo por la
Constitucion de Ecuador. La Asamblea Constituyente, al elaborar dicha
Constitucion, pretendio fundar desde bases nuevas el sistema politico. Como
hemos observado en el primer apartado del presente capitulo, aprobé una
Constitucion que, en terrenos como los derechos o la participacion, recoge
innovaciones importantes en el marco del constitucionalismo comparado, y
que, a partir del fundamento de la voluntad popular, intenta romper con la

tradicion politica de Ecuador.

Desde esta Optica, la adopcion de procedimientos rigidos de reforma tiene una
funcidn defensiva frente a eventuales intentos de reforma procedentes de la
Asamblea en sentido regresivo con respecto a los avances, especialmente en
lo relativo al reconocimiento de derechos y a la participacion, que recoge la
Constitucion. Debe sefalarse que la Constitucién se redacté en un momento
de grave deslegitimacion del sistema tradicional de partidos politicos y, por

extension, del Parlamento, tal como habia funcionado tradicionalmente en

3 Del estilo de la objecién que se plantea, por ejemplo, en el debate norteamericano en

relacion al gobierno de los muertos sobre las generaciones vivas. Al respecto véase, Francisco
Rubio Llorente, “Rigidez y apertura en la Constitucién”, p. 130.

“** Juan Carlos Bay6n, “Derechos, Democracia y Constitucion”, p. 216.

%5 La Constitucion argentina prescribe, exclusivamente, el acuerdo de los dos tercios de los
miembros del Legislativo para declarar la necesidad de reforma (art. 30).
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Ecuador. En este contexto, resulta mas facil entender la reiterada llamada de la
Constitucion a la ciudadania, tanto en el momento de la iniciativa para la
reforma de la Constitucién, como en el de la aprobacién de la reforma. Diriase
gue el constituyente entendié a la Constituciébn que iba a aprobar como la
materializacion de la verdadera y real voluntad popular, y que pretendio
depositar la posibilidad de reformar dicha Constitucion en el mismo pueblo,
impidiendo la reforma de sus elementos méas caracteristicos mediante la simple

accion de la Asamblea legislativa.

Muestra evidente del alto concepto que el constituyente ecuatoriano tuvo de si
mismo, como traductor de la voluntad popular, es el articulo 427, con su
llamativa apelacion a interpretar la Constitucion, entre otros criterios, en el

456r Esta tendencia al

sentido "que mejor respete la voluntad del constituyente
originalismo en la interpretacion, a nuestro parecer, tiene su reflejo en la
regulacion de la reforma mediante una acentuada rigidez y la exigencia de la
participacion popular. Una tendencia, por ultimo, que, de forma contradictoria
con los principios que la inspiran, tiene una excepcién en el procedimiento de
enmienda constitucional mediante intervencion de la Asamblea, que abre una
via para aprobar reformas sin necesidad de llamar a referéndum.

Hasta aqui el examen juridico del Texto constitucional ecuatoriano, incluso en
dimension comparada, unido al analisis del trasfondo politico de dicho texto. En
el capitulo siguiente veremos que la practica no se ha correspondido con las
aspiraciones que dieron forma a la regulacion de la reforma constitucional en
Ecuador, ni con las expectativas que la letra de sus articulos puede levantar.
De hecho, el texto original de la Constitucion ha sido reformado ya dos veces
en el transcurso de siete afos y, para el segundo paquete de reformas, que
incluia la reeleccion indefinida, se utilizo la via de la aprobacion legislativa con

el fin de evitar el pronunciamiento directo del pueblo.

% Art. 427 de la Constitucién: "Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal

gue mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad
del constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.”
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CAPITULO Il

El control de la reforma de la Constitucién por parte de la Corte

Constitucional de Ecuador.

En el presente capitulo analizaremos los Dictimenes de procedimiento no.
001-11-DRC-CC, Caso no. 0001-11-DRC, de 15 de febrero de 2011, y 001-14-
DRC-CC, Caso no. 0001-14-DRC, de 31 de octubre de 2014, emitidos por la
Corte Constitucional de Ecuador®’, los cuales fueron expedidos con motivo de
las dos modificaciones que se han introducido hasta el momento al Texto
constitucional de 2008. Ademas, nos referiremos al Dictamen de procedimiento
no. 002-16-DRC-CC, Caso no. 0001-16-RC, de 13 de abril de 2016. Por medio
de los Dictamenes de procedimiento la Corte Constitucional determina qué
procedimiento deben seguir las modificaciones que se intenten introducir en la
Constitucion, esto es, si las modificaciones suponen una enmienda, una
reforma parcial o una sustitucion de la Constitucion, finalizando asi, de
conformidad con el articulo 99 numero 1 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, su intervencion de control previo*®.

La finalidad del analisis que llevaremos a cabo sera determinar en qué medida
la Corte Constitucional ecuatoriana ejercio6 su tarea de control a las
modificaciones constitucionales de conformidad con lo sefalado por la
Constitucion. Por ello, ademas de acudir a fuentes normativas, tanto nacionales
como internacionales, y a fuentes tedricas, indagaremos también en sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como en sentencias de

otros tribunales constitucionales.

Sin perjuicio de lo dicho, previamente nos referiremos a los aspectos generales

del fundamento del control de las reformas constitucionales, toda vez que el

5" El articulo 443 de la Constitucién ecuatoriana dispone que la Corte es el érgano encargado

de determinar cudl de los procedimientos debe seguir un cambio a la Constitucién, esto es, si
se trata de una enmienda, de una reforma parcial o de una sustitucién de la Constitucion.

8 El nimero 3 del mismo articulo 99 contempla el control constitucional posterior de las
enmiendas, reformas y cambios constitucionales.
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control de las reformas no obedece a una posicion univoca. Asi, por ejemplo,
en algunos casos, como Colombia o Ecuador, dicho control estd contemplado
constitucionalmente; existen otros, como lItalia o Perd, en los que, a pesar de
no contemplar el control dentro de su normativa constitucional, sus tribunales
constitucionales han asumido dichas competencias, en la medida en que sus
respectivas Constituciones contienen clausulas de intangibilidad. Ahora bien,
existen también paises, como la India, donde su Constitucion, por un lado, no
contienen clausulas de intangibilidad y, por otro, tampoco atribuyen dicha
competencia de control de la reforma constitucional a su Tribunal Supremo, v,
sin embargo, aquél, a partir de la tesis “basic structure”, ha asumido el citado

control.

Por otro lado, al control de la reforma a la Constitucion por parte de los
tribunales subyace la discusion sobre la legitimidad de estos para llevar a cabo
dicho control. Por esta razén, incluiremos, también, un apartado que dé cuente
de aquella discusion tedrica. Adelantamos que el debate en torno a la
legitimidad del control a la reforma constitucional por parte de los tribunales
implica mayores problemas en ordenamientos como el ecuatoriano,
caracterizados por su particular rigidez, la cual supone clausulas de

intangibilidad, por un lado, y mayorias calificadas por otro.

1. Aspectos generales del fundamento del control de las reformas

constitucionales.

Los actuales Estados constitucionales se caracterizan en gran medida por la
existencia de Constituciones rigidas y por el establecimiento de la jurisdiccion
constitucional. Asi, la segunda protege, entre otras cosas, la supremacia y el
caracter rigido de las primeras. Como se dijo en el primer capitulo, la rigidez
encuentra su legitimidad en el amplio consenso social alrededor de los
contenidos protegidos. Es de tal relevancia la idea del consenso social que, en

palabras de Grimm, “todas las funciones explicitas de la Constitucién, tanto las
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de legitimacion y limitacion como las de ordenacion y resolucién de conflictos,

descansan en el consenso™®”.

Una aproximacién a la relacion entre reforma constitucional y control
constitucional, a partir de Pérez Royo, sugiere que aquella sirve de fundamento
al segundo®. El control constitucional solamente tiene sentido cuando el texto
de la Constitucién viene garantizado por procedimientos rigidos de reforma,
gue lo dotan de inmutabilidad frente a la ley. Una ley contraria a la Constitucion
es, materialmente, una reforma de la Constituciéon, y debe ser controlada
tomando como parametro superior a la Constitucion por no haberse seguido en
su aprobacién el procedimiento de reforma®. La actividad de la justicia
constitucional se integra de forma cotidiana en la vida de la comunidad,
asegurando la adaptacion de la interpretacion constitucional a las cambiantes
circunstancias sociales dentro del marco de posibilidades interpretativas
permitidas por el texto constitucional, es decir, supone la garantia ordinaria de
la Constitucion. En tanto, la reforma de la Constitucion es una garantia
extraordinaria, a la que solo se debe acudir cuando no es posible encontrar
respuesta a un problema por medio de la interpretacion, y asegura, al menos,
gue la reforma que se vaya a aprobar cuente con un consenso entre los
distintos intereses sociales equivalente al que concitara el texto original de la

Constitucion.

Desde otra perspectiva, la rigidez implica procedimientos agravados que
dificultan la reforma de la Constitucion, diferenciandose esta operacion, en
consecuencia, de la reforma de las leyes, mientras que el control constitucional,
por su lado, vela por el respeto al caracter supremo de la Constitucion, y tiene
como fin primordial que cualquier norma de caracter legal —y en Ecuador,
cualquier norma de cardcter infraconstitucional- que se oponga a aquella sea
declarada invalida. Sin embargo, el puente entre ambos institutos pasaria por
el hecho de que en los sistemas donde existe control de las reformas

constitucionales, es la justicia constitucional la encargada de vigilar que el

9 Dieter Grimm, ob. cit., p. 32.

%0 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 132.
*%1 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 133.
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caracter rigido de los textos constitucionales sea respetado, demarcando los

limites impuestos al poder constituido cuando reforma la Constitucién.

El hecho de demarcar los limites al poder constituido supone una de las
cuestiones claves de la dogmaética constitucional, en la medida en que permite
diferenciar entre una reforma ordinaria de la Constitucién realizada por medio
del poder constituido, y una reforma del nucleo esencial de la Constitucion a

través del poder constituyente 2.

Ciertamente, el control de la reforma
constitucional encuentra sentido, pues, permite, por un lado, establecer las
fronteras de actuacion en materia de reforma constitucional entre el poder
constituido y el poder constituyente y, por otro, defender la rigidez y la

supremacia de la Constitucion de los avatares de la politica ordinaria.

Ahora bien, el control de la constitucionalidad de la reforma no es un asunto
pacifico, debido a que confluyen en la reforma de la Constitucién, como en
ninguna otra norma, aspectos politicos y juridicos. De ahi que, segun Jorge
Carpizo, habria que preguntarse si el otorgar la facultad de control, ya sea,
formal o material, a los tribunales constitucionales, podria traer problemas

constitucionales o politicos cuya solucién desborde a la propia Constitucién*2,

En todo caso, debemos advertir que el cumplimiento de la finalidad del control
de la constitucionalidad de la reforma por parte de los tribunales
constitucionales no opera de una sola forma. Asi, siguiendo a Sabrina Ragone,
nos encontramos ante tres criterios que dan forma al control constitucional de
las reformas de la Constitucion que puedan llevar a cabo los tribunales, que
consisten en determinar, primero, si los tribunales tienen facultades
expresamente establecidas en el Texto constitucional para llevar adelante la
tarea del control y, si no las tienen, concretar en virtud de qué fundamentos

asumen la facultad de llevar a cabo dicho control; en segundo lugar, determinar

%2 Ernst Wolfang Bockenférde, ob. cit., p. 161.

“%3 Jorge Carpizo, “El Tribunal Constitucional y el Control de la Reforma Constitucional”, en La
Reforma Constitucional. Sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, p.
205.
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si se trata de un control formal o material; finalmente, determinar si se trata de
un control preventivo o sucesivo*®.

Cuando hablamos de un control constitucional formal aludimos a aquel control
gue se centra, principalmente, en aspectos procedimentales; por el contrario, el
control constitucional material se refiere a los aspectos sustanciales que
podrian ser reformados. El control preventivo, por su lado, hace mencion a la
existencia de un control previo, esto es, al inicio del tramite de una reforma
constitucional, en tanto que el control sucesivo se refiere al que se realiza a
posteriori, es decir, se trata de un control represivo que se ejerce una vez que

la reforma ha sido incorporada a la Constitucion®®”.

Entre los paises que contemplan de modo explicito el control de las reformas a
la Constitucién tenemos a Costa Rica (art. 10 letra b)**®, Chile (art. 93.3)*¢,
Colombia (art. 241.1)*%®, Ecuador (art. 443)*°y Bolivia (art. 202.10)*"°, dentro

de ellos, a su vez, existe un control exclusivamente preventivo en el caso de

%4 Sabrina Ragone, “Il controllo delle revisioni constituzionali nel dititto comparatto: questione
metodollogiche”, en Giustizia Constituzionalle Comparata. Proposte classificatorie a confronto,
ed. Silvia Bagni , Bolonia University Press, Bolonia, 2013, p. 202. Véase también, Sabrina
Ragone, El control judicial de la reforma constitucional. Aspectos tedéricos y comparativos,
Porrda, México, 2012, pp. 3-4.

% Claudia Storini, Jhoel Escudero Soliz, “El control de constitucionalidad en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano”, en Revista General de Derecho Publico Comparado 9,
2011, p. 20.

% E| articulo 10 letra b de la Constitucion de Costa Rica prescribe que, “correspondera a una
Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia, por mayoria absoluta de sus miembros, la
inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho
Publico...”, correspondiéndole ademas, “conocer de las consultas sobre proyectos de reforma
constitucional...”.

57 E| articulo 93.3 de la Constitucién de Chile atribuye al Tribunal Constitucional la facultad de
“resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que susciten durante la tramitacion de los
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso.” Sobre el control constitucional de la reforma en Chile, véase Humberto Nogueira
Alcala, “Los limites del poder constituyente y el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales en Chile”, en Revista Estudios Constitucionales, no. 2, 2006, pp. 441 yss.

%8 E| articulo 241.1 de la Constitucién de Colombia establece que le corresponde a la Corte
Constitucional “decidir contra las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucidn, cualquiera que sea su origen,
solo por vicios de procedimiento en su formacion.”

%9 E| articulo 443 de la Constitucion de Ecuador prescribe que, “la Corte Constitucional
calificard cudl de los procedimientos (enmienda, reforma parcial, asamblea constituyente)
previstos en este capitulo corresponde en cada caso”

*"9El articulo 202.10 de la Constitucién de Bolivia, prescribe que el Tribunal Constitucional
Plurinacional conocera de “la inconstitucionalidad del procedimiento de reforma parcial de la
Constitucion”.
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Chile*”*, en tanto que existe un control preventivo y sucesivo en Costa Rica,

472

Colombia*? y Ecuador*”. Por otro lado, estamos ante casos de control formal

en Chile*®, Costa Rica*”” y Bolivia, y de un control tanto formal como material

en Colombia*"®

y Ecuador, pais sobre el que volveremos mas adelante.

En cuanto a los Estados donde los tribunales, ante la falta de regulacion
expresa que les otorgue la facultad de ejercer control sobre las reformas
constitucionales, han reivindicado para si dicho control, destacan los casos,
desde una perspectiva formal, de los Tribunales Supremos de los Estados
Unidos, México y Argentina, en tanto que, desde una perspectiva material, hay
gue citar los Tribunales Constitucionales de Alemania, Italia y Perl, asi como al

Tribunal Supremo de la India*”’.

Es necesario precisar que el problema de la inconstitucionalidad de las normas
constitucionales le fue planteado tempranamente al Tribunal Supremo de los

Estados Unidos, a propoésito de la discusién de las enmiendas XVII*"8 y XIX*"®,

™ Francisco Zufiga Urbina, “Control de Constitucionalidad de la Reforma Constitucional”, en
Revista Estudios Constitucionales, no. 2, 2006, p. 432.

"2 sabrina Ragone, El control judicial de la reforma constitucional. Aspectos teéricos y
comparativos pp. 75y ss.

"3 En concordancia con el articulo 443 de la Constituciéon de Ecuador, el articulo 100 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional regula el control previo, al
determinar que todo proyecto de enmienda o reforma constitucional debe ser enviado a la
Corte Constitucional para que indique cual de los procedimientos previstos en el Texto
constitucional es el que corresponde. Por otra parte, el articulo 106 de la misma Ley contempla
el control posterior de enmiendas, reformas y cambios constitucionales.

™ Erancisco ZUfiga Urbina, art. cit., p. 432.

" El articulo 73 letra ch de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional de Costa Rica prescribe
que la accién de inconstitucionalidad puede ser interpuesta contra la reforma, exclusivamente,
por vicios procedimentales.

“’® En el caso de Colombia se debe sefialar que, si bien el control, a partir del Texto
constitucional, es de caracter formal y procedimental, en la practica la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-551 de 2003, determiné que los “vicios de competencia” permitian analizar si el
procedimiento fue seguido por el érgano constitucionalmente encargado para llevarlo adelante.
Esto lleva a afirmar a la Corte que, en caso de existir algun vicio, su examen supone una
dimension tanto material como formal de tramite. Al respecto véase, Gonzalo Ramirez Cleves,
ob. cit., pp. 485-487.

*"" Sabrina Ragone, “Il controllo delle revisioni constituzionali nel dititto comparatto: questione
metodollogiche”, p. 202, nota al pie 13.

"8 | a enmienda en cuestion fue ratificada el 16 de enero de 1919, y se referia a la prohibicién
sobre la fabricacion, venta o transporte de alcohol en los Estados Unidos, determinando para
ello que el Congreso y los diversos Estados poseeran facultades concurrentes para hacer
cumplir dicho articulo, por medio de las leyes correspondientes. Al respecto véase, Radl
Gustavo Ferreyra, Reforma Constitucional y Control de Constitucionalidad, Ediar, Buenos
Aires, 2007, 253.
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y que dicho Tribunal sostuvo que se trataba de una political question*® y, como
tal, no justiciable ' . Sin embargo, esta posicién de la jurisprudencia
norteamericana ha ido evolucionando, de modo que, posteriormente, el
Tribunal Supremo se ha abierto a un control de corte procedimental,
manteniéndose reacio a un control material de la reforma “**. El control,
exclusivamente formal, se da a pesar que el articulo V de la Constitucion de
1787 contiene dos limites sustantivos, el primero de caracter temporal, y por
ello inactivo, relativo a la prohibicion de restringir la importacion de esclavos
antes del afio 1808, y el segundo, que prescribe que no puede privarse a
ningun Estado, sin su aquiescencia, de la igualdad de voto en el Senado. En
todo caso, la opinibn general de la academia norteamericana comparte la
posicion de su Tribunal Supremo, con respecto a que el control judicial de las

enmiendas constitucionales no puede atender a su control material*®*,

Por su lado, los Tribunales Constitucionales de Alemania, Italia y Peru y el
Tribunal Supremo de la India, ante la carencia de competencia explicita para
controlar reformas constitucionales, han expuesto variados argumentos para
justificar su legitimidad para efectuar el control material de la constitucionalidad
de dichas reformas. Asi, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha argiido
gue, dado la existencia de clausulas de intangibilidad en la Constitucion, ello
supone la necesidad de un guardian de los contenidos por aquellas protegidos.
Por su lado, la Corte Constitucional italiana y el Tribunal Constitucional peruano
han sostenido la tesis de la comparabilidad de las reformas constitucionales

con las leyes ordinarias y, de ahi, consecuentemente, su caracter subordinado

"% La ratificacion de la enmienda en cuestion fue el 26 de agosto de 1920, y prescribia el

derecho de sufragio de los ciudadanos de los Estados Unidos, el cual no podia ser limitado o
desconocido por el Estado federal ni por los de la Federacion por razén de sexo, facultando al
Congreso para hacer cumplir el articulo a través de las leyes correspondientes. Véase, Radl
Gustavo Ferreyra, Reforma Constitucional y Control de Constitucionalidad, p. 260.

80 E| Tribunal Supremo de Estados Unidos, en el caso Colleman vs. Miller, en 1939, determing
que los efectos del rechazo de una enmienda constitucional por parte de un Estado, asi como
el espacio de tiempo en el cual los Estados podian ratificar una enmienda a la Constitucion, se
trataban de cuestiones politicas no justiciables. En esa medida, y de acuerdo a precedentes
jurisprudenciales, dichos temas debian ser tomados como cuestion que atafie a los 6rganos
politicos, cuya méxima autoridad es el Congreso, cuando ejerce su control sobre la
promulgacion de una enmienda aprobada. Véase Raul Gustavo Ferreyra, Reforma
Constitucional y Control de Constitucionalidad, p. 270.

8L pedro de Vega, p. 258.

2 Jorge Carpizo, art. cit., p. 233.

8 Victor Ferreres, Justicia Constitucional y Democracia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1998, pp. 214-215.
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en relacion con la Constitucion. Finalmente, el Tribunal Supremo de la India ha
reivindicado para si la competencia de llevar a cabo el control de las reformas
constitucionales a la Constitucion de dicho Estado, a pesar de no contener
clausulas de intangibilidad. Asi, lo manifesté en el caso Kesavaranda Bharati
vs. State of Kerala de 1973, donde argument6 que el control constitucional se
muestra como uno de los elementos fundamentales de la “the basic structure
doctrine”. Dicho pronunciamiento, a su vez, tuvo como antecedente el caso
Golaknath vs. State of Punjaba de 1967, donde el Tribunal Supremo determiné

que el poder de reforma no se podia confundir con el poder constituyente®,

Se debe tener presente que, al contrario de la Constitucién de la India, tanto la
Constitucion de Italia, como la del Peru, contemplan clausulas de intangibilidad,
lo cual implica, como en el caso aleman, un poderoso argumento para legitimar
el ejercicio del control constitucional de la reforma. Como sefiala De Vega, no
admite dudas que, en aquellos sistemas que establecen clausulas de
intangibilidad, es posible declarar la existencia de normas constitucionales

inconstitucionales*®.

No obstante, en el contexto latinoamericano, Venezuela aparece como un caso
particular dentro del grupo de paises que no prevén control constitucional de la
reforma, en la medida en que su Constitucién no contempla el control*®® ni para
la enmienda (art. 341), ni para la reforma constitucional (art. 342), ni para la
Asamblea Constituyente (art. 344), a pesar de que, por ejemplo, la regulacion
de la reforma constitucional del articulo 342 supone una clausula de

intangibilidad.

84 Sabrina Ragone, “El control material de las reformas constitucionales en perspectiva
comparada”, en Teoria y Realidad Constitucional, no. 31, 2013, pp. 393 y ss. Al respecto véase
también, Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments: A Study of the Nature and
Limits of Constitutional Amendment Powers. Tesis doctoral defendida en la London School
Economics and Political Science, Londres, febrero, 2014, pp. 54-58. Disponible en:
http://etheses.Ise.ac.uk/915/1/Roznai_Unconstitutional-constitutional-amendments. pdf
“®>'Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, p. 258.
% E| articulo 336.2 de la Constitucién venezolana sefiala como competencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el declarar la nulidad total o parcial de las
Constituciones y leyes estaduales.
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En definitiva, como se sostuvo en el primer capitulo, las Constituciones de las
democracias actuales presuponen una serie de valores esenciales, como
dignidad humana, igualdad, justicia, libertad, los cuales sirven de fundamento
de los derechos. En este sentido, aquéllos hacen parte de la “decisiéon politica
fundamental”, cuya modificacion supondria la sustitucibn o cambio de la
Constitucion*®’. Por tanto, dicha operacién debe ser llevada a cabo solamente
por el poder constituyente originario, siendo necesaria, en consecuencia, la
intervencién de la justicia constitucional para evitar que la modificacién de la

decision politica fundamental sea hecha por el poder constituido.

2. La legitimidad del control constitucional de las reformas

constitucionales.

Otra discusion que surge acerca del control jurisdiccional en este ambito es la
relacionada con la legitimidad de los tribunales constitucionales para invalidar
normas producidas por los érganos representantes de las mayorias, como son
los Parlamentos. Esto supone entregar la ultima palabra a un 6rgano cuya
conformacién no responde al pronunciamiento directo de los ciudadanos. De
ahi que se trate de una preocupacion académica que va mas alla de los
intereses del Derecho Procesal Constitucional, en la medida en que se refiere a
un asunto que se mueve mas en el terreno de la teoria constitucional y
politica*®. En este sentido, y a pesar de haber nacido como tema de discusion
en el escenario norteamericano*®, actualmente esta cuestion es motivo de

reflexion general. Por ello, es necesario precisar algunas ideas al respecto.

487
488

Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién, p. 58.

Al respecto, Ferreres Comella, sefiala que el tema ha concitado, al menos en Espafia, mas
atencion por parte de los fildsofos del Derecho que de los constitucionalistas, “El Tribunal
Constitucional ante la objecion democratica: tres problemas”, Jurisdiccion constitucional y
democracia. Actas de las XVI Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional p. 13.

8 Asi, Hamilton en El Federalista 78, ante las dudas de legitimidad que suponia el hecho de
que los Tribunales invalidaran las normas producidas por el Congreso, sostenia que aquello no
implicaba la superioridad del poder judicial sobre la legislatura. Tan sélo afirmaba que el poder
del pueblo es superior a ambos y que, en el caso de que las leyes producidas por el legislativo
se hallen en oposicion a la voluntad del pueblo expresada en la Constitucion, los jueces
deberan decantarse por esta Ultima. Alexander Hamilton, El Federalista, LXXVIII, p. 332.
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Tedricamente, el problema surge de la posibilidad de que un 6rgano con menor
ascendiente democratico, como es la rama judicial ordinaria o especializada,
dependiendo del tipo de control constitucional del que se hable, pueda decidir
sobre un asunto politico de trascendencia para la comunidad. Esta es la
tensidn conocida en la academia norteamericana como la “dificultad

contramayoritaria®*®®”.

Pues bien, entre las posiciones que participan en el debate estadounidense, en
relacion con la legitimidad de dicho control, aparecerian al menos tres tesis: la
primera, que defiende la legitimidad del control judicial; una segunda, que
cuestiona su legitimidad y, por tanto, sostiene su inadmisibilidad; y una tercera
gue, reconociendo su caracter contramayoritario, defiende, sin embargo, su

comprensioén en términos dial6gicos*®".

A su vez, entre los que defienden la legitimidad del control, existe una vision
denominada sustantiva, liderada por Dworkin, una procedimental, sostenida por
Ely, y una ultima que alude a la idea del precompromiso, defendida por Elster.
Asi, tenemos que Dworkin, a partir de la distincion entre politicas y principios,
sefala que las primeras definen objetivos colectivos que, en esa medida, son
valiosos para la sociedad en su conjunto, y que dichos objetivos se basan en
decisiones tomadas por los 6rganos politicos mayoritarios, en tanto que los
principios protegen derechos individuales y, por esa razon, deben tener
preeminencia en caso de colisionar con un objetivo colectivo*®?. De ahi que los
derechos actuan como “cartas de triunfo”, que cualquier individuo puede alegar
con éxito contra las decisiones mayoritarias*®>. Cuando las alegaciones estan
sostenidas en principios que contienen derechos individuales, son los jueces

los llamados a decidir, y no los érganos politicos.

% Se sefiala a Alexander Bickel como el autor de dicha expresién, en su trabajo The Least

Dangerous Branch, Yale University Press, New Haven, 1962.

**1 Mauro Barberis, “Democracia’, en Etica para juristas, Trotta, Madrid, 2012, p. 81. En sentido
similar, Liborio Hierro observa la legitimidad del control judicial a partir de tres lecturas
vinculadas a la proteccién de los derechos, ya sea que se trate de los derechos de todos, de
los de algunos o de algunos derechos. Asi, en la primera lectura ubica a Elster, en la segunda
a Dworkin y en la tercera a Ely. Liborio Hierro Sdnchez-Pescador, “Derechos, democracia y
justicia constitucional”, en Jurisdiccion constitucional y democracia. Actas de las XVI Jornadas
de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, p. 115.

92 Carlos Santiago Nino, ob. cit., p.679

93 | iborio Hierro, art. cit., p. 117.
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En definitiva, a decir de Dworkin, poner la proteccion de los derechos
constitucionales en manos de los jueces ha dado como resultado una sociedad
norteamericana mas justa de lo que hubiera ocurrido si se hubiera dejado la

proteccion de aquellos a la conciencia de las instituciones mayoritarias*®.

Por el contrario, Ely no defiende la proteccion de todos los derechos, como lo
hace Dworkin, puesto que, segun su posicién, se justifica la intervencion
judicial solamente cuando se garantizan los derechos que constituyen la base
del proceso democréatico. En esta medida, la teoria de Ely se considera
procedimental, debido a que reivindica el control judicial para la proteccion de
los derechos que permiten la democracia, tales como las libertades de
expresion, reunion y asociacion. Asi, sostiene que dichos derechos, estén
mencionados explicitamente o no en la Constitucion, deben ser protegidos de
manera estricta, porque son decisivos para el funcionamiento de la
democracia®®. En consecuencia, para Ely la funcién de los jueces es mantener
abierto el proceso politico y corregir posibles discriminaciones contra las

minorias*®®.

Elster, por su lado, defiende la tesis del precompromiso. Dicha tesis supone la
idea de que las Constituciones son mecanismos de precompromiso adoptados

por las comunidades de forma intencional*’

para protegerse de posteriores
decisiones poco racionales que pudiera adoptar la propia comunidad,
apartandose, en consecuencia, de la proteccion de sus reales fines. En tal
sentido, a partir de la metafora de Ulises y las sirenas, no seria irracional ni
ilegitimo que el legislador se autolimitase, delegando en la rama judicial las

decisiones relativas a los derechos fundamentales*®,

Asi, la autorrestriccion asumida deliberadamente por la comunidad a través de

los acuerdos contenidos en la Constitucibn permite a ésta, precisamente,

94 Ronald Dworkin, El imperio de la justicia, 32 reimp., Gedisa, Barcelona, 2008, p. 252.

%5 John Hart Ely, ob. cit., p. 133.

% victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y Democracia, p. 56.

97 Jon Elster, Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad precompromiso y restricciones,
Gedisa, Barcelona, 2002, p. 186.

9 Mauro Barberis, ob.cit. p. 83.
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alcanzar sus objetivos, tales como la proteccion de los derechos
fundamentales, y, en caso de que una mayoria parlamentaria se apartase de la
consecucion de dichos objetivos, la legitimidad de los 6rganos jurisdiccionales
para corregir tal desvio vendria dada por la propia comunidad.

Entre los objetores de la legitimidad del control judicial de constitucionalidad
destaca Waldron, quien cuestiona la posicion de Dworkin de entregar la Ultima
palabra en las disputas relativas a la determinacion de los contenidos de los
derechos sustantivos a unos jueces no elegidos por el pueblo. Por el contrario,
para Waldron, la ultima palabra en la discusion sobre aspectos sustantivos de
la vida de los ciudadanos en un sistema democratico le debe corresponder al

6rgano representativo de las mayorfas*®®.

En efecto, de la lectura democréatica de Waldron se desprende la importancia
que le otorga al derecho a la participacién politica®®, pero en vez de reclamar
para este derecho una proteccion preferente, afirma, por el contrario, que
cualquier restriccion a las decisiones mayoritarias implica un tipo de merma al
derecho a la participacion politica®®. De ahi, entonces, la oposicién de Waldron
a que sean los criterios de un reducido niumero de jueces los que prevalezcan

sobre las decisiones de las mayorias parlamentarias.

Finalmente, en relacibn con la posicibn que reconoce el caracter
contramayoritario del control judicial de constitucionalidad, pero advierte su
valia como espacio de dialogo, en el ambito iberoamericano destaca Roberto
Gargarella, quien sostiene que, entre las posiciones defendidas por Ely y las
gue favorecen el didlogo publico, existe una coincidencia en materia de control
constitucional, en la medida en que ambas comparten la idea de que deben ser
los ciudadanos, directamente o por medio de sus representantes, los que

deben pronunciarse sobre los temas sustantivos, y no los jueces. En este

499

o Jeremy Waldron, Derecho y desacuerdos, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 305-307.

Al respecto, Juan Carlos Bayon sefiala que, para Waldron, la participacion no es un derecho
mas, con un peso mayor o menor que el resto, sino que se trataria de un derecho
particularmente diferente, “un derecho de los derechos”, en la medida en que su ejercicio seria
un modo de determinar, en condiciones de desacuerdo, qué derechos deberian contar con
reconocimiento institucional en la comunidad politica. Juan Carlos Bayon, Democracia y
derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo, p. 59.

*% | iborio Hierro, art. cit., p. 121.
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sentido, cualquier restriccion a las condiciones procedimentales que permiten el
didlogo ciudadano, como la libertad de expresion, reunion, asociacion, o la

discriminacion a una minoria, debilita, en consecuencia, la democracia®®.

Por otro lado, Barry Friedman es sefialado como uno de los grandes
impulsores del didlogo judicial con las otras ramas del poder publico. Asi,
Friedman, recogiendo las formulaciones de Bickel, concluye ofreciendo una
comprensién del modo de funcionamiento del sistema de frenos y contrapesos
centrada en las interacciones dialégicas entre los érganos politicos y los

6rganos judiciales®®.

En suma, la idea de una relacion dialégica entre los parlamentos y los
tribunales pasa por superar la logica de la disputa entre los distintos érganos
del poder publico por identificar quién tiene la ultima palabra. En este sentido,
se persigue rescatar la interaccion entre parlamentos y tribunales en busqueda
de un dialogo fluido, en la medida en que la politica constituye un espacio
abierto al debate y a la correccién de las decisiones de autoridad®®. De ahi que
el papel de los mas altos tribunales como espacios de didlogo publico sea
especialmente importante para reducir la critica contramayoritaria, ya sea
porque mantengan una relacion coordinada y de respeto mutuo con la
legislatura o porque abran sus puertas para que los ciudadanos directamente
afectados por decisiones del poder publico sean escuchados en sus salas, por
medio de los amicus curiae®® en los casos de trascendencia publica, como
ocurre, por ejemplo, cuando se vean afectados derechos colectivos de pueblos

originarios en procesos de explotacion de recursos naturales en sus tierras>®.

502
503

Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, p. 181.

Roberto Gargarella, “El nuevo constitucionalismo dialégico frente al sistema de los frenos y
contrapesos”, en Por una justicia dial6gica. El poder Judicial como promotor de la deliberacion
democrética, comp. Roberto Gargarella, Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2014, p. 142.

°% Conrado Hiibner Mendes, “Una division de poderes deliberativa: entre el didlogo y la Gltima
palabra”, en Por una justicia dialdgica. El poder Judicial como promotor de la deliberacién
democrética, p. 161.

% Expresion latina que significa amigos de la corte o del tribunal, la cual supone la
intervencién de terceros ajenos a un proceso que actdan, sin embargo, de manera voluntaria,
expresando su visién sobre algin tema juridico o de otra indole en disputa, de modo que,
finalmente, puedan aportar al tribunal sus argumentos acerca de la resolucién del proceso.

%% Al respecto hay varios casos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como,
por ejemplo, el caso Sarayacu vs. Ecuador, sentencia de 27 de junio de 2012. La sentencia se
encuentra disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
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En definitiva, no se puede negar que la invalidacion de una norma producida
por el Parlamento a manos de un juez implica, segun Ferreres Comella, un
coste en términos democraticos. Sin embargo, aquella intervencion se justifica
en funcion de que brinde algin beneficio a la sociedad®’. En consecuencia, la
justificacion del control judicial vendria dada por el hecho de que el beneficio
obtenido por la comunidad de la invalidacion de una norma producida por la
legislatura es superior al derivado de mantenerla vigente, en la medida en que

aquella vulnere, por ejemplo, un derecho constitucional.

Hasta ahora hemos reflexionado en torno a la legitimidad de la justicia
constitucional en materia de control de constitucionalidad de la ley. Nos
interesa desarrollar, a continuacion, algunas ideas en relacion con dicho control
cuando de reforma constitucional se trata. Ciertamente, como se dijo en el
primer capitulo, tanto la justicia constitucional como la reforma constitucional
son garantias de la Constitucion®®, pero se mueven en planos distintos.
Mientras los tribunales constitucionales son los encargados de controlar las
normas y los actos de los poderes constituidos, los 6rganos revisores deciden
gué se modifica en la Constitucion para adaptarla a una realidad cambiante,

aungue su tarea debe estar siempre enmarcada en aquella®®.

La discusion, por otro lado, se intensifica si tomamos en cuenta que el objeto
de control es el poder de reforma de la Constitucion. En estos casos, como
advierte Herdegen, la jurisdiccion constitucional arriesga fuertemente su
legitimidad, al enfrentarse a un poder con un enorme ascendiente

democratico®.

7 Victor Ferreres Comella, “El Tribunal Constitucional ante la objecion democratica: tres

problemas”, en Jurisdiccién constitucional y democracia. Actas de las XVI Jornadas de la
Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, p. 16.

°% Javier Pérez Royo, “Del derecho politico al derecho constitucional: las garantias
constitucionales”, p. 237.

°% jorge Carpizo, art. cit., p. 206.

*1% Matthias Herdegen, “La reforma constitucional: criterios de justiciabilidad”, en Anuario
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Tomo I, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo,
2006, p. 131.
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Ciertamente, como sefala Linares, la denominada “dificultad contramayoritaria”
u objecién de falta de legitimidad de los jueces para llevar a cabo el control
constitucional de la ley (o de las reformas a la Constitucion), se puede
considerar como una formulacion gradual, es decir, sujeta a distintos niveles de
intensidad, la cual depende de otros factores de disefio constitucional como,
por ejemplo, los mecanismos de reforma constitucional, los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidad, las facultades interpretativas del Congreso

o el acceso al Tribunal Constitucional®*®.

En consecuencia, la objecion de falta de legitimidad democrética se puede dar
no solo respecto del control de constitucionalidad de la ley, sino también
respecto del control constitucional de las reformas a la propia Constitucion e,
incluso, de los distintos procedimientos previstos para reformarla. De ahi que la
objecibn democratica crece cuando estamos ante Constituciones que
comportan un elevado grado de rigidez, es decir, aquellas que contemplan, por
un lado, clausulas de intangibilidad y, por otro, mayorias calificadas para
aprobar cambios dentro de su articulado. Asi, como se dijo en el segundo
capitulo, los Textos constitucionales de Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Per(i®*? y
Venezuela, al contemplar clausulas de intangibilidad y prever mayorias
calificadas, presentarian un mayor grado de intensidad en cuanto a la objecion
democratica. En la medida en que las clausulas de intangibilidad dan paso a la
critica intertemporal, conocida también como el denominado gobierno de las
generaciones pasadas sobre las presentes®®, en tanto que las mayorias
calificadas son criticadas por no respetar el principio de igual dignidad politica,

al otorgar un trato privilegiado a los que no quieren la reforma®**.

Ahora bien, las criticas arriba anotadas pueden ser matizadas en la medida en
gue se implemente un control constitucional de la reforma de corte dialégico, es

decir, un modelo donde los tribunales constitucionales implementen

°! Sebastian Linares, La (i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes, Marcial

Pons, Madrid, 2008, pp. 243-244.

*12 E| articulo 206 de la Constitucién peruana exige, para la aprobacién de una reforma
constitucional, dos tercios de los miembros de dos Legislaturas sucesivas, en caso de que se
quiera evitar el referéndum popular ratificatorio de una reforma aprobada por la mayoria de los
miembros del Congreso.

*13 Holmes, art. cit., p. 220.

°1 Sebastian Linares, ob. cit., p. 245.
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mecanismos de didlogo con los parlamentos y con los ciudadanos®®, sobre
todo tomando en cuenta que la modalidad argumentativa implementada por los
tribunales es tenida, dependiendo de los casos, como un buen ejemplo de una
deliberacién politica de calidad™'®. En este sentido, Ferreres Comella aboga por
la proximidad que generalmente existe entre deliberacion ciudadana, discusion
parlamentaria y deliberacion del tribunal, en la medida en que los jueces que
forman parte del tribunal, en tanto que son ciudadanos, son parte del
electorado, participando asi con el resto en la deliberacion publica. Por otro
lado, la discusién en sede parlamentaria que antecedié la aprobacién de una
ley, o de una reforma constitucional, afiadimos nosotros, es conocida por los
jueces por medio de las argumentaciones a favor o en contra de la ley, o de la
reforma constitucional, que las distintas partes llevan al proceso constitucional
ante el tribunal. Finalmente, al tratarse el tribunal de un 6rgano colegiado, el
profesor espafiol nos recuerda que la sentencia que este emite es el resultado

de una discusioén entre los jueces constitucionales®’.

En definitiva, los presupuestos que rodean la discusion en el tribunal
constitucional contribuyen a que los argumentos a favor o en contra de una
reforma constitucional sean escuchados con igual atencion, debido a que, por
un lado, en los tribunales, al ser 6rganos colegiados, la discusion que se gesta
internamente entre sus miembros genera condiciones para que la decision
mejor motivada en términos juridicos sea la que prevalezca, y, por otro lado, al
tener que fallar aquéllos de acuerdo con la Constitucidén, sus decisiones no se

basaran en las preferencias individuales de los miembros del tribunal.

Méas adelante, cuando analicemos los Dictdmenes emitidos por la Corte
Constitucional de Ecuador, con motivo de los procesos de reforma

constitucional de 2011 y 2014, tendremos la oportunidad de determinar si las

°> por medio de los ya mencionados amicus curiae, practica que, como nos recuerda

Gargarella, es fuertemente difundida en los Estados Unidos, la cual consiste en la exposicion
de alegatos adicionales a los presentados por las partes involucradas, y suelen tener un peso
considerable, en la medida en que son redactados por personalidades o grupos de prestigio en
los asuntos discutidos. Véase, Roberto Gargarella, La justicia frente al gobierno, p. 127.

*% Josep Luis Marti, ob. cit., p. 293.

* Victor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia, pp. 160-161.
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actuaciones de dicho Tribunal se enmarcaron dentro de una idea dialégica del

control constitucional.

3. El papel de la Corte Constitucional en el control de las

modificaciones ala Constitucion ecuatoriana.

En el ambito del control constitucional de la reforma, ¢ cuales de los anteriores
criterios se aplican a la Corte Constitucional de Ecuador? Para dar respuesta a
la cuestion formulada, vamos a analizar, por medio del estudio de las normas
juridicas correspondientes, el papel que cumple la Corte Constitucional de
Ecuador en el control de las modificaciones constitucionales.

El articulo 443 de la Constitucion sefala que la Corte Constitucional calificara
cual de los procedimientos previstos en el Capitulo tercero, que regula la
reforma de la Constitucion, es el que corresponde en cada caso, los cuales,
como ya hemos visto, pueden ser la enmienda, la reforma parcial, o la
Asamblea Constituyente. Se trata de un tramite necesario insertado en el

procedimiento de reforma constitucional, cualquiera que sea su modalidad.

La regulacion legal que desarrolla el procedimiento constitucional apuntado se
encuentra en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional®*®, que, a partir del Capitulo cuarto, que va del articulo 99 hasta
el 106, regula las modalidades de control constitucional de las enmiendas y

reformas constitucionales.

Asi, el articulo 99 de la LOGJCC sostiene que la Corte Constitucional
intervendra por medio de dictamen de procedimiento, sentencia de
constitucionalidad de la convocatoria a referéndum vy sentencia de

constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales.

Como se ve, la intervenciéon de la Corte Constitucional cuando ejerce control
constitucional de las modificaciones a la Constitucion se produce en tres

momentos. El primero tiene como objeto determinar qué tipo de procedimiento

*18 En adelante por sus siglas LOGJCC.

201



implica la modificacion propuesta, es decir, si la reforma se debe llevar a cabo
por enmienda, reforma parcial o cambio o sustitucion de la Constitucion. Si bien
este tema aparece a primera vista como un asunto formal, de determinacién de
cual procedimiento es el aplicable, supone en realidad un control constitucional
material, en la medida en que se debe entrar a analizar el contenido de los
cambios propuestos para llegar a establecer si la iniciativa consiste en una
enmienda, una reforma parcial o una sustitucion de la Constitucion. Ademas, al
tratarse de un control previo y no definitivo, la resolucién de la Corte debe
revestir la forma de un dictamen. El segundo operaria una vez que la Corte ya
definié el procedimiento, es decir, tanto cuando se ha determinado que la
modificacibn es una enmienda que tiene como origen la iniciativa del
presidente de la Republica o de la ciudadania, como en los casos de reforma
parcial y de cambio o sustitucion de la Constitucion por medio de Asamblea
Constituyente, en los que el referéendum es obligatorio. ElI control de la
convocatoria a referéndum supone también un control formal, como lo dispone
el articulo 103 de la LOGJCC. No obstante, como el procedimiento
correspondiente (enmienda o reforma parcial, o cambio de Constitucién) ya ha
sido iniciado, este tramite debe ser resuelto por sentencia. El tercer momento
supone un control de los cambios especificos que se introdujeron en la
Constitucion, hayan sido incorporados por enmienda, reforma parcial o por
cambio del Texto constitucional, mediante Asamblea Constituyente. En este
caso, estamos frente a una modalidad de control posterior y de caracter
material, porque se analizan los considerandos de las preguntas (art. 104 de la
LOGJCC), asi como el cuestionario puesto a consideracion del elector (art. 105

LOGJCC), y la Corte debe resolver por sentencia.

Més adelante, el articulo 100 de la LOGJCC vuelve sobre la idea de que todo
proyecto de enmienda, asi como de reforma constitucional, debe ser enviado a
la Corte Constitucional, para que determine cudl de los procedimientos
previstos en la Constitucion corresponde, a partir de los siguientes escenarios.
Cuando la iniciativa provenga del Presidente de la Republica, el momento del
control sera antes de la emision del decreto que convoca a referéndum, o antes
de emitir el decreto por el cual envia el proyecto a la Asamblea Nacional, en el

caso de una enmienda constitucional; o bien antes de la emisién del decreto
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por el cual se remite el proyecto de reforma parcial a la Constitucion para que
lo tramite la Asamblea Nacional. Del mismo modo, cuando la iniciativa
provenga de la ciudadania, en el caso de la enmienda, el control se da antes
de comenzar con la recoleccion de firmas para la correspondiente convocatoria
a referéndum, o antes de la presentacién del proyecto ante la Asamblea
Nacional; o, en el caso de la reforma parcial, antes de la presentacion que
hagan los ciudadanos ante la Asamblea Nacional. Finalmente, cuando una
iniciativa de enmienda provenga de la Asamblea Nacional, Unica posibilidad en
gue el 6rgano legislativo tramita de modo exclusivo una modificacién a la
Constitucién®*®, la Corte interviene antes de dar inicio al proceso de aprobacion
en el seno de aquella. En los tres casos, continda el articulo 100, se debe
adjuntar un escrito en el que, de modo motivado, se sugiera el procedimiento a

sequir.

A continuacion, el articulo 101 de la misma Ley sefiala que el contenido del
dictamen de procedimiento debe ser debidamente justificado en Derecho,
tomando en cuenta la regla que sefiala que si el proyecto normativo tiene por
objeto o efecto restringir el contenido de los derechos y garantias
constitucionales, o modificar los procedimientos de reforma a la Constitucion,
s6lo podra tramitarse por medio de la convocatoria a Asamblea Constituyente,

segun determina el articulo 444 del Texto fundamental.

Por su lado, el articulo 102 reafirma que cuando la enmienda, reforma parcial o
cambio constitucional se tramite por referéndum, existira, ademas, control
constitucional previo de la correspondiente convocatoria. El articulo 103 de la
LOGJCC sostiene que la Corte Constitucional efectuara un control formal de la
convocatoria a referéndum, debiendo verificar, al menos, el cumplimiento de las
reglas procesales para la realizacion de la convocatoria, la competencia en el
ejercicio del poder de reforma de la Constitucion y la garantia de la libertad del

elector, asi como el cumplimiento de las cargas de claridad y lealtad.

°% Es llamativa la observacion que hace Julio César Trujillo, en el sentido de que si bien la

participacion de la Asamblea Nacional es importante en el proceso de enmienda y, sobre todo,
de reforma parcial, la Ley Organica de la Funcion Legislativa no se ocupa de regular el
procedimiento que debe seguirse en su seno en estos supuestos y en el articulo 73 tan solo
sefala que cuando le corresponda tratar de las reformas se “creara e integrara una comision
especializada ocasional”. Véase, Julio César Truijillo, ob. cit., p. 227.
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Seguidamente, el articulo 104 regula el control de los considerandos que sirven
de introduccion a la pregunta, los cuales deberan observar los siguientes cinco
requisitos: la no induccién de las respuestas al elector; la concordancia plena
entre el considerando que introduce la pregunta y el texto normativo, lo cual
supone la relacion entre las finalidades que se sefialan en el considerando que
introduce la pregunta y el texto expuesto al pueblo; el empleo de un lenguaje
valorativamente neutro y sin carga emotiva, sencillo y comprensible para el
elector; la relacién de directa causalidad entre el texto normativo puesto a
consideraciéon del pueblo y la finalidad o propésito que se sefiala en el
considerando que introduce la pregunta, de modo que, una vez aprobada la
disposicion, el fin perseguido se obtenga con alta probabilidad; y, finalmente,
gue no se proporcione informacion superflua o que no guarde relacion con el

texto que deba ser aprobado.

El caso en cuestion, control constitucional de los considerandos que introducen
a la pregunta, implica una interaccion entre control formal y control material, en
la medida en que la concordancia en el establecimiento de finalidades entre el
considerando y la pregunta, el uso del lenguaje neutro o la relacion de
causalidad del texto normativo que va a ser votado por el pueblo con el fin
perseguido implican una carga argumentativa por parte de la Corte
Constitucional que supera ampliamente la comprobacion de especificos

requisitos formales.

El articulo 105 de la LOGJCC regula el control del cuestionario, el cual, con el
fin de garantizar la libertad del elector, debera cumplir los siguientes criterios: la
formulacion de una sola cuestion por cada pregunta, exceptuando la existencia
de una interrelacion entre distintos componentes normativos; la posibilidad de
aceptar o negar varios temas individualmente en la misma consulta,
prohibiéndose la aprobacion o rechazo en bloque; la propuesta normativa no
debe tener como finalidad el establecimiento de excepciones puntuales que
beneficien un proyecto politico especifico; finalmente, la propuesta normativa
ha de comportar efectos juridicos y modificaciones al sistema juridico. Ademas,

el articulo establece que, ante la no resolucion sobre la convocatoria,
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considerandos y cuestionario del referéndum dentro del término de veinte dias
siguientes a haber comenzado el correspondiente control previo, se

comprenderé que la Corte ha emitido dictamen favorable®®.

El caso descrito, relativo al control constitucional del cuestionario, implica
control material, en la medida en que supone entrar en un analisis
argumentado que va mas alla de aspectos formales. De hecho, exige un
ejercicio complejo a base de razonamientos que relacionen los principios
basicos del sistema politico con los derechos y libertades publicas que

determinan el modo en que se toman las decisiones publicas.

Por ultimo, el articulo 106 de la Ley analizada recoge el control posterior de
enmiendas, reformas y cambios constitucionales, expresando que aquellas
podran ser recurridas ante la Corte Constitucional, siempre y cuando se sigan
las siguientes reglas. Asi, las enmiendas y reformas que se tramitan por
referéndum pueden ser recurridas exclusivamente por vicios procedimentales,
luego de la convocatoria correspondiente. Por otro lado, las enmiendas que se
tramitan en la Asamblea Nacional, pueden ser recurridas por vicios de forma y
procedimentales en su tramite y aprobacion. Entre los vicios de forma, se
incluye el analisis de competencia de la Asamblea Nacional para reformar la
Constitucion. Mas adelante, en el mismo articulo 106, en relacion con la
Asamblea Constituyente, la Ley sefiala que los cambios constitucionales
operados por aquella pueden ser recurridos por vicios de forma vy
procedimiento, de acuerdo con las reglas establecidas por la propia Asamblea.
Finalmente, en cualquiera de los casos referidos, la demanda de
inconstitucionalidad debe ser interpuesta dentro de los treinta dias siguientes a

su entrada en vigor.

°2 Sin embargo, la propia Corte Constitucional de Ecuador, en su Reglamento de

Sustanciacién de Procesos de Competencia, ha buscado la forma de no cumplir con dicho
término, en la medida en que el articulo 8 sefiala que los plazos y términos de la LOGJCC se
aplicaran a la fase de impulsién judicial, que se inicia a partir del dia siguiente a que el
expediente esté listo para la decisidn de las distintas Salas de Admision, Seleccién y Revision,
en el despacho del juez sustanciador o al pronunciamiento del pleno de la Corte. Con ello, se
intenta burlar la parte final del articulo 105 de la LOGJCC, el cual sefiala que el no
pronunciamiento de la Corte dara lugar a sanciones administrativas.
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De la normativa legal descrita colegimos que el control posterior a las reformas
introducidas a la Constituciéon es solamente formal. Lo cual, como sefiala
Oyarte, supone una contradiccion entre la LOGJCC y la Constitucién, en la
medida en que, como sefiala la Ultima en su articulo 436, nimero 2, la accién
publica de inconstitucionalidad puede ser propuesta contra toda clase de actos
normativos y puede ser interpuesta por vicios de forma y fondo. Con todo, se
podria sostener una lectura justificatoria del control exclusivamente formal
posterior, como sefiala el autor, teniendo en cuenta que el control material
relativo al contenido de las consultas populares ya se daria en el momento del
control preventivo. Sin embargo, no se debe olvidar que, en el caso de la
enmienda a la Constitucion de iniciativa de la Legislatura, aquella es tramitada
solamente por dicho Organo, es decir, no existe consulta al pueblo. En este
caso, el control llevado a cabo seria solamente formal, careciendo en

consecuencia de un examen material®?’.

En definitiva, la Corte Constitucional de Ecuador ejerce un tipo de control
constitucional sobre las modificaciones a la Constitucion que puede ser de tipo
formal y material, tanto previo como posterior, y que resulta explicitamente
otorgado por los articulos constitucionales precedentemente analizados. Lo
gue llama la atencion es, precisamente, la proliferacion de procesos de control
y el importante papel que esta regulacion confia a la Corte Constitucional, que
debe intervenir, de forma necesaria ademas, en distintos momentos del
procedimiento de reforma. Todo el procedimiento de reforma, en definitiva,
gueda bajo la supervision de la Corte, y esta supervision es, incluso, exigida en
el momento de la iniciativa y de la convocatoria de referéndum. La modalidad
concreta de control dependera del procedimiento para la modificacion

constitucional y del momento en que se realice el control.

°2L Rafael Oyarte, ob. cit., p. 633.
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4. Anédlisis del Dictamen 001-11-DRC-Corte Constitucional.

En las paginas que siguen analizaremos el Dictamen No. 001-11-DRC-CC de

la Corte Constitucional °%

, Caso no. 0001-11-DRC, el cual respondi6 a la
primera iniciativa de reforma a la Constitucion ecuatoriana de 2008. En primer
lugar, expondremos los hechos que llevaron al Presidente de la Republica,
Rafael Correa Delgado, a presentar en el afio 2011 ante la Corte Constitucional
las cinco reformas a la Constitucion de las que constaba dicha iniciativa para
que fueran tramitadas por via de enmienda. Posteriormente, nos detendremos
en el andlisis juridico constitucional de las implicaciones de cada una de las
modificaciones previstas, lo cual nos permitira determinar si la resolucion de la
Corte Constitucional se enmarco dentro de los limites impuestos a la enmienda

constitucional.

4.1Exposicion de los hechos del caso.

El Presidente de la Republica, Rafael Correa, por medio de oficio No. T. 5715-

SNJ-11-55 de fecha 17 de enero de 2011, puso en conocimiento de la Corte

523

Constitucional de la Transicion<°, por un lado, un Proyecto de Enmiendas a la

°22 E| presente Dictamen obedece al Voto de Mayoria de los miembros de la Corte

Constitucional, del cual fue ponente el juez constitucional Patricio Herrera, y concitdé la
adhesién de los jueces constitucionales Patricio Pazmifio, Edgar Zéarate, Roberto Brhunis,
Manuel Viteri y Ruth Seni. Por otro lado, se presentaron dos votos salvados, el primero de los
cuales fue sobre la pregunta 1, elaborado por los jueces constitucionales, Hernando Morales y
Alfonso Luz; en tanto que el segundo se refirié a las preguntas 1, 2, 3, 4, 5, y fue redactado por
la jueza Nina Pacari. Este Ultimo voto, en relacion con las preguntas 2, 3, 4 y 5, cont6 con la
adhesién de los jueces Morales y Luz. A lo largo del analisis haremos alguna referencia a los
dos votos salvados.

°2 En el referéndum aprobatorio de la Constitucion, como se dijo en otra parte del trabajo, se
incluyé, ademas de las Disposiciones Transitorias, de la Disposicion Derogatoria y de la
Disposicién Final, un Régimen de Transicién, el cual entré en vigor con su publicacién el 20 de
Octubre de 2008, en el Registro Oficial no. 449, de conformidad con lo prescrito por la
Disposicién Final. El Régimen de Transicién sefiala en su articulo 1 que, de aprobarse en
referéndum popular la Constitucion, se aplicaban las normas establecidas en él, el cual
regulaba, por un lado, el tema de las elecciones y, por otro, el tema de la Transicion
Institucional. En el articulo 25 de dicho Régimen de Transicion se prescribe que la primera
Corte Constitucional designada por una comision calificadora se daria una vez que se hubieran
constituido las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y Control Social. Se
llama Corte Constitucional de Transicién porque no fue escogida de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 25 del Régimen de Transicion. El problema surge debido a que el caracter de
Corte de Transicion fue asumido por el propio érgano de control constitucional mientras se
desempefiaba como Tribunal Constitucional, por medio de Resolucion publicada en el
Suplemento del Registro Oficial no. 451, de 22 de Octubre de 2008. Entre otras cosas, en la
mencionada Resolucion se preguntaban los miembros del extinto Tribunal Constitucional qué
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Constitucion de la Republica, el cual se referia a aspectos penales relativos a
la caducidad de la prision preventiva, la reforma del Consejo de la Judicatura y
la imposibilidad de que los grupos financieros, asi como las empresas de
comunicacion, pudieran participar accionarialmente en asuntos que no fueran
parte de su especifica razén social y, por otro, una consulta popular. En efecto,
ademas de las cinco preguntas que eran materia de referéndum constitucional,

se preveia de manera concomitante una consulta popular®**

, la cual, por no
versar sobre reformas constitucionales, no analizaremos en detalle. La consulta
en cuestion constaba de cinco preguntas que se referian a diversos temas,
como los juegos de azar, la muerte de animales en espectaculos publicos, el
enriquecimiento particular sin justificacion, la creacion de una ley de
comunicacion que recogiera la creacion de un consejo de regulacion y la
tipificacion como delito de la no afiliacion de los trabajadores a la seguridad

social®?.

En el escrito petitorio de las enmiendas, el Presidente de la Republica, de
conformidad con el articulo 443 de la Constitucion y los articulo 99 y 100 de la
LOGJCC, solicitt a la Corte Constitucional que sefalara cuél de los
procedimientos correspondia aplicar a cada modificacion al Texto
constitucional, asi como dictar sentencia respecto de la constitucionalidad de la
convocatoria a referendo y de las consideraciones y preguntas que debian ser

conocidas por el electorado.

organo realizaria durante la transicion el control e interpretacién constitucional, es decir, hasta
qzue se conformara por concurso la primera Corte Constitucional. Resolucién, p. 32.
>24 A partir del articulo 438, nimero 2, de la Constitucién ecuatoriana, le corresponde a la Corte
Constitucional emitir dictamen previo y vinculante en los casos de convocatorias a consulta
Ezcgpulgr, tanto a nivel nacipnal como local. o .
Asi, las preguntas objeto de consulta popular fueron: 1. Con la finalidad de combatir la
corrupcion, ¢esta usted de acuerdo que sea delito el enriquecimiento privado no justificado?; 2.
Con la finalidad de evitar que los juegos de azar con fines de lucro se conviertan en un
problema social, especialmente en los segmentos mas vulnerables de la sociedad, ¢ esta usted
de acuerdo en prohibir en su respectiva jurisdiccion cantonal los negocios dedicados a juegos
de azar, tales como casinos y salas de juego?; 3. Con la finalidad de evitar la muerte de un
animal por mera diversion, ¢esta usted de acuerdo en prohibir, en su respectiva jurisdiccion
cantonal, los espectaculos publicos donde se mate animales; 4. Con la finalidad de evitar los
excesos en los medios de comunicacion, ¢estd usted de acuerdo en que se dicte una ley de
comunicacién que cree un Consejo de Regulacion que norme la difusion de contenidos en la
televisién, radio y publicaciones de prensa escrita, que contengan mensajes de violencia,
explicitamente sexuales o discriminatorios; y que establezca los criterios de responsabilidad
ulterior de los comunicadores o los medios emisores?; 5. Con la finalidad de evitar la
explotacién laboral, ¢esta usted de acuerdo que la no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social de trabajadores en relacion de dependencia sea considerada delito?
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En el proceso intervino como legitimado activo el Presidente de la Republica
por mediacion de la Secretaria Nacional Juridica de la Presidencia, en tanto
gue como impugnador de dicha iniciativa de reforma participd un nutrido grupo
de ciudadanos, algunos por su propio derecho, otros en cambio como
representantes de organizaciones sociales y populares®®y empresariales®’.
Asimismo, entre los intervinientes se contd con las participacién de algunos

funcionarios publicos %,

Es de destacar, por otro lado, la intervencion de
algunos profesores universitarios®?, los cuales, por medio de argumentaciones
de corte técnico-juridico, expusieron sus razones sobre por qué, a su juicio, la
enmienda constitucional no era el camino adecuado para la reforma planteada.
A su vez, dentro de este grupo, hay algunos que intervinieron en el momento

de la audiencia a través de la figura de amicus curiae®®.

En cuanto a los fundamentos que motivaron el contenido de las propuestas de
reformas constitucionales por parte del Presidente de la Republica en materia
penal, se afirmaba que se perseguia, por un lado, modificar los plazos para la
caducidad de la prisién preventiva y, por otro, que las medidas sustitutivas de
la prision preventiva se concedieran solamente para los delitos menos graves,
en razon de que el Estado no estaba dando cumplimiento a la garantia de
seguridad publica, prevencién y reduccion del crimen, y, por otra parte,
tampoco se estaba garantizando el acceso a la justicia, ni se habia posibilitado

la creacién y ejecucidn de mecanismos efectivos para la sancion del delito,

% Como, por ejemplo, Marlon Santi, Presidente de la Confederacién de Nacionalidades

Indigenas del Ecuador CONAIE, y Nelson Erazo, Presidente de la Uni6on General de
Trabajadores de Ecuador UGTE.

°2" por ejemplo, Pablo Davila, Presidente de la Camara de Industrias y Produccion de Ecuador.
°8 Es el caso del entonces Defensor del Pueblo, Fernando Gutiérrez, del Presidente del
Consejo de la Judicatura de ese momento, Benjamin Cevallos, de la entonces asambleista por
Pichincha, Betty Amores, y del ex asambleista constituyente, Marcos Flores.

°? Es el caso de los profesores de derecho constitucional de la Universidad Andina Simén
Bolivar Julio César Trujillo, Agustin Grijalva y Ramiro Avila. Asimismo, fue relevante la
intervencién de Alberto Acosta, profesor de Economia de la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales-FLACSO-Ecuador, quien se desempefio como Presidente de la Asamblea
Constituyente que redact6 la Constitucién de 2008.

% En este grupo sobresalen Santiago Guarderas, en aquel momento Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catdlica de Quito, César Montufar, asambleista por la provincia
de Pichincha y profesor de la Universidad Andina Simén Bolivar, Enrique Herreria, asambleista
por la provincia de Guayas y ex miembro del Tribunal Constitucional, y Alejandro Ponce,
director de la Seccion Académica de Ciencias Juridicas y Sociales de la Casa de la Cultura de
Ecuador.
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debido a que, en reiteradas ocasiones, los procesos investigativos no llegaban
a determinar la existencia de delito, ni los responsables. En consecuencia, a
decir del Presidente de la Republica, no se estaban aplicando las sanciones
correspondientes, “debido a que los plazos de caducidad de las medidas
cautelares privativas de libertad establecidos en la Constituciéon no concuerdan
con la realidad procesal”. Como ejemplo, el Presidente aducia que, desde
enero de 2007 a octubre de 2010, miles de personas privadas de libertad por
orden judicial habian obtenido la libertad sin haber sido previamente juzgadas.
Por ello, el primer mandatario consideraba necesario diferenciar la aplicacion
de las medidas alternativas a la prision preventiva, con la finalidad de que el
Estado pudiera garantizar el acceso a la justicia y la sancion de los

responsables de la comisién de delitos®,

En relacién con la reforma constitucional que apuntaba a la propiedad de las
instituciones financieras y medios de comunicacion, el presidente de la
Republica arguia que la finalidad de la Constitucion es que “los grupos
financieros y de comunicacion privados se dediquen exclusivamente a las
funciones que como tales les corresponde, y no tomen parte en otro tipo de
actividades ajenas a su objeto”. Sin embargo, sefialaba que el articulo 312 de
la Constitucion permitia interpretaciones equivocadas que, potencialmente,
podian contradecir el espiritu de la propia Constitucion. En esa medida, era
necesario, a su juicio, reformar el articulo citado para establecer una
prohibicibn mas clara y ajustada a los parametros constitucionales, con el
objetivo de garantizar tanto la independencia del sistema financiero como la de

los medios de comunicacién privados®*.

En tanto, respecto a las reformas constitucionales que afectaban al Consejo de
la Judicatura, el Presidente de la Republica sostenia que era necesaria una
depuracion de los servidores judiciales, con el fin de que el Estado pudiera
ejercer una administracion de justicia correcta y eficaz. En este sentido, por un

lado se proponia cambiar el Pleno del Consejo de la Judicatura por una

%3 Dictamen, pp. 2-3.

°% Dictamen, p. 3.
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Comision Técnica que asumiera por un tiempo las funciones de dicho

organismo y, por otro, modificar la composicién del Consejo de la Judicatura.

Los cambios propuestos por el primer mandatario se sustentaban, ante todo,
en el criterio de que el Consejo de la Judicatura de aquel momento era un
organismo transitorio y, en tal medida, no podia evaluar a los funcionarios
judiciales, ni tampoco iniciar los concursos para la designacion de jueces,
facultades estas que debian ser ejercidas por el nuevo Consejo de la
Judicatura que fuera designado por el procedimiento establecido en la
Constitucion de 2008. En este contexto, proponia la disolucion del Consejo de
la Judicatura Transitorio, para que la Comisién Técnica, también Transitoria,
compuesta por tres miembros procedentes de las Funciones Ejecutiva,
Legislativa y de Transparencia y Control Social, asumiendo todas las
competencias normativas del Consejo de la Judicatura, pudiera en un plazo de

18 meses reorganizar la justicia.

Con respecto a la composicion del nuevo Consejo de la Judicatura, se
sefalaba por parte del Presidente de la Republica que este organismo
guedaria integrado por el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, que lo
presidiria; el Fiscal General del Estado, el Defensor Publico, un delegado de la
Funcidn ejecutiva y un delegado de la Asamblea Nacional. Delegados estos
ultimos que habrian de ser ratificados por el Consejo de Participacion

| 533

Ciudadana y Control Socia , por medio de un proceso publico de

escrutinio®?,

Con estas consideraciones, el primer mandatario sefialaba que, de
conformidad con los articulos 104, incisos primero y segundo, 441, 442 y 443
de la Constitucion de la Republica, asi como de los articulos 99 a 106 de la
LOGJCC, el proyecto de reformas presentado ante la Corte Constitucional
debia ser tramitado como enmienda constitucional, la cual, cuando comienza

por la iniciativa del presidente de la Republica, debe ser sometida a referéndum

>3 Este érgano, como fue dicho en el segundo capitulo, integraba la Funcién de Transparencia

g/ Control Social.
% Dictamen, pp. 3-4.
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popular. Se escogia el tramite de enmienda constitucional porque, a decir del
primer mandatario, las reformas propuestas no restringian derechos

constitucionales, ni modificaban los elementos constitutivos del Estado®®,

Recordemos que, a partir de lo sefialado en el articulo 99 de la LOGJCC, la
Corte Constitucional debia intervenir en el control constitucional de las
enmiendas y reformas constitucionales a través del dictamen de procedimiento,
de la sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a referéndum y de la
sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios
constitucionales. En particular, el control de la convocatoria a referéndum,
como se dijo en el apartado anterior, supone de un control previo y formal (art.
103). La Corte debe ejercer un control sobre los considerandos que se
introducen en la pregunta, con el fin de evitar que las respuestas sean
inducidas, buscando asi que exista concordancia entre el considerando que
introduce la pregunta y el texto normativo, y vigilando, ademas, el uso de un
lenguaje neutro. Asimismo, la Corte tiene que velar por que exista una relacion
directa de causalidad entre el texto sometido a consulta y la finalidad sefialada
en el considerando vy, finalmente, evitar la inclusion de informacion que no
guarde relacion con el texto normativo (art. 104). La ultima parte de esta fase
de control es la relacionada con el cuestionario, en la que la Corte, con el fin de
garantizar la libertad de los electores, vigilara, entre otras cosas, que cada
pregunta trate de un solo tema, prohibiéndose su aprobacion o rechazo en
bloque, y vigilando, ademas, que la propuesta no tenga como fin establecer

excepciones puntuales (art. 105).

Dada la complejidad y extension del texto de las cinco preguntas, asi como de
los anexos que contenian las enmiendas constitucionales propuestas, resulta
de interés enunciarlos, con el fin de facilitar el seguimiento del andlisis que

realizamos. Asi, las preguntas eran:

Pregunta 1. Con la finalidad de mejorar la seguridad ciudadana ¢ esta usted de

acuerdo en gue la correspondiente ley cambie los plazos razonables para la

°% Dictamen, p. 4.
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caducidad de la prision preventiva, enmendando la Constitucion de la
Republica como lo establece el anexo 1? Este anexo sefialaba que el numeral
nueve del articulo 77 de la Constitucién diria®®: “bajo la responsabilidad de la
jueza o juez que conoce el proceso, la prision preventiva no podra exceder de
los plazos y condiciones que indique la ley, en consideracion a la gravedad del
delito y la complejidad de la investigacion. Si exceden estos plazos, la orden de

prisién preventiva quedara sin efecto®*””.

El cambio propuesto por el Ejecutivo suponia consecuencias negativas para
garantias constitucionales como la libertad, la presuncién de inocencia o el
derecho a ser juzgado en un plazo razonable, en la medida en que los plazos
de duracion maxima de la prision preventiva, fijados originalmente por el
constituyente, habrian de ser regulados en lo sucesivo por el legislador, lo cual
implicaba la desconstitucionalizacion de una garantia constitucional. Esta
reforma suponia per se una disminucion en la proteccion de derechos, puesto
gue los plazos maximos de la detencidon preventiva dejaban de quedar

amparados por la rigidez constitucional.

Pregunta 2. Con la finalidad de evitar la impunidad y garantizar la
comparecencia a los juicios penales de las personas procesadas, ¢esta usted
de acuerdo en que las medidas sustitutivas a la prision preventiva se apliquen
unicamente para los delitos menos graves, enmendando la Constitucion de la
Republica como lo establece el anexo 2? Dicho anexo sefialaba que, por un

lado, el nimero 1 del articulo 77 de la Constitucion®® debia establecer: “ la
privacion de 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

°% E| articulo 77, nimero 9, de la Constitucién, antes de la reforma, afirmaba: “Bajo la

responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prisibn preventiva no podra
exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de un afio en los
casos de delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prision
&gevgntiva guedara sin efecto.”
Dictamen, pp. 4-5.

*% E| articulo 77, nimero 1, de la Constitucién ecuatoriana, antes de la enmienda, sefialaba:
“La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar
la comparecencia en el proceso, o0 para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por
orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley. Se exceptlan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podrd mantenerse
a la persona detenida sin férmula de juicio por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez
siempre podra ordenar medidas cautelares distintas a la prisiéon preventiva.”
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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 exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podrd mantenerse
a la persona detenida sin férmula de juicio por mas de cuarenta y ocho horas.
Las medidas no privativas de libertad se utilizardn Gnicamente en aquellos
delitos que, de acuerdo con la ley, sean susceptibles de ventilarse mediante
procedimientos especiales”. Y, por otro lado, que el numero 11 del articulo
77°* dirfa: “la jueza o juez podra aplicar sanciones y medidas cautelares
alternativas a la privaciéon de la libertad, Unicamente en aquellos delitos que, de
acuerdo con la ley, sean susceptibles de ventilarse mediante procedimientos

especiales™?”.

El cambio en cuestion, ademas, suprimia el segundo inciso del articulo 159 del
Codigo de Procedimiento Penal, el cual determinaba que las medidas
privativas de libertad se adoptaban, siempre, de modo excepcional, y
procedian solo en los casos en que la utilizacion de otras medidas de caracter
personal alternativas a la prision preventiva no fueran suficientes para evitar

gue el procesado eludiera la justicia.

El cambio propuesto suponia también, como en el caso de la pregunta nimero
uno, consecuencias negativas para la garantia de los derechos
constitucionales a la presuncion de inocencia y a la libertad, debido a que el
Texto constitucional previo a la reforma sefialaba que las medidas alternativas
a la privacion de la libertad eran la regla y, por tanto, la privacién de libertad
guedaba como una medida de ultima ratio indistintamente del tipo penal. Por el
contrario, la modificacion propuesta apuntaba a que las medidas alternativas a
la privacion de libertad se restringieran solo al caso de las personas implicadas

en delitos especiales. En consecuencia, hacia una distincién entre los tipos

*% E| articulo 77, nimero 11, antes de la reforma, prescribia: “La jueza o juez aplicara de forma

prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas
en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con las circunstancias, la
personalidad de la persona infractora y las exigencias de reinsercion social de la persona
sentenciada”.

%4 Dictamen, p. 5.
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penales que podrian ser objeto de medidas alternativas, convirtiendo, asi, las
medidas alternativas en aplicables solo a los delitos menos graves.

Pregunta 3. Con la finalidad de evitar conflicto de intereses, ¢esta usted de
acuerdo con prohibir que las instituciones del sistema financiero privado, asi
como las empresas de comunicacion privadas de caracter nacional, sus
directores y principales accionistas, sean duefios o0 tengan participacion
accionaria fuera del @mbito financiero o comunicacional, respectivamente,
enmendando la Constitucién como lo establece el anexo 3? El anexo sefialaba
que, por un lado, el primer inciso del articulo 312 del Texto constitucional®*
debia decir: “las instituciones del sistema financiero privado, asi como las
empresas privadas de comunicacion de caracter nacional, sus directores y
principales accionistas, no podran ser titulares, directa ni indirectamente, de
acciones y participaciones, en empresas ajenas a la actividad financiera o
comunicacional, segun el caso. Los respectivos organismos de control seran
los encargados de regular esta disposicién”. Y, que, por otro, el primer inciso de
la Disposicién Transitoria 29 °* dirfa: “las acciones y participaciones que
posean las instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas
de comunicacion privadas de caracter nacional, sus directores y principales
accionistas, en empresas distintas al sector en que participan, se enajenaran
en el plazo de un afio contado a partir de la aprobacion de esta reforma en

referendo™*”.

La modificacidén en cuestion es relevante por el hecho de que iba mas alla de la

voluntad del constituyente, en la medida en que la intencién original de aquél

*41 El articulo 312 de la Constitucion, en su texto anterior a la reforma, afirmaba: “Las entidades

0 grupos financieros no podran poseer participaciones permanentes, totales o parciales, en
empresas ajenas a la actividad financiera. Se prohibe la participacion en el control del capital,
la inversion o el patrimonio de los medios de comunicacion social, a entidades o grupos
financieros, sus representantes legales, miembros de su directorio y accionistas. Cada entidad
integrante del sistema financiero nacional tendréa una defensora o defensor del cliente, que sera
independiente de la institucion y designado de acuerdo con la ley.”

2 |La Disposicion Transitoria vigesimonovena, antes de la reforma, sefalaba: “Las
participaciones accionarias que posean las personas juridicas del sector financiero en
empresas ajenas a este sector, se enajenaran en el plazo de dos afios a partir de la entrada en
vigencia de esta Constitucion. Las participaciones accionarias de las personas juridicas del
sector financiero, sus representantes legales y miembros de directorio y accionistas que tengan
participacion en el capital pagado de medios de comunicacion social, deberdn ser enajenadas
en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion.”

*% Dictamen, p. 6.

215



era prohibir que los accionistas y altos personeros de las entidades financieras
tuvieran participacion en negocios distintos a los financieros. Se trataba, por
tanto, de una medida restrictiva de la libertad de empresa, que imponia igual
prohibicion a los directivos y accionistas de las empresas de comunicacion
privada de cobertura nacional, al obligarlos a que se mantuvieran solamente en

la actividad de la comunicacion.

Pregunta 4. Con la finalidad de superar la crisis de la Funcion Judicial, ¢esta
usted de acuerdo en sustituir el Pleno del Consejo de la Judicatura por una
Comision Técnica compuesta por tres delegados designados, uno por el
presidente de la Republica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la Funcion
de Transparencia y Control Social, para que durante un periodo de dieciocho
meses asuma todas y cada una de las funciones del Consejo de la Judicatura y
pueda reestructurar el sistema judicial enmendando la Constitucion como lo
establece el anexo 4? Ello, por un lado, suponia una reforma del Régimen de
Transicion contemplado en la Constitucion y, por otro, implicaba la supresion
de la primera Disposicion transitoria del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, relativa a la designacion del nuevo Consejo de la Judicatura, a lo cual
no nos referiremos por tratarse de una modificacion de caracter legal. La
sustitucién propuesta para el articulo 20 del Régimen de Transicion>** sefialaba

que:

“se disuelve el actual Pleno del Consejo de la Judicatura; en su reemplazo se crea una
Comision Técnica de Transicion conformada por tres delegados designados, uno por el
presidente de la Repulblica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la Funcion de
Transparencia y Control Social. Esta Comisién tendra todas las facultades del Consejo de la
Judicatura, incluidas las que le otorgaban al nuevo Consejo de la Judicatura las Disposiciones
transitorias del Codigo Organico de la Funcién Judicial. El nuevo Pleno del Consejo debera ser
designado conforme el procedimiento establecido en el articulo 179 de la Constitucién
enmendada, luego de dieciocho meses, contados a partir de la conformacién de esta Comisién

Técnica de Transicion®*”.

¥ E| articulo 20 del Régimen de Transicién, antes de la reforma, prescribia: “En un plazo no

mayor de ciento ochenta (180) dias se organizara el Consejo de la Judicatura; sus integrantes
se designaran por el procedimiento establecido en la Constitucion.”
%% Dictamen, p. 6-7.
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El Concurso de merecimientos y oposicion que debia llevar a cabo el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social para la designacion de los nueve
vocales del Consejo de la Judicatura quedaba, como consecuencia, sin efecto,
por carecer de sustento.

La modificacion constitucional impulsada por el Ejecutivo mediante la pregunta
4 tenia particular relevancia en materia constitucional, en la medida en que
afectaba a uno de los elementos claves de cualquier Estado de Derecho, como
la division de poderes. Asi, la pregunta 4 implicaba la potencial influencia de las
Funciones Ejecutiva, Legislativa y de Transparencia y Control y Social sobre la
Funcion Judicial, la cual vendria dada por el hecho de que el Consejo de la
Judicatura, 6rgano de administracion de la Funcidon Judicial, seria disuelto y
reemplazado por una Comisién Técnica, en la cual tendrian representacion las
tres Funciones anteriormente nombradas. Dicha Comision actuaria de modo
excepcional durante 18 meses, con el fin de asumir las atribuciones del primer
Consejo de la Judicatura que hubiera resultado del concurso publico, conforme
a lo dispuesto por la Constitucion aprobada en 2008. En este sentido, la
propuesta contradecia la voluntad del constituyente, al crear una Comision de
excepcion para que fuera la encargada de administrar la Funcion Judicial en
Ecuador durante 18 meses, atribuciones que correspondian, segun el texto

original de la Constitucion, al Consejo de la Judicatura.

Pregunta 5. Con la finalidad de tener una mas eficiente administracion del
sistema de justicia, ¢esta usted de acuerdo en modificar la composicion del
Consejo de la Judicatura, enmendando la Constitucion y reformando el Codigo
Organico de la Funcion Judicial como lo establece el anexo 5? El anexo
implicaba, por un lado, reformas a dos articulos de la Constitucion y, por otro,
reformas de caracter legal relativas al Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial,
las cuales no analizaremos, al no suponer reformas a la Constitucion. En
consecuencia, los articulos reformados de la Constitucion ecuatoriana serian el
179y el 181.

Asi, el articulo 179, una vez modificado, diria:
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“El Consejo de la Judicatura se integrara por el Presidente de la Corte Nacional de Justicia,
quien lo presidird; el Fiscal General del Estado, el Defensor Publico, un delegado de la Funcion
Ejecutiva y un delegado de la Asamblea Nacional.

Los delegados de las funciones ejecutiva y legislativa, titular y suplente, seran ratificados por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, a través de un proceso publico de
escrutinio, con veeduria y posibilidad de impugnacion ciudadana.

El procedimiento, plazos y demas elementos del proceso seran determinados por el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social.

Los miembros del Consejo duraran en el ejercicio de sus funciones el tiempo de sus
respectivos cargos, tanto de los titulares como de los delegados.

El Consejo de la Judicatura rendird su informe anual ante la Asamblea Nacional, que podra

fiscalizar y juzgar a sus miembros>*®”.

Por su lado, el articulo 181 debia cambiar por el siguiente texto:

“Seran funciones del Consejo de la Judicatura, ademas de las que determine la ley:

1. Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacion del sistema judicial.

2. Conocer y aprobar la proforma presupuestaria de la Funcién Judicial, con excepcién de los
organos auténomos.

3. Dirigir los procesos de seleccion de jueces y demas servidores de la Funcién Judicial, asi
como su evaluacién, ascensos y sancién. Todos los procesos seran publicos y las decisiones
motivadas.

4. Administrar la carrera y la profesionalizacién judicial, y organizar y gestionar escuelas de
formacién y capacitacion judicial.

5. Velar por la transparencia y eficiencia de la Funcién Judicial.

547y

Las decisiones del Consejo de la Judicatura se tomaran por mayoria simple

Se preveia, igualmente, la supresion el Ultimo inciso del articulo 180 de la Constitucion.

La pregunta 5 suponia cambiar la composicién del Consejo de la Judicatura,
esto es, de nueve miembros electos por concurso de méritos y oposicion>*,
pasaba a tener cinco, los cuales serian el Presidente de la Corte Nacional,
qguien lo presidiria, el Fiscal General de la Nacion, el Defensor Publico y dos

delegados por la Funcion Ejecutiva y Legislativa, respectivamente. Dichos

546
547
548

Dictamen, pp. 7-8.

Dictamen, p. 8.

El articulo 179 de la Constitucion, antes de la reforma, sefialaba que el Consejo de la
Judicatura se integraba por nueve vocales con sus correspondientes suplentes, los cuales
duraban en sus funciones seis afios y no podian ser reelegidos. Seguidamente sefialaba que el
presidente y vicepresidente del Consejo eran escogidos entre sus vocales, durando en el cargo
tres afios.
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delegados principales y suplentes serian, en consecuencia, los que se
someterian a concurso de méritos y oposicion. Se trataba, por tanto, de
cambios en la composicion y competencias del érgano de gobierno de la
Funcion Judicial, y, ademas, se recogia la integracién en dicho 6rgano de
representantes de 6rganos politicos.

4.2 Andlisis juridico constitucional del Dictamen de la Corte
Constitucional de Ecuador sobre la reforma constitucional de
2011.

Como hemos visto en el capitulo anterior, a partir de lo sefialado en el articulo
443 de la Constitucion, la Corte Constitucional debe determinar cuél de los
procedimientos han de seguir las iniciativas encaminadas a modificar el texto
de la Constitucion. Por otro lado, el articulo 438 de la Constitucion, numero 2,
prescribe que la Corte Constitucional tiene competencia para emitir dictamen
previo y vinculante de constitucionalidad sobre la convocatoria a consultas
populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos auténomos
descentralizados. En esa medida, ejerce el control de la iniciativa de enmienda
constitucional impulsada por el Presidente de la Republica, la cual, como
establece el articulo 441 del Texto constitucional, se tramita por via de
referéndum constitucional. El referéndum constituye una de las formas de
consulta popular contempladas, conjuntamente con el plebiscito, por el

ordenamiento constitucional ecuatoriano®*.

Por su parte, la LOGJCC detalla en su articulo 99 las modalidades de control
constitucional en relacibn con las enmiendas, reformas y cambios
constitucionales, respecto a los cuales la Corte Constitucional participa en tres
momentos: el primero, dictamen de procedimiento; el segundo, sentencia de

constitucionalidad de la convocatoria; el tercero, sentencia de

> Como explicamos en el segundo capitulo, el referéndum es una consulta de carécter

normativo, por medio de la cual los ciudadanos incorporan de modo directo cambios a la
Constitucion, en tanto que el plebiscito consiste en una consulta de caracter politico, que tiene
como fin preguntar a la ciudadania sobre la adopcién o no de una medida politica.
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constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales®*.
Los dos primeros momentos suponen un tipo de control previo, en tanto que el

tercero es un tipo de control posterior.

Sin embargo, al conocer de la iniciativa de enmienda de 2011, la Corte
Constitucional unificé los dos primeros momentos de control previo en uno solo,
ya que en su Dictamen sobre aquélla, simultineamente, determiné la via
procedimental idénea para la reforma y control6 la constitucionalidad de la
convocatoria a referéndum, asi como de las preguntas puestas a consideracién
del electorado. Como justificacion de dicha actuacion, la Corte Constitucional
manifestd que no podia establecer el procedimiento que debia seguir la
iniciativa sin analizar previamente las preguntas>'. Ahora bien, a pesar de que
estimamos que lo sefialado por la Corte tiene cierto sentido, no debemos
olvidar que la Ley determina que la fijacion del procedimiento se hace por
medio de dictamen, en tanto que la convocatoria a consulta debe ser objeto de
una sentencia. La distincion de tramite, en consecuencia, no es baladi, entre
otras cosas porque el dictamen no acarrea efectos de cosa juzgada, como
ocurre con la sentencia. De ahi que, aunque la Corte Constitucional tenga
competencia para emitir sentencias y dictamenes, acuda a los primeros solo
cuando resuelve de modo definitivo procesos de conocimiento, como son las
garantias constitucionales, o cuando ejerce control constitucional. En tanto que,
por medio de dictamen, la Corte Constitucional decide, por ejemplo, sobre la
constitucionalidad de los estados de excepcion o de los tratados
internacionales o sobre la autorizacidon para el enjuiciamiento politico del
Presidente de la Republica por parte de la Asamblea Nacional, es decir, su
pronunciamiento aparece como un acto juridico resolutivo que permite que se

continde con otros procedimientos de tipo primordialmente politico.

Por dltimo, se debe sefialar que el hecho de que la Corte tenga la competencia
de revisar el contenido de las preguntas para llegar a determinar cual de los

procedimientos es el que se debe seguir no significa bajo ninguna circunstancia

> por cambios constitucionales se entienden las modificaciones introducidas en cualquier

materia al Texto constitucional por parte de una Asamblea Constituyente. Véase, Julio César
Truijillo, ob. cit., p. 228.
*%! Dictamen, p. 29.
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gue aquélla estuviera facultada para unificar las etapas del control en una sola
actuacion. En consecuencia, la Corte Constitucional obré6 de modo contrario a
lo determinado por la LOGJCC.

A continuacion, el articulo 100 de la LOGJCC, en su ndmero uno, determina
gue, cuando el proyecto de enmienda constitucional provenga de la iniciativa
del Presidente de la Republica, sera enviado a la Corte Constitucional antes de
expedir el decreto por el cual se convoca a referéndum, de modo que el 6rgano
de control constitucional determine la via por medio de la cual se puede
tramitar la modificacion constitucional. Dicha determinacion se hace por medio
de dictamen, como sefiala el articulo 101 de la LOGJCC. Por tanto, cuando la
enmienda opera por via de referéndum, existe, como lo establece el articulo
102 de la mencionada Ley, control previo de la respectiva convocatoria. Dicho
control formal a cargo de la Corte Constitucional debera salvaguardar, como
determina el articulo 103 de la LOGJCC, el cumplimiento de las reglas
procesales para la realizacion de la convocatoria, la competencia de cada
organo en el ejercicio del poder de reforma a la Constitucion y la garantia de
plena libertad del elector, particularmente respecto a las cargas de claridad y

lealtad de los actos preparatorios del referéndum.

En esa medida, la Corte Constitucional, al analizar la iniciativa de enmienda del
Presidente de la Republica®?, sostuvo que, para determinar por cuél de los
procedimientos debia ser tramitada la peticion del ejecutivo, precisaba hacer en
el mismo acto un andlisis de las preguntas, asi como de la respectiva
convocatoria. La Corte fundamenta esta decisibn en su competencia para
realizar tanto el control del procedimiento, como el del oficio de convocatoria y
el de las preguntas sometidas a referéndum constitucional®?. En tal sentido, la
Corte comienza por analizar si para la convocatoria de referéndum se
cumplieron las reglas procesales, como determina el articulo 103 de la Ley

Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional. Respecto a

**2 En el oficio remitido por el ejecutivo a la Corte le solicita pronunciarse sobre tres temas, esto

es, el dictamen de procedimiento, es decir, si se trata de una enmienda, reforma parcial o
sustitucion de la Constitucidn; pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la convocatoria a
referendo; y pronunciamiento sobre la constitucionalidad de las preguntas, conjuntamente con
sus respectivos considerandos.

°%3 Dictamen, p. 29.
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esta cuestion, sostiene que el oficio remitido por el Presidente de la Republica
no constituye el decreto de convocatoria a referéndum, en la medida en que
dicho documento, a decir de la Corte Constitucional, aparece como un acto
administrativo, el cual tiene como fin solamente hacer conocer a la propia Corte
el contenido de la propuesta de referéndum, la legitimidad del convocante y la
garantia plena de los electores. De ahi que, en este punto, la Corte
Constitucional realice un control formal, previo y automatico del procedimiento

seguido por el ejecutivo>*.

Esta argumentacion de la Corte nos permite remarcar la critica hacia la unificacion de los

555

procedimientos de control previo llevada a cabo por parte de aquélla®™>, en la medida en que el

control de la convocatoria se debia hacer sobre el decreto ejecutivo que convocaba a
referéndum, y no sobre un oficio que tenia como finalidad solamente comunicar el contenido de

la propuesta.

Seguidamente, la Corte determina que el ejecutivo cumple con las reglas
procesales, si bien no expresa de modo claro qué se entiende por
cumplimiento de reglas procesales, limitandose a sefalar que el oficio remitido
por el primer mandatario es objeto de control previo de constitucionalidad. Por
otro lado, la Corte manifiesta que el Presidente de la Republica se encuentra
constitucionalmente autorizado para convocar a referendum constitucional. En
cuanto a la verificacion de la garantia plena de los electores en asuntos como
la claridad y la lealtad de los actos preparatorios, la Corte afirma que el control
constitucional debia versar sobre los considerandos generales, las frases

introductorias y el cuestionario.

554

Dictamen, p. 30.
555

La propia Corte Constitucional corrigié su actuacion en el Dictamen No. 002-16-DRC-CC, de
13 de abril de 2016, en el cual, ante una iniciativa ciudadana de enmendar la Constitucion,
determind que el primer paso del control previo al referéndum es determinar el procedimiento
gue debe seguir, esto es, si los cambios propuestos en la iniciativa son temas de enmienda,
reforma parcial o Asamblea Constituyente. En este caso, la Corte resolvié que la iniciativa
consistia en una enmienda y autorizé por consiguiente, que el colectivo ciudadano pudiera
acudir al Consejo Electoral para solicitar los formularios y poder asi, empezar con la
recoleccion del ocho por ciento de firmas del registro electoral, como manda el articulo 441 de
la Constitucién. Posteriormente, si el colectivo interesado obtiene las firmas necesarias para
llevar adelante la enmienda por via de referéndum, la Corte efectuara el respectivo control de la
pregunta, asi como del anexo. EI Dictamen se encuentra disponible en:
http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/1cc88108-348-
4ble-bcB80-91a38f25f262/0001-16-rc-dic.pdf?quest=true
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En este sentido, como contempla el articulo 104 de la LOGJCC, para el
controlar los considerandos introductorios a las preguntas, la Corte procedi6 a
examinar los considerandos generales, las frases introductorias y el
cuestionario sometido a referéendum. En particular, en relacion con los
considerandos que introducian cada pregunta, vigil6 que no hubiera induccién

a las respuestas y que el lenguaje fuese sencillo, comprensible y neutro.

En relaciéon con el control del cuestionario, la Corte Constitucional, en
referencia a las frases introductorias de las preguntas, sefial6é que, de
conformidad con el articulo 104 de la LOGJCC, su funcion consistia en vigilar
gue no hubiera induccién a las respuestas y que el lenguaje usado fuera
comprensible, sencillo y neutro. En esa medida, la Corte afirmé que la
introduccidén a las preguntas debe tener caracter informativo, asi como que
aquéllas deben ser redactadas de forma que no induzcan a la respuesta al
votante, y que no pueden contener informacion parcial o engafiosa, que pueda
viciar la voluntad politica de los electores. Por ello, la Corte Constitucional
determind inconstitucionales todas las frases introductorias a las preguntas
contenidas en la propuesta de convocatoria, determinando que aquellas debian
ser suprimidas y sustituidas por un titulo descriptivo del contenido de las

preguntas>®.

Esta actuacion jurisdiccional merece una fuerte critica, no por el hecho de
declarar inconstitucionales las frases introductorias, tarea propia de la actividad
de control de la Corte en los casos de modificaciones a la Constitucion, sino
por el hecho de que aquella asumié una tarea que no le correspondia ni
constitucional ni legalmente, como fue el modificar los considerandos
introductorios, asi como el texto de las cinco preguntas y de los anexos

respectivos®’, para permitirle a la iniciativa pasar el anélisis formal y, con ello,
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Dictamen, p. 33.
557

En la decisién del Dictamen por parte Corte Constitucional se sefiala que las modificaciones
constitucionales podran ser tramitadas por via de enmienda constitucional (articulo 441), “si el
Decreto Ejecutivo de Convocatoria a Referéndum Constitucional suprime las frases
introductorias y se reformulan las preguntas en los términos y bajo las consideraciones
establecidas a continuacion...” Dictamen, p. 50.
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viabilizar de manera bastante discutible la aprobacién de los aspectos

materiales®®.

Adicionalmente, la Corte determind que el control de las preguntas se rige por
lo dispuesto en el articulo 105 de la LOGJCC, es decir, aquéllas se debian
hacer en un lenguaje sencillo y neutro, y habian de ser breves y tratar un solo

tema. Asimismo, no podian ser superfluas o inocuas.

Entrando ya en el examen de las preguntas, con respecto a la namero 1, la
cual aludia al cambio de los plazos razonables®® para la caducidad de la
prisiobn preventiva, la Corte Constitucional sefial6 que aquella superaba las
exigencias de los numeros 1 y 2 del articulo 105 de la LOGJCC, por cuanto
cumplia con los estandares de claridad, sencillez y concision, al preguntar al
electorado por una sola cuestion y cumplir con los objetivos planteados en la

motivacion.

No obstante, desde una perspectiva material, la Corte Constitucional advirtio de
gue la pregunta numero 1 no tenia relacién con el anexo niamero 1 porque no
existia causalidad entre ambos, en la medida en que se preguntaba sobre el
cambio de los plazos razonables en la Constitucion, y luego, en el anexo, se
remitia la potestad de cambiar dichos plazos al legislador, conforme a la

gravedad del delito. En tal sentido, el cambio que se pretendia introducir en la

*%8 Truijillo critica esta decision sosteniendo que la Corte Constitucional, por un lado, asumié

atribuciones que no tiene conferidas, al suprimir las frases de exposicion de motivos y los
considerandos, y, por otro, ejercié6 una competencia ajena a ella cuando, aduciendo su facultad
interpretativa, modificé las preguntas del cuestionario, para que, asi, las modificaciones a la
Constitucion fueran tenidas como enmiendas y no como reformas ni cambios constitucionales,
legitimando de esta manera la convocatoria a referéndum hecha por el Presidente de la
Republica. Véase, Julio César Trujillo, ob. cit., p. 233.

% plazos que, de conformidad con el nimero 9 del articulo 77 de la Constitucién, son de seis
meses para delitos sancionados con prision y un afio para los delitos sancionados con
reclusion. Por otro lado, el articulo 75 sefiala que los habitantes del Ecuador tienen derecho a
una tutela expedita de sus derechos e intereses y el articulo 169 determina que las leyes
procesales consagraran el principio de celeridad y agilidad de los trdmites. En la misma linea,
el articulo 14, numero 3, letra c, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
sefala que “toda persona tiene derecho a ser juzgada sin dilaciones”. En definitiva, el plazo
razonable es una garantia constitucional de una persona privada de la libertad para no
permanecer de modo indefinido en un centro carcelario.
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Constitucion era la remision al legislativo para que este sefialara los plazos y

definiera sus parametros®®.

Ademas, la formulacion original de la pregunta numero 1 por parte del
Presidente de la Republica implicaba una induccién a la respuesta, debido a
que, por un lado, el considerando introductorio de la pregunta incluia la frase
‘con la finalidad de mejorar la seguridad ciudadana”, lo cual suponia la
utilizacién de un lenguaje no neutral y valorativamente favorable con el objetivo
de lograr el beneplacito del elector. Por otro lado, el contenido de la pregunta
namero 1 no guardaba relacién con el anexo correspondiente, ya que se
consultaba al pueblo si aprobaba la reforma de los plazos razonables para la
caducidad de la prision preventiva contenidos en la Constitucion vy, por el
contrario, el anexo no reformaba dichos plazos, sino que remitia su desarrollo a

la ley.

Lo dicho suponia la desconstitucionalizacion de tales plazos y, por tanto, un

retroceso en la correspondiente garantia constitucional®®*

, en la medida en que
los plazos ya no vendrian fijados por la Constitucion, sino por la ley. Los plazos
para la caducidad de la prisidbn preventiva ya no se verian protegidos por la

rigidez constitucional®®?.

La modificacion del texto de la pregunta y del anexo que realizé la Corte

Constitucional hizo que aquélla quedara de la siguiente forma:

“¢ Esta usted de acuerdo en enmendar el numeral 9 del articulo 77 de la Constitucion de la
Republica incorporando un inciso que impida la caducidad de la prisién preventiva cuando ésta

ha sido provocada por la persona procesada y que permita sancionar las trabas irrazonables en
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Dictamen, p. 34.
561

Consideramos que los plazos para la caducidad de la prisidn preventiva actian como una
garantia constitucional de los encausados, la cual protege su derecho constitucional a la
Eerzesuncic')n d_e inpcer]ciq, asi como a la libertad persona}l. _ ) )

En la audiencia publica efectuada en la Corte Constitucional, el profesor Agustin Grijalva, en
relacion con la pregunta 1, sefial6 que la rigidez de la Constitucion, esto es, los procedimientos
y requisitos para reformarla, constituyen per se una verdadera garantia de los derechos
constitucionales. Dictamen, p. 19.
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la administracion de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos o servidores de

6rganos auxiliares de la funcién judicial, como se establece en el anexo 12°°*”.

Cuestionamos el citado texto, primero, porque es resultado de una facultad no
atribuida por el ordenamiento juridico a la Corte Constitucional, la cual modifico
los considerandos, las preguntas y los anexos®®*, y segundo, porque dicha
modificacién tampoco contribuyé a la proteccion material de la garantia
constitucional de la caducidad de la prision preventiva, de conformidad con el
principio pro homine consagrado en la Constitucion ecuatoriana (art. 11, no. 5),
debido a que restringia la garantia constitucional citada, al determinar la
incorporacion de un inciso en el nimero 9 de articulo 77 que sefialaba que se
impedia la caducidad de la prision preventiva cuando hubiera sido provocada

por el procesado.

Particular referencia critica nos merece la inadecuada utilizacion que hace la
Corte Constitucional del Caso Suérez Rosero vs. Ecuador’®; en la medida en
gue la Corte llega a determinar que los plazos no forman parte de los
parametros esenciales que sirven para examinar las legislaciones nacionales
cuando contemplan la prisidbn previa a una sentencia condenatoria, mientras
gue, por el contrario, si lo son la complejidad del asunto, la actividad procesal
del interesado y la conducta de las autoridades judiciales. A decir de la Corte,
al tratarse los plazos de parametros auxiliares, podrian ser regulados tanto por
la Constitucion, como por la ley, sin que se violentara derecho alguno,
pudiendo, en opinién de la Corte, ser modificados e inclusive “desaparecer en
razon de la eficiencia del sistema penal para determinar las correspondientes

responsabilidades penales en cada caso®®.

°%3 E| anexo 1 sefialaba: “La orden de prision preventiva se mantendra vigente y se suspendera

ipso jure el decurso del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio, la persona
procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento mediante actos
orientados a provocar su caducidad. Si la dilacion ocurriera durante el proceso o produjera la
caducidad, sea esta por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor publico,
peritos o servidores de drganos auxiliares, se considerard que estos han incurrido en falta
geaavisimg y deberan ser sancionad9§ de conformidad con la ley.” Dictamen, p. 36.

El articulo 436 de la Constitucién ecuatoriana, que regula las competencias de la Corte
Constitucional, no le atribuye dicha competencia.
*®® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suérez Rosero vs. Ecuador, Sentencia
de 12 de noviembre de 1997.
°% Dictamen, p. 35.
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La Corte Constitucional parece olvidar que su antecesor, el Tribunal
Constitucional, al amparo de la Constitucion ecuatoriana de 1998, en la
resolucién no. 002-2005, declaro inconstitucional la denominada “detencién en

firme”>®’

, regulada en el Cédigo de Procedimiento Penal, tanto por violentar el
plazo razonable, como por afectar la caducidad de la prision preventiva. En
consecuencia, para el Tribunal Constitucional, la detencién en firme iba en
contra de lo contemplado en el articulo 24.8 de aquella Constitucién, que
determinaba que la prision preventiva no podia exceder de seis meses en
delitos sancionados con prision, ni de un afio, en delitos castigados con
reclusién, y, en caso de exceder dichos plazos, la prisién preventiva quedaria
sin efecto, regulacion esta que posteriormente fue recogida en el articulo 77

numero 9 de la Constitucion de 2008.

Para justificar por qué creemos que la supresion del plazo maximo de la prision
preventiva es una restriccion a una garantia constitucional, es necesario definir

como se entiende la prision preventiva en un Estado constitucional.

Por prisidon preventiva entendemos aquel mecanismo procesal constitutivo de
una privacion de libertad que tiene como finalidad que la persona implicada en
un hecho delictivo no eluda el accionar de la justicia, aunque durante el
proceso se presuma su inocencia. Se trata, por tanto, de una institucion en la
gue confluyen dos derechos constitucionales de primer orden; por un lado, la
libertad personal y, por otro, la presuncion de inocencia. De ahi que mediante
la prisidn preventiva es privada de libertad una persona que mantiene su
consideracién como inocente, en la medida en que no ha sido condenada por
sentencia®®. Por ello, la prisién preventiva es una medida distinta de la sancién

penal impuesta a una persona condenada por medio de sentencia®®.

*%" Se trataba de una medida cautelar personal que suponia una limitacién a la libertad de la

persona, la cual fue introducida en el Cédigo de Procedimiento Penal para evitar que el
infractor eludiera el accionar de la justicia. Sin embargo, el problema que acarreaba dicha
regulacién legal pasaba por el hecho de que no respetaba los plazos maximos para la prision
Eeréevenyiva fijados en la Constitucion. o o

Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, p. 316. Un criterio similar fue
sostenido por Fernando Gutiérrez, quien, en su calidad de Defensor del Pueblo, sostuvo en la
audiencia publica ante la Corte Constitucional que la pregunta 1, alteraba regresivamente la
redaccion del articulo 77, numero 9, de la Constitucién, debido a que, al permitir a una futura
ley la fijacion de plazos y condiciones, atentaba contra los derechos de las personas en
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La prision preventiva tiene un caracter cautelar, y a ella sélo se debe acudir
como ultima ratio, debido, precisamente, a que supone privacion de la
libertad®”®. En esa medida, debe ser utilizada de modo excepcional. El articulo
9, nimero 3, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos sefala:
“La prisidén preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto de juicio, 0 en cualquier
momento de las diligencias procesales, y, en su caso para la ejecucion del
fallo”. Por su parte, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José, en su articulo 7, numero 5, dispone: “Toda persona
detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que contintde el proceso. Su libertad podra estar condicionada a

garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.”

En relacion con la excepcionalidad de la prision preventiva, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Daniel Tibi vs. Ecuador,
sostiene: “La Corte considera indispensable destacar que la prision preventiva
es la medida mas severa que se le pueda aplicar al imputado de un delito,
motivo por el cual su aplicaciéon debe tener un caracter excepcional, en virtud
de que se encuentra limitada por los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad

democratica™"*.

general, en la medida en que todos los ciudadanos gozan de la presuncion de inocencia.
Dictamen, p. 18.

*% | a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Acosta Calderdn vs. Ecuador,
determind que la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Sentencia de 24 de
L%lio de 2005, parrafo 75.

Los doctores Hernando Morales y Alfonso Luz, jueces constitucionales, en su Voto Salvado,
respecto a la pregunta 1, sefialan que: “el fin de la prision preventiva es, a no dudarlo,
eminentemente procesal, es decir, evitar el entorpecimiento del juicio y de ninguna manera
puede tener otros motivos como la intimidacion, la ejemplaridad o el intento por apaciguar el
alarmismo social”. Voto Salvado pregunta 1, pp. 2-3.
°"L Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia del 7 de
septiembre de 2004, parrafo 104.
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Por lo dicho, la caducidad y la excepcionalidad de la prisidn preventiva juegan
un papel central para la comprension constitucional de esta institucion, ya que
garantizan, por un lado, la presuncién de inocencia y, por otro, la libertad
personal. En esta medida, la adicion, efectuada a instancia de la Corte
Constitucional, de un inciso al final del nimero 9 del articulo 77 de la
Constitucion ecuatoriana, el cual dispone que se impide la caducidad de la
prisibn preventiva cuando esta ha sido provocada por el procesado, de
conformidad con el articulo 444 de la Constitucién, al tener como efecto una
restriccion de derechos, solamente podia ser tramitada, en nuestro opinion,
mediante Asamblea Constituyente, y no por el procedimiento de enmienda

constitucional contemplado en el articulo 441.

En relacion con la pregunta numero 2, esta pretendia modificar el articulo 77,
ndmero 1y 11, de la Constitucién®’?, por un lado, en el tiempo maximo en el
gue una persona puede ser detenida en caso de delito flagrante sin formula de
juicio, que pasaba de 24 a 48 horas, y, por otro, al cambiar el régimen de
sustitucion de la prisién provisional por medidas cautelares, limitando éstas a
aquellos delitos que, de acuerdo con la ley, se ventilen en procedimientos

especiales®”.

Al respecto, la Corte Constitucional sefialé que, desde el punto de vista formal,
aquellos cambios cumplian con lo determinado en los nimeros 1 y 2 del
articulo 105 de la LOGJCC, en la medida en que, ademas de tratarse de una
pregunta clara, sencilla y concisa, se preguntaba al pueblo sobre un solo tema

y se cumplia con los objetivos planteados en la motivacion.

"2 E| articulo 77 original de la Constitucién ecuatoriana, en su nimero 1, sefialaba: “La

privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la
comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden
escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley. Se exceptlan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse
a la persona detenida sin férmula de juicio por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez
siempre podra ordenar medidas cautelares distintas a la prisidon preventiva”. Y, en el nimero
11: “La jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a
la privacién de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de
acuerdo con las circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las exigencias de
reinsercion social de la persona sentenciada.”

°"3 E| Cédigo de Procedimiento Penal vigente en aquel momento, en su Titulo V, denominaba
como procedimientos especiales al procedimiento abreviado, al procedimiento de accién penal
privada, al procedimiento por razén del fuero y al procedimiento para los delitos cometidos a
través de los medios de comunicacion.
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Seguidamente, el andlisis de la Corte se enfoc6 hacia los aspectos materiales
de la propuesta. Asi, en relacion con el primer tema, relativo a la modificacion
del articulo 77, numero 1, la Corte determin6 que el aumento del periodo
maximo de detencion en caso de flagrante delito no exhibia una justificacion
constitucional razonable®”*. Como dice Bernal Pulido, y suscribimos nosotros,
en este tema, el Ejecutivo quiso tomar una decision que carecia de fundamento

en una razon juridica legitima®".

En cuanto al segundo tema, relativo al articulo 77, ndmeros 1 y 11, la Corte
Constitucional observé que la sustitucion de la prisién preventiva por otro tipo
de medida cautelar estaba debidamente regulada en la ley. En esa medida, la
Corte sostiene que los jueces ya pueden sustituir las medidas privativas de
libertad, dado que estas son medidas cautelares que pueden ser reemplazadas
por otras menos gravosas, sujetandose a los casos, plazos, condiciones y
requisitos determinados en la ley. Sin embargo, la Corte observd que en
algunos casos se habia hecho un manejo discrecional por parte de los jueces
en el momento de sustituir una medida por otra. Este manejo discrecional se
manifestaba, precisamente, segun observa la Corte, en la aplicacion que
hacian algunos jueces del articulo 77 namero 1, en el sentido de que, para la
sustituciéon, no se remitian necesariamente a los requisitos y condiciones

establecidos en la ley”®.

De ahi que la Corte recuerde que tanto el numero 1 como el nimero 11 del
articulo 77 se encuentran configurados como principios y, por ello, requieren de
un adecuado desarrollo legislativo posterior, debiendo, ademas, interpretarse
ambos principios constitucionales de modo interrelacionado. En esa medida, el
legislador debe regular los aspectos relacionados con la prision preventiva,
pero, como recalca la Corte, de conformidad con el marco constitucional. Ello
supone, a decir de la Corte, la revision periddica de la regulacion de la prisiéon

preventiva y las medidas cautelares sustitutorias en armonia con la realidad

°™ Dictamen, p. 37.

°> Carlos Bernal Pulido, ob. cit., p. 69.
°® Dictamen, p. 37-38.
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social donde pretende ser aplicada, pero dentro del marco previsto por la
Constitucion. Por lo dicho, la Corte Constitucional consideré que los cambios
constitucionales propuestos no podian tramitarse ni por el procedimiento de
enmienda contemplado en el articulo 441 de la Constitucién, ni por el de
reforma parcial del articulo 442, debido a que suponian restriccion de derechos

y garantias constitucionales®’’.

Al respecto, consideramos acertada la opinion de la Corte, en la medida en que
los cambios propuestos por el Presidente de la Republica al articulo 77,
nimeros 1 y 11, de la Constitucion, implicaban una restriccion al derecho de
libertad de la persona detenida en delito flagrante, al extender su detencion sin
formula de juicio de 24 a 48 horas, asi como por el intento de cambiar el
régimen de sustitucion de medidas cautelares, limitandolo solamente a los
delitos juzgados en procedimientos especiales. Este ultimo cambio suponia,
ademas, que la privacion de la libertad fuera la regla solo para aquellos delitos
gque no fueran parte de los procedimientos especiales, lo cual rompia el
principio de igualdad entre los procesados®’®, ya que, dependiendo del tipo de
delito, la privacion de la libertad, en la fase previa a la sentencia, seria

excepcional o no.

Sin embargo, lo que cuestionamos es la facultad que se atribuye la Corte
Constitucional para modificar la pregunta nimero 2, asi como el anexo niumero

2. La pregunta en cuestion, luego de la modificacion de la Corte, quedo:

“¢ Esta usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a la privacion de la libertad se apliquen

bajo las condiciones y requisitos establecidos en la ley, de acuerdo al anexo 2?°"”.

> Dictamen, p. 38. Planteamiento compartido por César Mont(far, profesor universitario, quien

en su escrito de amicus curiae sefiala que las preguntas 1 y 2 involucran restriccion a los
derechos y garantias constitucionales. Asi, este profesor puso de relieve que la pregunta
ndamero 2 era regresiva, por cuanto planteaba la no excepcionalidad de la prision preventiva,
enmendando la norma constitucional vigente, que sefiala, por el contrario, su excepcionalidad.
Dictamen, p. 26.

" En la medida en que, como sefiala la jueza constitucional Nina Pacari, la modificacion
constitucional beneficiaria a un grupo determinado y minoritario de posibles infractores, es
decir, solo aquellos que hagan un uso indebido de los medios de comunicacion o aquellos para
los que se reservan los procedimiento de fuero. Voto Salvado, p. 58.

°" E| anexo 2 sefialaba que el articulo 77, nimero 1, diria: “La privacion de la libertad no sera
la regla general y se aplicara 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
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En nuestra opinion, la Corte Constitucional, en vez de cambiar la pregunta y el
anexo 2, debi6 declarar su inconstitucionalidad, en la medida en que la reforma
de los numeros 1 y 11 del articulo 77 del Texto constitucional afectaba, entre
otros principios constitucionales, al derecho a la libertad, a la excepcionalidad
de las medidas privativas de la libertad y a la no regresividad en materia de
derechos.

La no regresividad en materia de derechos constitucionales se encuentra
prevista en el articulo 11 nimero 8, el cual determina que los derechos se
desarrollan de modo progresivo, a traves de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas, y, en consecuencia, sera inconstitucional cualquier accion u
omision de caracter regresivo que menoscabe el ejercicio de los derechos. En
esa medida, consideramos que cabria una modificacion del articulo 77,
nameros 1 y 11 de la Constitucion, por la via de la enmienda constitucional, si,
y soélo si, esta tendiera a garantizar de modo mas efectivo, respecto a lo
previsto por la Constitucion en un determinado momento, los derechos
constitucionales de las personas investigadas o procesadas por la via penal.

Con respecto a la pregunta namero 3, relativa a la propiedad de las
instituciones financieras y medios de comunicacion, el Presidente de la
Republica sostenia que la finalidad perseguida por el constituyente fue que
tanto los grupos financieros como los de comunicacion privados se dedicaran
exclusivamente a las funciones que como tales les corresponde, y no

participaran de actividades ajenas a su objeto.

La Corte Constitucional determind que, desde una perspectiva formal, la
pregunta superaba las exigencias del numero 1 y el nimero 2 del articulo 105
de la LOGJCC, es decir, se trataba de una pregunta clara y sencilla, que

preguntaba al electorado sobre un solo tema, cumpliendo, ademas, con los

para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza 0 juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se
exceptian los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin
féormula de juicio por mas 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 articulo 77, ndmero 11, diria: “ La jueza o juez aplicara 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”.
Dictamen, p. 39.
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objetivos previstos en la motivacion. Posteriormente, desde una perspectiva
material, la Corte analizd6 el contenido de la pregunta y sus anexos, para
enjuiciar la idoneidad de las medidas planteadas, lo cual requeria identificar su
finalidad y su adecuaciéon con la Constitucion, con el fin de evaluar la
causalidad existente entre la via escogida por el Ejecutivo y los objetivos
buscados. En este marco, resulta de utlidad recordar que el objetivo de la
enmienda, a decir del Presidente de la Republica, era la democratizacion del
acceso a la propiedad de los medios de comunicacién y la protecciéon social

contra un posible conflicto de intereses en su manejo y administracion®®.

La Corte, respecto de la pregunta, sostuvo que, si bien planteaba una limitacion
al derecho fundamental a la libre iniciativa econdmica, contemplado en el
articulo 66, numero 15, de la Constitucion, dicha limitacion tenia una base
sustentada en el articulo 312 del Texto constitucional®®. De hecho a decir de
la Corte, "el soberano (al aprobar originariamente dicho articulo) decidié

autolimitarse en su autonomia®?."

Adicionalmente, la Corte sefial6 que, para hacer efectivo el mandato
constitucional en cuestion, se precisaba de otras subreglas. En este sentido,
para la Corte, la iniciativa presentada por el Ejecutivo “no modifica en ningun
aspecto el ambito de esta restriccion, sino que se limita a precisar algunos
elementos que le permiten a la regla constitucional tener aplicacion real y

efectiva®®®”

, evitando, de esta forma, que los medios de comunicacion pudieran
convertirse en monopolios de la opinion publica por el &mbito generalizado de
su influencia. La Corte concluyé afirmando que la iniciativa presidencial era

conforme con la Constitucion, al limitarse a establecer los mecanismos y las

580

Dictamen, p. 40.
581

El articulo 312 de la Constitucion disponia: “Las entidades o grupos financieros no podran
poseer participaciones permanentes, totales o parciales, en empresas ajenas a la actividad
financiera. Se prohibe la participacion en el control del capital, la inversion o el patrimonio de
los medios de comunicacion social, a entidades o grupos financieros, sus representantes
legales, miembros de su directorio y accionistas. Cada entidad integrante del sistema financiero
nacional tendrd una defensora o defensor del cliente, que sera independiente de la institucién y
designado de acuerdo con la ley”.

°% pictamen, p. 40.

°% Dictamen, p. 40.
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condiciones encaminadas a garantizar la aplicacion del mandato contenido en

el articulo 312 de la Constitucion.

Con tales antecedentes, el 6rgano constitucional procedi6 a cambiar la
pregunta 3, que permitia el modificar el articulo 312, por el siguiente texto:

“¢ Esta usted de acuerdo con prohibir que las instituciones del sistema financiero privado, asi
como las empresas de comunicacion privadas, de caracter nacional, sus directivos y
principales accionistas, sean duefios o0 tengan participacion accionaria fuera del ambito

financiero o comunicacional, respectivamente, enmendando la Constitucion como lo establece

el anexo 3?°%*".

La modificacion del articulo 312 de la Constitucion traia aparejada, ademas, la

reforma de la disposicion transitoria vigésimo novena®®® por un texto que decia:

“Las acciones y participaciones que posean las instituciones del sistema financiero privado, asi
como las empresas de comunicacion privadas, de caracter nacional, sus directores y
principales accionistas, en empresas distintas al sector en que participan, se enajenaran en el

plazo de un afio contado a partir de la aprobacion de esta reforma en referendo”.

Creemos que la intencion primigenia del constituyente, expresada en el articulo
312 de la Constitucién, asi como en la disposicion transitoria vigésimo novena,
fue clara, en la medida en que prohibia que los grupos financieros tuvieran
participacion accionaria en empresas ajenas a la actividad financiera, sobre
todo en el ambito de la comunicacion social, evitando asi un potencial conflicto

de intereses.

°% E| anexo 3 sefialaba que el primer inciso del articulo 312 de la Constitucion debia decir: “Las

instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas privadas de comunicacion
de caracter nacional, sus directores y principales accionistas, no podran ser titulares, directa ni
indirectamente, de acciones y participaciones, en empresas ajenas a la actividad financiera o
comunicacional, segun el caso. Los respectivos organismos de control seran los encargados de
resgular esta disposicion, de conformidad con el marco constitucional y normativo vigente”.

°% Disposicion transitoria 29 que antes de la reforma decia: “Las participaciones accionarias
gue posean las personas juridicas del sector financiero en empresas ajenas a este sector, se
enajenaran en el plazo de dos afios a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion. Las
participaciones accionarias de las personas juridicas del sector financiero, sus representantes
legales y miembros de directorio y accionistas que tengan participacion en el capital pagado de
medios de comunicacion social, deberan ser enajenadas en el plazo de dos afios a partir de la
entrada en vigencia de esta Constitucion”.
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Sin embargo, la reforma planteada por parte del Ejecutivo sobrepasaba la
voluntad constituyente, al incluir en la prohibicion dirigida originariamente a los
grupos financieros a los medios de comunicacién®®. En esa medida, la
modificacién constitucional supuso una clara limitacion al derecho
constitucional de libre desarrollo de las actividades econOomicas de las
empresas dedicadas a actividades comunicacionales. Ademas, la reforma
implicé un tratamiento distinto, por un lado, entre personas naturales y juridicas
y, por otro, de las empresas de comunicacién privada de caracter nacional
frente a las de caracter publico, asi como de las que poseen caracter local e
internacional, sin que mediara, en dichos casos, la debida justificacion de tales
medidas, lo cual, suponia una actuacion contraria el derecho a la igualdad
contenido en la Constitucién ecuatoriana®’. Por ello, consideramos que el
cambio analizado, al suponer una afectacion de derechos constitucionales, se
debia tramitar, de conformidad con lo establecido en el articulo 444 de la

Constitucion, solo mediante Asamblea Constituyente.

En relacion con la pregunta numero 4, relativa a la sustitucion del Pleno del
Consejo de la Judicatura por una Comision Técnica de transicion, la cual
tendria a su cargo, por el periodo de dieciocho meses, la reestructuracion de la
Funcidon Judicial, la Corte Constitucional determind que, desde un enfoque
formal, la pregunta superaba lo previsto en el numero 1 y el nimero 2 del
articulo 105 de la LOGJCC, es decir, se trataba de una pregunta clara y
sencilla, que preguntaba al electorado sobre un solo tema, cumpliendo,
ademas, con los objetivos previstos en la motivacion. En cuanto al enfoque
material, la Corte determind que era necesario precisar si la iniciativa afectaba
a los limites establecidos para la enmienda. Asi, sostuvo que el cambio no

afectaba al caracter ni a los elementos constitutivos del Estado, regulados en el

>% Este criterio es compartido por Alberto Acosta, Presidente de la Asamblea Constituyente de

2008, quien en su intervencién en la audiencia puablica sostuvo que el espiritu del constituyente
fue dirigir la prohibicion a las instituciones bancarias, mas no a los medios de comunicacion.
Dictamen, p. 24.

" Un criterio similar fue sostenido por Santiago Guarderas, Decano de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Quito, quien, en la audiencia publica, sostuvo que
la reforma implicaba una restriccion en el desarrollo de las actividades econdmicas en forma
individual y colectiva, y discriminaba, pues limitaba su aplicacion a empresas privadas de
caracter nacional, excluyendo de su ambito a las personas naturales y las empresas publicas,
locales e internacionales. Dictamen, p. 26.
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articulo 1 al 9 de la Constitucion. Por otro lado, la Corte sefial6é que la iniciativa
tampoco comprometia la estructura fundamental del Estado, debido a que las
cinco funciones o poderes establecidos en la Constitucion se mantenian, de ahi
gue dicha estructura se veria afectada so6lo en caso de que se eliminase el
Consejo de la Judicatura. Esta situacion no se daba, en la medida en que la
iniciativa pretendia solo modificar los plazos determinados en el articulo 20 del
Régimen de Transicion para la conformacién del Consejo de la Judicatura®®®y,
con ello, crear un 6rgano transitorio hasta que se designara el Consejo
definitivo, encargando, en consecuencia, a dicho o6rgano transitorio la

reestructuracion de la Justicia®®.

Asimismo, la Corte sostuvo que la iniciativa no limitaba derechos ni garantias
constitucionales, ni tampoco cambiaba el procedimiento de reforma
constitucional. Ahora bien, la Corte sefialo que no hallaba justificacion
razonable para llamar al 6rgano de transicion “Comision Técnica”, en lugar de
Consejo de la Judicatura, toda vez que dicho érgano cumpliria con todas las
funciones y competencias del segundo, de ahi que, a su juicio, debia conservar
el nombre de Consejo de la Judicatura, con la afadidura de su caracter
temporal de transitoriedad. El cambio, a decir de la Corte, viabilizaria la
implementacion de las competencias otorgadas al nuevo Consejo de la
Judicatura, las cuales no habian sido ejercidas por el Consejo cesante.
Finalmente, para garantizar el caracter transitorio del Consejo que surgiria de
aprobarse la enmienda por via de referéndum, la Corte dispuso la
improrrogabilidad del plazo de dieciocho meses, en los cuales el Consejo de

transicion debia reestructurar la Funcién Judicial®®.

Con estos antecedentes la Corte afirmd que la iniciativa podia ser tramitada
como enmienda, y procedid a modificar la pregunta y el anexo en el siguiente

sentido:

*% Articulo que antes de la reforma prescribia: “En un plazo no mayor de ciento ochenta (180)

dias se organizara el Consejo de la Judicatura; sus integrantes se designaran por el
Eargocc_edimiento establecido en la Constitucion.”

Dictamen, p. 42.
*%9 Dictamen, pp. 42-43.
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“¢Esta usted de acuerdo en sustituir el actual Pleno del Consejo de la Judicatura por un
Consejo de la Judicatura de Transicion, conformado por tres miembros designados, uno por la
Funcién Ejecutiva, uno por la Funcion Legislativa y uno por la Funcion de Transparencia y
Control Social, para que en el plazo improrrogable de 18 meses, ejerza las competencias del

Consejo de la Judicatura y reestructure la Funcion Judicial, como lo establece el anexo 477,

Creemos, sin embargo, que la iniciativa de enmienda promovida por el
Ejecutivo y avalada por la Corte Constitucional desmantelaba el disefio ideado
en la Constitucion ecuatoriana para la integracion del Consejo de la
Judicatura®®?, en la medida en que, por un lado, el dictamen de la Corte
viabiliz6 que por medio de referéndum se diera paso a la existencia de un
Consejo de transicién integrado por un representante de las funciones,
Ejecutiva, Legislativa y de Transparencia y Control Social, desconociendo asi
radicalmente la voluntad del constituyente, el cual determiné que en un plazo
no mayor de 180 dias a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 2008
se debia organizar el primer Consejo de la Judicatura, cuyos integrantes
debian ser escogidos por el procedimiento prescrito en la propia Constitucion.
Y, por otro lado, supuso un fuerte revés a la idea original de que el poder
judicial mantuviera la debida independencia en la conformacién de sus érganos

respecto del resto de poderes®®.

1 E| anexo 4 sefiala; “Se disuelve el actual Pleno del Consejo de la Judicatura. En su

reemplazo se crea un Consejo de la Judicatura de Transicion, conformado por tres delegados
designados y sus respectivos alternos: uno por el Presidente de la Republica, uno por la
Asamblea Nacional y uno por la Funcién de Transparencia y Control Social; todos los
delegados y sus alternos estardn sometidos a juicio politico. Este Consejo de la Judicatura
transitorio tendra todas las facultades establecidas en la Constitucion, asi como las dispuestas
en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial, y ejercera sus funciones por un periodo
improrrogable de 18 meses.

El Consejo de la Judicatura definitivo se conformara mediante el procedimiento establecido en
el articulo 179 de la Constitucion enmendada. El Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social asegurara que los miembros del huevo Consejo de la Judicatura estén designados antes
de concluidos los 18 meses de funciones del Consejo de la Judicatura de transicion.

Queda sin efecto el concurso de méritos y oposicién que lleva a cabo el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social para la designacion de los nuevos vocales del
Consejo de la Judicatura.

Suprimase la disposicion transitoria primera del Cédigo Organico de la Funcidon Judicial.”.
Dictamen, pp. 43-44.

592 Agustin Grijalva, “Nuevo constitucionalismo, democracia e independencia judicial’, en
Célamo. Revista de Estudios Juridicos, no. 3, julio, 2015, p. 34.

%3 En este sentido, César Montufar, en la audiencia publica, sefialé que la sustitucion de un
organismo central para una las funciones del Estado como es el Consejo de la Judicatura,
suplantédndolo por una Comisién Técnica, suponia una violacion de la Constitucion. Dictamen,
pp. 26-27.
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Ciertamente, la estructura fundamental del Estado, como sefiala la jueza Pacari
en su Voto Salvado, no se remite exclusivamente a la eliminacion de una
determinada institucién, en este caso el Consejo de la Judicatura. Asi, la
esencia de la estructura fundamental del Estado, en opinién de dicha Jueza,
tiene que ver con la relacion de independencia entre los poderes del Estado
conforme quedd determinada por el constituyente, independencia que se
concreta en la composicion institucional, en la designacién de la autoridad y en

las competencias que le corresponden®*.

En definitiva, la iniciativa comentada fue méas alld de una simple enmienda,
debido a que comprometia la estructura del Estado, al reemplazar al Consejo
de la Judicatura, organo vital para la vida administrativa y disciplinaria de la
funcion judicial en Ecuador, por un Consejo de transicidon no contemplado por
el Texto constitucional. En esa medida, creemos que la iniciativa debia haber
sido tramitada por medio de la reforma parcial regulada en el articulo 442 de la

Constitucion.

La pregunta numero 5 se refirid, por un lado, a la reduccion del nimero de
miembros que integrarian el Consejo de la Judicatura, los cuales disminuian de
nueve a cinco, y, por otro, cambio el origen de su designacion. La Corte
Constitucional, como en el resto de iniciativas, determind que, desde un
enfoque formal, la pregunta superaba lo dispuesto en el nimero 1y el nimero
2 del articulo 105 de la LOGJCC, es decir, era una pregunta clara y sencilla,
gue planteaba al electorado un solo tema, y cumplia los objetivos previstos en
su motivacion. En cuanto al enfoque material, la Corte determin6é que ambos
cambios podian ser tramitados por enmienda constitucional, en la medida en
gue no transformaban los elementos constitutivos ni la estructura del Estado, ni
restringian los derechos y garantias constitucionales, ni alteraban el

procedimiento de reforma constitucional®®.

Posteriormente, la Corte centrd su analisis en la segunda iniciativa, es decir, en

el origen de los miembros del Consejo de la Judicatura, asi como del

%% voto Salvado, Jueza Nina Pacari, p. 69.

%% Dictamen, pp. 44-45.
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procedimiento para su designacion, la cual suponia que, si bien, por un lado, se
mantenia el procedimiento de designacion por medio de concurso de meéritos y
oposicién ante el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, a la
sazon 6rgano rector de la Funcién de Transparencia y Control Social, se le
guitaba a dicho Consejo, por otro lado, la facultad de proponer las candidaturas
para integrar el Consejo de la Judicatura, en la medida en que dicha potestad
pasaba a las funciones Ejecutiva, Legislativa y Judicial, a la Fiscalia General
del Estado y a la Defensoria Publica.

Tal iniciativa, a criterio de la Corte, no vulneraria la prohibiciéon constitucional
que impide “a quienes tengan intereses en las areas que vayan a ser
reguladas, ser miembros de los organismos que realizan dicho control”®. En
esa medida, la iniciativa no contravendria el articulo 332 de la Constitucién®"’,
de ahi que, segun la Corte, la enmienda pretenderia solo la conformacion de
un organo de poder publico integrado por delegados del resto de funciones

publicas, lo cual seria plenamente admisible en un régimen democratico®%.

Finalmente, la Corte admitio la constitucionalidad de la pregunta, en la medida
en que esta, a su juicio, no vulneraba ni el principio de independencia interna,
ni el de independencia externa del Poder Judicial, contemplados en el articulo
168, numero 1, de la Constitucidon. A este respecto, la Corte denominé como
garantia interna a la libertad de los jueces para emitir decisiones motivadas de
acuerdo con su criterio, sin que por ello fueran sancionados, en tanto que la
independencia externa consistiria en la no injerencia de otros poderes del

Estado en el gobierno y funcionamiento del Poder Judicial®®.

En suma, para la Corte la autonomia e independencia del Poder Judicial pasan
por el hecho de que sean garantizadas en su “ejercicio”, debido a que la

autonomia e independencia de “origen” quedarian patentes mediante la

596

Dictamen, p. 45
597

El articulo en mencién sefiala: “No podran ser funcionarios ni funcionarias ni miembros de
organismos directivos de entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulacion,
quienes tengan interés en las &reas que vayan a ser controladas o reguladas o representen a
terceros que los tengan”.

*% Dictamen, p. 45.

%% Dictamen, p. 45.
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legitimidad del pronunciamiento popular, si éste respondiese afirmativamente a

la iniciativa planteada por el Ejecutivo®®.

Con estos considerandos, la Corte mantuvo la pregunta en su formulacion

original por parte del Ejecutivo:

“¢.Esta usted de acuerdo en modificar la composicion del Consejo de la Judicatura,
enmendando la Constituciéon y reformando el Cédigo Organico de la Funcién Judicial como lo

establece el anexo 57°°%"

Sin embargo, modificé los anexos de dicha pregunta, por medio de los cuales

602
1

se daba via libre para la enmienda del articulo 179 de la Constitucion el

cual, conforme a la Corte, habria de ser sustituido por el siguiente texto:

“Art. 179.- El Consejo de la Judicatura se integrara por 5 delegados, y sus respectivos
suplentes, quienes seran elegidos mediante ternas enviadas por el Presidente de la Corte
Nacional de Justicia, cuyo representante lo presidira; por el Fiscal General del Estado, por el

Defensor Publico, por la Funcién Ejecutiva y por la Asamblea Nacional.

Los delegados mencionados en el inciso anterior seran elegidos por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, a través de un proceso publico de escrutinio con

veeduria y posibilidad de impugnacién ciudadana.

El procedimiento, plazos y demas elementos del proceso seran determinados por el Consejo

de Participacion Ciudadana y Control Social.

Los miembros del Consejo de la Judicatura, tanto titulares como suplentes, duraran en el
ejercicio de sus funciones 6 afnos.

El Consejo de la Judicatura rendira su informe anual ante la Asamblea Nacional, que podra

fiscalizar y juzgar a sus miembros.”®*

600
601
602

Dictamen, p. 46.
Dictamen, p. 47.
El articulo 179 de la Constitucion, antes de la reforma, sefialaba: “El Consejo de la
Judicatura se integrard por nueve vocales con sus respectivos suplentes, que durardn en el
ejercicio de sus funciones seis afios y no podran ser reelegidos; para su conformacién se
propendera a la paridad entre hombres y mujeres. El Consejo designara, de entre sus
integrantes, una presidenta o presidente y una vicepresidenta o vicepresidente, para un
E(grio_do de tres afos.”

Dictamen, p. 47.
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Ademas, la Corte autorizo la iniciativa del Ejecutivo que modificaba el articulo
181 de la Constitucion, por medio de la cual se sustituia el dltimo inciso del

citado articulo®*

por el siguiente texto: “Las decisiones del Consejo de la
Judicatura se tomardn por mayoria simple”. En el mismo sentido, la Corte
admitié la constitucionalidad de la supresion del dltimo inciso del articulo 180
de la Constituciéon®®, que permitia dar coherencia a la iniciativa en su conjunto.
Finalmente, como se dijo al inicio del analisis del Dictamen, a la par de los
cambios constitucionales analizados, la Corte viabilizé una serie de cambios al
Cdédigo Organico de la Funcion Judicial por via de referéndum, los cuales, a
decir de Julio César Trujillo, no podian ser tramitados por dicha via, en la
medida en que la Constitucion no contempla que un 6rgano del poder publico
pueda someter directamente proyectos de ley a referéndum, de forma que el
Ejecutivo se habria autoatribuido una facultad que no le viene dada por la

Constitucion®®.

Por lo expuesto, la iniciativa de reducir el nUumero de miembros del Consejo
Judicatura, por un lado, asi como la iniciativa de cambiar el origen de los
candidatos a miembros de dicho organismo, permitiendo, asi, la intervencion de
la Funcion Ejecutiva y de la Funcion Legislativa, iba en contrasentido de lo
deseado por el constituyente originario, esto es, la comprensiéon del Consejo de
la Judicatura como un o6rgano independiente del resto de poderes, tanto

respecto de su origen y designacion, como en el ejercicio de sus competencias.

Ciertamente, como sefala Agustin Grijalva, la Constitucion de 2008 habia

abrazado un modelo que perseguia la autonomia e independencia del Poder

%% Inciso Ultimo que antes de la reforma sefialaba: “Las decisiones del Consejo de la

Judicatura se tomaran con el voto conforme de cinco de sus vocales, salvo las suspensiones y
destituciones que requeriran el voto favorable de siete de sus integrantes.”

%% E| cual prescribia: “La designacion de las vocales y los vocales del Consejo de la Judicatura
y sus suplentes se realizard por concurso de méritos y oposicion con veeduria ciudadana. Se
elegirdn seis vocales profesionales en Derecho y tres profesionales en las é&reas de
administracion, economia, gestion y otras afines.”

%% |ntervencion de Julio César Truiillo en la audiencia publica, Dictamen, p. 19. La Constitucién
de 1998 tampoco contemplaba la posibilidad de referéndum para la aprobacion o reforma de
textos legales. Para un analisis de los instrumentos de democracia directa en la Constitucion de
1998, varios de los cuales han sido recogidos y mejorados por la Constituciéon en vigor, véase,
Simén Pachano, “Democracia directa en Ecuador’, en Temas actuales y tendencias en la
ciencia politica, Simén Pachano, comp., FLACSO, Quito, 2008, pp. 150-155.
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Judicial, debido a la cronica intervencién en su seno tanto por parte del
Ejecutivo como del Legislativo®’. Ahora bien, debemos advertir que la idea de
independencia judicial, a decir de Macdonald y Kong, es polisémica, pero, en
todo caso, aquella puede ser caracterizada por el principio de que los jueces
deberian resolver las causas de las que conocieran sobre la base de lo
presentado por las partes en el caso. En tal sentido, los jueces decidirian
alejados tanto de los intereses de las partes que no sean pertinentes al caso,
como de consideraciones respecto a su propio interés o al del érgano que los
hubiera designado®®. En todo caso, al igual que otros conceptos desarrollados
en este trabajo, se trata de un concepto gradual, es decir, existirian poderes
judiciales mas o menos independientes que otros. Precisamente, el
constituyente de Ecuador quiso asegurar dicha independencia, entre otros
elementos, asegurando que los poderes Ejecutivo y Legislativo ®® no
participasen en el proceso de designacion de los miembros del Consejo de la

Judicatura®®.

En definitiva, los cambios propuestos en la regulacion constitucional del
Consejo de la Judicatura no debian ser tramitados, a nuestro juicio, por medio
de enmienda constitucional, sino por medio de reforma parcial, en la medida en
gue supusieron modificar la composicion, asi como algunas de las

competencias del 6rgano de gobierno y administracion del Poder Judicial.

%7 Agustin Grijalva, “Nuevo constitucionalismo, democracia e independencia judicial” p. 35. La

preocupacion por la autonomia de la Justicia fue compartida también por la Constitucion de
1998, que contempl6 por primera vez la existencia de un Consejo de la Judicatura con el fin de
otorgarle mayor independencia al Poder Judicial. Al respecto puede verse, Juan Larrea
Holguin, Derecho Constitucional Ecuatoriano, Vol. |, Corporacion de Estudios y Publicaciones,
%Jito, 2007, p. 23.

Roderick Macdonald y Hoi Kong, “Judicial Independence as a Constitutional virtue” en The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional law, p. 832.
%99 E| Ecuador, seglin un estudio empirico de Basabe y Llanos, se trataria de una democracia
poco institucionalizada, donde la influencia sobre las decisiones del Poder Judicial puede
provenir tanto del Presidente de la Republica, si se trata de un Ejecutivo fuerte, como de la
mayoria legislativa, si se trata de Ejecutivo débil. En consecuencia, un Presidente débil no
supondria, necesariamente, un mayor grado de autonomia del Poder Judicial. Véase Santiago
Basabe y Luis Llanos, “La Corte Suprema del Ecuador en el periodo democrético (1979-2013):
entre la inestabilidad institucional y la influencia partidista”, en América Latina Hoy 67, 2014, p.
19. Disponible en: http://www.redalyc.org/pdf/308/30832160002. pdf
®1 Benjamin Cevallos, Presidente del Consejo de la Judicatura de aquel momento, recalcé en
la audiencia publica el caracter auténomo e independiente de la Funcion Judicial, en el sentido
de que no puede recibir injerencia de otras funciones del Estado, tomando como base de su
argumentacion el articulo 168 de la Constitucion.
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Se debe tener en cuenta que las cinco iniciativas de modificacion constitucional
analizadas fueron aprobadas por medio de referéndum, el cual se efectuo el 7
de mayo de 2011 y cont6 con una participacion del 77.38% de los inscritos en
el registro electoral, lo cual da muestra de la importante movilizacion popular
gue se generd en torno a la consulta, si bien se debe decir que en Ecuador el
voto es obligatorio. Por otro lado, sobre el total de votos, la tesis a favor del si,

impulsada por el Ejecutivo, alcanzo6 el 47.12%, frente al 41.08% del no.

Los porcentajes anteriores se refieren a la consulta popular de forma global,
esto es, engloban tanto las cinco preguntas del plebiscito (prohibicion de matar
animales en espectaculos publicos, prohibicién de juegos de azar, penalizacion
del enriquecimiento privado injustificado, penalizacion de la no afiliacion a la
seguridad social de los trabajadores en régimen de dependencia y creacion de
una ley de comunicacion), como las cinco preguntas del referéndum
constitucional®™*. Respecto a los porcentajes de votos validos obtenidos por las
preguntas del referéendum, debemos sefalar que en la nimero uno y en la
namero dos, ambas relativas a las reformas de caracter penal, el si alcanzo el
50.46% y el 48.27%, respectivamente, frente al no, que registro el 38.87% vy el
40.84%, respectivamente. En la pregunta numero tres, relacionada con las
prohibiciones impuestas a las instituciones financieras y a las empresas de
comunicacion privadas, el obtuvo el 47.19%, frente al 41.89% alcanzado por el
no. Finalmente, las preguntas cuatro y cinco, sobre los cambios relativos al
Consejo de la Judicatura, el si consiguio el 46.15% y el 46.67%,
respectivamente, frente al no, que llegd al 4256% y el 41.96%,

respectivamente®*?.

Aun asi, lo cierto es que la enmienda descrita fue aprobada mediante el
ejercicio de la iniciativa del Presidente y sometida directamente a un

referéndum con evidentes tintes plebiscitarios®. Ello resulta incoherente con la

®! Franklin Ramirez, coord., Mathieu Le Quang, Cristina Bastidas, Nuda Politica. Democracia,

articipacion y conflictos. Ecuador 2009-2012, FES-ILDIS, FLACSO, Quito, 2013, pp. 58-62.

'2 Datos obtenidos del Consejo Nacional Electoral, disponibles en:
http://web.archive.org/web/20150112214317/https://app2.cne.gob.ec/resultados/resultadosn.as
X
s Las criticas a la participacion directa de los ciudadanos suelen sefialar que aquellos, por lo
general, no estan lo suficientemente informados sobre la complejidad de los asuntos que se
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regulacion constitucional, que exige para este tipo de modificaciones
constitucionales, debido a la indole de las materias que resultan afectadas, un
procedimiento, el de reforma o el de Asamblea Constituyente, que supone,
necesariamente, el debate parlamentario. En nuestra opinion, la llamada al
pronunciamiento del pueblo en referéndum no puede sustituir el debate
parlamentario, al contrario, lo complementa, ya que, en una democracia
primordialmente representativa como la ecuatoriana es en el Parlamento donde
se pone en discusién la iniciativa de reforma y se contrastan los distintos
puntos de vista politicos sobre aquélla, lo cual, a su vez, deriva en una mejor
formacion de la opinidn publica acerca de la iniciativa. Ahora bien, en el caso
de la iniciativa de enmienda examinada, el debate se circunscribid al tramite de
audiencia desarrollado ante la Corte Constitucional a través de la intervencion
de los amicus curiae. Un tramite, como es obvio, que tiene menos publicidad
gue los debates parlamentarios y en el que las intervenciones tienen un tono
predominantemente técnico. Por otra parte, el déficit democratico del
procedimiento seguido se acentla si se tiene en cuenta que, finalmente, fue la
Corte Constitucional la que establecio el texto de las preguntas, suplantando

parcialmente la facultad del Presidente a este respecto.

5. Andlisis del Dictamen 001-14DRC-Corte Constitucional.

Seguidamente, estudiaremos el Dictamen 001-14 de la Corte Constitucional,
gue viabiliz6 las modificaciones constitucionales de 2015, las cuales, a
diferencia de las reformas llevadas a cabo en 2011, que fueron de iniciativa del
Ejecutivo y tramitadas por via de referéndum, se tramitaron de modo exclusivo
en sede de la Asamblea Nacional, en la medida en que la iniciativa

correspondio a la propia legislatura.

consultan y, en esa medida, la opinién del ciudadano medio aparece manipulada por grupos
gue cuentan con acceso a medios de comunicacion y recursos economicos a través, por
ejemplo, de campafas de propaganda. Véase Carlos Santiago Nino, La constitucion de la
democracia deliberativa, trad. Roberto Saba, Gedisa, Barcelona, 1996, pp. 206-207. Sobre la
carencia de deliberacién publica en los procesos de reforma constitucional en Ecuador, véase,
Jorge Benavides Ordofiez, “Reforma constitucional, limites y deliberacion democratica en
Ecuador”, en Revista General de Derecho Publico Comparado, 17, 2015, pp. 8-15. Disponible
en: http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle revista.asp?id_noticia=416311&d=1
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5.1Exposicion de los hechos del caso.

La Presidenta de la Asamblea Nacional de Ecuador, Gabriela Rivadeneira,
mediante escrito de 26 de junio de 2014, present6 ante la Corte Constitucional
la solicitud del proyecto de enmienda a la Constitucion formulada por un grupo
de asambleistas, con la finalidad de que la Corte se sirva dictaminar el

procedimiento correspondiente.

El fundamento de la competencia de la Asamblea Nacional para presentar
proyectos de enmienda constitucional, a decir de la Presidenta de la Asamblea,
viene dada por el articulo 441, nimero 2, de la Constitucion, el cual determina
gue la enmienda procede por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera
parte de los miembros de la Asamblea, requisito que, segun la Presidenta, es
superado con holgura. A continuacion, la Presidenta de la Asamblea procede a

detallar las trece tematicas de la iniciativa:

1. La primera iniciativa sefalaba que el articulo 88 de la Constitucion, que
regula la accién de proteccion determinando su caracter directo y eficaz,
en la practica, sin embargo, no esta funcionando adecuadamente, en tal
sentido la iniciativa propone potencializar aquellas caracteristicas,
evitando, asi, su abuso por medio del establecimiento de parametros en
la ley.

2. La segunda iniciativa, por otra parte, pretendia fortalecer el régimen de
competencias exclusivas de los distintos niveles de gobierno. Aspectos
regulados en el Capitulo IV, Titulo V, de la Constitucion, relativo a la
organizacion territorial del Estado.

3. La tercera iniciativa, entre tanto, perseguia que los jovenes puedan
participar de modo mas decisivo en la vida politica de la nacion, bajando
de 35 a 30 afios, la edad minima para postular a la presidencia de la
Republica. Lo cual supone enmendar el articulo 142 de la Constitucion.

4. La cuarta iniciativa, por su lado, promovia el garantizar el derecho
constitucional a elegir y ser elegido, en esa medida introducia la

reeleccion sin limite para todos los cargos de eleccién popular, incluido
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el Presidente de la Republica, modificando para ello, los articulos 114 y
144 de la Constitucion.

5. La quinta iniciativa, por otro lado, fomentaba la colaboracion de las
Fuerzas Armadas con la Policia Nacional con la finalidad de mantener la
seguridad integral del Estado, debido a que, a criterio de los
legisladores, es evidente la amenaza sobre el territorio ecuatoriano del
crimen organizado y del narcotréfico.

6. La sexta iniciativa perseguia a que por medio de enmienda se proteja el
derecho a las pensiones jubilares de los miembros del Ejército y de la
Policia Nacional.

7. La séptima iniciativa, por otra parte, pretendia corregir el error constante
en el articulo 372 de la Constitucion, en donde se habla de fondos
provisionales, cuando, en realidad, son fondos previsionales del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

8. La octava iniciativa proponia concentrar los esfuerzos de la Contraloria
General del Estado en el control de los recursos del Estado por parte de
las entidades del sector publico, asi como de las entidades del sector
privado que cuenten con recursos publicos, evitando, asi, duplicar
esfuerzos con otros organismos que también tienen como atribucion
verificar el cumplimiento de objetivos y gestion de los entes publicos.

9. La novena iniciativa proponia que la organizacion administrativa de la
Defensoria del Pueblo, 6rgano de proteccion de los derechos de los
habitantes de Ecuador y de los ecuatorianos que se encuentran fuera
del pais, vaya acorde con la realidad y demanda ciudadana. En tal
sentido, se buscaba modificar los articulos 214 y 215 de la Constitucion.

10.La décima iniciativa consideraba preocupante que existiera un
tratamiento desigual a los obreros del sector privado con los obreros del
sector publico, y entre estos ultimos y los servidores publicos sujetos a la
normativa que los regula. En tal sentido, los proponentes de
consideraban necesario que las regulaciones que rigen al sector publico
se apliguen sin discriminacién alguna, lo cual suponia que, los obreros
del sector publico dejasen de estar normados por el Codigo del Trabajo.

11.La décimo primera iniciativa, por su lado, promovia la coordinacion de

esfuerzos entre el Gobierno central y los gobiernos autbnomos
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descentralizados, con la finalidad de que el Estado central dirija,
efectivamente, las politicas de salud y educacién, esenciales para la
consecucion del buen vivir.

12.La décima segunda iniciativa proponia que para fortalecer los derechos
a la comunicacién e informacion que contempla la Constitucion, en los
articulo 16 al 20, seria necesario reconocer que la comunicacion que se
realiza a través de medios publicos, privados y comunitarios es un
servicio publico.

13.La décima tercera iniciativa, finalmente, proponia que ante el andlisis y
socializacion que se precisaba para constituir las regiones, el plazo
contemplado en la Constitucibn no garantizaba que factores como el
equilibrio interregional, la afinidad histérica y cultural, y el manejo
integrado de cuencas sean tomados de modo efectivo, en tal sentido se

proponia eliminar la limitacién temporal existente®*.

Entre los peticionarios de las reformas constitucionales destacan algunos
asambleistas del Movimiento Pais -al que pertenece el Presidente de la
Republica- como Rosana Alvarado, Virgilio Hernandez, Marcela Aguifiaga,
guienes conjuntamente con Gabriela Rivadeneira, Presidenta de la Asamblea,
intervinieron en la audiencia publica ante la Corte Constitucional, en donde
sefalaron que el proyecto debia ser tramitado por enmienda, en la medida en
gue no afectaba a los elementos constitutivos ni a la estructura del Estado, ni
restringia derechos constitucionales, ni tampoco modificaba el procedimiento
de reforma constitucional. Por el contrario, arguian los peticionarios, que el
proyecto de enmienda tenia como finalidad el mejorar la garantia de algunos
derechos constitucionales como la igualdad entre los obreros del sector publico
y los servidores publicos, o la seguridad ciudadana, al permitir la colaboracién
de la Fuerzas Armadas con la Policia en el control del orden interno, y en
derechos de participacion al reducir la edad para poder participar por la
presidencia de la Republica. En el ambito decisional la iniciativa suponia el

profundizar la libertad democratica de los mandantes, al poder elegir a quienes

®14 Dictamen, pp. 2-4.
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ellos consideren, permitiendo asi, las reelecciones sin limite de las autoridades

electas por voto popular®®.

Respecto a la intervencién de terceros interesados y amicus curiae en la
audiencia publica efectuada en la Corte Constitucional, se debe sefialar que,
adicionalmente, comparecen al proceso por medio de escrito algunos
asambleistas de oposicion, asi como dirigentes sociales, sindicales y
gremiales, y el Contralor General del Estado®®. En cuanto a los amicus curiae,
se destaca, también, la intervencion de dirigentes sindicales y sociales,
dirigentes empresariales, dirigentes politicos, asambleistas de oposicion,
funcionarios publicos y profesores universitarios . Quienes, en su gran
mayoria, se mostraron criticos con la iniciativa de enmienda de los
asambleistas por considerar que aquella restringia derechos y modificaba la
estructura del Estado, en esa medida, mas adelante, cuando analicemos

algunas de las reformas mas controversiales, acudiremos a algunos de los

615

Dictamen, pp. 7-10.

®1% En los primeros se cuenta a los asambleistas de oposicion Miguel Moreta y Wilson Chicaiza
del Movimiento CREO, en los dirigentes sociales se cuenta a Grace Almeida del movimiento
ciudadano Pais Libre, y a Mario Rodriguez de la organizacién social OPTA, en cuanto a los
dirigentes sindicales destacan José Pallo, José Chusin, Juan Armas y Edwin Bedoya,
representantes del Comité de Empresa de los Trabajadores de EMASEO, EPMMOP, CUT y
Federacion Democratica de Trabajadores de Pichincha, respectivamente; respecto a los
dirigentes gremiales destaca Marcelo Larrea, en su calidad de presidente de Federacién
Nacional de Periodistas de Ecuador. Todos quienes comparten una posicion critica hacia la
iniciativa de enmienda por violentar derechos, y por no se sometida a consulta popular.
Finalmente, Carlos Pdlit, en su calidad de Contralor General del Estado, sefiala que los
cambios a la Contraloria modifican sustancialmente las competencias de esta institucién en
materia de control de los recursos publicos, en tal sentido, deberian ser procesadas por
reforma parcial. Véase, Dictamen, pp. 5-6.

®'" En los dirigentes sindicales y sociales destaca Joaquin Viteri, en representaciéon de las
Confederaciones de Trabajadores, CEOLS, CEDOCUT, CTE, UGTE, Federacion de
Trabajadores de Consejos Provinciales de Ecuador, Coordinadora de Sindicatos de
Trabajadores del Sector Publico, ECUARUNARI y el Frente Popular, Fernando Ibarra Serrano,
en calidad de presidente del Parlamento Laboral Ecuatoriano y de la Central Ecuatoriana de
Organizaciones Clasistas, y Virgilio Suarez, en calidad de secretario general del Sindicato
Nacional de Trabajadores del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. En los dirigentes
empresariales destaca Roberto Aspiazu del Comité Empresarial Ecuatoriano, en cuanto a los
dirigentes politicos intervinieron Luis Villacis del Movimiento Popular Democratico, Guillermo
Lasso del Movimiento CREO, César Montufar del Movimiento Concertacion y Fabian Solano
del Partido Socialista Frente Amplio. Los asambleistas de oposicién que participaron en la
audiencia publica fueron Mae Montafio y Patricio Donoso del Movimiento CREO. En el grupo
de funcionarios publicos se destaca la participacion de David Rosero y Andrea Rivera, en
calidad de consejeros del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, de Marcela
Costales, en calidad de viceprefecta del Gobierno Provincial de Pichincha, de Sergio Chacon,
en calidad de vicepresidente del CONGOPE y en representacion de Gustavo Baroja, prefecto
provincial de Pichincha y, finalmente, de Alexis Mera, en calidad de secretario general juridico
de la Presidencia de la Republica y como delegado del Presidente de la Republica. Desde la
Universidad particip6 Ramiro Avila, por sus propios derechos y a nombre de Alberto Acosta.
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planteamientos criticos presentados en la audiencia publica con el fin de

fundamentar nuestra opinion.

En definitiva, la iniciativa implico la modificacion de dieciséis articulos, asi como

la inclusion de una disposicion transitoria Unica y la modificacion de la

disposicién transitoria primera, numero nueve de la Constitucion. Los articulos

constitucionales modificados, con excepcion del articulo 88 que regula la

accion de proteccion®®, fueron:

a)

b)

d)

El articulo 104, relativo a la iniciativa de consulta popular sobre cualquier
asunto, ya sea por parte de los gobiernos autbnomos descentralizados,
o de la ciudadania. Asi, la reforma que eliminé la facultad ciudadana de
convocar a consulta popular sobre cualquier asunto supuso un retroceso
en materia de derechos de participacion.

Los articulos 114 y 144, relativos a la eliminacion de la prohibicion de la
reeleccion para el mismo cargo por mas de una ocasion de las
autoridades electas por sufragio, sea esta consecutiva 0 no, supuso
respecto del cargo de Presidente de la Republica, una violacién del
principio de alternancia en el ejercicio de la primera magistratura del
Estado.

El articulo 142 que sefialaba 35 afios como la edad minima para correr
por la presidencia de la Republica, al haber sido reformado en el sentido
de disminuir la edad a 30, supuso un avance en materia de derechos
desde el punto de la participacion politica de los jovenes y, en
consecuencia, si procedia por la via de enmienda.

El articulo 158, inciso segundo, que regulaba la misidon de las Fuerzas
Armadas respecto de la defensa de la soberania y la integridad
territorial, al ser reformado en el sentido de que aquellas colaborasen
con la policia en tareas de control interno, supone al menos un
comentario, sobre todo por el hecho de que la participacién de las

Fuerzas Armadas en conjunto con la policia en labores de seguridad

618

La iniciativa para reformar la accion de proteccién, resulté ser la Unica reforma que no

prospero, en la medida en que la Corte sefial6 que dicha modificacion, al ser regresiva, debia
ser tramitada por Asamblea Constituyente. Véase, Dictamen, p. 45.
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f)

9)

h)

ciudadana interna, se da solo en casos de haberse decretado un estado
de excepcion. Por ello, algunos sostenian que dicho cambio podia
comprometer los derechos y garantias ciudadanas, en la medida en que
la formacion, como la mision institucional son distintas entre militares y
policias. De ahi consideraban que el cambio debia ser tramitado por via
de Asamblea Constituyente®®.

Los articulos 211 y 212, respecto de las competencias de la Contraloria
General del Estado, al haber sido reformados en el sentido de haberse
suprimido algunas de sus competencias, tales como la facultad de
verificar el cumplimiento de los objetivos de las instituciones publicas,
supuso un cambio que debié ser tramitado por via de reforma parcial®%.
El articulo 214, que regula la estructura desconcentrada de Ila
Defensoria del Pueblo con delegados en cada provincia y en el exterior,
a pesar de ser propuesto por los asambleistas y autorizado por la Corte
para tramitarse por la via de enmienda, finalmente, el articulo no fue
reformado por la Asamblea.

Para los articulos 229 y 326, correspondientes al mandato constitucional
de la sujecion de los obreros del sector publico al Cédigo del Trabajo, la
reforma supuso una restriccion de derechos constitucionales de dichos
obreros, en la medida en que el cambio del Codigo del Trabajo a la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa, implicaba perder derechos
colectivos, como la contratacion colectiva, o el derecho de asociarse,
ambos reconocidos tanto por la normativa constitucional como por la
normativa internacional. De ahi que la iniciativa comentada podia ser
tramitada, de modo exclusivo, por via de Asamblea Constituyente®!.

Los articulos 261 y 264, respecto de las competencias del Estado central
y de los gobiernos municipales, al haber sido reformados en el sentido
de devolver al gobierno central las competencias en materia de
construccion y mantenimiento de la infraestructura educativa, de salud y

recreativa previamente asumidas por los municipios, suponia un

619

Por ejemplo, esa fue la posicion asumida por Ramiro Avila en la audiencia publica. Véase,

Dictamen, p. 19.

°20 Criterio compartido por Carlos Pdlit, Contralor General del Estado. Véase, Dictamen, p. 6.
%21 posicion defendida por las asociaciones de trabajadores, asi, por ejemplo, véase, Dictamen,
pp. 6-7; 11-12; 16-17.
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)

k)

retroceso en materia de descentralizacion, que afectd el modelo de
gobierno descentralizado contemplado en el articulo uno de la
Constitucion. De ahi que la iniciativa no podia ser tramitada por la via de
enmienda.

El articulo 370, relativo al régimen especial de seguridad social de la
Policia Nacional y las Fuerzas Armadas, al haber sido reformado en un
sentido que garantiza el goce de sus pensiones jubilares, suponia un
avance en derechos y, en consecuencia, se podia tramitar por via de
enmienda.

El articulo 372, respecto de los fondos provisionales del seguro universal
obligatorio fue un ejemplo claro de enmienda, debido a que la
modificacion se dirigi6 a cambiar la palabra provisionales por
previsionales, palabra correcta para hablar de los fondos de la seguridad
social; es decir, la enmienda permitio corregir un error gramatical del
constituyente.

El articulo 384 relativo al derecho a la comunicacion, al haber sido
reformado en un sentido que lo entiende como un servicio publico iria en
contrasentido de la voluntad del constituyente, en esa medida la
iniciativa debia ser tramitada por la via de Asamblea Constituyente®?.

La disposicion transitoria primera, numero 9, sefialaba que por medio de
una ley que regularia la descentralizacion territorial de los distintos
niveles de gobierno, la cual tenia como plazo limite ocho afios desde la
entrada en vigor de la Constitucion para la conformacién de las regiones
autonomas, al haber sido reformada en el sentido de eliminar dicho
plazo, compromete la forma de organizacion territorial del Estado, en
consecuencia, la via idonea para tramitarla hubiera sido la reforma

parcial.

622

Véase, Ramiro Avila, Dictamen, p. 19.
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5.2Anédlisis juridico constitucional del Dictamen de la Corte
Constitucional de Ecuador sobre la reforma constitucional de
2015.

En el presente apartado comentaremos cuatro de las modificaciones
constitucionales que trajo consigo la iniciativa analizada, es decir, las que a
nuestro criterio fueron en mayor medida cuestionadas, ya sea por el hecho de
gue supusieron retrocesos en materia de derechos constitucionales, tales como
la relativa a la accidén de proteccion, o la eliminacion de la facultad para que el
pueblo pueda convocar a consulta popular sobre cualquier asunto, o por
suponer la pérdida de los derechos adquiridos por parte de los obreros del
sector publico. O por el hecho de suponer una importante reforma a la Funcion
Ejecutiva y al sistema democratico, iniciativa que por la trascendencia politica
que implicé acaparé la maxima atencion de la opinion publica®®, nos referimos

a la reeleccion sin limitaciones del Presidente de la Republica.

A partir del articulo 443 de la Constitucion, del articulo 99, nimero 1, y del
articulo 100 de la LOGJCC, la Corte declara su competencia para ejercer
control de la iniciativa de reforma a la Constitucidén ejercida por la Asamblea
Nacional, control que, de conformidad a las normativa sefialada, se realiza
antes de que la Asamblea de inicio al proceso de aprobacion legislativa.
Posteriormente, la Corte sefiala que la Constitucion ecuatoriana tiene un
sistema de rigidez gradual, que va desde el menos rigido, la enmienda,
pasando por la reforma parcial, hasta llegar al mas rigido, la Asamblea
Constituyente. Por consiguiente, la Corte sefiala que le correspondera
determinar cuél de los tres mecanismos se encasilla en cada una de las
propuestas presentadas, de conformidad a la obligacion prescrita en el articulo

443 de la Constitucion®?,

En este sentido, seguiremos con el analisis que hace la Corte de la iniciativa

presentada por la Asamblea Nacional, respecto del articulo 88 de la

%23 por ejemplo, en los amicus curiae presentados en la audiencia ptblica ante la Corte, el tema

sobre el que en mayor medida se hicieron referencias fue el de la eliminacién de la prohibicién
de la reeleccion sin limites para el Presidente del Republica. Véase, Dictamen, pp. 10-24.
°24 Dictamen, p. 26.

252



Constitucion que regula la accion de proteccion. Debemos sefalar que para el
analisis de las modificaciones de los articulos, acogemos el cuadro elaborado

por la Corte, en donde se coloca en la columna izquierda el texto original, en

tanto que en la columna derecha, se incluye la iniciativa de cambio:

Articulo 88

Articulo 88

La accién de proteccion tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion
de derechos constitucionales, por actos u

omisiones de cualquier autoridad publica no

En el articulo 88 agréguese al final in inciso

con el siguiente texto:

“La ley regulara los casos en los cuales se
abuse de esta accion y por lo tanto pueda ser

inadmitida”

judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de
los derechos constitucionales; y cuando la
violacién proceda de una persona particular,
si la violacion del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios publicos impropios,
si actla por delegacién o concesion, o si la
persona afectada se encuentra en estado de

subordinacion, indefensién o discriminacion.

Fuente: Corte Constitucional, Dictamen, p. 31.

La Corte empieza por sefialar el procedimiento sugerido por parte de los
asambleistas, respecto a la reforma del articulo 88 de la Constitucion. Asi, la
Corte manifiesta que los asambleistas sefialaban que la accién de proteccién
no ha asegurado por si misma la realizacion de su fin, esto es, el amparo
En tal los

directo y eficaz de los derechos constitucionales. sentido,

asambleistas, segun la Corte, alegaban la pertinencia de desarrollar
condiciones para el pleno ejercicio de la accion de proteccion, determinando
las situaciones en que pueda existir un uso abusivo de la garantia, evitando asi

su desnaturalizacion®?.

Uno de los fundamentos juridicos al que acuden los asambleistas para

fundamentar su iniciativa es el articulo 42 de la LOGJCC, el cual establece los

%25 Dictamen, pp. 31-32.
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626 En este

presupuestos en los que no procede la accién de proteccion
sentido, segun los asambleistas la iniciativa deberia ser tramitada por
enmienda, en la medida en que, solamente, busca elevar a rango
constitucional aquellos presupuestos contemplados en la LOGJCC, que han

sido aplicados desde que entraron en vigor en el afio 2009%%’,

Para proceder a calificar el procedimiento correspondiente, la Corte formula
dos problemas juridicos. El primero de los cuales busca explicar el rol que
desempefia la Constitucion en el sistema de fuentes del Derecho ecuatoriano,
en tanto que el segundo, persigue determinar el procedimiento de reforma
constitucional por medio del cual se podria constitucionalizar el articulo 42 de la
LOGJCC®®,

Asi, la Corte para explicar el rol que desempeiia la Constitucion en el sistema
de fuentes del Derecho de Ecuador, aclara que: “uno de los efectos esenciales
gue genera el reconocimiento de un Estado como constitucional es asumir el
caracter normativo de la Constitucion y su aplicacién directa e inmediata®®”. No
obstante, como aclara la Corte, dicha calidad tampoco supone el abandonar el
resto de fuentes de derecho objetivo, en la medida en que la Constitucion
determina los parametros basicos, pero, precisa del resto de fuentes juridicas
para su adecuada interpretacion y aplicacion. Ciertamente, como dice la Corte,
cuando la iniciativa legislativa asume que la eficacia de la accién de proteccion

regulada en el articulo 88 de la Constitucion, dependeria de una mayor

%2 E| articulo en cuestion sefiala: “La accion de proteccion de derechos no procede:

1- Cuando de los hechos no se desprenda que existe una violacion de derechos
constitucionales.

2- Cuando los actos hayan sido revocados o extinguidos, salvo que de tales actos se
deriven dafios suceptibles de reparacion.

3- Cuando en la demanda exclusivamente se impugne la constitucionalidad o legalidad
del acto u omisién, que no conlleven la violacion de derechos.

4- Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se
demuestre que la via no fuere adecuada ni eficaz.

5- Cuando la pretension del accionante sea la declaracion de un derecho.

6- Cuando se trate de providencias judiciales.

7- Cuando el acto u omisibn emane del Consejo Nacional Electoral y pueda ser
impugnado ante el Tribunal Contencioso Electoral.

En estos casos, de manera sucinta la jueza o juez, mediante auto, declarara inadmisible la

accion y especificara la causa por la que no procede la misma”.

Dictamen, p. 33.

°28 Dictamen, pp. 33-35.

°2% Dictamen, p. 33.
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reglamentacion constitucional de aquellas situaciones que podrian suponer un
abuso de la garantia, se estaria desconociendo el papel que cumple el resto de

la normativa en la regulacién de la accién de proteccion®®.

En este orden de consideraciones, para la Corte sus sentencias en cuanto
derecho objetivo, se han constituido en una fuente importante del desarrollo y
regulacion de los presupuestos de admisibilidad y procedencia de la accion de
proteccién. En esa medida, al contrario de lo defendido por los asambleistas,
para la Corte no se precisa de una Constitucion de corte reglamentario para
garantizar la efectividad de las garantias constitucionales®®!. De ahi que, segin
la Corte, la garantia de la eficacia de la accién de proteccidn, que evite su mal
uso no pasaria por la calificacion que a priori evite su abuso, o por el
establecimiento de normas reglamentarias en la Constitucion, sino que, para el
correcto funcionamiento de la accion, se requeriria el acudir al resto de fuentes

del Derecho®?2.

En cuanto al segundo problema, esto es, cual es el procedimiento de reforma
constitucional al que se deberia acudir para constitucionalizar el articulo 42 de
la LOGJCC, la Corte sefiala algunos criterios por los cuales la iniciativa
legislativa no es conforme al Texto constitucional, entre los cuales destaca la
naturaleza de las garantias jurisdiccionales. En este sentido, la Corte subraya
el cambio que sufren las garantias y sobre todo la accién de proteccion en el
actual modelo constitucional ecuatoriano, en la medida en que se convierte en
un proceso de conocimiento constitucional, desvirtuando asi, la naturaleza
cautelar de la accion de amparo, accién antecesora de la accion de proteccion,
gue fue contemplada por la Constitucion de 1998. De ahi que, como sefiala la
Corte, la accion de proteccion al tratarse de un proceso de conocimiento
constitucional, el juez debe conocer, decidir y ejecutar el fondo del asunto, y en

caso de advertir la violacion de derechos, tiene que declararla y reparar

®%0 Dictamen, p. 34.

®%1 Dictamen, pp. 34-35.
%32 Dictamen, p. 35.
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integralmente a la persona afectada, lo que da cuenta la naturaleza garantista

de la acciéon®®.

Por otro lado, la Corte destaca que la accidon de proteccion se trata de un
mecanismo de exigibilidad de los derechos reconocidos en la Constitucion, asi
como en los instrumentos internacionales de derechos humanos, ello supone,
entre otras cosas, que el Estado por medio de los diversos 6rganos
jurisdiccionales asume la tarea de defender los derechos, con este fin
establece filtros regulativos para cada garantia jurisdiccional que su
ordenamiento constitucional contemple, aquellos, en todo caso, deben permitir
el adecuado acceso y tramitacién de la accién correspondiente, cuestion que
normalmente se desarrolla por normativa infraconstitucional. En consecuencia,
ninguna norma juridica deberia contener filtros regulativos restrictivos, v,
menos aun, una norma constitucional, en la medida en aquello iria en contra de

la esencia del modelo constitucional ecuatoriano®*.

La Corte, siguiendo con su hilacion discursiva, destaca el caracter
antiformalista de la justicia constitucional ecuatoriana, sefialando que el articulo
86, numero 2, de la Constitucion determina que el procedimiento sera, sencillo,
rapido y eficaz, lo cual a criterio de la Corte supone que el acceso a la justicia
constitucional debe darse sin que medien filtros rigidos. Sélo asi, pondera la
Corte, se cumplira con el mandato de simplicidad e informalidad en la
administracion de justicia constitucional®®. En definitiva, el caracter informal es
de tal importancia para el sistema de justicia constitucional en Ecuador, que la
Corte en la sentencia 102-13-SEP-CC senal6 que “...la tutela de los derechos
constitucionales exige que el modelo procedimental de la accion de proteccion
-y de las garantias jurisdiccionales en general- se encuentre desprovisto de
requisitos formales y ofrezca, de manera agil y dinAmica, una proteccién

efectiva y oportuna al titular del derecho posiblemente afectado®®.

®%3 Dictamen, p. 38.

°% Dictamen, p. 38.
®% Dictamen, p. 39.
%% Dictamen, p. 40.
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La Corte, por otra parte, destaca las obligaciones internacionales del Estado
ecuatoriano en materia de garantias, las cuales se traducen, por ejemplo, en el
derecho que tiene toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la amparen
contra actos que violen sus derechos fundamentales, contemplado en el
articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®®’. En dicha
linea, denota la Corte, que no basta con que los recursos existan formalmente,
sino que los mismos deben ser efectivos, es decir, no es suficiente que exista
la accion de proteccién, sino que dentro de la obligacion estatal aparece la

exigencia de que aquella no sufra menoscabo ni restricciones®®,

En definitiva, como advierte la Corte, el hecho de que la accion de proteccion
regulada en el articulo 88 de la Constitucion, determine que su objeto es el
amparo directo y eficaz de los derechos constitucionales, deja sin piso la
interpretacion realizada del articulo 42 de la LOGJCC, por parte de la iniciativa
legislativa, que tenia como finalidad el que el articulo legal sea incorporado a la
Constitucion, toda vez que, como recuerda la Corte, en la sentencia 102-13-
SEP-CC, se interpret6 el alcance de la garantias jurisdiccionales®®. Por ello, la
Corte sefala que la iniciativa comentada al restringir el alcance de un derecho
constitucional, podria ser llevada a cabo soOlo por la via de Asamblea

Constituyente®. Posicion juridica con la que estamos de acuerdo.

A continuacion analizamos la iniciativa que perseguia modificar el articulo 104
de la Constitucion, en el sentido de eliminar, por un lado, la posibilidad de que
los gobiernos autbnomos descentralizados pudiesen llamar a consulta popular
sobre temas de interés para su jurisdiccion y, por otro, eliminar la facultad
ciudadana de convocar a consulta popular sobre cualquier asunto. Para el
entendimiento de la reforma propuesta, en la parte izquierda del cuadro se
recoge el texto original, en tanto que en la parte derecha se da cuenta de la

iniciativa.

°" Dictamen, p. 41.

®% Dictamen, p. 43.
®% Dictamen, p. 44.
*49 Dictamen, p. 45.
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Articulo 104

Articulo 104

Inciso tercero. Los gobiernos auténomos
descentralizados, con la decision de las tres
cuartas partes de sus integrantes, podran
solicitar la convocatoria a consulta popular

sobre temas de interés para su jurisdiccion.

Inciso tercero. Los gobiernos auténomos
descentralizados, con la decision de las tres
cuartas de sus integrantes, podran solicitar la
convocatoria a consulta popular sobre temas
de interés para su jurisdiccion que sean de
competencia del correspondiente nivel de
gobierno

Inciso cuarto. La ciudadania podra solicitar la

convocatoria a consulta popular sobre
cualquier asunto. Cuando la consulta sea de
caracter nacional, el petitorio contara con el
respaldo de un ndmero no inferior al cinco por
ciento de personas inscritas en el registro
electoral; cuando sea de caracter local el

respaldo sera de un nimero no inferior al diez

Inciso cuarto. La ciudadania podra solicitar la
convocatoria a consulta popular. Cuando la
consulta sea de caracter nacional, el petitorio
contara con el respaldo de un ndmero no
inferior al cinco por ciento de personas
inscritas en el registro electoral; cuando sea
de caracter local, el respaldo sera de un

namero no inferior al diez por ciento del

por ciento del correspondiente registro | correspondiente registro electoral.

electoral

Fuente: Corte Constitucional, Dictamen, pp. 45-46.

A partir del procedimiento sugerido por los asambleistas, la Corte comienza su
analisis de la iniciativa de reforma de los incisos tercero y cuarto del articulo
104 de la Constitucion. Asi, el procedimiento sugerido por aquellos para el
inciso tercero fue la enmienda, en la medida en que sostenian que el tema de
la iniciativa se relacionaba con el régimen de competencias para los diferentes
niveles de gobiernos autonomos descentralizados, de ahi que a decir de los

proponentes:

“...es légico suponer que cuando el articulo 104 inciso tercero se refiere a “temas de interés de
su jurisdiccion”, tiene relacion con las competencias establecidas por la Constitucion, de modo

gue a su juicio, la modificacion del texto constitucional lo Unico que hace es precisar el sentido

de dicha disposicion normativa™*.

En tanto que respecto del inciso cuarto del articulo 104 de la Constitucion, la
Corte advierte que los proponentes no han formulado por escrito ninguna
sugerencia del procedimiento, sefialando que fue en la audiencia publica, en

donde aquellos expresaron que los incisos sexto y séptimo del mismo articulo

* Dictamen, p. 46.
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establecian limites para la convocatoria a consultas populares, tanto de los

ciudadanos, como de los gobiernos auténomos descentralizados®*.

Para proceder a calificar el procedimiento correspondiente, la Corte formula
dos problemas juridicos. El primero respecto a que, conforme a la iniciativa de
la Asamblea Nacional, cuél es el procedimiento por el que se podria modificar
el tercer inciso del articulo 104 de la Constitucion. En tal sentido la Corte
sostiene que modificar la regla constitucional, afadiendo que los temas de
interés de la jurisdiccién deben ser aquellos relacionados a su competencia de
gobierno, viene a complementar los principios constitucionales sobre
descentralizacion y fortalecimiento de los gobiernos autbnomos, contemplados
en la Constitucion. En esa medida, la Corte sostiene que la precision de que
los gobiernos autonomos descentralizados podran convocar a consulta en
aspectos propios a su ambito de competencia, no vendria afectar ni la
estructura ni el caracter y elementos constitutivos del Estado, tampoco
supondria restringir derecho constitucional alguno. En tal sentido, la Corte
remarca que la iniciativa se sustentaria en el principio de legalidad, en cuanto a
gue las actuaciones del poder publico deben estar enmarcadas dentro de un

marco de potestades estatales previamente atribuidas por la Constitucion®*.

Por lo expuesto, la Corte, en definitiva, considera viable que la iniciativa de que
los gobiernos autbnomos descentralizados convoquen a consulta sobre temas
de interés para su jurisdiccion, sea tramitada por la via de enmienda
constitucional, criterio con el que estamos de acuerdo, ya que la modificacion
no alteraria la estructura, caracter y elementos constitutivos del Estado, ni

restringiria los derechos y garantias constitucionales.

Ahora bien, respecto del segundo problema formulado por la Corte, esto es,
conforme a la iniciativa de la Asamblea Nacional, cual es el procedimiento por
el que se podria modificar el inciso cuarto del articulo 104 de la Constitucion.
La cuestion no es tan sencilla como considera la Corte, en el sentido de que el

inciso sexto del articulo 104, determina que la ciudadania no tiene facultad

®2 Dictamen, p. 47.

*3 Dictamen, p. 48.
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para convocar a consulta popular sobre asuntos tributarios ni a la organizacion
politica administrativa y, por consiguiente, los ciudadanos ya no podrian
consultar sobre cualquier asunto®?. A decir de la Corte, la eliminacién de la
frase “sobre cualquier asunto” lo unico que hace es remarcar los limites
contenidos por la propia Constitucion, los cuales delimitan legitimamente el
ejercicio del derecho de convocar a consulta por parte de los ciudadanos. Y, en
esa medida la iniciativa no supone una restriccion de derechos, por tanto,

podria ser tramitada por la via de enmienda®*.

A nuestro criterio, la complejidad de la iniciativa viene dada por el hecho de que
la eliminacion de la frase “sobre cualquier asunto” respecto de la facultad
ciudadana de convocar a consulta popular, estaria restringiendo un derecho
constitucional de participacion, clave, como lo expresamos en el capitulo dos,
para la comprension del modelo constitucional ecuatoriano, caracterizado por
Su impronta garantista y participativa. De ahi que, si bien el inciso sexto del
articulo 104, determina unos limites a la iniciativa ciudadana de convocar a
consulta sobre temas tributarios y division politica administrativa, ambos fueron
concebidos como temas excepcionales y, por ello mismo, no restringian la
amplia facultad de los ciudadanos para convocar a consulta popular sobre
cualquier asunto. En consecuencia, la iniciativa al restringir el amplio alcance
un derecho de participacion democratica directa, a nuestro criterio podia ser

tramitada solo por la via de Asamblea Constituyente.

En suma, creemos que, si, por un lado, la iniciativa al limitar que los gobiernos
auténomos descentralizados puedan convocar a consulta popular solamente
en temas relativos a su ambito de jurisdiccién, no transgredia los limites
impuestos a la enmienda constitucional, por otro, el eliminar la facultad por la
gue los ciudadanos pueden convocar a consulta sobre cualquier asunto,
supone una clara restriccion de derechos que transgrede los limites impuestos

a la enmienda constitucional.

®* Dictamen, p. 51.

* Dictamen, p. 51.
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A continuacién vamos a analizar la iniciativa que pretendia, por un lado,

reformar los articulos 229 y 326 de la Constitucion, y, por otro, introducir una

disposicién transitorio Unica. Modificaciones que tenian como fin el que los

obreros del sector publico dejasen de estar sujetos al Codigo del Trabajo para

pasar a estar sujetos a la Ley Organica de Servicio Publico. Para el

entendimiento de la reforma propuesta, en la parte izquierda del cuadro se

recoge el texto original, en tanto que en la parte derecha se da cuenta de la

iniciativa.

Articulo 229

Articulo 229

Seran servidoras y servidores publicos todas
las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o
ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores
publicos son irrenunciables. La ley definira el
organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones para todo el
sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad de funciones de sus servidores.
Las obreras y obreros del sector publico
estaran sujetos al Cédigo de Trabajo.

La remuneracién de las servidoras vy
servidores publicos sera justa y equitativa,
con relacion a sus funciones, y valorara la
profesionalizacién, capacitacion,

responsabilidad y experiencia.

Seran servidoras y servidores publicos todas
las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o
ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores
publicos son irrenunciables. La ley definira el
organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones para todo el
sector publico y regulard el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad de funciones de sus servidores.

La remuneraciébn de las servidoras vy
servidores publicos sera justa y equitativa,
con relacion a sus funciones, y valorara la
profesionalizacién, capacitacion,

responsabilidad y experiencia.

Articulo 326

Articulo 326

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 participacion mayoritaria de recursos
publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o

profesionales, se sujetaran a las leyes que

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 participacion mayoritaria de recursos
publicos, quienes cumplan actividades de
representacion, directivas, administrativas o

profesionales y demds servidores publicos,
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regulan la administracién publica. Aquellos | se sujetaran a las leyes que regulan la
gue no se incluyen en esta categorizacion | administracion publica.
estaran amparados por el Cédigo del Trabajo.

DISPOSICION TRANSITORIA UNICA

UNICA: Las y los obreros del sector publico que antes de la entrada en vigencia de la presente
Enmienda Constitucional se encuentren sujetos al Codigo de Trabajo, mantendran los
derechos garantizados por este cuerpo legal.

Una vez en vigencia la presente Enmienda Constitucional, las y los obreros que ingresen al
sector publico se sujetaran a las disposiciones que regulan al mismo.

Fuente: Corte Constitucional, Dictamen, pp. 99-101.

El procedimiento sugerido por los asambleistas, tanto para el articulo 229,
como para el articulo 326 de la Constitucion y para la introduccion de la
disposicion transitoria Unica fue la via de la enmienda, en la medida en que los

legisladores sostenian que la iniciativa tenia como obijetivo el:

. evitar desigualdades en el sistema laboral, entre los obreros del sector privado y los
obreros del sector publico, y entre estos Ultimos y los servidores publicos sujetos a la normativa

gue los regula; razén por la cual, es necesario que las disposiciones que rigen al sector publico
646

se apliguen sin discriminacion alguna, a partir de su aprobacion en adelante
En cuanto a la calificacién del procedimiento, la Corte plantea la resolucion de
un solo problema juridico que abarque tanto la iniciativa de reforma de los
articulos 229 y 326 de la Constitucion, como de la introduccion de la
disposicion transitoria Unica, debido a la existencia de unidad tematica. Asi, la
Corte persigue determinar cual seria la via a seguir para reformar el régimen
laboral de los obreros del sector publico. En efecto, conforme a la iniciativa
presentada por los asambleistas, la Corte da cuenta de los cambios que
aquella implica, asi sefialaba que la propuesta perseguia, por un lado, la
supresion del tercer inciso dentro del articulo 229 de la Constitucion, lo cual
supondria la eliminacion de la frase “Las obreras y obreros del sector publico
estaran sujetos al Codigo del Trabajo, mientras que, por otro, el nimero 16, del
articulo 326 de la Constitucién, agregaria luego de las palabras “o
profesionales” las palabras “y demas servidores publicos” y la supresion de la

frase, “Aquellos que no se incluyen en esta categorizacion estaran amparados

®%® Dictamen, p. 101.
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por el Codigo de Trabajo”. Finalmente, la disposicion transitoria unica, por su
parte, determinaria los efectos posteriores que se generarian en caso de ser
aprobada por el pueblo la modificacién constitucional respecto del régimen
laboral de los obreros del sector publico®’,

A partir de lo dicho, la Corte sostiene que la iniciativa guarda relacién con el
respeto del principio de igualdad ante la ley contemplado en la Constitucion®*;
en consecuencia, desarrolla su andlisis a partir de aquél principio, asi como del
principio pro operario. Respecto al principio de igualdad la Corte sefiala que le
corresponde determinar si la diferenciacion constitucional en cuanto a la
aplicacion de un régimen normativo distinto a los obreros del sector publico
respecto de los funcionarios publicos comporta una justificacion razonable, o si

aquella distincién carece de justificacion ®*

. Asi, la Corte advierte que la
iniciativa da cuenta de la existencia de normas constitucionales que colocan en
una situacion distinta a personas que prestan su aporte laboral en el sector
publico, por ejemplo, los obreros a partir de lo sefialado en el tercer inciso del
articulo 229, se encuentran sujetos al Codigo del Trabajo, cuya labor se centra
en actividades fisicas a diferencia del resto de servidores publicos que se
encuentran sometidos por las normas que rigen la administracion publica, cuya

tarea gira alrededor de actividades intelectuales.

En definitiva, segun la Corte, la regulacion sefalada trae consigo una distincion
de regimenes laborales a los que se ven sometidos las personas que prestan
su contingente en tareas fisicas dentro del sector ptblico®®. Lo cual genera el
efecto discriminatorio de que los obreros del sector publico no gocen de los
mismos derechos que si poseen el resto de servidores publicos, toda vez que

tanto para los obreros, como para los servidores el empleador es el Estado®*.

De ahi que, como sefiala la Corte, la iniciativa al promover la eliminacion de la

regla “las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Codigo del

* Dictamen, p. 102.

*8 Dictamen, p. 102.
®9 Dictamen, p. 104.
®%0 pictamen, pp. 104-105.
%1 Dictamen, p. 105.
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Trabajo”, permitiria generar una trato igualitario en cuanto a la aplicacion de las
normas infraconstitucionales, en la medida en que tanto los obreros como los
servidores forman parte de la administracion pablica®?. Por lo dicho, la Corte,
sostiene que la iniciativa legislativa no supone a priori una restriccion de
derechos y garantias constitucionales, por el contrario sefiala que lo se
pretende es la eliminacion de la categorizacion de un grupo que esta regido por
una normativa diferente, a pesar de compartir una actividad comin en el

servicio publico®®.

En cuanto al principio pro operario, la Corte sostiene que el articulo 326,
nimero 3 de la Constitucion, contempla entre los principios que rigen el
derecho del trabajo el que prescribe que: “En caso de duda sobre el alcance de
las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral,
estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadores”. En
este sentido, afirma la Corte que mediante la distincion no justificada en cuanto
a la aplicacion de normas diferentes a los obreros del sector publico, se
produciria un atentado al principio de favorabilidad de los trabajadores, al no
permitirsele el acceso a derechos que les asisten a los demas servidores
publicos desarrollados en la normativa infraconstitucional®*. Cuestién que para
la Corte se constata en el derecho al ingreso, segun lo determina el articulo
228 de la Constitucion, a la carrera administrativa que poseen los funcionarios

publicos, al cual se ven impedidos los obreros sujetos al Cédigo del Trabajo®®.

Con estos antecedentes la Corte sefiala que la iniciativa promovida por la
mayoria parlamentaria no restringe derechos, ni modifica los elementos
constitutivos y el caracter del Estado, ni cambia el procedimiento de reforma
constitucional. Respecto de la disposicion transitoria Unica, la Corte considera
de igual manera que, aquella tiene como fin preservar la seguridad juridica, en
la medida en que busca garantizar el principio de irretroactividad de la ley,
debido a que los efectos, en caso de aprobarse la iniciativa, dispondran para el

futuro y serdn aplicables solo a quienes ingresen al sector publico con

%2 pictamen, p. 106.

®%3 Dictamen, p. 107.
®*4 Dictamen, p. 108.
%% Dictamen, p. 108.
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posterioridad a la entrada en vigor de la iniciativa®®. En definitiva, para la Corte
la iniciativa de reforma de los dos articulos como la incorporacién de la
disposicion transitoria Unica, no afectaria a ninguno de los limites establecidos

a la enmienda constitucional®®”’.

Al respecto debemos sefialar que discrepamos de la argumentacion de la
Corte, en el sentido de que segun su criterio la iniciativa de reformar los
articulos 229 y 326 de la Constitucion, suponen cambios menores y en esa
medida podian ser tramitados por la via de enmienda. Asi, el principio de
igualdad sefialado por la Corte respecto de que los obreros del sector publico
gocen del mismo derecho al ingreso a la carrera administrativa como el resto
de funcionarios publicos, debido a que en ambos casos desempefian funciones
para el Estado, es imprecisa, debido a que la distincion entre tareas fisicas,
propias de los obreros del sector publico, respecto a las tareas intelectuales de
los funcionarios publicos no obedece a que ambos tengan como empleador al
Estado. Por el contrario, la distincion fuera de obedecer a un criterio
discriminatorio corresponde al hecho de que los funcionarios publicos cumplen
determinadas tareas para las que precisan de cierta formacion, en esa medida
su ingreso al sector publico esta marcado por un proceso de seleccion
previo®®. Requisitos que no se aplican cuando hablamos de los obreros del

sector publico.

Por otro lado, desde una perspectiva de los derechos de los trabajadores,
Joaquin Viteri, representante de una de las varias asociaciones que
intervinieron en la audiencia publica, destacé que la iniciativa elimina de forma
ilegitima el ejercicio de los derechos a la asociacidon y a la contratacion
colectiva de los obreros del sector publico, al violentar por ejemplo, el Convenio
Internacional 87 de la OIT que proclama la libertad sindical y el Convenio 98 de

la OIT, el cual garantiza la contratacién colectiva. Finalmente, Viteri, recuerda

656
657
658

Dictamen, p. 110.

Dictamen, p. 111.

A este grupo se lo conoce como burocracia, la cual a decir de Weber aparece como la forma
de expresion de la dominacion racional legal propia del Estado moderno. De ahi que segun
Weber para asegurar la racionalidad de la dominacion se precisa de una formacion profesional,
por consiguiente los funcionarios publicos, ademas de la cualificacién profesional ingresan al
servicio publico mediante pruebas realizadas exitosamente. Véase Max Weber, Sociologia del
poder, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1960, p. 26.

265



que ambos Convenios fueron ratificados por el Estado ecuatoriano®®. En el
mismo sentido, Fernando Ibarra, también dirigente sindical, remarco que previo
a la tramitaciébn de la iniciativa de enmienda, el Estado ecuatoriano debia
denunciar el Convenio 87 de la OIT, en la medida en que los tratados prohiben
la posibilidad de que las normas internas de los Estados suscriptores sean

contrarias a aquellos®®.

En consecuencia, la preocupacion de los dirigentes sindicales es plenamente
comprensible, en la medida en que los obreros del sector publico que
ingresaran posterior a la entrada en vigor del cambio constitucional, no se
encontrarian regulados por el Cédigo del Trabajo sino por la Ley Orgéanica de
Servicio Publico, y, como resultado de ello, perderian derechos adquiridos
como la libertad sindical y la contratacion colectiva. De ahi que, se generaria
un trato desigual entre aquellos obreros del sector publico anteriores a la
aprobacion de la iniciativa constitucional con los obreros del sector publico
posteriores a la aprobacion, toda vez que los primeros si gozarian de los
derechos garantizados por la Constitucion, los tratados internacionales y el
Caodigo del Trabajo, frente a los segundos que pasarian a ser regulados por la
Ley Orgéanica de Servicio Publico. Y, que dependiendo de los presupuestos
posteriores que se establezcan en la referida Ley, ingresarian o no a la carrera
administrativa, la cual constituye una de las principales ventajas del cambio de
régimen laboral esgrimida por parte de los asambleistas proponentes de la

iniciativa.

Por lo dicho, creemos que la iniciativa atenta contra derechos constitucionales

y, en esa medida, debia ser tramitada por la via de Asamblea Constituyente.

A continuacién vamos a analizar la iniciativa que pretendia reformar el articulo
114 y el articulo 144 de la Constitucion, reforma que, respecto de los dos
articulos, tenia como fin el eliminar la prohibicion de reeleccion de los
dignatarios de eleccién popular para el mismo cargo por mas de una ocasion.

Para el entendimiento de la reforma propuesta en la parte izquierda del cuadro

®%9 pictamen, pp. 11-12.

%% Dictamen, pp. 16-17.
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se recoge el texto original, en tanto que en la parte derecha se da cuenta de la

iniciativa.

Articulo 114

Articulo 114

Las autoridades de eleccion popular podran
reelegirse por una sola vez, consecutiva 0 no,

para el mismo cargo. Las autoridades de

Las autoridades de eleccion popular podran
reelegirse. Las autoridades de eleccion

popular que se postulen para un cargo

eleccién popular que se postulen para un | diferente  deberdn renunciar al que
cargo diferente deberan renunciar al que | desempefian.
desempefian.

Articulo 144 Articulo 144

La Presidenta o Presidente de la Republica
permanecera cuatro afios en sus funciones y

podra ser reelecto por una sola vez

La Presidenta o Presidente de la Republica
permanecera cuatro afios en sus funciones y

podra ser reelecto.

Fuente: Corte Constitucional, Dictamen, pp. 51-52.

El procedimiento sugerido por los asambleistas, tanto para el articulo 114,
como para el articulo 144 de la Constitucion fue la via de la enmienda, en la
medida en que para los parlamentarios la eliminacion de la prohibicién no

asegura per se gue el postulante sea reelecto, asi sefialan que:

“La inscripcion de la candidatura para participar en una contienda electoral, no asegura por
este solo hecho, la reeleccibn en un cargo de eleccién popular. Lo que se pretende en
consecuencia es garantizar, el ejercicio democratico, libre y voluntario del derecho al voto; sin

discriminar a aquellos que en ejercicio del derecho a “ser elegidos”, participan por la

reeleccion®”,

De ahi que la pretension de la iniciativa parlamentaria fuese, por un lado,
garantizar el derecho de los ciudadanos a elegir a sus representantes y, por
otro, acabar con la discriminacion en contra de las personas que deseen
reelegirse para un cargo publico ®®* .En cuanto a la calificacién del
procedimiento, la Corte plantea la resolucién de un solo problema juridico que
abargue tanto la iniciativa de reforma del articulo 114, como del articulo 144 de
la Constitucion, debido a la existencia de un mismo objetivo. Asi, la Corte

persigue determinar a partir de la iniciativa presentada, cual es la via para

®®1 Dictamen, p. 52.

%2 Dictamen, p. 53.
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eliminar la limitacion constitucional que prohibe el candidatizarse a quienes han
ejercido cargos de eleccidén popular y que han sido reelectos por una sola

vez®®3,

Sin embargo, si bien, como ha sido sefialado, el objetivo de la iniciativa tanto
para el articulo 114 de la Constitucion, que habla de la limitacion de la
reeleccién por mas de una ocasion de las autoridades de eleccién popular en
sentido general, como para el articulo 144 de la Constitucion, que dirige dicha
limitacién en exclusiva al Presidente de la Republica, la Corte escoge como
centro de su reflexion la eliminacion de la prohibicion dirigida a este ultimo.

En tal sentido, la Corte primero discute la relacion entre democracia y la
alternancia como elemento constitutivo del Estado, para discutir luego sobre los
derechos de participacion politica. En cuanto al primer tema, la Corte sostuvo
gue el actual texto constitucional no reconoce la alternancia como uno de los
elementos constitutivos del Estado, porque nada se dice de esta en los
articulos 1 al 9 que los regulan, a diferencia de lo ocurrido con el texto de 1998,
en donde si sefialaba su caracter alternativo, como parte de la forma de

gobierno®.

Al respecto, daria la impresiéon que la Corte cuando aduce que la Constitucion
no contempla la alternancia, olvidd hacer un ejercicio de interpretacion
constitucional sistematica, en la medida en que el articulo 1, sefiala, entre otras
cosas, que el Estado ecuatoriano se organiza en forma de Republica.
Ciertamente, aunque no aparezca la alternancia de modo explicito en el
articulado constitucional que regula los elementos constitutivos del Estado, es
una limitacion implicita a la forma republicana®®. Asi, en el Federalista®®,
Madison definia el gobierno republicano como aquel que procedia directa o

indirectamente del pueblo, que se administraba por medio de representantes

®83 Dictamen, pp. 53-54

°%4 Dictamen, pp. 59-60.

®% Jorge Benavides Ordofiez, “Reforma constitucional, limites y deliberacion democratica en
Ecuador”, p. 11.

%% james Madison, “Escrito N. 39”, El Federalista, p. 159.
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gue mantenian sus cargos en la medida en que se basen en la voluntad

popular, cuyos mandatos tenfan como caracteristica el ser limitados®®’.

Llama, particularmente la atencion, la distorsionada comprension de la
alternancia que tiene la Corte, en la medida que sefiala que aquella es el
resultado del ejercicio del derecho del sufragio, en consecuencia, si el pueblo
se decanta por una nueva propuesta la alternancia se haria presente®®. Al
respecto es necesario recordar que la alternancia como efecto de la idea de
mandatos limitados supone un elemento a priori de las republicas
presidenciales, en consecuencia, la alternancia no se encontraria supeditada al

resultado de una eleccion®®.

Ahora bien, como afirma Richard Ortiz, otra forma de articular la discusion
respecto a si la enmienda fue la via constitucional adecuada para permitir la
reeleccion del Presidente de la Republica sin limites, pasaba por el lado, de ir
mas alla de discusion sobre la alternancia, y reflexionar sobre si la decision de
eliminar la prohibicion de reeleccion constituye uno de los elementos de la

estructura fundamental en la Constitucion 67 .

Consideramos que la
comprension del problema dada por Ortiz es acertada, sin embargo, la Corte no
ha facilitado una discusion que permita clarificar los limites materiales de la
enmienda, como de la reforma constitucional, toda vez que tanto en el
Dictamen de 2011 como en el de 2014, no ha precisado que entiende por

estructura fundamental de la Constitucion®’*.

Por el contrario, en ambos dictdmenes la Corte confunde el limite denominado

estructura fundamental de la Constitucibn con estructura fundamental del

%7 Sin embargo, es necesario decir que Hamilton en el Federalista nimeros 71y 72, hacia una

defensa de la reeleccion del Presidente de la Republica.

%88 Dictamen, p. 60.

%89 césar Montdfar, en el amicus curiae, que presentd ante la Corte Constitucional sostuvo que:
“...en el momento en el que se remueve ese limite y se cambia el articulo y se permite la
reeleccion indefinida, el Ecuador ya no serd un pais democréatico, serd un Estado no
democratico y autoritario, y por eso en ese momento se habrd cambiado de manera sustantiva
un elemento fundamental y un elemento constitutivo del Estado ecuatoriano: el articulo 1 de la
Constitucion de Ecuador”. Véase, Dictamen, p. 14.

®7% Richard Ortiz, Los procedimientos de reforma constitucional. ¢Garantias de supremacia
constitucional? El caso ecuatoriano, Entrevista, en Calamo, Revista de Estudios Juridicos, p.
96.

®"! Richard Ortiz, ent. cit., p. 94.
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Estado, cuando sabemos que no son lo mismo, en la medida en que la
estructura del Estado es tan solo uno de los temas que hace parte de la
estructura de la Constitucion. En el segundo capitulo de este trabajo,
sostuvimos que la idea de estructura fundamental de la Constitucion hacia
alusion a la férmula politica o Constituciébn material, la cual presupone, entre
otras cosas, los principios rectores del Estado de Derecho sobre los cuales el
constituyente lleva a cabo su obra. En este sentido, creemos que una
modificacién que tenga como fin eliminar la alternancia si atentaria contra la
formula politica de la Constitucion, en la medida en que afectaria la idea de
mandatos limitados defendida por el gobierno republicano.

Respecto del segundo tema relativo a los derechos de participacion politica la
Corte sostiene que:

“(...) la limitacion a candidatizarse de las personas que han ocupado un cargo publico de
eleccion popular y que han sido reelectas por una ocasion comporta una limitacion no
justificada a los derechos constitucionales de participacion que poseen los candidatos que
estan aspirando a una reeleccién y el derecho a elegir de las personas, toda vez que el
participar en un proceso eleccionario, no genera a priori una determinaciéon de que aquella

persona va a ser reelecta, puesto que sera el soberano quien determine a través del sufragio

que aquella circunstancia opere®®”.

Creemos que la prohibicién de que el Presidente sea reelecto por mas de una
ocasion, no implica discriminacion alguna contra aquel, por el contrario, la
eliminaciéon de la prohibicion le permitiria al actual Presidente volver a
candidatizarse para el mismo cargo en el 2107, beneficiandose asi de una
reforma constitucional realizada a su medida. Ademas, hay que tomar en
cuenta que el primer mandatario por los afios de ejercicio presidencial goza de
una importante ventaja competitiva frente a otros posibles candidatos menos
conocidos y promocionados en relacion a él. Tampoco violenta el supuesto
derecho de la poblacién a elegirlo cuantas veces quiera, en la medida en que
obedece a una limitacion establecida por el constituyente con el objetivo de que

no existan figuras politicas que graviten por largos periodos de tiempo en el

®72 Dictamen, p. 63.
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ejercicio del poder, ejemplo de ello es que la limitacibn se dirige a todo

funcionario electo por votacidén popular.

En efecto, si vemos el disefio del resto de instituciones del poder publico
apuntan en ese mismo sentido, por ejemplo, los miembros la Corte
Constitucional, segun la Constitucion, desempefaran sus cargos por un
periodo de nueve afos sin posibilidad de reeleccion inmediata, debiendo ser
renovados por tercios cada tres afos (art. 432). Por otro lado, es importante
enfatizar que la prohibicion de la reeleccién aparece como una limitacion
autoimpuesta por el pueblo ecuatoriano, por medio del referéndum aprobatorio
de la Constitucion del afio 2008, y en esa medida su eliminacion precisaria de
la intervencion del pueblo por medio de sufragio que ratifigue o no dicho

reforma.

Una vision particularmente critica de la eliminacion de la prohibicion de
reeleccion indefinida del Presidente de la Republica por via de enmienda es la

sostenida por Bernal Pulido, para quien dicha modificacion constituye una

“*

sustitucion de la Constitucion, porque “...desnaturaliza la forma en que los

principios del Estado de derecho y de democracia deliberativa estan

» 673

configurados en la Constitucion del Ecuador’”’”, en esa medida, para el

profesor colombiano, solamente podria ser tramitada por via de Asamblea

Constituyente®’.

675

La teoria de la sustitucion de la Constitucion®’> se trata de una destacable

formulacion judicial llevada a cabo por la Corte Constitucional colombiana, por

®3 Carlos Bernal Pulido, Aparicio Caicedo y Mario Serrafero, Reeleccién indefinida vs.

democracia constitucional. Sobre los limites al poder de reforma constitucional en el Ecuador.
Temas de Derecho Publico no. 95, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2015, p. 50.
®" La tesis de que la eliminacién de la prohibicién de la reeleccién indefinida fuese tramitada
por Asamblea Constituyente, en la medida en que aquella supondria una sustitucion de la
Constitucion de 2008, fue sostenida por Guillermo Lasso en su intervencién ante la Corte
Constitucional. Véase, Dictamen, p. 20.

®7% Segun Eloy Garcia el origen de la categoria “la sustitucion de la Constitucion”, se encuentra
en el constitucionalismo aleméan, cuando a partir del procedimiento contemplado en el articulo
76 de la Constitucion de Weimar, tacitamente se produjeron reformas que supusieron el cambio
de Constitucion, en la medida en que se modificaba la esencia de aquel por via del tramite de
reforma constitucional a cargo del Parlamento. Véase Eloy Garcia, “La sustitucion de la
Constitucion en el Derecho Constitucional colombiano”, en Revista de Derecho Politico, No. 95,
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medio de la cual buscé establecer de modo claro los limites a los que se

enfrenta el poder constituido cuando reforma la Constitucion:

“el poder de reforma, o poder constituyente derivado, se refiere a la capacidad que tienen
ciertos 6rganos del Estado, en ocasiones con la consulta a la ciudadania, de modificar una
Constitucion existente, pero dentro de los cauces determinados por la Constitucion misma (...)
Se trata por lo tanto de un poder de reforma de la propia Constitucién, y en ese sentido es

constituyente; pero se encuentra instituido por la Constitucion existente, y es por ello derivado y

limitado™®"®.

Dicha teoria tuvo su origen en la jurisprudencia constitucional colombiana con
la referida sentencia C-551 de 2003, del magistrado ponente Eduardo
Montalegre, en la que, entre otras cosas importantes, adoptd la nocion de
limites materiales a la reforma, a pesar de la inexistencia de clausulas de
intangibilidad del Texto colombiano®”’ . Se debe tener presente que, si bien el
articulo 241 de la Constitucién colombiana prevé el control constitucional de las
reformas, este control solamente procede por vicios procedimentales, la
novedad por tanto de la Corte Constitucional de Colombia, opera en el hecho
de que aquella sefaldé que dentro de los vicios de procedimiento cabian los
“vicios de competencia”, por lo que la competencia del 6érgano reformador
debia comprenderse dentro de los vicios de procedimientos o de forma®’®. En
suma, la doctrina de la sustitucion de la Constituciébn supone como novedad
gue, a pesar de lo que sefala la Constitucion colombiana respecto del control
formal de la reforma, afirma que la Corte Constitucional tiene competencia para

controlar el contenido de las reformas constitucionales®’®.

2016, p. 236. Disponible en:
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/16237/13995

®% Corte Constitucional Colombia, Sentencia C-551 de 2003, Fundamento 30, p. 83. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-551-03.htm.

®'" Gonzalo Ramirez Cleves, ob. cit., p. 488.

®"8 sabrina Ragone, El control judicial de la reforma constitucional. Aspectos tedricos y
comparativos, pp. 91.

®" Carlos Bernal Pulido, Aparicio Caicedo y Mario Serrafero, Reeleccion indefinida vs.
democracia constitucional. Sobre los limites al poder de reforma constitucional en el Ecuador,
p. 38. Una vision critica de la teoria de la sustitucion formulada por la Corte colombiana, es
sostenida por Garcia, para quien: “...una cosa es interpretar extensivamente los
condicionamientos formales como si se trataran de limites materiales a la accion del poder de
revisién, y otra muy distinta sentar el principio de que la jurisdiccion constitucional puede
inmiscuirse en la determinacion y supervision de los fondos materiales que presiden y
condicionan la accion de reforma de la Constitucion, entendidos como parte de los dominios
propios del Poder Constituyente”. Véase, Eloy Garcia, art. cit., p. 241.

272


http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/16237/13995
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-551-03.htm

Posteriormente, respecto de la relacion entre la teoria de la sustitucion de la
Constitucion y la posibilidad de que un Presidente de la Republica pueda ser
reelecto por segunda ocasion, la Corte Constitucional de Colombia en la
sentencia C-141 de 2010°®°, da muestra sobre la importancia que la atribuye a
la alternancia para el sistema politico colombiano, asi como al derecho a la
igualdad de los candidatos que optasen por correr por la presidencia de la
Republica, y a la libertad de los electores. En esa medida, declaré la
inconstitucionalidad de la ley que convocaba a referéndum para reformar la
Constitucion de 1991, por violar los principios basicos de la democracia y

|68l

afectar a todo el orden constitucional®™". La iniciativa en cuestion pretendia

viabilizar una segunda reeleccion del presidente Alvaro Uribe®®?,

A partir de lo expuesto, consideramos que la Corte ecuatoriana cuando
dictaminé sobre la iniciativa que eliminaba la prohibicion de reeleccion por mas
de una ocasion, podia haber acogido algunos de los argumentos de su
homéloga colombiana, respecto de la importancia de la alternancia para el
sistema politico ecuatoriano, asi como del perjuicio que ocasionaria una
reeleccion ilimitada al derecho a participar de los potenciales candidatos
opositores en condiciones de igualdad. Por otra parte, el problema con la
reeleccion indefinida se ve agravada por cuestiones de disefio normativo,
debido a que el Presidente ecuatoriano se enmarca dentro de los denominados

presidencialismos reforzados, caracterizados por lo amplio de sus poderes®®,

80 Corte Constitucional Colombia, Sentencia C-141 de 2010. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm

®8L'yaniv Roznai, ob. cit., p. 77.

%82 Se debe sefialar que con anterioridad la Corte colombiana en la sentencia C- 1040 de 2005,
avald el acto legislativo n.2 de 2004, a través del cual se elimind la prohibicion de reeleccién
inmediata del Presidente Alvaro Uribe. En aquella ocasion la Corte declard que la reforma que
permitia una Unica reeleccion presidencial no atentaba los principios de separacion de poderes,
ni la alternancia. Véase, Carlos Bernal Pulido, Aparicio Caicedo y Mario Serrafero, Reeleccion
indefinida vs. democracia constitucional. Sobre los limites al poder de reforma constitucional en
el Ecuador, pp. 42-43.

%8 Jorge Benavides Ordéfiez, La reeleccion presidencial indefinida en Ecuador. Una lectura
critica del Dictamen de la Corte Constitucional que la permite via enmienda constitucional, p.
16. Para un resumen de las principales criticas a los presidencialismos, véase, Marcelo Alegre,
“Democracia sin presidentes”, en Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y
Politica, Paper 48, Bogota, 2006, pp. 6-9.
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Al respecto, es necesario advertir que algunos de los presidencialismos fuertes
de la region, como el venezolano o el ecuatoriano han abrazado una
comprension abusiva del constitucionalismo, el cual segun Landau, apela a la
reforma constitucional con el fin de introducir cambios dirigidos al
establecimiento de vallas para su potencial desalojo y su desvinculacion del
poder, imposibilitando ademas la tarea de las Cortes y otras instituciones de

control %8

. 'Y, precisamente, entre los posibles arreglos institucionales para
evitar su desalojo se encuentra la reeleccion sin limite del Presidente de la
Republica, o la injerencia de este la designacion de los jueces de las altas
Cortes. En suma, como afirma Osvaldo Hurtado, un sistema politico en el que
el Presidente de la Republica pretende “eternizarse” en el poder acudiendo
para ello a la creacion de obstaculos para que gobiernos de distinto color
politico puedan alternarse, desde una lectura democréatica, debe ser

cuestionado®®.

Por lo dicho, creemos que la eliminacién de la prohibicion de la reeleccién por
mas de una ocasion para el Presidente de la Republica procederia por via de
reforma parcial, debido a que la eliminacion compromete un elemento
constitutivo del Estado, la alternancia, caracteristica fundamental de la forma

republicana de gobierno.

Finalmente, entre los distintos reparos que se pueden hacer al Dictamen
analizado, cuestionamos el déficit democratico que comporto la iniciativa, en la
medida en que la Asamblea propuso que aquella sea tramitada por la via de la
enmienda, de ahi que la discusién se centré6 de modo exclusivo en sede
parlamentaria, cuando la mayoria de los temas de la iniciativa debian ser
tramitados, ya sea por reforma parcial o por Asamblea Constituyente.
Mecanismos de reforma que al suponer un mayor grado de rigidez por las
materias que protegen, precisan, necesariamente, de la ratificaciéon popular

para poder entrar en vigor.

*®pavid Landau, ob. cit., p.16.

%% Osvaldo Hurtado, Dictaduras del siglo XXI. El caso ecuatoriano, Paradiso editores, Quito,
2012, p. 174.
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Asi, podemos decir que si respecto del Dictamen del afio 2011,
cuestionabamos que aquél al prescindir de la deliberacion parlamentaria
previa, se prestaba a que se hiciera un manejo plebiscitario de temas de
relevancia constitucional, lo que supuso, por un lado, no respetar los limites
constitucionales a la enmienda, ya que en dicha ocasion se modificé por esta
via temas que estaban constitucionalmente reservados para otros
procedimientos mas rigidos; por otro, no fomenté una deliberacion publica de
calidad. Del mismo modo, respecto al Dictamen de 2014, la Corte dio paso a
que por la via de la enmienda se modifiguen aspectos sustanciales de la
Constitucion, que solamente debian ser tramitados ya sea por reforma parcial o
Asamblea Constituyente, irrespetando en consecuencia los limites
constitucionales impuestos a la enmienda. Con el agravante adicional de que
en el Dictamen de 2014 tampoco se fomentd la deliberacion publica, en la
medida en que se tratd de una iniciativa que tuvo su origen, se tramitd y aprobo6
solamente por medio de los asambleistas, sin que se hubiera contado en

ninguna de la tres etapas con el concurso de la ciudadania®®.

Por ultimo, debemos sefialar que en el Dictamen de 2011, al menos existieron
tres jueces que salvaron su voto respecto del voto de la mayoria, en la medida
en que, como vimos, consideraron que los cambios propuestos no podian ser
tramitados por la via de la enmienda. Por el contrario, en el Dictamen de 2014,
el voto fue suscrito por unanimidad de los nueve jueces integrantes de la Corte

Constitucional.
6. Analisis del Dictamen 002-16-DRC-Corte Constitucional.

Antes de entrar a analizar el Dictamen de procedimiento respecto de la
iniciativa de enmienda presentada por parte del Colectivo “Rafael Contigo

Siempre”, debemos decir que a pesar de que la Corte Constitucional autorizara

®% Tierney destaca el incremento en el uso que hoy en dia se hace de los referéndums

constitucionales, en términos de recabar el apoyo de la soberania popular para reformas de
gran calado constitucional, de ahi que para el profesor escocés, la actuacién directa del pueblo
en los referéndums constitucionales viene a redefinir la comprension de la representacion
politica, lo que trae como consecuencia, una nueva forma de entender la democracia
constitucional de nuestros tiempos. Véase, Stephen Tierney, Constitutional Referendums: A
Theorical  Enquiry, p. 7. Disponible  en: https://www.upf.edu/dcpis/_pdf/2009-
2010/forum/Tierney_paper.pdf
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por medio del Dictamen de 2014, que la iniciativa presentada por parte de la
Asamblea Nacional fuese tramitada en su totalidad por la via de enmienda,
exceptuando la modificacion a la accion de proteccion, la Asamblea,
posteriormente, por un lado, no tramité la iniciativa respecto a la Defensoria del
Pueblo y, por otro, aumento el texto de la disposicion transitoria primera relativa
al cambio de régimen de los obreros del sector y publico®®’, e incluy6é una
segunda disposicion transitoria respecto a la eliminacion de la prohibicion de
reeleccién para los cargos de eleccion popular, incluido el Presidente de la
Republica.

Ahora bien, nos referiremos solamente a la disposicion transitoria relativa a la
eliminacién de la prohibicion de reeleccion para los cargos de eleccion popular,
en la medida en que la iniciativa de enmienda del Colectivo “Rafael Contigo
Siempre”, tiene como objetivo, precisamente, que por medio de la via de la
enmienda de iniciativa ciudadana se consulte al pueblo sobre la derogacion de
dicha disposicion transitoria, que imposibilita al Presidente de la Republica

correr nuevamente por la presidencia de la Republica en febrero de 2017.

La Asamblea Nacional aprobo en sesion de 3 de diciembre de 2015, en
segundo y definitivo debate la iniciativa de enmienda a la Constitucién por
aquella presentada, debate que, como prescribe el articulo 441 del Texto
constitucional, se dio dentro de los treinta dias posteriores al primer afio de se
produjera el primero. La particularidad de este segundo debate consiste en que
la Asamblea procedié a incorporar una disposicion transitoria en el sentido de
gue las enmiendas a los articulos 114 y 144, segundo inciso de la Constitucion,
referidas a los derechos de participacion politica, entraran en vigor desde el 24

de mayo de 2017°%,

%7 E| texto definitivo es: “Las y los obreros del sector publico que antes de la entrada en

vigencia de la presente Enmienda Constitucional se encuentren sujetos al Codigo de Trabajo,
mantendran los derechos garantizados por este cuerpo legal.

Una vez en vigencia la presente Enmienda Constitucional, las y los obreros que ingresen al
sector publico se sujetaran a las disposiciones que regulan al mismo.

El érgano legislativo, en el plazo de ciento ochenta dias desde la entrada en vigencia de la
presente Enmienda Constitucional, aprobara una ley reformatoria a las leyes que rigen el sector
publico, observando las disposiciones constitucionales enmendadas”. Véase, Suplemento del
Registro Oficial, Afio Ill, No. 653, Quito, 21 de diciembre de 2015, p. 3.

%8 Suplemento del Registro Oficial, Afio IlI, No. 653, p. 3.
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Si bien, la incorporacién de la disposicion transitoria segunda, a nuestro
criterio, se enmarcé dentro de la facultad de la Asamblea Nacional como
organo reformador de la Constitucién, aun cuando aquella no fue incluida en la
iniciativa original enviada ante la Corte Constitucional. Sin embargo, lo
reprochable es que la disposicion transitoria respecto de los articulos 114 y
144, no fue tramitada desde el primer debate, con lo cual no se sujetd al
procedimiento establecido para la enmienda, que dispone la necesidad de dos
debates para la tramitacion de una enmienda constitucional, toda vez que al
tratarse de una norma de caracter accesorio debia seguir la misma suerte de la
norma principal. En tal sentido, la incorporacion a ultimo momento de dicha

disposicion supuso el quebrantamiento de la rigidez constitucional.

Consideramos que, a pesar de que la naturaleza temporal de las disposiciones
transitorias, supone que aquellas son normas que regulan de forma provisional
determinadas situaciones juridicas como, por ejemplo, al modular los efectos
en el tiempo al determinar la entrada en vigor de alguna norma establecida en
la Constitucion, dichas disposiciones forman parte del Texto constitucional al
ser creadas por el poder constituyente. En tal sentido, las disposiciones
transitorias se encontrarian sujetas al igual que el resto de normas
constitucionales a los tramites correspondientes en caso de pretender ser

modificadas.

Por otro lado, la disposicion transitoria resulta contradictoria con el Dictamen de
la Corte, que sefial6 como uno de sus principales argumentos para que la
iniciativa fuese tramitada por la via de la enmienda, la proteccién de los
derechos de participacion politica de las autoridades electas por votacion
popular, en caso de que aquellas quisiesen participar por una segunda
reeleccidn, o mas, para el mismo cargo. De ahi que resulta incomprensible que
la propia Corte en el Auto de verificacion de cumplimiento del Dictamen no.
001-14%° de 16 de diciembre de 2015, haya sostenido que la introduccién de

la disposicidn transitoria en cuestidén, en nada modificaba lo decidido por ella

%% publicado en el Suplemento del Registro Oficial, Afio Ill, No. 651, Quito, 17 de diciembre de

2015.
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con anterioridad. En consecuencia, luego de un andlisis de la naturaleza

juridica de las disposiciones transitorias la Corte afirmo:

“Sobre este analisis de la disposicion transitoria segunda tiene como finalidad determinar la
vigencia de los cambios constitucionales dispuestos en los articulos 114 y 144, lo cual fue
objeto de un riguroso analisis el dictamen 001-14-DRC, con lo cual esta norma se encuentra

implicita en dicho razonamiento al ser accesoria y de ninguna manera modifica el contenido
690s

primario de las enmiendas.
En definitiva, la Corte no se pronuncio respecto a que la disposicion transitoria
segunda no habia sido contemplada por los asambleistas en el primer debate,
ni tampoco repard en la contradiccion que el Auto de verificacion suponia con
lo que decidié previamente en el Dictamen, en cuanto a la garantia plena e
inmediata del goce de los derechos politicos de las autoridades de eleccion
popular, incluido el Presidente de la Republica, para que puedan presentarse

para la reeleccion para el mismo cargo sin ningun tipo de limitacion.

Habiendo hecho esta precision necesaria, continuaremos con el andlisis del
Dictamen de la Corte de 2016.

6.1Exposicion de los hechos del caso.

Las ciudadanas Pamela Aguirre y Stephania Baldeon, en representacion del
colectivo “Rafael contigo Siempre”, comparecen ante la Corte para que esta
emita dictamen constitucional respecto del procedimiento a seguir en la
iniciativa de reforma constitucional planteada por el mencionado colectivo. La
iniciativa, a decir de sus proponentes, perseguia que en el marco de la
democracia participativa se consulte al pueblo ecuatoriano sobre la posibilidad
de postulacién sin restricciones de cualquier autoridad publica elegida por
sufragio libre y directo para el proximo proceso electoral de 2017, sin que el
hecho de haber gobernado previamente, constituya una razéon de exclusion de
un proceso electoral ®'. En esa medida, el colectivo considera que la

incorporacion de la disposicidon transitoria segunda incluida a ultima hora por

%% syplemento del Registro Oficial, Afio Ill, No. 651, p. 11.

®1 Dictamen, p. 2.
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parte de la Asamblea, respecto de los articulos 114 y 144 inciso segundo de la
Constitucion, por la cual la posibilidad para postular para un mismo cargo sin
limite, entraria en vigor a partir del 24 de mayo de 2017, vuelve insuficiente la
enmienda constitucional llevada a cabo por la Asamblea, en el sentido de
garantizar el adecuado ejercicio del derecho de opcion de los votantes al
momento de escoger entre varias propuestas expuestas por parte de los
sujetos politicos. Ademas, sefialan que la disposicion transitoria no permitiria
gue el Presidente de la Republica pueda volver a postularse en febrero de
2017, y, en ese sentido, se le impide que pudiera continuar con el proceso de

cambio estructural®®?.

El colectivo, por otra parte, expresa que con la finalidad de garantizar el
derecho de la ciudadania a elegir a sus representantes, y que no exista
discriminacion en contra de las personas que desean postular para ser
reelectos para un mismo cargo publico, en virtud de su derecho a ser elegido,
plantean ante la Corte la siguiente pregunta para que sea tramitada por la via

de la enmienda:

“Esta usted de acuerdo en derogar la disposicion transitoria segunda de las enmiendas a la
Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobadas por la Asamblea Nacional y publicadas en
el suplemento del Registro Oficial No. 653 del 21 de diciembre de 2015, a fin de que se permita
que las autoridades de eleccion popular sefialadas en dicha enmienda, ejerzan su derecho
politico de postularse a ser reelegidos en las elecciones generales de 2017, como lo establece

el Anexo 17°%*"

A partir de lo expuesto, los proponentes solicitan a la Corte que dictamine el
procedimiento que corresponde aplicar, asi como dictar sentencia respecto de

la constitucionalidad de la convocatoria a referéndum.

692

cos Dictamen, pp. 2y 3.

El anexo 1 sefiala: “Disposicion Derogatoria: Deréguese la disposicion transitoria segunda
de las enmiendas a la Constitucién de la Republica del Ecuador, aprobadas por la Asamblea
Nacional, publicadas en el suplemento del Registro Oficial No, 653 de 21 de diciembre de
2015, referentes a los articulos 114 y 144 segundo inciso de la Constitucién de la Republica del
Ecuador”. Véase, Dictamen, p. 3.
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6.2Analisis juridico constitucional del Dictamen de la Corte
Constitucional de Ecuador sobre la reforma de 2016.

La Corte sefiala su competencia para ejercer control previo de la iniciativa
presentada por el colectivo a partir del articulo 443 de la Constitucién, asi como
de los articulos 99 y 100 de la LOGJCC®. En consecuencia, el objetivo del
presente Dictamen es llegar a determinar la via por medio de la cual se puede
tramitar la iniciativa por la cual se persigue el derogar la segunda disposicion
transitoria, respecto de los articulos 114 y 144 segundo inciso de la
Constitucion. Para el entendimiento de la iniciativa propuesta, en la parte
izquierda del cuadro se recoge el texto original, en tanto que en la parte
derecha se da cuenta de la iniciativa.

Constitucion

Iniciativa de Reforma Constitucional

Disposicion  Transitoria  Segunda: Las
Enmiendas Constitucionales a los articulos
114 y 144 segundo inciso de la Constitucién
de la Republica del Ecuador, referidas a los
derechos de participacién politica, entraran en

vigencia desde el 24 de mayo de 2017.

Disposicién  Derogatoria: Deréguese la

disposicion transitoria segunda de las
enmiendas a la Constitucion de la Republica
del Ecuador, aprobadas por la Asamblea
Nacional, publicadas en el suplemento del

Registro Oficial No. 653 del 21 de diciembre

de 2015, referentes a los articulos 114 y 144
segundo inciso de la Constitucién de la

Republica del Ecuador.

Fuente: Corte Constitucional, Dictamen, p. 8.

Para la calificacion del procedimiento la Corte formula un problema juridico
cuya respuesta le llevara a determinar cual es el procedimiento de reforma
constitucional, por medio del cual se podria derogar la segunda disposicion

transitoria de la Constitucién de la Republica, respecto de la entrada en vigor

% En perspectiva comparada nos llama la atencién el auto no. 9/2012 del Tribunal

Constitucional espafiol, en la medida en que aquél da muestra de la facultad que dicho Tribunal
posee para llevar a cabo mediante el recurso de amparo un control procedimental de las
iniciativas y tramites de reforma constitucional. El auto en cuestion se refiere al recurso de
amparo interpuesto por un grupo de parlamentarios espafioles que consideraban que la
reforma del articulo 135 de su Constitucion, al ser sometida, por un lado, a la tramitacion
directa y de lectura Unica, conforme lo dispone el articulo 150. 1 del Reglamento del Congreso
de los Diputados y, por otro, al tramitarse por el procedimiento de urgencia violentaba el
articulo 23. 2 de la Constitucion espafola. Auto disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-2148
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de las enmiendas constitucionales a los articulos 114 y 144 segundo inciso de

la Constitucion.

Asi, en primer momento la Corte sefiala que existen pronunciamientos por ella
efectuados (Dictamen de 2014 y el Auto de verificacion del cumplimiento de
este) sobre el tema de la presente causa, en esa medida la Corte considera
necesario contrastar la iniciativa con lo expresado por ella con anterioridad. En
efecto, la Corte recuerda que previamente sostuvo que las modificaciones a los
articulos 114 y 144 segundo inciso de la Constitucion, se podian tramitar por la
via de la enmienda debido a que no violentaba sus limites®®. En este sentido,
la Corte sefiala que el andlisis de la derogatoria de la disposicion transitoria
segunda de la Constitucion guarda relacion con la entrada en vigor del actual
contenido de los articulos 114 y 144 del Texto constitucional, de ahi que la
Corte enfatiza que conforme a sus pronunciamientos previos la disposicion
transitoria comporta una naturaleza accesoria a las normas sustanciales
analizadas®®. En esa medida, a decir de la Corte, lo que persigue la iniciativa
de derogatoria de la segunda disposicion transitoria es el permitir que las
autoridades de eleccion popular puedan candidatizarse inmediatamente para

los procesos electorales, sin que medie impedimento alguno®”.

En definitiva, para la Corte la eliminacion de la disposicion transitoria segunda,
gue modula en el tiempo la entrada en vigor de los cambios a los articulos 114
y 144 de la Constitucién, no supone restriccion alguna a los derechos de
participacion, por el contrario, segun la Corte, la iniciativa sugiere garantizar el
principio de participacion democratica contenido en el articulo 95 de la
Constitucion, asi como los numeros 1 y 2 del articulo 61 del Texto
constitucional, respecto del derecho a elegir y ser elegido y de patrticipar en los
asuntos de interés nacional °®. Si bien, por un lado, compartimos los
argumentos expresados por la Corte, por otro, nos llama fuertemente la
atencion gue no los haya expuesto con motivo de la expedicién del Auto de

verificacion de cumplimiento del Dictamen 001-14-DRC. Toda vez que la

®% Dictamen, p. 10.

%% Dictamen, p. 13.
*7 Dictamen, p. 13.
%% Dictamen, p. 16.
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introduccién en segundo debate por parte de los asambleistas de la disposicion
transitoria segunda, respecto de los efectos de la reforma constitucional a los
articulos 114 y 144 de la Constitucion, los cuales entraran en vigor a partir del
24 de mayo de 2017, contradice, como ya lo hemos dicho, las consideraciones
en relacion al derecho a la participacién de las autoridades de eleccidén popular,
expuestas por la Corte en el Dictamen de 2014. En efecto, en aquella ocasion

la Corte sostuvo que:

“... la limitacién a las personas que han ejercido un cargo publico de eleccion popular y que
han sido reelectas, comporta una medida que no denota razonabilidad, dado que afecta a los

derechos de participacion, tanto del candidato a reelegirse, cuanto de la ciudadania para poder

pronunciarse sobre esa candidatura®®®”.

A partir de lo expuesto, la Corte sefiala que la iniciativa al no modificar los
elementos constitutivos del Estado, ni la estructura fundamental de la
Constitucion, ni cambiar el procedimiento de reforma constitucional, ni restringir
los derechos y garantias constitucionales, puede ser tramitada por la via de
enmienda constitucional. En este orden de consideraciones, la Corte recuerda
gue al provenir la iniciativa de enmienda de la ciudadania, de conformidad al
namero 1 del articulo 441 de la Constitucion, aquella debera contar con el
respaldo de, al menos, el ocho por ciento de los inscritos en el registro

electoral’®.

Por ultimo, destacamos un aspecto favorable del presente Dictamen en cuanto
se ajusta a lo prescrito por el articulo 443 de la Constitucion y al articulo 99 de
la LOGJCC, en el sentido de que la Corte procedi6 a efectuar un control previo
gue circunscribio su tarea a delimitar cual era la via idénea para tramitar la
iniciativa. Situacion que no ocurrié cuando la Corte emitié el Dictamen 001-11-
DRC, debido a que como ya lo vimos, en aquella ocasion unificd las dos fases
de control en una sola. De ahi que la calificacion constitucional de la pregunta
presentada por el colectivo proponente, se realizaria, posteriormente, una vez
gue la iniciativa cuente con el respaldo de, al menos, el ocho por ciento de los

inscritos en el registro electoral.

%% Dictamen 001-14-DRC, p. 63.
% Dictamen, pp. 16-17.
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CONCLUSIONES.

En el presente apartado dedicado a las conclusiones desarrollaremos las
principales tesis sostenidas a lo largo del trabajo, en esa medida aquellas
seguiran, por regla general, el orden secuencial de la investigacion, es decir,
gue se escogeran las ideas centrales discutidas en cada capitulo. Sin embargo,
aquello no significa que descuidemos la vision sistematica del trabajo en su

conjunto.

1. El poder constituyente como un concepto de origen democratico.

Como fue sefialado en el primer capitulo, cuando abordamos el estudio del
poder constituyente, solamente se lo puede hacer desde una perspectiva
democrética, es decir, entendiendo que su titularidad le corresponde al pueblo.
Asi, el poder constituyente surge como la facultad soberana del pueblo para
autogobernarse por medio de una Constitucion. En consecuencia, el poder
constituyente se trata de un concepto vinculado a dos de los grandes
acontecimientos que dan inicio a la modernidad politica: la independencia

norteamericana y la Revolucion francesa.

Ahora bien, como es conocido el poder constituyente no se presentd de la
misma forma en Norteamérica y en Europa, en la medida en que para los
primeros surgié de modo practico, a partir de la tradicion de organizarse por
medio de los covenant religiosos aplicado a la autoorganizacion de la
comunidad politica. En tanto que la experiencia de los segundos, nos lleva a
una comprension del poder constituyente de corte tedrico, en donde la figura
de Sieyés fue capital, con la renombrada tesis de la titularidad del poder que

constituye la comunidad politica en la nacion.

En definitiva, la comprension del poder constituyente como un concepto
edificado sobre la base del principio de soberania popular supuso importantes
consecuencias, en la medida en que, por un lado, significé la abolicibn de un

modelo de Estado de corte absoluto en donde se consideraba soberano al rey,
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y, por otro, sirvi6 de fundamento para una de las sefiales de identidad del
Estado de Derecho, esto es, el imperio de la ley. Ciertamente, como es
ampliamente conocido, el imperio de la ley suponia, entre otras cosas, que las
personas se sujetaban a lo dispuesto en la ley en la medida en que esta
expresaba el autogobierno de la comunidad. Es por ello que ante el caso de
gue uno de los miembros de la comunidad no cumpliese con la ley, como
comunidad se asentia para que el Estado, en palabras de Weber, haga uso del

monopolio de la fuerza legitima, con el fin de restaurar la paz social.

2. Lareforma constitucional como instrumento que promueve a la vez

el cambio y la permanencia del Texto constitucional.

En la reforma constitucional se presenta un hecho que supondria una tension
intrinseca, en la medida en que por un lado, se acude a la reforma con el fin de
actualizar la Constitucién a la realidad donde aquella rige y, por otro lado,
promueve la permanencia de la Constitucion, en el sentido de que para su
modificacion se debe recurrir a unos procedimientos particularmente rigurosos,
asegurando asi, que los contenidos constitucionales se mantengan protegidos
de los impetus reformatorios de simples mayorias parlamentarias de turno. En
este sentido, los Textos constitucionales rigidos que contemplan, por ejemplo,
el concurso de mayorias calificadas para proceder a su reforma resultan

adecuados para defender la permanencia de la Constitucion.

Sin embargo, no debemos perder de vista que la reforma como sugiere la
teoria, es conjuntamente con la justicia constitucional, una garantia de la
Constitucion, en la medida en que se acude a ella, cuando la actualizacion del
Texto constitucional no puede ser hecha por medio de los tribunales
constitucionales. En este sentido la funciébn de actualizacion y la de
permanencia que desempefa la reforma respecto de la Constitucién tienen
como objetivo compartido la defensa de la supremacia constitucional, tanto
desde una perspectiva factica al perseguir la adecuacién de la Constitucién a
nuevas realidades, como desde una perspectiva técnica juridica, que observa
en la rigidez constitucional un medio para proteger los contenidos sustanciales

de la Constitucion.
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3. La reforma constitucional al tratarse de un poder constituyente

derivado encuentra sus limites en la propia Constitucion.

Como se sabe la distincion entre poder constituyente originario y poder
constituyente derivado, supuso desde su formulacion en el siglo 18, una de las
categorias claves para la comprension de la naturaleza de la reforma
constitucional. Asi, mientras que, por un lado, para hablar de la creacién o de la
sustitucion de la Constituciébn se acude al poder constituyente originario, es
decir, a aquella magnitud o fuerza politica primigenia del pueblo para
autoorganizarse, y en esa medida carente de limitaciones de caracter positivo
impuestas por una Constitucion anterior. El poder constituyente derivado, por
otro lado, encuentra su existencia al estar contemplado y debidamente
regulado por el propio Texto constitucional, en esa medida su legitimidad radica

en el acatamiento de las prescripciones y limites impuestos por la Constitucion.

De ahi que el poder constituyente derivado a diferencia del poder constituyente
originario, encuentra como sus limites a aquellos temas sobre los que no
puede discutir en caso de llevar a cabo la reforma de la Constitucion. Asi, los
limites vendrian dados por aquellos contenidos esenciales del Texto
constitucional, tales como la forma de Estado o la forma de gobierno, o los

derechos y garantias constitucionales.

En definitiva, el contenido esencial de la Constitucion comprende todo
contenido que forma parte de la decisiébn politica fundamental y, en esa
medida, como sefialaba Schmitt, su modificacién no podia ser tramitada por el
poder constituyente derivado previsto en la propia Constitucién, sino que
tendria que ser llevado a cabo, necesariamente, por el poder constituyente

originario.
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4. La tension entre la soberania popular y la supremacia

constitucional en la reforma de la Constitucion.

Como se dijo en el primer capitulo, la tensién entre la soberania popular y la
supremacia constitucional es un tema que acompafia al Estado constitucional
desde su surgimiento y que halla una solucién por medio de las Constituciones
modernas, las cuales conjugan el principio democratico, la representacion
politica y la limitacion material del poder. De ahi que, gracias a esta idea, es
posible encontrar un modelo que procura la armonia entre ambos ideales en

tension, al cual se lo denomina democracia constitucional.

Sin embargo, no debemos olvidar que las Constituciones de la democracia
constitucional enfrentan una fuerte tension respecto al cuestionamiento que
tempranamente formulara Paine o Jefferson, sobre la legitimidad de que los
designios de las mayorias pasadas puedan obligar a las futuras. Esta
preocupacion engarza con la reforma constitucional, en el sentido de que los
compromisos constitucionales adoptados por las generaciones anteriores
vinculan a las posteriores, a partir de la exigencia de disposiciones que
asumen que las reformas constitucionales solo podran efectuarse por medio de
mayorias calificadas, lo que implica, en definitiva, que debera existir un alto

consenso para la modificacion de las normas constitucionales.

El planteamiento arriba sefialado supondria, como se dio cuenta en el trabajo,
el ir en contra de la regla de la mayoria, que trata en pie de igualdad a todos
los votos, tanto pasados como presentes y futuros, y, con ello, no privilegia el
inmovilismo, frente al cambio. Ahora bien, como lo hemos sostenido la tension
existente entre la soberania popular y la supremacia de la Constitucion, no
supone necesariamente la contradiccién entre ambos ideales, en este sentido,
asumimos una lectura que coincide con la tesis de Habermas, la cual apunta a
la cooriginalidad de la democracia y el constitucionalismo. Asi, destacamos las
coincidencias entre la soberania popular y la supremacia constitucional,
rescatando la idea de que algunos derechos vy libertades individuales operan
cComo prerrequisitos necesarios para una genuina democracia, en esa medida

es necesario que aquellos sean protegidos por la rigidez constitucional.
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Finalmente, debemos sefialar que a mayores limites que se establezcan en las
Constituciones para proteger los derechos fundamentales de la actuacion de
las mayorias reformadoras, menores son los espacios de deliberacion en que

podria entrar el poder de reforma constitucional.

5. La impronta garantista y participacionista de la Constitucion
ecuatoriana de 2008 y su influencia sobre el procedimiento de

reforma constitucional.

Como sefialamos en el segundo capitulo, la Constitucion de Ecuador, por un
lado, se caracteriza por ser fuertemente garantista del profuso catalogo de
derechos que contempla y, por otro, por promover la participacion politica de
los ciudadanos en la construccion de las decisiones publicas. De ahi que, la
comprension de la reforma constitucional solo puede ser entendida inserta en
un modelo en el que los derechos y garantias constitucionales son el fin mas
importante a ser protegido por el poder publico, que debera contar, ademas,
con la activa participacion ciudadana, en la medida en que se prevé la iniciativa
popular para la reforma constitucional, asi como el referéndum constitucional,
para reformas constitucionales, y el referéndum constituyente para la adopcion

de una nueva Constitucion.

El caracter garantista de derechos de la Constitucion se sintetiza en su articulo
1, el cual define al Estado como constitucional de derechos y justicia, se trata,
en consecuencia, de una denominacion novedosa, que persigue subrayar la
importancia que poseen los derechos para el Estado ecuatoriano, los cuales
actian como finalidades a ser cumplidos, ademas de constituirse en limites

obligatorios que debera observar en todo momento el poder publico.

Se podria decir gue los rasgos en cuestion le vienen dados a la Constitucion,
por el hecho de que fue redactada por una Asamblea Constituyente, creada
como consecuencia de una consulta popular, Asamblea que en la medida de lo
posible, intentd incorporar los distintos reclamos sociales y econémicos de una

sociedad diversa y compleja, muestra de ello podemos sefalar, por ejemplo, la
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adopcion de la categoria andina sumak kawsay o buen vivir, que reflejaria el
anhelo de los constituyentes por garantizar los derechos constitucionales de
toda la poblacion, a través de la planificacion e intervencidén del Estado en la
economia. Posteriormente, la Constitucion redactada por la Asamblea
Constituyente fue ratificada por medio de referéndum. En consecuencia, se
puede sostener que el Texto constitucional en vigor en Ecuador obedecié a un
proceso garantista y participativo, que nacié por consulta popular, que luego
recogio algunas de las mas importantes preocupaciones sociales y econémicas

de los ecuatorianos, y que, finalmente, se adoptd por referéndum constituyente.

6. La Constitucién ecuatoriana como un texto que comporta una
rigidez gradual, con el fin de proteger de modo efectivo los

derechos y garantias constitucionales.

La Constitucion de Ecuador, como se sostuvo a lo largo del trabajo, se
caracteriza por un sistema de rigidez gradual, en donde el procedimiento mas
sencillo de modificacion constitucional denominado enmienda (art. 441), tiene
como limites el cambiar los elementos constitutivos del Estado, la estructura
fundamental de la Constitucion, cambiar los procedimientos de reforma
constitucional, y el restringir los derechos y garantias constitucionales. Por su
parte la reforma (art.442), se muestra como el mecanismo que comporta una
rigidez intermedia, en esa medida tiene como limites el cambiar los
procedimientos de reforma constitucional, y el restringir los derechos y
garantias constitucionales. Finalmente, la Asamblea Constituyente (art. 444),
aparece como el mecanismo de modificacidn constitucional mas rigido de
todos, en la medida en que supone la intervencion del poder constituyente
originario cuando el cambio suponga el restringir los derechos y garantias

constitucionales.

En efecto, la obligacion de que todo cambio a la Constitucion ecuatoriana que
consista en el modificar los procedimientos de reforma o el restringir los
derechos y garantias constitucionales se lo haga por Asamblea Constituyente,
supone entre otras cosas, una garantia primaria de los derechos, en la medida

en que implica obligaciones sustanciales dirigidas al poder publico para evitar
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reformas lesivas contra aquellos. En este sentido, por ejemplo el articulo 84 de
la Constitucion regula una garantia primaria de corte normativo, por medio de la
cual se garantiza que todo 6rgano con potestad normativa deba adecuar las
normas que produzca a los derechos constitucionales, enfatizando que ni
siquiera la reforma constitucional podra restringir el contenido de los derechos.
Adicionalmente, como lo sostuvimos en el segundo capitulo, el articulo 84
puede ser considerado también como una clausula de intangibilidad, debido a
gue establece limitaciones explicitas al poder de reforma constitucional.

De ahi que podemos colegir el caracter garantista y participativo del
procedimiento de reforma constitucional, en la medida en que, por un lado,
establece un procedimiento particularmente rigido para la modificacion de los
derechos en sentido restrictivo y, por otro, exige la obligatoria participacion de
los ciudadanos en los distintas procedimientos y fases del tramite de la

reforma.

7. La Constitucion de Ecuador como uno de los textos mas rigidos en

América Latina.

A partir de las consideraciones precedentes es facil colegir que la Constitucion
de Ecuador se inscribe dentro de la corriente mas actual de Constituciones de
la regidn, con una clara vocacion por la rigidez y la instauracién de mecanismos
de participacion popular directa, contando, ademas, con clausulas de

intangibilidad y mayorias calificadas para su reforma.

Asi, sefialamos que desde la comprension de un constitucionalismo fuerte,
caracterizado por la existencia de clausulas de intangibilidad, asi como por la
exigencia de mayorias calificadas en la tramitacion de reformas
constitucionales, de los diez paises de América Latina analizados en el

presente trabajo, se desprendian tres niveles de rigidez.

En consecuencia, entre las Constituciones mas rigidas tendriamos a Bolivia,
Brasil, Chile, Pera y Venezuela, seguidas por los Textos de Colombia y Costa

Rica, y, finalmente, ubicamos como los Textos menos rigidos el de Argentina y
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el de México. Ecuador, a estos efectos, se ubicaria en el grupo de los paises
con Constituciones mas rigidas, en la medida en que contempla la activaciéon
de una Asamblea Constituyente para modificar regresivamente los derechos,
asi como por la prevision de dos terceras partes de los miembros de la
Asamblea Nacional para introducir cualquier cambio a la Constitucién, y por la
existencia de una clausula de intangibilidad, que impide reformar de modo

regresivo los derechos y garantias constitucionales.

En este orden de consideraciones, la adopcion de procedimientos rigidos de
reforma tiene en el caso ecuatoriano una funcién defensiva frente a eventuales
intentos de reforma procedentes desde el Parlamento, el Ejecutivo o desde los
propios ciudadanos, cuando aquellos comporten un sentido regresivo con
respecto a los avances, especialmente en lo relativo al reconocimiento de

derechos y a la participacion politica, contemplados en la Constitucion.

8. El control constitucional de la reforma de la Constitucion a cargo

de la Corte Constitucional.

Como sostuvimos en el tercer capitulo, la objeciéon democratica a la que se
enfrentan los tribunales constitucionales cuando deben efectuar el
correspondiente control de las reformas constitucionales, es particularmente
aguda, en la medida en que, en Uultima cuenta, se controla al poder
constituyente del pueblo. De ahi que sefialaramos que dicha objecion podia ser
matizadas en la medida en que se implemente un control constitucional de la
reforma de corte dialdgico, es decir, un modelo donde los tribunales
constitucionales implementen mecanismos de dialogo con los otros poderes y
con los ciudadanos. Sobre todo tomando en consideracion que las condiciones
con las que cuentan los tribunales constitucionales los convierten en espacios

idéneos para fomentar una argumentacion de calidad.

El control a cargo de la Corte viene dado por el articulo 443 de la Constitucion,
gue la sefiala como el ente encargado de calificar cual de los procedimientos,
enmienda, reforma parcial, o0 Asamblea Constituyente es el que corresponde a

la iniciativa presentada, se trata por tanto de un tramite necesario insertado en
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el procedimiento de reforma constitucional, cualquiera que sea su modalidad.
En este sentido, el articulo 99 de la LOGJCC sostiene que la Corte
Constitucional intervendra por medio de dictamen de procedimiento, sentencia
de constitucionalidad de la convocatoria a referéndum y sentencia de

constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales.

Ciertamente, a partir de las normas sefialadas podemos decir que la
intervencién de la Corte Constitucional cuando ejerce control constitucional de
las modificaciones a la Constitucién se produce en tres momentos. Asi, los dos
primeros tienen un caracter previo, en la medida en que, en el primer caso
tiene como objeto determinar qué tipo de procedimiento implica la modificacién
propuesta, es decir, si la reforma se debe llevar a cabo por enmienda, reforma
parcial o cambio o sustitucion de la Constitucion. En tanto que el segundo
operaria una vez que la Corte ya definio el procedimiento y tiene como fin el
controlar la constitucionalidad de la convocatoria del referéndum para reformar
la Constitucion. Finalmente, el tercer tipo de control sobre las enmiendas,
reformas y cambios constitucional es posterior, una vez que los aquellos hayan

sido publicados en el registro oficial.

Por otro lado, el control constitucional puede ser de tipo formal y de tipo
material, asi por ejemplo, es formal respecto de la convocatoria a referéndum
(art. 103 LOGJCC), en tanto que es material respecto del control de los
considerandos (art. 104 LOGJCC), y del cuestionario puestos a consideracion
del pueblo en referéndum (art. 105 LOGJCC).

9. Evaluacion del papel de la Corte Constitucional en el control previo

de las iniciativas de modificacién constitucional.

El objetivo de este apartado es dar cuenta como la Corte, encargada a priori de
vigilar el tramite de los procedimientos de reforma constitucional, ha llevado a
cabo un desarrollo muy discutible de sus funciones. En la medida en que, por
un lado, la Corte no ha cumplido con lo dispuesto por la LOGJCC, al confundir
en el Dictamen 001-11-DRC el pronunciamiento respecto del procedimiento o

via para tramitar la modificacion constitucional con el relativo a la convocatoria
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referéndum y, por otro lado, en el mismo Dictamen la Corte se ha arrogado una
facultad que ni constitucional ni legalmente le ha sido conferida, esto es, el

modificar las preguntas y anexos sometidos a referéndum.

Una critica que se le puede formular tanto al Dictamen 001-11-DRC, como al
001-14-DRC, es que en ambas ocasiones la Corte ha sido extremadamente
deferente con las posiciones del Presidente de la Republica y de la Asamblea
Nacional, 6rgano en el cual el movimiento politico del Presidente cuenta con
mayoria. Asimismo, en ambos Dictdmenes es criticable el hecho de que no se
ha tenido en cuenta la participacién ciudadana, que queda convertida en una
mera formalidad sin influencia, de tal forma que la Corte no da respuesta a las
alegaciones formuladas en calidad de intervinientes y de amicus curiae que se

sucedieron en la audiencia publica.

Por ultimo, la posicion juridica de la Corte es criticable en la medida en que en
el Dictamen 001-11-DRC, suprimi0 la deliberacion politica en sede
parlamentaria, en tanto que en el Dictamen 001-14-DRC, hizo lo mismo
respecto de la ciudadania, al permitir que la iniciativa fuese tramitada de modo
exclusivo por la Asamblea. En definitiva, en ambas ocasiones la Corte no
defendio el modelo participativo contemplado en la Constitucion, por el
contrario, determiné los procedimientos a partir de la conveniencia del

Ejecutivo.

Asi, cuando sefalamos que la Corte no ha cumplido con lo dispuesto por la
LOGJCC, al confundir en el Dictamen 001-11-DRC el pronunciamiento
respecto del procedimiento o via para tramitar la modificaciébn constitucional
con el relativo a la convocatoria referéndum, criticamos la confusion en que
incurre la Corte al concentrar en un solo paso dos procedimientos claramente

diferenciados.

En efecto, el articulo 99 de la LOGJCC determina las modalidades de control
de la reforma, y sefiala en consecuencia las dos formas de control
constitucional previo encargadas a la Corte, por un lado, el dictamen de

procedimiento y, por otro, la sentencia de constitucionalidad de la convocatoria.
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En este orden de consideraciones, la Corte en el Dictamen 001-11-DRC, lo
Unico que tuvo que haber llevado a cabo fue la determinacion de si la iniciativa
debia ser tramitada por la via de la enmienda, de la reforma parcial o por medio
de Asamblea Constituyente, es decir establecer constitucionalmente cual era la
via idonea para tramitar la iniciativa. En consecuencia, correspondia a la Corte,
posteriormente, determinar por medio de sentencia la constitucionalidad de los
considerandos y cuestionarios puestos a consideracion del pueblo por medio
de referéndum. Se debe sefialar, por otra parte, que en el Dictamen la Corte no
presenta una convincente justificacion que avale su actuacion de unificar las

dos etapas de control en una.

Ahora bien, como se sefialdo en el tercer capitulo, la Corte con motivo del
Dictamen 002-16-DRC rectifico su proceder ajustandose, en consecuencia, a lo
establecido por la LOGJCC, es decir, que circunscribié su actividad a
establecer, exclusivamente, el camino o via idonea para tramitar la iniciativa,
sin que se haya pronunciado sobre la convocatoria a referéndum, en donde
como ha sido dicho, se procede a controlar la constitucionalidad de los

considerandos y cuestionarios sometidos al pueblo.

Continuando con el Dictamen 001-11-DRC, nos merece particular atencion el
hecho de que la Corte se arrogé una facultad que ni constitucional ni
legalmente le ha sido conferida, esto es, el modificar las preguntas y anexos
sometidos a referéndum. Ciertamente, como se dio cuenta en el
correspondiente andlisis incluido en el tercer capitulo, la Corte se extralimitd en
sus funciones interfiriendo en una atribucion propia del Ejecutivo, 6rgano que a
diferencia de la Corte goza de legitimidad democratica directa. Asumiendo, por
otro lado, sin una justificacion razonable el costo politico que supuso el modular
las preguntas, término utilizado por la Corte para justificar una supuesta
competencia para cambiarlas. Sobre todo tomando en consideracion que el
contenido de las preguntas fue en unos casos regresivo respecto,
principalmente, a derechos relacionados al debido proceso y a la libertad de

empresa y, por otro, modifico la estructura de uno de los Poderes del Estado.
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En definitiva, consideramos que la actuacion de la Corte, tanto por haber
unificado las etapas de control en un solo Dictamen, como por la modificacion
de los considerandos y cuestionarios no cumplié con su rol de guardian de la
Constitucion. Por el contrario dejo una triste imagen de la justicia constitucional
en materia de control de las reformas constitucionales, que desvel6 la actitud
en exceso deferente de la Corte para con la iniciativa de reforma del Presidente

de la Republica.

Lamentablemente, la dltima consideracion no es predicable solamente al
Dictamen 001-11-DRC, en la medida en que se la puede formular también al
Dictamen 001-14-DRC, toda vez que la iniciativa de reforma presentada por la
Asamblea Nacional, 6rgano, que como sefialamos, se encuentra integrado por
una mayoria adscrita al movimiento politico del Presidente, fue tratada con
particular deferencia, denotando asi, la inexistencia de la debida independencia

gue debia guardar la Corte respecto del Presidente, asi como del Parlamento.

Por otro lado, en ambos Dictdmenes la Corte no actu6 como una Corte abierta
al dialogo con los ciudadanos, en la medida en que aquella no da respuesta a
las alegaciones formuladas en calidad de intervinientes y de amicus curiae que

se sucedieron en las audiencias publicas.

Debemos sefalar que la importancia de la participacién de los ciudadanos y
colectivos en las audiencias publicas fue notoria. Asi, por ejemplo, respecto del
Dictamen no. 001-11, existieron 48 intervenciones, diez de las cuales fueron
realizadas en calidad de amicus curiae™. Del total de intervenciones tan solo
cinco avalaron en términos positivos la iniciativa, y ninguna de ellas tuvo la
forma de amicus curiae. En tanto que, respecto del Dictamen no. 001-14,
existieron 39 intervenciones entre las cuales constan las realizadas por escrito,
asi como las efectuadas verbalmente y las que tuvieron calidad de amicus
curiae 2. Del total de intervenciones se destacan las de cuatro de los

peticionarios, a la sazén asambleistas del movimiento oficial, que avalaron,

% Dictamen no. 001-11-DRC, pp. 15-28.
2 En el Dictamen no se especifica a que grupo corresponde cada una de las intervenciones.
Dictamen no. 001-14-DRC, pp. 4-24.
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evidentemente, en términos positivos la iniciativa, asimismo dentro de este

grupo a favor de la iniciativa se suman ocho participaciones mas’®,

Ahora bien, mas alld de la activa participacion comentada en ambos
Dictamenes, la calidad de Corte abierta al didlogo ciudadano no se agota en el
mero acceso a ser oido por parte de los tribunales, sino que, supone, ademas,
gue aquellos tomen cuenta en la decisién final las argumentaciones aportadas
por los participantes en la audiencia publica. Se debe destacar que la
particularidad de las audiencias publicas dentro de casos de relevancia
institucional, como es el control previo de tramite para reformar la Constitucion,
es de enorme importancia, en la medida en que los posiblemente afectados,

sea de modo directo o indirecto es la comunidad en su conjunto.

Por ello, precisamente, creemos necesario que la Corte cuando iba
desarrollando sus problemas juridicos se debia tomar el tiempo de incorporar
algunas de las consideraciones presentadas en la audiencia publica, tanto de
las que son a favor como de las que son en contra de la iniciativa.
Entendemos, no obstante, que no es posible que se pueda dar respuesta a
todas las intervenciones, ya sea por motivo de tiempo, o por las diferencias que
suponen los tipos de actuaciones. En todo caso la Corte podia haber ensayado
el agrupar las intervenciones por temas de mayor relevancia, intercalando los
argumentos de los posibles afectados con la iniciativa, con los de los
especialistas, que en ambos Dictdmenes analizados tuvieron, primordialmente
la forma de amicus curiae. Asi, la Corte daria muestra del interés por generar
un dialogo con los ciudadanos participantes en la audiencia publica, los cuales
por provenir de distintos sectores de la sociedad se constituyen en una muestra
considerable de la pluralidad de intereses que coexisten en la comunidad

ecuatoriana.

Finalmente, la posiciébn asumida por la Corte es criticable en términos de haber

suprimido la deliberacién politica, tanto desde una perspectiva del poder

% Sji bien se debe aclarar que tres de las ocho intervenciones fueron realizadas por
funcionarios del Consejo Provincial de Pichincha y, en esa medida concentraron su atencion en
temas propios a dicho nivel de gobierno, que formaron parte de la iniciativa.
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publico como desde la ciudadania. En el sentido de que el Dictamen 001-11-
DRC, coarto la discusion en sede parlamentaria, en la medida en que al haber
autorizado que la iniciativa de reforma del Presidente sea tramitada por la via
de enmienda en la modalidad de referéndum, supuso el prescindir del debate
parlamentario, el cual es requerido, necesariamente, cuando se trata de una
reforma parcial, asi como de un cambio tramitado por via de Asamblea

Constituyente.

Por nuestra parte, destacamos la importancia que implica la discusion en sede
parlamentaria, toda vez que en la legislatura, por un lado, se encuentra la
representacion plural de intereses que coexisten en la sociedad y, por otro, se
trata de wuna institucion con particulares caracteristicas para generar
deliberacion politica. Al establecerse, por ejemplo, la doble ronda de discusion,
asi como la existencia de comisiones especializadas, contando, ademas, con la
posibilidad de que los posibles afectados por una iniciativa legal puedan acudir
ante aquellas y ser escuchados. En este orden de consideraciones, pensamos
gue las ventajas atribuidas a la deliberacién legal podrian ser aplicadas

también al caso de la reforma constitucional.

En tanto que en el Dictamen 001-14-DRC, la Corte coartdé la deliberacion
politica respecto de la ciudadania, al permitir que la iniciativa de reforma por
parte de la Asamblea fuese tramitada por la via de enmienda y, en esa medida
como lo determina la Constitucion y la LOGJCC, sea objeto de discusion,
exclusivamente, en sede legislativa. Alejandose en consecuencia, del modelo
democratico deliberativo contemplado por la Constitucion, ya que los posibles
afectados con la iniciativa de reforma, esto es, la comunidad ecuatoriana no
tuvo de modo directo la ultima palabra sobre la adopcidon o no de importantes
cambios constitucionales que afectaron, como vimos, a los derechos
constitucionales, asi como a los elementos constitutivos del Estado, y al

sistema politico.

De ahi que dichos cambios debian ser tramitados por via de la Asamblea
Constituyente o de la reforma parcial. Procedimientos que precisan del

referéndum ratificatorio, en su variante constituyente y constitucional,
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respectivamente. En suma, en ambos Dictamenes la Corte no defendio el
modelo participativo contemplado en la Constitucion, por el contrario, determind
los procedimientos de reforma a partir de la conveniencia politica del
Presidente de la Republica. Cuestion que, por otro lado, nos ubica frente a otro
grave problema como es la falta de independencia de la Justicia Constitucional
de Ecuador, respecto de los poderes Ejecutivo y Legislativo.
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