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ABSTRACT

El presente trabajo tiene como propositos desarrollar, en primer término, los
principales aspectos de una institucién juridico-politica como es la consulta popular, y de
manera general, de los mecanismos de democracia semidirecta. En tal virtud, la
investigacion aborda el fundamento juridico de aquellos mecanismos, diferenciado las
consideraciones conceptuales de la democracia directa, indirecta y semidirecta. Asimismo,
se realiza un examen de los efectos que la utilizacién de los mecanismos de democracia
semidirecta provocan en los regimenes actuales. En este sentido, para una correcta

comprension, se analizan las diversas modalidades de estas instituciones.

En segundo lugar, se busca estudiar de manera integral el desarrollo que estos
mecanismos han tenido en el Ecuador, para lo cual se realiza un analisis pormenorizado de
la base normativa que ha regido la utilizacion de las formas de democracia semidirecta en
el pais. Adicionalmente, y de manera complementaria, se examinan los casos de consultas
populares y demas mecanismos que han acontecido en Ecuador, con el propésito de
comprender adecuadamente sus rasgos practicos, tedricos y normativos. A partir de las
consideraciones que se exponen en la disertacion, se evidencia la necesidad de contar con
un control de constitucionalidad que vigile la conformidad de las consultas populares y

demas mecanismos, con el texto constitucional.

Asi, el tercer punto de la investigacion, comprende un estudio critico acerca del
control previo de constitucionalidad previsto en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Se concluye que, tal como esta establecido, el
control previo presenta serias deficiencias, especialmente por cuanto el control meramente
formal, que se determina en el cuerpo legal citado, no es el adecuado para ser empleado

sobre consultas populares y reformas o enmiendas a la Constitucién via referéndum, ya que
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la finalidad de la norma constitucional que previo el control sobre estas instituciones,
pretendia evitar que cuestiones contrarias a la Constitucion, sean puestas a consideracion de
los ciudadanos, sin que esto se logre con el control formal, pues éste no verifica el fondo de
los cuestionamientos ni propuestas; es decir, en la practica podrian existir planteamientos
que superen el test formal de constitucionalidad, pero que materialmente sean contrarias a
la Norma Suprema, sin que esto pueda ser advertido por la Corte Constitucional en el

ejercicio de su control previo.

Finalmente, para ilustrar lo afirmado, se analiza un caso real de un plebiscito y una
propuesta de enmienda, los mismos que contenian varias contradicciones con la
Constitucion, pero que, sin embargo, fueron adecuados al marco constitucional a través de
la utilizacién de métodos cuestionables de la Corte Constitucional en transicion, y sin
ejercer un verdadero control ante las falencias de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Por tanto, si se pretende precautelar la
supremacia constitucional, y con ello, el ejercicio de los derechos fundamentales, se
requiere una nueva regulacion infra constitucional que examine el fondo de las cuestiones a
ser consultadas, asi como que diferencie el control sobre consultas populares, y sobre las
enmiendas via referéndum, pues como se detalla, persiguen finalidades con matices

distintos.



INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Constitucion elaborada en Montecristi, en el afo
2008, varias instituciones juridicas tradicionales, consagradas en el pais desde hace varios
afios, fueron reformuladas y adquirieron una regulacion distinta. Este es el caso de la
consulta popular, la misma que con frecuencia ha sido utilizada en la historia constitucional

del Ecuador.

Acerca de la consulta popular, entre las novedades que mayor trascendencia
presentan para el estudio del Derecho, se encuentra el control previo de constitucionalidad,
establecido como un requisito para la viabilidad de la consulta. Este aspecto propicié un
amplio debate juridico a propoésito de la consulta popular —referéndum y plebiscito- que
propuso el Presidente de la Republica en enero del afio 2011. Al respecto, se debe anotar
que la controversial decision de la Corte Constitucional para el periodo de transicién,
mediante la cual permitio la realizacion de la consulta, no contestd todas las interrogantes
que se habian planteado sobre el tema. Al contrario, aquellos argumentos sirvieron para

incrementar ain mas el andlisis y la discusion en torno a esta tematica.

Precisamente, el presente trabajo pretende contribuir en este debate inconcluso, a

través del estudio de la consulta popular y su control previo de constitucionalidad.

En el desarrollo de esta investigacion, se parte del analisis sobre el fundamento
juridico de la consulta popular. De este modo, el primer capitulo aborda las razones por las
cuales se considera a ésta institucion como un mecanismo de democracia semidirecta, asi
como también se detalla la importancia que reviste dentro de los sistemas democraticos
representativos. En este sentido, se busca identificar las fortalezas y debilidades de los

regimenes democraticos contemporaneos, con la finalidad de determinar en qué medida se
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vuelve necesaria la implementacion de instituciones como la consulta popular, para

fortalecer y fomentar la participacion ciudadana en las sociedades actuales.

Como toda institucién, la democracia semidirecta, presenta beneficios, pero a la vez
ha recibido criticas y objeciones por parte de distintos sectores doctrinarios. Estos
elementos merecen especial andlisis, por cuanto el estudio integral de una institucion,

requiere el desarrollo critico, pero objetivo, de la misma.

La argumentacion del primer capitulo, concluye con la clasificacion de los
mecanismos de democracia semidirecta, pues de esta identificacion depende la

comprension de los siguientes capitulos.

El segundo capitulo presenta la evolucion histérico-normativa de las instituciones
de democracia semidirecta en el Ecuador. Se analizan, por tanto, las disposiciones
constitucionales que regularon estos mecanismos desde su aparecimiento en el

ordenamiento juridico ecuatoriano y su desarrollo a través de las diferentes Constituciones.

Para complementar el estudio de la consulta popular en el Ecuador, se realiza un
estudio detallado de todas las consultas populares que se han llevado a cabo en el pais. La
finalidad esencial de este andlisis es identificar la ausencia del control constitucional, y lo

necesario que se convirtié ante la indebida utilizacién de ciertas consultas.

Por su parte, el tercer capitulo presenta un estudio pormenorizado de la consulta
popular y del resto de mecanismos de democracia semidirecta, tal como los concibe la
Constitucion vigente. Se debe advertir que la regulacién actual presenta nuevas
consideraciones y particularidades sobre cada procedimiento, las mismas que son detalladas

a través del estudio de la normativa infra constitucional del tema.

Dentro del mismo capitulo se examina el control previo de constitucionalidad
establecido en la Constitucién de la Republica y desarrollado en la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. A través del analisis normativo, se
concluira la deficiente regulacion que preveé la Ley respecto del control constitucional sobre

las convocatorias a consulta popular. Esto, en razon de que el cuerpo normativo citado
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previamente, unifico los parametros de revision y control, tanto para las consultas
populares, como para las reformas y enmiendas constitucionales, limitando el ejercicio del
control previo para ambos casos, a un control meramente formal. El objetivo del anélisis de
esta seccion es fundamentar la necesidad de que el control sobre la consulta popular y
enmiendas, sea integral, es decir, que analice el fondo de la propuesta, caso contrario el
control previo de constitucionalidad, consagrado en la Constitucion, perdera eficacia y
utilidad.

Finalmente, el cuarto capitulo valora con un sentido critico la consulta popular
propuesta por el Presidente de la Republica, y que fue objeto de control previo por parte de
la Corte Constitucional para el periodo de transicion. En este sentido, se detalla los
antecedentes, la tramitacion y decision de la Corte respecto al plebiscito y al referéndum,
dejando constancia de reparos tanto procesales como sustanciales acerca de la actuacion de
la Magistratura. Al concluir, para hacer un ejercicio practico de control de
constitucionalidad, se expone un breve andlisis juridico- constitucional de la propuesta de
enmienda, debido a su gran impacto en el ordenamiento juridico, para contrastar la
argumentacion de la Corte, y evaluar si en su decision se tomaron en cuenta criterios

juridicos, o si la voluntad politica incidio6 en el dictamen.

En virtud de lo expuesto, el presente trabajo esta encaminado al estudio integral de
la consulta popular, en primer término, a partir del analisis de su fundamento juridico, y
posteriormente a través del examen de la evolucidn en la historia constitucional ecuatoriana
de la consulta popular, de sus particularidades en las diferentes Constituciones y de la
experiencia ecuatoriana en el uso de este mecanismos. Por otro lado, merece especial
importancia el desarrollo de los nuevos planteamientos y rasgos que revisten los
mecanismos de democracia semidirecta desde el afio 2008, particularmente en cuanto a su
control de constitucionalidad. Sin duda, el estudio critico y objetivo de los casos 001-11-CP
y 001-11-RC, facilitaran la comprension sobre la consulta popular y su control de

constitucionalidad y propiciaran nuevos elementos sobre aquel debate.
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1. LA CONSULTA POPULAR COMO MECANISMO DE
DEMOCRACIA SEMIDIRECTA

1.1 Consideraciones conceptuales de la Democracia Directa

La idea de la democracia directa se centra en la participacion del pueblo por si mismo,
es decir, sin intermediarios. Por tal razon, se contrapone a la democracia representativa o
indirecta. Garcia Pelayo arguye que la democracia directa parte de la premisa de que el pueblo
ejerce las funciones publicas de administracion por si mismo, fundamentandose en el principio

del autogobierno, caracteristico de esta forma de democracia.t

Rodrigo Borja, por su parte, considera que la democracia directa es “... un valor
puramente conceptual. En rigor ella nunca existié ni puede existir.”? De igual manera, Andrés
Serra insiste en que la democracia directa s6lo puede existir en teoria, ya que existen
inconvenientes fisicos que impiden al pueblo tomar todas las decisiones directamente, ademas,
menciona que es inverosimil pensar que toda la poblacién pueda dedicarse permanentemente a

la actividad politica®. A esta objecién se suman muchas otras. Suele sefialarse que la

! Manuel Garcia Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. Madrid, Manuales de la Revista
Occidente, Cuarta Edicion, 1957. p. 183.

2 Rodrigo Borja. Enciclopedia de la Politica. México, Fondo de Cultura Econémica, Tercera edicion,
2002. p. 321.

% Andrés Serra Rojas. Diccionario de Ciencia Politica, tomo I. México, Mas Actual Mexicana de
Ediciones, 1997. p. 437.




democracia directa no ha podido ser aplicada en los Estados modernos, por el aumento en la
densidad de la poblacién, y por el reconocimiento de la titularidad de los derechos de
participacion a grupos de personas que histéricamente fueron excluidos de la posibilidad de
intervenir en las decisiones politicas. Desde esta perspectiva se ha llegado incluso a cuestionar
si la antigua democracia ateniense constituyd efectivamente una democracia directa en estricto
sentido. “Las antiguas polis griegas tenian este tipo de organizacion politica, siendo
imperfecta, porque excluia a la mayoria de sus miembros... ™.

Con un criterio concurrente, Borja sefiala que la mayor parte de la poblacién ateniense
no tuvo injerencia alguna en las decisiones de la polis. Concluye afirmando que “la
democracia directa tiene un caracter y un interés fundamentalmente tedricos, puesto que en la
experiencia humana no hay un solo sistema politico que pueda ser exhibido como modelo de

* )15
esta forma de gobierno’”.

A manera de conclusién, podemos expresar que la democracia directa constituye un
modelo de gobierno ideal, pues al observar sus caracteristicas se desprende que nunca un
sistema democratico se ha considerado puro, por cuanto no existen ni han existido las
condiciones fisicas, politicas ni sociales por las cuales el pueblo haya podido participar
directamente en las decisiones del gobierno. Sin embargo, a partir de este concepto se han
formulado nuevos planteamientos que han derivado en la consolidacién de la democracia, no
ejercida de manera directa, sino a través de diversos mecanismos, en especial del sufragio en
combinacién con mecanismos de democracia semidirecta, los cuales se basan en la titularidad

de ciertas decisiones por parte del pueblo.
1.2 Enfoque teorico sobre la Democracia Indirecta

La democracia indirecta surge con la premisa de que es la forma de gobierno

democratica mas viable. Bidart Campos menciona que el gobierno del pueblo, refiriéndose a la

* Alejandro Rojas Diaz, Ricardo Colina Rubio. La Participacién Ciudadana. México, Editorial Porrua,
2007. p.14.

® Rodrigo Borja. Op. Cit. p. 321.



democracia directa, es facticamente imposible e irrealizable, la considera una “hipétesis de
laboratorio”; manifiesta que: “... la irrealizabilidad de la democracia directa ha obligado,
para poder seguir sustentando la idea del autogobierno del pueblo, a considerar, en una
ficcion juridica, que ese autogobierno cumple y se ejerce por medio de representantes. 6

Con anterioridad se han detallado las razones por las cuales la democracia directa, mas
que ser un régimen real de gobierno, es una teoria inaplicable en la practica. Esta
imposibilidad de llevar a cabo un sistema democratico de manera directa, a criterio del jurista
Bidart Campos, implica la necesidad de buscar nuevas modalidades para que el pueblo guie su
futuro. En este sentido surge la representacién. En este contexto, Sieyés’ sefiala que las
condiciones del Estado moderno, impiden que las personas ejerciten por ellos mismos su
voluntad, por lo que, como afirmara posteriormente el pensador y politico inglés Stuart Mill
“... el tipo ideal de un gobierno perfecto no puede ser otro que el representativo. 8

Para tener una perspectiva mas clara, se debe hacer alusién al periodo comprendido
entre los siglos XVII 'y XIX, donde el desarrollo en areas del derecho y de la ciencia politica
genero varios principios caracteristicos del denominado Constitucionalismo Clésico. Dentro
de este lapso de tiempo, ilustres pensadores como Rousseau, Montesquieu, Locke, expusieron
sus teorias politicas que posteriormente servirian para plasmar los principios del
constitucionalismo. Ahora bien, con relacion a la democracia indirecta, podemos identificar
que varios de estos postulados constituyen el fundamento de la consolidacion del régimen
democrético a través de la representacién. Sin embargo, también hay autores como Jean
Jagues Rousseau que no aceptaron la tesis de la representacion. Rousseau, basado en que el
pueblo es el soberano y por lo tanto titular del poder, cree que éste debe intervenir
directamente en los asuntos del gobierno sin necesidad de representantes. Afirma que la

voluntad general del soberano no se puede representar, por cuanto ésta se opone a la voluntad

® German José Bidart Campos. Derecho Politico. Buenos Aires, Editorial Aguilar Argentina, 1972. p.
382.

" Citado por German José Bidart Campos. Op. Cit. p. 384.

8 Citado por German José Bidart Campos. Op. Cit. p. 384.



particular de los representantes.” Menciona, ademas, que el pueblo es libre Gnicamente al
momento de votar, y enseguida vuelve a la servidumbre'. Por consiguiente, Rousseau
defendia el elemento mas importante de la democracia directa, que se fundamenta en el

ejercicio de la soberania sin intermediarios.

Tambien hay que recordar que durante la Revolucidn Francesa, se elabord una teoria
en la cual, como manifiesta el Profesor Hernan Salgado Pesantes, se concibio al pueblo no
como una comunidad de personas individuales, sino como una nacion. De esta manera surge la
teoria de la soberanfa nacional.* Segun esta teorfa, el pueblo adquiere un caracter juridico,

pues actiia como un cuerpo unificado. Esmein- Nezard expresa que:

La nacién en que reside la soberania, al no ser una persona real, sino una colectividad de
individuos, no tiene una voluntad por si misma. El equivalente de esta voluntad indispensable
para el ejercicio de la soberania no puede encontrarse mas que en las voluntades concordantes

de un cierto nimero de individuos tomados del cuerpo de la naciéon.*

Agquella reflexién permite determinar aspectos fundamentales para la democracia
representativa. En primer término, en vista de la teoria de la soberania nacional, la nacion
considerada como una persona colectiva titular de la soberania debe expresar su voluntad. De
esta forma, la nacion, al ser una ficcién, requiere de representacion, lo cual consigue a través
de organismos compuestos por integrantes elegidos por el pueblo, sean estos denominados
parlamentos, congresos o asambleas. Es decir, la soberania nacional es el resultado de la

delegacion del poder a representantes de la nacion por parte de los ciudadanos.

% Jean Jaques Rousseau. El Contrato Social. Madrid, Aguilar Ediciones. 1970. p. 70.

1% Citado por Norberto Bobbio. De la ldeologia Democrética a los Procedimientos Universales. En
Boletin Mexicano de Derecho Comparado No. 103. México. 2002. p. 315.

" Hernén Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Quito, Ediciones Legales, Tercera
Edicion, 2004. p. 36.

2 Citado por Manuel Garcia Pelayo. Op Cit. p. 179.



Bajo tales consideraciones se dio paso al sistema representativo que constituye un
régimen politico de democracia indirecta, ya que el pueblo ejerce su potestad de gobierno bajo
el presupuesto de la transferencia de su soberania a representantes o mandatarios, a través de

elecciones periodicas.

Inicialmente se utilizd una institucion juridica de la rama civil, como es el mandato,
para argumentar tedricamente el fundamento de la delegacion de la soberania en manos de
representantes populares. “La nacion confiere mandato, y el parlamento lo ejerce a su
nombre.”™® Esta perspectiva se denomina mandato imperativo, y establece que los
representantes deben cumplir inequivocamente el mandato de quienes lo eligieron. Sin
embargo, este planteamiento fue cuestionado por amplios sectores doctrinarios, por ejemplo,

André Hauriou, quien advierte que:

El representante, nombrado normalmente por eleccion, no es un mandatario, o en todo caso, no
es el objeto de un mandato imperativo. Cuando se le ha elegido para representar a la nacién y
expresar su soberania, debe tener la libertad necesaria para interpretar la voluntad de la cual es

portavoz y adaptarla a los acontecimientos.'*

Esta dltima vision es actualmente la teoria aceptada en la totalidad de regimenes
politicos donde se practican sistemas democraticos en base a la representacion, pues se
concluye que los representantes lo son de la nacién entera, no del grupo o sector que los haya
elegido, por lo que no estan sujetos a mandato imperativo. “Los electores le otorgan su

13 sino que se trata

confianza, pero no le dan instrucciones, el elegido no es un mandatario...
de una representacion libre, donde las decisiones no pueden estar sujetas a mandatos

especificos de los electores.

'3 German José Bidart Campos. Op. Cit. p. 386.

14 André Hauriou. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Barcelona, Ediciones Ariel. 1971.
p. 347.

® Miguel de la Madrid. Las Formas de Democracia Directa. En Hugo Concha Cantt (Coord.).
Memorias del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. México, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM. 2002. p. 431.



Consecuentemente, existirdn casos en los cuales el pueblo concuerde con la decision
adoptada por el gobierno que los representa; sin embargo, también podria ocurrir un
desacuerdo absoluto entre las decisiones tomadas por el gobierno y el criterio de los
ciudadanos. Estas diferencias podrian generar crisis e inestabilidad democratica, pues
muestran una sociedad en la cual existe una brecha muy amplia entre el pueblo y sus
representantes. Por tal razén, para consolidar un dptimo sistema indirecto de democracia, sin
contradecir la teoria actual de la libre representacion, no basta que los representantes actuen
formalmente en nombre del pueblo, sino que, como indica Manuel Garcia Pelayo, se requiere

que:

... su actividad esté en algin modo abierta a la fiscalizacion popular, sea por intervencion de
los érganos de eleccion, sea por cualquier medio de expresion de la opinidn publica, como la

Prensa, los mitines, etc.; es decir, que, cuando menos, estén sujetos a la discusién pl]blica.16

A través de estos mecanismos se puede reducir la distancia entre gobernantes y
gobernados, asi como fortalecer el sistema representativo a través de la expresion popular de
asuntos politicos que deben ser decididos por los representantes. La eleccién de éstos no
garantiza el establecimiento de un sistema de democracia indirecta, debido a que de hecho
existe una separacion entre la ciudadania y sus gobernantes, lo cual podria derivar en practicas

autoritarias.
1.2.3 Criticas a la democracia indirecta

1. En primer lugar, existen criterios de que el concepto de democracia se
contrapone al de representacion; esto debido a que uno de los rasgos
fundamentales de la democracia es la identidad entre el gobernante y
gobernados, es decir, dentro del régimen democratico, en su vision mas pura,
se concibe de la misma forma tanto al pueblo como a quien gobierna, pues se
trata de dos figuras idénticas. Al respecto, Carl Schmitt afirma que la

democracia s6lo procede si existe una igualdad sustancial entre gobernantes y

'® Manuel Garcia Pelayo. Op Cit. p. 181.



gobernados®’. Mientras que la representacion implica una diferencia organica
entre los electores y sus mandatarios, pues quienes toman las decisiones
politicas no es el pueblo directamente. Frente a esta postura, se debe afirmar
que el poder otorgado a los representantes no establece una cualidad superior de
ellos, sino que Unicamente destaca la voluntad y confianza que encargan los
representados.'® Por otra parte, el poder no es ajeno a la ciudadania, quienes
pueden acceder siguiendo los procedimientos y mecanismos sefialados en la
normativa interna de cada Estado.

2. En segundo lugar, la critica mas recurrente se funda en la imposibilidad de que
la nacion sea representada, porque una de sus caracteristicas es la falta de
homogeneidad. “El pueblo retne a una pluralidad de intereses, de individuos y
de sectores que carecen de homogeneidad, y que tampoco pueden adquirirla
[...] se puede representar a una persona [...] pero no a una pluralidad
diversificada.”® Carl Friedrich menciona que excepcionalmente en
comunidades se pueden identificar algunos rasgos comunes, sin embargo, a

través de ellas serd muy complicado establecer caracteristicas generales.?

No obstante las posiciones criticas en contra de la democracia indirecta, la
representacion en una democracia moderna obedece, como se ha repetido, a la “obvia
imposibilidad de que el pueblo se gobierne directamente...”** Siguiendo esta linea de

pensamiento se puede encuentra Bidart Campos, quien considera que la representacion

7 Citado por Gwénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia Directa. En Hugo Concha
Cantu (Coord.). Op Cit. p. 350.

8 Gweénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia Directa. En Hugo Concha Cant
(Coord.). Op Cit. p. 351.

19 Germéan José Bidart Campos. Op. Cit. p. 387.

20 Carl Friedrich. La Democracia como forma politica y como forma de vida. Madrid, Editorial Tecnos
S.A., Segunda edicion, 1966. p.52.

21 José Maria Garcia, Asuncién Garcia Martinez. Constitucién dia a dia. Madrid, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, 1998. p. 173.




de la totalidad del pueblo es una ficcion para salvar el supuesto basico de que el pueblo

se gobierna a si mismo.?
1.3 Concepcidn actual de la democracia

Norberto Bobbio planted varios elementos que a su punto de vista constituyen
elementos comunes de los sistemas democréticos en la actualidad. La revision de los mismos
posibilitard comprender dptimamente las caracteristicas de los regimenes democraticos
contemporaneos. El profesor italiano menciona que los puntos esenciales que caracterizan la

democracia son:

1) Todos los ciudadanos que hayan alcanzado la mayoria de edad, sin distincién de raza,
religion, condicién econémica y sexo, deben disfrutar de los derechos politicos, es decir, cada
uno debe disfrutar del derecho de expresar la propia opinion y de elegir a quien la exprese por
él; 2) el voto de todos los ciudadanos debe tener el mismo peso; 3) todos lo que disfrutan de los
derechos politicos deben ser libres para poder votar segln la propia opinién, formada lo mas
libremente posible, en una competicion libre entre grupos politicos organizados, en
concurrencia entre ellos; 4) deben ser libres también en el sentido de que deben ser puestos en
la condicidn de elegir entre soluciones diversas, es decir, entre partidos que tengan programas
diversos y alternativos; 5) tanto para las elecciones, como para las decisiones colectivas, debe
valer la regla de la mayoria numérica, en el sentido de que se considere electo o se considere
valida la decision que obtenga el mayor nimero de votos; 6) ninguna decisién tomada por
mayoria debe limitar los derechos de la minoria, particularmente el derecho de convertirse a su

vez en mayoria en igualdad de condiciones.”®

Ahora bien, una vez planteados aquellos puntos, conviene desarrollarlos con mayor
profundidad. Con tal propoésito, podemos agrupar los elementos citados previamente en tres
grupos: elecciones mediante sufragio universal, igual y libre, partidos politicos y regla de

mayoria.

?2 German José Bidart Campos. Op. Cit. p. 387.

% Norberto Bobbio. Op Cit. p. 322.



1.3.3 Elecciones mediante sufragio universal, igual y libre.-

Como se ha determinado en lineas previas, los sistemas politicos actuales tienden a
emplear mecanismos de representacion. Esta representacion se la ejerce por parte de los
ciudadanos, quienes a traves del sufragio expresan su voluntad y con ello eligen a sus
representantes. Se debe afirmar que el sufragio no es una caracteristica exclusiva de la
democracia representativa, puesto que la democracia directa, mediante la participacion de
todos los ciudadanos en asambleas, también implicaria la expresion de la voluntad a través del
sufragio; no obstante, por cuanto el régimen directo es inaplicable, las elecciones de
representantes por medio del sufragio responden a un elemento indispensable del sistema
democratico contemporaneo. Pero mas importante aun son las caracteristicas que tiene el

sufragio en los ordenamientos juridicos actuales y bajo qué principios estan constituidos.

Los primeros elementos planteados por Bobbio tratan sobre la titularidad de los
derechos politicos y las caracteristicas de los mismos. Se debe puntualizar que aquellos

elementos se fundan en los principios del sufragio.

De esta forma, el primer punto tiene relacién con la titularidad de los derechos
politicos o de participacién; en este sentido, todos los ciudadanos que cumplen con los
requisitos establecidos en los distintos ordenamientos juridicos son quienes ostentan el
derecho al sufragio, generalmente aquellos requisitos tienen que ver con la edad, la
nacionalidad, y el tiempo de permanencia en el pais de las personas. Este principio es

conocido actualmente como la universalidad del voto.

A manera de ejemplo, podemos observar las disposiciones que prevé la Constitucion
de la Republica vigente, sobre el derecho al sufragio. El articulo 62 de la Constitucion sefiala
que el voto es obligatorio para los ecuatorianos mayores de dieciocho afios, y facultativo para
las personas entre dieciseis y dieciocho afios. De la misma forma, es facultativo para los
mayores de sesenta y cinco afos, ecuatorianos que habitan en el extranjero, integrantes de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional y personas que sufren algun tipo de discapacidad. En el
caso de las personas privadas de la libertad, si es que no pesa en su contra una sentencia

ejecutoriada, mantienen el derecho al voto. Finalmente, la Carta Suprema indica que los



extranjeros tienen derecho al voto si han residido de manera legal en el pais, por al menos 5

anos.

En segundo término, podemos referirnos al principio de la igualdad; como vemos,
Norberto Bobbio afirma que el voto de las personas que participan en las decisiones politicas
debe tener el mismo peso, lo cual implica que cada voto expresado por los ciudadanos tendré
el mismo valor que el del resto de personas. Este principio se lo puede resumir de la siguiente

manera, por cada persona un voto, y el mismo de igual valor.

Finalmente, con relacion al sufragio y a los principios del mismo, se reconoce la
libertad de las personas para expresar su voluntad formada sin condicionamientos ni factores
extrafios que limiten su opinion. En este punto conviene conocer el criterio de Giovanni
Sartori, el mismo que nos permitira ampliar y complementar este elemento; él arguye que la
democracia debe ser entendida como el gobierno mediante la discusion®, por cuanto los
ciudadanos generan espacios de deliberacién y discusion para formar su opinion. En este
sentido, la voluntad de las personas que intervienen en la vida politica del gobierno, no puede
surgir por lineamientos ya establecidos, ni por presiones o condiciones; sino que el criterio del
pueblo debe formarse a través de la discusion de ideas, planteamientos, ideologias y

propuestas.
1.3.4 Partidos politicos.-

Los factores antes enunciados han incidido directamente en los sistemas actuales de
gobierno, los cuales han tenido que adaptarse a las nuevas condiciones sociales, politicas y
econdmicas que precedieron el surgimiento de los grandes Estados modernos y el crecimiento
de la poblacién, con todo lo que esto implica. Como se ha mencionado, la representacion trae
consigo una nueva forma de democracia, denominada indirecta, la misma que para su
funcionamiento requiere varios elementos que permitan que los gobernados expresen sus

inquietudes y anhelos ante los gobernantes. Por tal razén, con la finalidad de instituir un

24 Citado por Joaquin Abellan. EI concepto moderno de democracia. En Luis Garcia Moreno, Gabriel
Tortella. La democracia ayer y hoy. Madrid, Gadir Editorial. 2008. p. 220.

10



vinculo entre los mandantes y mandatarios respecto de las acciones politicas, se crearon los
partidos politicos, “... con la intencién de lograr una afluencia de votantes en los periodos
eleccionarios, de imbuir en el pueblo una cultura politica y con interés participativo. 25 E|
funcionamiento de los particos politicos es vital para que en la actualidad pueda existir un
régimen democratico, el mismo que exige la existencia de al menos dos partidos, ya que en
caso de que exista sélo uno que monopolice el poder, el régimen democratico se convierte en
totalitario. “De ahi que la pluralidad de partidos politicos sea una de las condiciones basicas
de la democracia... .

Al respecto, conviene citar los argumentos esgrimidos por Hans Kelsen sobre la

necesidad de la democracia de contar con partidos politicos:

Es patente que el individuo aislado carece por completo de existencia politica positiva por no
poder ejercer ninguna influencia efectiva en la formacion de la voluntad del Estado, y que, por
consiguiente, la democracia solo es posible cuando los individuos, a fin de lograr una actuacién
sobre la voluntad colectiva, se retinen en organizaciones definidas por diversos fines politicos,
de tal manera que entre el individuo y el Estado se interpongan aquellas colectividades que
agrupan en forma de partidos politicos las voluntades coincidentes de los individuos. Solo por
ofuscacion o dolo puede sostenerse la posibilidad de la democracia sin partidos politicos. La

democracia, necesaria e inevitablemente, requiere un Estado de partidos.?’
1.3.5 Regla de la Mayoria.-

Esta regla parte de la existencia de varias opciones, de las cuales sélo una debe ser
elegida. Se considerara como punto de vista que representa a la totalidad, la opcion que haya
tenido aceptacién por el grupo mayoritario. Segln Sartori esta regla debe ser considerada
como la regla de la mayoria limitada, por cuanto debe respetar el derecho de la minoria. El

pensador italiano menciona que en caso de que esta regla fuera absoluta, el sector minoritario

2 Méaximo Géamiz Parral. En pos de la democracia. En Hugo Concha Cantt (Coord.). Op. Cit. p. 271.

26 \/ladimiro Naranjo. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Bogoté, Editorial Temis S.A.
Décima edicién, 2006. p. 490.

%" Hans Kelsen. Esencia y valor de la democracia. Citado por Vladimiro Naranjo. Op. Cit. p. 491.
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del pueblo se convertiria en un no pueblo, en virtud de que no se discutiria la posicion
minoritaria y primaria indiscutiblemente la posicion mayoritaria, mientras que a la inversa, es
decir, dentro de un gobierno mayoritario limitado por los derechos de la minoria, se refiere a
todo el pueblo como una suma total de la mayoria y minoria.?® Para ello, a criterio de Maximo
Géamiz, se debe contar con una regulacién juridica, a través de la cual se establezca que
quienes asumieron posiciones de minoria acepten la decisién de mayoria.?’ Finalmente,
Bobbio comparte este criterio afirmando que en caso de que no existan disposiciones juridicas
que reglamenten este principio, seria motivo suficiente para que no produzca los resultados
6ptimos.*® Cabe destacar que la democracia no se basa en unanimidad, sino en consensos y en

la voluntad de la mayoria.
1.3.6 Perspectivas de la democracia a partir del siglo XX

A partir de la segunda mitad del siglo XX, el concepto de democracia ha sido
formulado por reconocidos profesionales y académicos del derecho constitucional y la ciencia
politica, presentando nuevos rasgos y caracteres propios de la época. De entre quienes
reflexionaron sobre el desarrollo de dichos caracteres, destacan inicialmente Max Weber y
Joseph Shumpeter, quienes definieron a la democracia como un método por medio del cual se
eligen a los gobernantes®, consolidandose, de esta forma, la democracia representativa o
indirecta pero desde una mirada minimalista o restringida al establecimiento de reglas

electorales.

Siguiendo esta linea se encontrd inicialmente Norberto Bobbio, quien afirmé que la
democracia se basa en “... el conjunto de reglas que deben servir para tomar decisiones

colectivas [...] la democracia se distingue de las otras formas de gobierno por las reglas que

2 Giovanni Sartori. Teoria de la Democracia: El debate contemporaneo. Madrid, Alianza Editorial.
1987. p. 57.

2 Maximo Géamiz Parral. En pos de la democracia. En Hugo Concha Canti (Coord.). Op Cit. p. 277.

%0 Norberto Bobbio. El Filésofo y la Politica. México, Fondo de Cultura Econémica, 1996. p. 277.

31 Joaquin Abellan. El concepto moderno de democracia. En Luis Garcia Moreno, Gabriel Tortella. Op.
Cit. p. 208.

12



preceden la eleccion de los gobernantes™**. Bobbio advierte que la finalidad de la democracia,
al establecer normas electorales, es que ninguna clase politica mantenga de manera perpetua el
poder sin que pueda ser objeto del control de los gobernados, como ocurria o podria ocurrir en
los gobiernos fundados en la sucesion hereditaria o por medio de la cooptacién.®® Es por esta
razén que la garantia de un sistema democréatico, desde este punto de vista, surge a partir de la
eleccion de los gobernantes y por el establecimiento de las reglas que la preceden. Bajo este
contexto, Bobbio afiade que las reglas de un régimen democratico establecen “... no ya qué
cosa se debe decidir, sino solamente quién debe decidir y como 34 Es decir, inicialmente, a
criterio del jurista italiano, la democracia sélo garantiza las reglas para la eleccion de

representantes, mas no que la decisién tomada por la mayoria sea la mejor.

Sin embargo, Bobbio se aparté de la concepcién minimalista de la democracia y
posteriormente desarroll6 otras caracteristicas, afirmé que “... se necesita el poder
democratico para garantizar la existencia y la persistencia de las libertades
fundamentales.”® Vale indicar que actualmente la democracia no puede limitarse a ser el
mecanismo por el cual se fijan reglas y procedimientos sobre elecciones, existe para el efecto

una rama especifica del Derecho que regula este aspecto, como es el Derecho Electoral.

La democracia, desde una perspectiva mas completa y desarrollada, representa, como
advierte Bobbio, el sistema de gobierno donde se garantiza el cumplimiento de normas

adecuadas para proteger las libertades y derechos fundamentales de todas las personas.

De manera complementaria a lo anteriormente expuesto, el Profesor Hernan Salgado
expone que dentro de un sistema democratico contemporaneo, se establece como obligacion

del Estado la tutela de los derechos de las personas a través de normativa idonea y adecuada,

%2 Norberto Bobbio. Op Cit. p. 321.
% Ibidem. p. 321.
% Ibidem. p. 322.

% Norberto Bobbio. El futuro de la democracia. México, Fondo de Cultura Econémica, 2000. p. 14.
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lo cual caracteriza a un Estado de Derecho, donde prima la vigencia y el goce de los derechos

constitucionales de los ciudadanos®.

Bajo tales consideraciones, el ordenamiento juridico de los Estados modernos
contempla un sistema de proteccion de derechos fundamentales a través de la consolidacion de
instituciones democréaticas. Este sistema de proteccion de derechos ha sido consagrado en
diversos Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, especialmente a partir el
constitucionalismo de post guerra. Es el caso de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, también conocida como el Pacto de San José, que establece en su predmbulo como
un propdsito de los Estados consolidar: “... dentro del cuadro de las instituciones
democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de

’

los derechos esenciales del hombre...”.

En este sentido podemos afirmar que un rasgo caracteristico de la democracia en un
sentido mas amplio, es su intima vinculacion con el ejercicio de los derechos humanos,
superando, de esta forma, la vision minimalista de la democracia que la restringié a ser un
conjunto de reglas procedimentales sobre la eleccion de representantes. Por tal razén, surge
una trilogia cuya conjuncién es necesaria para consagrar el respeto a la persona: la
democracia, el Estado de Derecho y los derechos humanos. Como resultado de esta
combinacion, la democracia adquiere el calificativo de constitucional, pues instituye las

condiciones necesarias para garantizar los derechos®’.

A proposito de la democracia constitucional, el Dr. Herndn Salgado menciona que el

constitucionalismo actual establece varios postulados que buscan democratizar las

% Hernéan Salgado Pesantes. Democracia y Participacion en un Estado Social de Derecho. En Esteban
Polo Pazmifio (editor). Nuevos Retos del Constitucionalismo Ecuatoriano: Democracia, Garantias y
Derechos. Quito, Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador.
2011. p. 11.

" Al respecto, el Dr. Hernan Salgado Pesantes profundiza que un sistema democratico donde esté
vigente el Estado de Derecho, se fundamenta en que el ordenamiento juridico encabezado por la
Constitucion, limite el poder de los gobernantes para impedir el ejercicio arbitrario del gobierno, asi
como siente bases de un convivir democratico donde impere el pleno ejercicio de los derechos
humanos. Ibidem. p. 16.
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instituciones politicas para instaurar el respeto y garantizar la tutela de los derechos humanos,
asi como el régimen democrético y fortalecer el Estado de Derecho, estos son:

e Supremacia de la Constitucion a través de mecanismos de control constitucional y
garantias jurisdiccionales.

e Division de poderes o funciones, para evitar la concentracion de poder que pueda
degenerar en autoritarismo. De la misma forma, entre estas funciones debe existir un
control o fiscalizacion por parte del legislativo o de instituciones especializadas.

e Eleccion de representantes, tanto al legislativo como al ejecutivo, por medio del sufragio
popular universal.

e Introduccion de mecanismos gque impulsen una activa participacion del pueblo en asuntos
publicos. Destaca la consulta popular y sus diversas formas.

e Transparencia de gestion publica, por medio de la institucionalizacion de la oposicion.

¢ Independencia de la funcion judicial, asi como control de legalidad administrativa y de

constitucionalidad por parte de drganos jurisdiccionales.

Sin embargo, como bien sefiala el Profesor Salgado, para que estos principios sean
efectivos, se requiere de autoridades y funcionarios probos éticamente, que consideren a la
democracia como una forma de vida, asi como a ciudadanos dotados de valores

democraticos.*®

De lo expresado, una vez comprendidos y analizados los caracteres fundamentales que
distingue Norberto Bobbio de un régimen democratico contemporaneo, sumado al analisis del
Profesor Hernan Salgado, se colige cuéles son los elementos por los que se puede considerar a
un sistema politico, como una democracia constitucional. Como se ha dicho, el disefio
organico del Estado, formado en observancia de los postulados previamente enunciados
produce el marco ideal para desarrollar un sistema democratico; no obstante, la
responsabilidad de ejecutar las politicas y practicas que perfeccionen este sistema corresponde

a los ciudadanos. Pues se debe ser enfatico que la participacion del pueblo no se debe agotar

% |bidem. p. 14.
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en la capacidad para designar los gobernantes a traves de las elecciones, sino que debe
comprender la fiscalizacion y la formacion de una opinion publica critica, que propicie la

aplicacion de valores democraticos.

Ahora bien, se debe expresar que el debate actual sobre la democracia radica en cémo
aumentar el nivel de participacion de las personas en la deliberacién de asuntos publicos®. En
otras palabras, en como potenciar el sistema de representacion para permitir una participacion

de la ciudadania que vaya mas alla de la intervencion en el sufragio electoral.

Esta vision ha generado el concepto de democracia participativa, la misma que consiste
en la apertura de espacios democraticos en los cuales las personas no se limitan a expresar su
voto en elecciones de gobernantes, sino de participar con mayor frecuencia y de manera

directa en las decisiones para la comunidad.*°

Es por tal motivo que la gran mayoria de constituciones de los Estados modernos
prevén mecanismos por medio de los cuales la ciudadania asume un rol mas participativo en
las decisiones politicas. A través de estos mecanismos “... se busca transferir cierto grado de
responsabilidad a la sociedad civil a fin de crear una sensacion de mutua complicidad en los

»41 perfeccionando, de esta forma, la participacion de la ciudadania dentro de

efectos futuros
un régimen democratico ejercido de manera indirecta. En este sentido, surgen mecanismos
democréaticos que combinan la participacion directa del pueblo en decisiones publicas
concretas, dentro de un sistema de representacion. A estos mecanismos se los conocen como

democracia semidirecta y su inclusion dentro de democracias representativas resulta “... wutil

% Joaquin Abellan. El concepto moderno de democracia. En Luis Garcia Moreno, Gabriel Tortella.
Op. Cit.p. 220.

0 Vladimiro Naranjo. Op. Cit. p. 471.

*! Diego Zambrano Alvarez. Herramientas politicas e institucionales: La delgada linea entre el cambio
y el caos. En Esteban Polo Pazmifio (editor). Op. Cit. p. 98.
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para suscitar en los ciudadanos el sentido de responsabilidad y del compromiso politico, asi

como para el control del poder publico. ™

1.4 La Democracia Semidirecta

Tras la Segunda Guerra Mundial, varios paises implementaron en sus ordenamientos
juridicos diversas figuras que fomentan la participacién de los ciudadanos en la toma de
ciertas decisiones politicas. Como resultado surgen mecanismos de democracia semidirecta
como la consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa popular, entre otras. En
efecto, a partir de 1945, las constituciones consagraron expresamente formas de consultas
populares; es el caso de Japdn en 1946, Italia en 1947, Alemania Federal 1949 y Francia en
1948.%

Asi, éstos son mecanismos “... que el constitucionalismo social de posguerra busco
introducir en el sistema de gobierno representativo (democracia indirecta) a fin de acortar la
brecha que separa a los gobernantes de los gobernados y llegar —de ser posible- a un sistema
de democracia semidirecta. "**

Héctor Rodolfo Orlandi concibe a estos mecanismos como “... procedimientos que
requieren la intervencién directa del cuerpo electoral en consulta, para que se pronuncie
sobre los poderes consultivos del estado, sobre un acto publico de los O6rganos
representativos, o sobre los titulares de la representacion”™®.

En tal virtud, mediante los métodos de democracia semidirecta se busca entregar a la

ciudadania mayores espacios para ejercer sus derechos politicos, precisamente en la toma de

*2 Roberto Papini. La democracia de participacion. Quito, Fundacion Ecuatoriana de Estudios Sociales.
1989. p. 34.

* Hernan Salgado Pesantes. Democracia y Participacion en un Estado Social de Derecho. En Esteban
Polo Pazmifio (editor). Op. Cit. p. 15.

* Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Tercera Edicion. Op. Cit. p. 154.

** Citado por German José Bidart Campos. Op. Cit. p. 389.
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decisiones publicas de manera directa. ElI Profesor Hernan Salgado advierte que estos
procedimientos permiten involucrar a la poblacion en asuntos que interesan a toda la
comunidad politica, a través de la expresion de su voluntad. Esto, a su criterio, deriva en que

el sistema indirecto o de representacion, alcance un mayor grado de democratizacion.*

La democracia semidirecta, por mas que implica en cierta medida la participacion
directa de la ciudadania, no debe ser considerada como democracia directa, por cuanto los
mecanismos de democracia semidirecta no surgen como un sistema en el cual los ciudadanos
deciden el destino del gobierno de manera total y directa, sino que constituyen herramientas
que permiten en casos determinados, debidamente establecidos en el ordenamiento juridico,
pronunciarse sobre cuestiones trascendentes pero bastante limitadas si tomamos en cuenta el
ambito total de gestion del gobierno. No obstante, surgen como instrumentos para otorgar un
cardcter mas democratico al sistema de representacion, legitimando algunas decisiones y

fomentando la participacion en ciertas esferas del poder publico.

Aun asi, existen muchos autores que consideran que estos mecanismos constituyen un
sistema de democracia directa, tanto es asi que nuestra Constitucion vigente, dentro del
Capitulo de Participacién en Democracia, contempla estas instituciones como parte de la
“Democracia Directa”. Sin embargo, por las razones puntualizadas, la democracia semidirecta
consiste en la inclusion de mecanismos que fomentan la participacion ciudadana en ciertas

decisiones dentro de un régimen representativo.

Por consiguiente, los mecanismos de participacion semidirecta, lejos de presentarse
como contradiccion a la democracia representativa o regimenes indirectos, permiten la
apertura de espacios democraticos en los cuales el pueblo es el legitimado para ejercer el
poder de ciertas decisiones gubernamentales, por lo que se debe afirmar que la correcta
aplicacion de estos procedimientos constituye un verdadero complemento al régimen de

democracia indirecta.

*® Hernan Salgado Pesantes. Democracia y Participacion en un Estado Social de Derecho. En Esteban
Polo Pazmifio (editor). Op. Cit. p. 15.

18



Bajo tal orden de ideas, podemos expresar que la ausencia de estos procedimientos de
democracia semidirecta en una sociedad determinada, podria generar una crisis en torno a la
participacion de la ciudadania; por lo que, como dice el Profesor Salgado®’, estos mecanismos
podrian ser un instrumento de correccion a la debilidad del gobierno representativo. Al
respecto, existen cuatro causas que influyen en el debilitamiento de un régimen indirecto, estas

son:

En primer lugar, por la distancia que se establece entre los representantes y los representados.
En segundo lugar, por la escasa visibilidad que tiene los ciudadanos hacia las actividades que
desarrollan sus representantes. En tercer lugar, por el caracter esporadico de las elecciones, que
relega la participacién de la ciudadania a determinados momentos especificos, separados por
periodos de inactividad. Finalmente y, en gran medida como producto de la confluencia de los
tres factores anteriores, por el escaso control de los representados sobre los representantes.*

Haciendo un breve analisis de las causas antes establecidas, se debe argir sobre el
primer punto que la distancia que se genera entre gobernantes y gobernados responde a la
complejidad de la sociedad actual. El Estado posee diferentes instituciones a traves de las
cuales gobierna, muchas de ellas requieren un grado de tecnicidad en sus decisiones, por lo
que se restringe el acceso a la participacion ciudadana. Ademas, por el tamafio de las
comunidades contempordneas se hace casi imposible evitar que se produzca tal

distanciamiento.

Frente al segundo punto, podemos afirmar que en gran medida es ocasionado por la
poca o nula regulacién para que los mandatarios transparenten su gestion, por tal motivo, se
debe mirar positivamente la inclusion dentro del ordenamiento juridico de disposiciones y
mecanismos que obliguen a las autoridades de gobierno y funcionarios publicos a actuar con
transparencia en toda esfera donde se tomen decisiones politicas y se actle en representacién

del pueblo.

*" Ibidem. p. 15.

* Simén Pachano, Simén Jaramillo, Omar Simon. Democracia Directa: Principios bésicos y su
aplicacion en el Ecuador. Quito, Corporacion Participacion Ciudadana, 2008. p. 7.
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Al respecto de la tercera causa apuntada, ésta se origina por cuanto si las elecciones de
representantes son el Gnico medio por el cual la ciudadania ejerce su participacion, es preciso
cuestionarse qué ocurre en los lapsos de tiempo en los cuales no debe elegir, mas aun si se
analiza que los intervalos de tiempo entre cada eleccion son mas o menos largos. Desde esta
perspectiva, volveriamos a encontrarnos con una vision que restringe la democracia y la
participacion de la ciudadania, debido a que las personas s6lo expresan su voluntad cada vez
que elige a sus mandatarios y posteriormente tiene un rol bastante limitado frente a decisiones
politicas. Como consecuencia de las razones expuestas, el representado no puede fiscalizar la
gestion de su representante; la fiscalizacion debe ser considerada como uno de los factores
mas importantes dentro de cualquier sistema de democracia indirecta, por lo que la carencia de

este factor debilita el régimen.

En consecuencia, ante la debilitacion de un gobierno de democracia representativa,
surgen los mecanismos de democracia semidirecta como una garantia en el sentido de que los

ciudadanos no sean ajenos a la conduccion politica.
1.4.3 Instituciones de Democracia Semidirecta

Han surgido diversas formas de democracia semidirecta. A continuacion estudiaremos
con profundidad los principales mecanismos, como son la consulta popular, la revocatoria del
mandato y la iniciativa popular, los mismos que han sido recogidos en la gran mayoria de

ordenamientos juridicos.

1.4.3.1 La Consulta Popular

Se conoce como consulta popular a la institucion mediante la cual, de manera general,
la autoridad competente del gobierno somete una pregunta al pueblo para que éste se
pronuncie formalmente al respecto.*® El Profesor Julio César Trujillo menciona que este

mecanismo se fundamenta directamente en la soberania popular, por lo que, a través del uso

* Carlos Alberto Olano, Hernan Alejandro Olano. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas-
Estado Social de Derecho. Ediciones Librerias del Profesional, 2000. p. 85.
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de consultas populares, los representantes recurren al titular de la soberania, es decir a los

ciudadanos, para que decida lo que estima més conveniente.*

La doctrina distingue varias especies de consultas populares, entre ellas destaca el
referéndum vy el plebiscito. A pesar de que frecuentemente se use indistintamente los términos
entre estas formas de consulta popular, como bien sefiala Biscaretti®*, ambas instituciones se

diferencian por el objeto de la consulta®.
1.4.3.1.1 El Referéndum

Para Covian Andrade, referéndum es la institucion de democracia semidirecta a través
de la cual se somete a la voluntad del pueblo una ley o una norma juridica de caracter general,
para que los ciudadanos la aprueben o la rechacen.®® Mientras que, en la misma linea, para

Carl Shmitt es la decision del pueblo sobre la confirmacion o no, de un cuerpo legislativo.>

De las definiciones apuntadas, podemos concluir que el referéndum es el mecanismo
de democracia semidirecta, por medio del cual se pone a consideraciéon de la ciudadania un
texto legislativo concreto, con la finalidad de que ésta se pronuncie al respecto de la

aceptacion o no del mismo.
Manuel Garcia Pelayo® clasifica al referéndum de la siguiente forma:

e Por su fundamento juridico:

%0 Julio César Trujillo. Teoria del Estado en el Ecuador. Quito, Corporacion Editora Nacional, segunda
edicion, 2006. p. 345.

% paolo Biscaretti di Ruffia. Derecho Constitucional. Madrid, Editorial Techos, 1994. p. 425.

*2 Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 345.
>3 Citado por Alejandro Rojas Diaz, Ricardo Colina Rubio. Op. Cit. p. 25.
> Ibidem. p. 25.

% Manuel Garcia Pelayo. Op Cit. p. 181.
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o Obligatorio: Para la validez de determinadas normas, se establece como
requisito previo que se lleve a cabo un referéndum.

o Facultativo: En este tipo de referendum, su iniciativa depende de una autoridad
competente para ello, por ejemplo el Presidente o cierto niUmero de miembros
del parlamento.

e Por su eficacia juridica:

o De ratificacion o sancion: Cuando la aprobacion de un acto legislativo recae en
los ciudadanos; es decir, para que la norma se convierta en ley requiere la
aprobacion del cuerpo electoral, sustituyendo, de esta forma, a la facultad
sancionatoria que generalmente le corresponde al ejecutivo.

o Consultivo: La decision adoptada por el pueblo no vincula a la autoridad
legislativa.

Por su parte, Garcfa Laguardia®® establece una clasificacion muy similar a la ya
indicada. Las clasifica atendiendo a los siguientes criterios:

e Por sus efectos:

o Consultivo: No obliga a las autoridades a adoptar la decision de los ciudadanos.

En este punto conviene hacer un paréntesis, pues existe un criterio defendido por varios
autores, entre ellos Torres del Moral y Pablo Santolaya Machetti, quienes sostienen que no
cabe un referéndum consultivo, sino que sus efectos, en todos los casos deben ser vinculantes;
“... cuando el pueblo habla, no aconseja ni sugiere, decide.”’

De la misma forma, el Profesor Herndn Salgado advierte que “... si se consulta algo al
titular de la soberania, que es el pueblo, la respuesta que este dé es obligatoria para quienes

ejercen funciones en el Ejecutivo, Legislativo y demas organos del Estado... 58

* Citado por Alejandro Rojas Diaz, Ricardo Colina Rubio. Op. Cit. p. 27.

>’ Pablo Santolaya Machetti. Citado por Gwénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia
Directa. En Hugo Concha Cantu (Coord.). Op Cit. p. 377.

%8 Hernan Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Tercera Edicién. Op. Cit. p. 155.
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o Vinculatorio: Al igual que el tipo de referéndum propuesto por Garcia Pelayo,
la decisién del pueblo debe ser acatada obligatoriamente. Como se expreso,
para varios estudiosos del derecho constitucional y ciencias politicas, éste es el
unico efecto que debe producir un referéndum y en general cualquier
mecanismos de democracia semidirecto.

e Por sus fines y propositos:
o Aprobatorio: Se lo emplea, como su nombre lo indica, para aprobar leyes.

o Abrogatorio: Al contrario de la categoria anterior, sirve para derogar normas.

Por su parte, Julio César Trujillo destaca dos modalidades de este mecanismo
semidirecto, menciona que “... se dice que es ante legem cuando la consulta se la hace antes
de que el proyecto sea aprobado, y post legem si el proyecto ya ha sido adoptado, pero la
vigencia de la ley ha sido condicionada a la ratificacion del pueblo 59

Finalmente, Norberto Bobbio determina los modos de referéndum en virtud de la
naturaleza del cuerpo normativo que se pone a consideracion de la voluntad popular; de tal
manera, el referéndum puede ser de caracter legislativo, si se trata de aprobar una ley;
constituyente, en caso de que sea una Constitucion la que se pretende aprobar; y, finalmente,

constitucional, si versa sobre una enmienda constitucional.®

1.4.3.1.2 El Plebiscito

Este mecanismo constituye “... una consulta que entraiia, sobretodo, un voto de
’}61-

confianza a la accion de un gobernante; aqui no se somete a la aprobacion un texto de ley

sino que se consulta sobre cuestiones que los gobernantes valoran de suma trascendencia®, las

> Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 345.

% Norberto Bobbio. Diccionario de Politica. México, Siglo Veintiuno Editores, 1997. p. 1347.

% Hernan Salgado Pesantes. Instituciones Politicas y Constitucién del Ecuador. Quito, ILDIS, 1987. p.
127.

%2 Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 347.
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mismas que, como afirma Biscaretti®®, podrian generar consecuencias juridicas e incluso tomar

forma legislativa.

De igual manera, para Maurice Duverger, el plebiscito es un “... voto de confianza

%4 que ejerce el gobierno, asi como para su gestion. La consulta se la

personal a un hombre...
realiza sobre un acto de naturaleza gubernamental, es decir, no se la plantea en torno a un
cuerpo legislativo concreto, sino a una decisién politica, aunque podria tomar forma juridica.®

A proposito de esta ultima afirmacion, el Profesor Rafael Oyarte Martinez, menciona que:

Lo dicho no excluye que, mediante plebiscito se propongan a la ciudadania “ideas de legislar”
sobre determinada materia, es decir, no se consulta sobre un texto normativo concreto, sino
iniciativas genéricas que, de aprobarse por el pueblo, deben ser transformados en actos
normativos por parte de la Legislatura, “interpretando con fidelidad el querer ciudadano”, en

términos de Hernan Salgado.®®

Como se puede observar, tanto el referéndum como el plebiscito son mecanismos de
consulta a la ciudadania, no obstante el objeto de tal consulta difiere en ambos mecanismos; de
esta forma, mientras el referéndum es utilizado para poner en consideracion de la ciudadania
un cuerpo normativo, sea éste legal o constitucional, el plebiscito es la consulta al pueblo

sobre asuntos gubernamentales de vital importancia para el Estado.

Por su estructura, al ser un cuestionamiento que debe ser resuelto mediante una
respuesta de “si” o “no” por parte de las personas, se distinguen sélo dos categorias de

plebiscito: consultivo y vinculatorio, segin los efectos que la decisién produce en las

% Paolo Biscaretti di Ruffia. Op. Cit. p. 425.

% Maurice Duverger. Instituciones politicas y derecho constitucional. Barcelona, Ariel, 1970. p. 125.

% Manuel Garcia Pelayo. Op Cit. p. 184.

% Rafael Oyarte Martinez. Curso de Derecho Constitucional- Tomo |: Fuentes del Derecho
Constitucional, Poder Constituyente, Derechos Politicos. Quito, Fundacién Andrade & Asociados,
2007. p. 231.
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autoridades de gobierno; no obstante, ya se ha sefialado los reparos de gran parte de la doctrina
sobre la posibilidad de que una consulta genere efectos que no sean vinculantes.

Como menciona Miguel de la Madrid, a lo largo de la historia se ha utilizado este
mecanismo para legitimar gobiernos de facto, los cuales no se deben considerar legitimos por
la sola intervencion de la ciudadania. A través de plebiscito Napoleon, por ejemplo, en el afio
1851 disolvio la Asamblea Nacional, se implement6 una nueva Constitucion y él se proclamo
como emperador Napoledn Ill. Otros ejemplos los han protagonizado Adolfo Hitler, Benito
Mussolini, Sadam Hussein, Marco Pérez Jiménez, entre otros. Por tal motivo se debe rechazar
las consultas plebiscitarias que tengan como finalidad la eleccion de gobernantes o los
mecanismos para legitimar poderes de facto. Esta forma semidirecta, dentro de un régimen
democratico, debe consolidarse como una forma en la que el pueblo expresa su voluntad
“...sobre problemas politicos de excepcional importancia en la vida de la comunidad. En el
plebiscito usado con fines electorales se produce una abusiva restriccion a la voluntad de los
ciudadanos, ya que éstos no pueden optar mas que por una posibilidad: la del candidato

oficial que al mismo tiempo es el gobernante. 67

1.4.3.2 La Revocatoria del Mandato

El profesor Julio César Trujillo® refiere que, desde la antigiiedad, los ciudadanos que
delegaban el poder en sus gobernantes, tenian la certeza de que lo hacian con la finalidad de
que éstos ejecuten politicas adecuadas para respetar y garantizar sus derechos, asi como para
conseguir el bien comun. No obstante, si los dignatarios electos traicionaban aquellos
objetivos, sostenian que debian ser cambiados por otros gobernantes que cumplan los deberes
para los que fueron electos. Alli surgié la institucion de la subversion, la misma que en el siglo
XVIII se sustentd en el derecho natural. Posteriormente, en 1776, afio en que se dicto la
Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos de Ameérica, la subversion constaba en

la misma como un derecho inalienable, pues se establecié que:

% Miguel de la Madrid. Las Formas de Democracia Directa. En Hugo Concha Cant( (Coord.). Op Cit.
p. 433.

% Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 343.
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los gobiernos han sido establecidos entre hombres para garantizar esos derechos
(refiriéndose al derecho a la vida, libertad y busqueda de la felicidad) y su justo poder emana
del consentimiento de los gobernados. Cada vez que una forma de gobierno se torna
destructiva de ese objetivo, el pueblo tiene el derecho de cambiarla o de abolirla, y de

establecer un nuevo gobierno.”

En este sentido, la subversion constituye el antecedente de la revocatoria del mandato,
la misma que se sustenta en que, asi como el pueblo debe elegir a sus gobernantes, también
tiene la potestad de decidir cambiarlos por otros, cuando el accionar de éstos resulte nocivo
para los intereses comunes del pueblo.

El Constitucionalista Rafael Oyarte Martinez distingue dos tipos de revocatoria del
mandato. En primer lugar se encuentra el llamado “recall”, de origen anglosajon, a través del
cual se deja sin efecto la delegacion del poder que le habia sido conferido, a través de
elecciones, a un funcionario o gobernante. La segunda especie tiene origen aleman, se la
denomina “abberungsrecht”; mediante esta modalidad se revoca el poder a la totalidad de

miembros de una asamblea elegida por el pueblo.

Para el mismo autor, este mecanismo de democracia semidirecta presenta varias
ventajas, como son: el aumento en la exigencia del mandatario por ser mas eficiente, la
proteccion del pueblo frente a gobernantes corruptos y poco efectivos; y, finalmente, impide
que los candidatos realicen ofrecimientos demagogos en su campafia, centrandose en

propuestas viables.
Asi mismo, identifica ciertas desventajas, pues afirma que:

. existen algunos inconvenientes por la relatividad del contenido del mandato politico, la
tendencia a confundir la representacion politica con el mandato imperativo y la inestabilidad

politica, recurrente en América Latina, ademas de la generalizada pérdida de legitimidad de los

% Citado por Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 347.

"% Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 232.
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gobernantes que suele ser bastante acelerada, causa y consecuencia, a la vez, de las tantas
veces sefialada ingobernabilidad.”

1.4.3.3 La Iniciativa Popular

Este mecanismo de democracia semidirecta se fundamenta en el derecho de una parte
del cuerpo electoral “... a exigir la consulta popular sobre una determinada accion
legislativa. " Es decir, una faccion de la ciudadania, a través de este método, puede proponer

la tramitacidn, sancion, derogacion o reforma de una ley, al 6rgano legislativo competente.

Se han identificado dos modalidades de iniciativa popular, la primera, también
conocida como iniciativa simple, surge cuando los ciudadanos plantean a manera de invitacion
ante la Asamblea o Parlamento ordinario, uno o varios temas sobre los cuales pretenden se
legisle. Mientras que dentro de la segunda modalidad, denominada iniciativa formulada, la

invitacion se materializa en forma de proyecto articulado.”
1.4.4 Aspectos generales de la practica de la democracia semidirecta

Ahora bien, una vez que se han desarrollado los principales mecanismos de democracia
semidirecta, serd muy util referirse brevemente a ciertos aspectos que contempla el
denominado “Cédigo de Buena Conducta Refrendaria”, realizado por David Butler y Austin
Ranney’™, el mismo que al contrario de lo que indica su nombre, no sélo desarrolla elementos

del referéndum, sino que abarca el resto de formas de participacion semidirecta.

e Materia:

"1 Citado por Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 233.
2 Manuel Garcia Pelayo. Op Cit. p. 183.

3 Miguel de la Madrid. Las Formas de Democracia Directa. En Hugo Concha Cant( (Coord.). Op Cit.
p. 432.

™ Citado por Gwénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia Directa. En Hugo Concha
Cantu (Coord.). Op Cit. p. 373.
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Existe una pluralidad de materias que pueden ser desarrolladas mediante las
instituciones de participacion semidirecta, aun asi, se debe advertir que generalmente los
propios ordenamientos juridicos establecen limitaciones. Estas son méas frecuentes en relacion
con al ambito legislativo donde se suele excluir varias materias tanto del referéndum como de
la iniciativa popular. Especialmente, los ordenamientos juridicos acostumbran restringir el uso
de la democracia semidirecta en leyes tributarias, medidas urgentes, leyes presupuestarias o

leyes sobre la division politico administrativa del pais.

Autores como Stéphane Rials’ sugieren excluir las medidas cuya tecnicidad se
convierta en una limitacion para la comprension total por parte de la ciudadania, asi como los

temas ligados a asuntos morales, como el aborto o uso de drogas.
e Condiciones de la Iniciativa:

En un gran nimero de paises se establecen requisitos y controles previos a que se lleven a
cabo consultas populares. Varios incluyen la autorizacion de la Asamblea, o controles incluso
judiciales y constitucionales. De igual manera, para la realizacion de iniciativas populares o
revocatorias del mandato se determina un porcentaje minimo de apoyo que deben tener las
mismas. Acerca de estos aspectos, se debe afirmar que el ordenamiento juridico de todo
Estado busca regular a través del marco constitucional o legal, el funcionamiento de las
instituciones democréaticas como las consultas populares; para ello se definen todos los
requisitos y presupuestos para que la ciudadania pueda participar en las decisiones por medio
de los mecanismos de democracia semidirecta. Por tal razén, la regulacion es necesaria, sin
embargo, los requisitos no pueden ser extremadamente altos, pues se estaria limitando la
participacion del pueblo, lo cual tampoco implica que deban ser requisitos alcanzables muy
facilmente, se deben buscar equilibrios razonables, especialmente para la iniciativa popular y

para la revocatoria del mandato.

e [Efectos:

" Citado por Gwénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia Directa. En Hugo Concha
Cantu (Coord.). Op Cit. p. 374.
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Se ha mencionado que el efecto 6ptimo de las consultas populares es que sean vinculantes,
por lo que en este acapite no se volvera a insistir en ello. Lo que plantean los autores es que la
determinacion del resultado muchas veces incluye la utilizacién de mecanismos como la doble
mayoria, 0 la mayoria calificada. En otros casos se requiere que los votos positivos alcancen
un porcentaje determinado o que exista un nUmero minimo de participacion (en lugares donde
el sufragio es facultativo). Al respecto, el francés Gwénaél le Brazidec manifiesta que estas
condiciones no son legitimas, dado que pueden prestarse a manipulaciones politicas para no
alcanzar los porcentajes requeridos, lo cual, constituye la restriccion de la participacion de los

ciudadanos.
e Sinceridad del Escrutinio:

Este elemento se refiere a que el resultado obtenido después de una consulta popular, debe
mostrar transparente y fielmente la voluntad del pueblo, por lo que los ciudadanos no deben
tener una perspectiva erronea o viciada sobre los asuntos consultados. Con la finalidad de
garantizar la transparencia de todo proceso de democracia semidirecta, y de toda eleccién en
general, se debe establecer la garantia de la libertad del voto, a través del sufragio secreto. De
la misma forma, se requiere libertad e igualdad de propaganda para las opciones que seran
consultada, pues el pueblo debe conocerlas correctamente, para que analice los posibles
efectos y consecuencias que traera la eleccion de cierta decision. En tal virtud, es necesario
que las preguntas sean redactadas de manera clara, sin que generen confusion ni induzcan al

error de los ciudadanos.

1.4.5 Ventajas y objeciones de la ejecucion de mecanismos de democracia

semidirecta

Como todas las formas de democracia que se han analizado, la democracia semidirecta
no es ajena a criticas por parte de un amplio sector de la doctrina; no obstante, presenta

también ventajas que son destacadas por distinguidos juristas.

Entre las virtudes de la aplicacion de los mecanismos de democracia semidirecta, el

Profesor Hernan Salgado destaca de manera clara y resumida lo siguiente:

29



Entre las ventajas podria sefialarse aquellas de ser un instrumento de correccion a la debilidad
del gobierno representativo, la cual consiste en que se crea un distanciamiento entre el pueblo y
los gobernantes a medida que estos se alejan del mandato recibido. La consulta popular —bien
orientada- puede, también, corregir los desacuerdos que ocurran entre el Legislativo y el

Ejecutivo, asumiendo el pueblo un papel de arbitro. (...)

En todo caso, los mecanismos de consulta popular, que son los instrumentos necesarios para
una democracia semidirecta, no dejan de ser un medio de educacion politica que permite a los

ciudadanos pronunciarse sobre un asunto de fondo a la luz de un debate publico™.

Por otro lado, las principales criticas son:

e En primer término, existe la objecion a la ejecucién de consultas populares por cuanto
en varias oportunidades fueron empleados por regimenes no democréaticos, como la
Alemania Nazi o la Espafia franquista, donde las consultas a la ciudadania, mas alla de
pretender la aprobacion o negativa de textos constitucionales o reformas a leyes, se
convirtieron en la justificacion de concentracion de poder en manos de una o de un
grupo de personas, que atropellaron, en varias oportunidades, derechos fundamentales
de los ciudadanos. Sin embargo, es conveniente citar el razonamiento que realizo el
francés Gweénaél le Brazidec, quien al respecto menciona que “... los pocos usos
incorrectos de unas dictaduras no pueden en ningn caso legitimar la condena de la
expresion directa del pueblo, respaldada por un buen uso general en todos los otros
casos.”"" De esta forma, los beneficios o detrimentos que estos mecanismos generen,
dependeran de los gobernantes y la intencion que éstos tengan con respecto a los
resultados que arrojen, pero en mayor medida a la ciudadania, pues son las personas
quienes en definitiva construyen la decision. Rafael Oyarte considera que la consulta
popular constituye un elemento importante para legitimar varias decisiones del

gobierno, sin embargo, se deben tener en cuenta sus limitaciones para evitar su

’® Hernén Salgado Pesantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Tercera Edicion. Op. Cit. p. 154.

" Gwénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia Directa. En Hugo Concha Cant
(Coord.). Op Cit. p. 365.
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desprestigio y su ejercicio arbitrario para que no cumpla finalidades tales como son

“... la consolidacion de un gobernante en el poder, la concentracion de poder en un

organo del poder publico, etcétera, las que son contrarias al constitucionalismo y su

telos, que consiste precisamente, en la limitacion del poder. ~78

e Por otra parte, Diego Valadés”® puntualiza que un peligro que presentan los
mecanismos de democracia semidirecta es que el ejercicio del poder por parte de la
ciudadania podria generar exacerbaciones causadas por la emotividad. Cabe sefialar,
sin embargo, que el desarrollo de las funciones propias de las asambleas o
parlamentos, es decir, de sistemas representativos también han producido euforia en
ciertos casos. En conclusidn, la solucion a manifestaciones emotivas que puedan tener
consecuencias negativas, no es censurarlas, sino que debe existir reglamentacion que
impida la ejecucion de practicas que busquen producir exacerbaciones innecesarias al
proceso democratico.

e Finalmente, otro inconveniente estaria dado, para el Profesor Salgado, por la falta de
cultura y madurez politica. “Si la mayoria de los ciudadanos estan mal informados o
son poco ilustrados, el poder podrd manipularlos e influenciarlos. ~80 Surge, entonces,
la necesidad de que se desarrolle el espiritu civico de los ciudadanos, a la par de una
completa informacion que permita concebir realmente los problemas de cada Estado.

'8 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 231.

" Citado por Gwénaél le Brazidec. Régimen Representativo y Democracia Directa. En Hugo Concha
Cantud (Coord.). Op Cit. p. 366.

% Hernén Salgado Pesantes. Democracia y Participacion en un Estado Social de Derecho. En Esteban
Polo Pazmifio (editor). Op. Cit. p. 16.
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2. DESARROLLO DE LAS INSTITUCIONES DE DEMOCRACIA
SEMIDIRECTA EN ECUADOR

La primera Constitucién ecuatoriana en contemplar un mecanismo de democracia
semidirecta, aunque de manera bastante incipiente, fue el texto constitucional de 1869,
también denominado Carta Negra o Garciana. Sin embargo, previamente a su reconocimiento
constitucional, ya se habia empleado una consulta a la ciudadania, precisamente para la

aprobacién y entrada en vigencia de dicha normativa constitucional.

La disposicion se hallaba contenida en el articulo 115 de la Constitucion de 1869, que

mencionaba;

En cualquier tiempo que el Congreso juzgue conveniente la reforma de algunos articulos de
esta Constitucion, podra proponerla para que de nuevo se tome en consideracion en otra
Legislatura ordinaria, si entonces fuere también ratificada por la mayoria de cada una de las
Camaras, procediéndose con las formalidades prescritas en la Seccion VI del Titulo VI, la

reforma sera valida, si la mayoria de los sufragantes la aprueba, votando por SI o NO. Pero

nunca podran alterarse las bases contenidas en los articulos 9, 14 y 15. (El subrayado es

personal)

Es decir, el texto constitucional establecié la posibilidad de llevar a cabo uno de los
mecanismos de democracia semidirecta, como es el referéndum constitucional, el mismo que
requeria el voto conforme de la mayoria de sufragantes para ratificar reformas constitucionales
que previamente habian aprobadas por la Legislatura. Cabe recalcar que segun la propia

norma, aspectos como la religion catélica de la Republica, la division de poderes y la
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calificacion del Estado como republicano, representativo, electivo, alternativo y responsable,
no podian ser alterados en la Constitucién bajo ninglin concepto®'. Por otra parte, es necesario
advertir que en aquellos afios los principios en los cuales se fundamentaba el sufragio,
correspondian al Constitucionalismo Cléasico, es decir, se trataba de un sufragio restringido,
pues para ejercer el derecho al voto se requeria ser ciudadano, y segun los articulo 10y 17 de
la Constitucion de 1869, para ser ciudadano se exigia ser catolico, ser mayor de veintitn afios
0 casado, y analfabeta. Este tema adquiere trascendencia por cuanto la participacion a través
de la consulta a la ciudadania, se la ejercio, y se la sigue ejerciendo mediante el sufragio. Con
estas condiciones se establecio el referéndum por primera vez dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, el mismo no presentdé mayor desarrollo ni fue empleado en ninguna

oportunidad bajo el amparo de esta normativa.
2.1La Constitucion de 1967 y el Plebiscito

Por segunda ocasion se introdujo un mecanismo de democracia semidirecta dentro del
marco constitucional ecuatoriano, ésta oportunidad a través de la figura del plebiscito, “... que
no es mds que una de las formas de la consulta popular”.** El jurista ecuatoriano Juan Larrea
Holguin recordaba que, tras el primer reconocimiento de la consulta popular en el Ecuador en
1869, “[c]asi un siglo después se volvié a mirar este procedimiento de democracia directa y
la Constitucion de 1967 lo reguld para los asuntos mas graves de la vida del Estado y para

resolver las divergencias entre las Funciones Legislativa y Ejecutiva. 83

Sobre la Constitucion promulgada en el afio 1967, Larrea Holguin, expresa que:

Después de la Dictadura Militar (1963-66), se elabor6 una nueva Carta Constitucional en 1967.

Esta, aunque demasiado extensa, (...) recogié con sabiduria todo lo valioso de las Cartas

81 Constitucion del Ecuador. Afio 1869. Articulos 9, 14y 15.

8 Hernan Salgado Pensantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Quito, Ediciones Legales, Cuarta
Edicion. 2012. p. 96.

8 Juan Larrea Holguin. Derecho Constitucional Ecuatoriano. Volumen 1l. Loja, Universidad Técnica
Particular de Loja. 1998. p. 53.
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Politicas anteriores, pero incurri6 en la ingenuidad de querer dar permanencia a su propio texto
declarando que ain en caso de ruptura del orden juridico, la Constitucion no perderia su

vigencia sino que la recobraria una vez terminado el gobierno de facto.®

De la misma forma, el Dr. Homero Izquierdo, sefiala que Andrés Cordova, coautor de
la Carta Politica, destacd que la Constitucion de 1967 constituia la mejor de todas las que se

habian expedido hasta la época. El autor ecuatoriano afirma que:

Se puede decir, que la Constitucion de 1967 tiene la meticulosidad y amparo a los derechos
humanos que tiene la Constitucion de 1929; la avanzada social y de amparo politico que tiene
la Constitucién de 1945, y la profundidad y estabilidad institucional que se puede encontrar en
las Constituciones de 1906 y 1946...%°

Sobre este punto, concuerdan varios otros tratadistas ecuatorianos, como es el caso de
Guillermo Bossano®, quien califica a la Constitucion del afio 1967, como optima.

No obstante, entre las criticas de las que fue objeto el texto constitucional en mencion,
podemos sefialar que se le acusé “... de ser demasiado reglamentaria y llena de conceptos que

’}87

bien podian dejarse para las leyes secundarias. ", aspecto compartido por el Profesor Hernan

Salgado en su obra “Lecciones de Derecho Constitucional”.

Ahora bien, regresando al tema planteado, la consulta popular como mecanismo de
participacion semidirecta, fue consagrada en 1967 bajo la denominacién de plebiscito, dentro

del articulo 72 de la Constitucion, de la siguiente manera: “/e/stablécese el plebiscito para la

8 Juan Larrea Holguin, José Reig Satorres. Manual de Historia del Derecho en el Ecuador. Quito,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2000. p. 340.

% Homero Izquierdo. Derecho Constitucional General y Ecuatoriano. Quito, Segunda Edicién, 1997.
p. 230.

8 Guillermo Bossano. Evolucién del Derecho Constitucional Ecuatoriano. Quito, Editorial

Universitaria, Cuarta Edicion, 1985.p. 265.

8 Homero Izquierdo. Op Cit. p. 230.
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consulta directa de la opinion ciudadana, en los casos previstos por la Constitucion; la
5,88

decision plebiscitaria sera inobjetable.

Como se puede observar, se trata del establecimiento de la consulta popular a través de
una de sus modalidades, como es el plebiscito, para los casos que la propia Carta Magna
establezca que la ciudadania debe expresar su opinion, la misma que posee la caracteristica de
ser vinculante, pues la parte final de la disposicion transcrita se refiere a la decision
“inobjetable” de la ciudadania. Concordantemente, el pentltimo inciso del numeral 10 del
articulo 184 de la Constitucion determino que el resultado del plebiscito “... serd promulgado
en el Registro Oficial, dentro de los quince dias de terminado el escrutinio y proclamados los
resultados por el Tribunal Supremo Electoral, y, desde ese momento, la decision popular sera

obligatoria para gobernantes y gobernados.”

Sobre los ciudadanos que estaban legitimados para pronunciarse en el plebiscito, al
igual que en el sufragio, eran, de manera obligatoria, los ecuatorianos y ecuatorianas mayores
de 18 afios, que sepan leer y escribir y que se encuentren en ejercicio de los derechos

politicos®.

Analizando el texto constitucional del afio 1967, podemos afirmar que el plebiscito no
conté con un capitulo ni seccion determinada dentro de la Constitucion, donde conste el
procedimiento de la convocatoria, el establecimiento de la mayoria para que el plebiscito surta
efecto, o las materias que deben ser sometidas a plebiscito, sino que se limité a formular dicha
institucion dentro de los derechos politicos sin mas detalle que el sefialado en el articulo 72.
De este modo, se determinaron casi la totalidad de los casos sobre los cuales cabe el plebiscito,
dentro de los deberes y atribuciones del Presidente de la Republica; esto debido a que, por
regla general, su convocatoria la ejercia el Presidente. En tal virtud, se instituyé en el numeral
10 del articulo 184, que el Presidente debe convocar a plebiscito para consultar la voluntad de

los ciudadanos, en los siguientes casos:

8 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1967. Articulo 72.

% Constitucién Politica del Ecuador. Afio 1967. Articulos 21, 70 y 73.
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a) Reformas a la Constitucion, propuestas por la Funcién Ejecutiva y rechazadas total o
parcialmente por la Legislativa. b) Reformas a la Constitucion, en el caso del inciso tercero del
Art. 258%. ¢) Proyectos de ley de importancia fundamental para el progreso del pais o para el
cumplimiento de los fines de justicia social previstos en la Constitucién, siempre que tales
proyectos no fueren considerados en dos periodos seguidos de sesiones, o que fueran negados
por el Congreso o por la Comision Legislativa Permanente, en lo fundamental. d) Decisiones
de trascendental importancia para los intereses de la Nacion.

No obstante, esta facultad de convocatoria, que por regla general le correspondié al
Presidente de la Republica, tenia una excepcion. Se trataba de la posibilidad de que tanto el
Presidente de la Republica, como el Senado, sometan a Congreso Pleno o a plebiscito la
aprobacion de tratados publicos bilaterales, que no estuvieren comprendidos dentro del
precepto constitucional del segundo inciso del numeral 3, del articulo 184°'. Asi como la
aprobacién con o sin reservas de los tratados publicos multilaterales y su adhesion. Esta
materia adicional que podia ser objeto de plebiscito, se la establecid en el articulo 132 de la
Carta Politica de 1967. Es decir, la Constitucion establecio 5 casos que podian ser puestos a
consideracién de la ciudadania, de ellos, el Presidente de la Republica tenia la atribucion de

convocar la consulta en todos ellos, mientras que el Senado s6lo en el ltimo sefialado.

También se debe afirmar que la Constitucion excluyd expresamente un tema de la
posibilidad de ser consultado a los ciudadanos por parte del Presidente. El articulo 190,
numeral 7, determind que se prohibe al Jefe de Estado “[s/ometer a plebiscito reformas
constitucionales que prorroguen su mandato, que establezcan su reeleccion inmediata o que

deroguen o modifiquen en todo o en parte el presente articulo”. Sin duda aquella disposicion

% El inciso en mencién hace referencia a los casos en que, habiendo sido aprobada la reforma por
ambas Cémaras, el Presidente esté total o parcialmente en desacuerdo con la misma. En ese caso,
debera someter a plebiscito la parte en la que no esté de acuerdo.

%! La disposicion sefiala: “No estan sujetos a aprobacion del Senado los tratados que no supongan
obligaciones o cargas permanentes para la Hacienda Publica o para los ciudadanos ecuatorianos ni en
general, los que no exijan para su cumplimiento medidas legislativas. Estos tratados se someteran al
dictamen del Tribunal de Garantias Constitucionales, y el Presidente de la Republica dara cuenta de
ellos al Congreso en el proximo periodo de sesiones, con determinacion de su carécter y contenido.”
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es trascendental para proteger al elector de manipulaciones que pueden derivar en practicas

arbitrarias, propias de la democracia plebiscitaria, que sera analizada en lineas préximas.

Una vez que se han examinado los casos en que la ciudadania podia expresarse
mediante un método de democracia semidirecta al amparo de la Constitucion de 1967,
podemos concluir que el término “plebiscito” no es el que se debié emplear en la redaccion de
la Constitucion objeto del presente analisis, puesto que como se estudid en el Capitulo
precedente, el plebiscito excluye la consulta sobre textos legislativos o constitucionales
concretos y sus reformas, los cuales deben ser consultados por medio de un referéndum. Bajo
aquella consideracion, mas preciso habria sido utilizar el concepto de “consulta popular”,
como la institucién que incluye casos de plebiscito y referéndum, en razén de que el texto
constitucional de 1967 si facultaba realizar consultas a los ciudadanos en temas como
reformas constitucionales y proyectos de ley, los mismos son propios del referéndum, mientras
que, por otro lado, el literal d), del numeral 10 del articulo 184, es un claro ejemplo de un caso
que debe ser formulado mediante plebiscito. En conclusion, la primera Constitucion que
preveia la participacion directa de los ciudadanos contemplé la posibilidad de realizar
referéndums y plebiscitos, siempre y cuando sean sobre los casos contemplados en su propio
texto, a pesar que la manera con la cual se redacto esta institucion no haya sido la indicada.

3.11 Control Constitucional del Plebiscito

Tras la convocatoria, el Tribunal de Garantias Constitucionales debia emitir un
dictamen favorable para su procedencia®, excepto en el caso de que se consulte al pueblo los
aspectos de una reforma constitucional aprobada por ambas Camaras legislativas, en la que el
Presidente de la Republica no esté de acuerdo. Sobre este punto, debemos expresar que la
Constitucion era bastante incipiente en la regulacion del control constitucional que debid
ejercer el Tribunal respecto de los plebiscitos, tanto es asi que no se establecié en ningun
acapite del texto constitucional si el Tribunal tiene un plazo maximo para emitir su dictamen,
ni los efectos que se generarian si se omitia este requisito, tampoco las consecuencias juridicas

ni politicas de que el Tribunal de Garantias Constitucionales se pronuncie en contra del

%2 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1967. Articulo 184, numeral 10.
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plebiscito, o el detalle del control que debia efectuar el Tribunal, es decir, si se trata de un
control meramente formal de la convocatoria, o un analisis material del plebiscito. En este
sentido, como se puede observar, dentro de las normas que regularon la organizaciéon y
funcionamiento del Tribunal, establecidas a partir del articulo 219 de la Constitucién Politica,

no se desarroll6 ningun aspecto adicional sobre esta importante facultad.

Es preciso indicar que, si bien se implantaron avances trascendentes en cuanto al
control constitucional en la Constitucion de 1967, no es menos cierto que la voluntad politica
sumada a la inestabilidad de las instituciones del Estado, no permitian una consolidacion en
cuanto al funcionamiento del organismo encargado de vigilar la supremacia de la
Constitucién, por lo que es comprensible que la Constitucién de 1967 y su regulacion
secundaria respecto del control constitucional no se hayan desarrollado integramente, al punto
en que la ley sobre el Tribunal de Garantias Constitucionales nunca fue expedida, pues se debe
apuntar que el Doctor José Maria Velasco Ibarra, electo Presidente en el afio de 1968, al poco
tiempo de su mandato se proclamé dictador y puso en vigencia la Carta Constitucional de
1946. Cabe recalcar que el Tribunal de Garantias Constitucionales, establecido en el texto
constitucional de 1967, resucit6é al Tribunal que efimeramente se cred en la Constitucion de
1945, y que en 1946 fue reemplazado por el Consejo de Estado; por lo que frente a la puesta
en vigencia la Constitucion de 1946 por parte de Velasco Ibarra, una vez mas el Tribunal de

Garantias carecio de tiempo para establecerse y consolidarse.

Sin embargo, independientemente de todas las consideraciones anotadas, para la
presente investigacion, que versa acerca del control constitucional sobre la convocatoria de
consultas populares, es muy importante conocer que el primer antecedente del control
constitucional sobre plebiscitos o consultas populares consta en la Constitucién Politica de
1967.

2.2 La Constitucion de 1979 y la consulta popular

Tras la salida forzada del Doctor Velasco Ibarra de la Presidencia de la Republica en el
afio de 1972, asumio dicho cargo el General Guillermo Rodriguez Lara, quien decidio poner
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en vigencia la Constitucion de 1945. A partir del afio 1976, el Gobierno fue ejercido por la

Junta Suprema de Gobierno, integrada por los Comandantes del Ejército, Marina y Aviacion.

Ante las presiones de la ciudadania por volver al cauce democrético, la Junta Suprema
optd por hacerlo, mas no a través de la instauracion de una nueva Asamblea Constituyente,
como se habia realizado en reiteradas ocasiones, sino que se conformaron “tres comisiones
que tenian el grave compromiso de plantear las indispensables reformas a la Constitucion de
1945, de elaborar el proyecto de Constitucion inédita y de proponer las leyes de partidos
politicos y elecciones. " Es decir, respecto del ordenamiento constitucional se crearon dos
comisiones, “... la una debia preparar una Constitucion con un nuevo esquema, a la que se
denomind Nueva Constitucion, la otra debia preparar un texto basado en la Constitucién de
19457 Una vez concluido el trabajo de las comisiones, a juicio de la Junta Suprema de
Gobierno, se debia poner a consideracion de la ciudadania a través de una consulta popular
ambos cuerpos normativos, para que sea el pueblo el que elija la norma fundamental que los

regiria.

La consulta popular tuvo sustento legal en el denominado Estatuto Nacional
Plebiscitario, el mismo que fue expedido en 1971, y que seis afios después fue convertida en

Ley para el Referéndum®.

A pesar que el espiritu de la consulta fue fortalecer la democracia con la participacion
directa de la ciudadania en la eleccion de la nueva Constitucion, el proceso tuvo muchos

cuestionamientos. Al respecto, el Doctor Guillermo Bossano es enfatico en afirmar que:

Si en general la consulta reviste de importancia y requiere discernimiento, en el evento requeria
tiempo para penetrarse del significado de la operacion democrética, para luego de un analisis
concienzudo, expresar libremente la opinion. Si a los enterados en materias constitucionales se

les solicitaba su criterio, habrian tenido que pronunciarse después de un lapso de sagaz revision

% Guillermo Bossano. Op. Cit. p. 268.
% Homero lzquierdo. Op Cit. p. 233.

% Juan Larrea Holguin, José Reig Satorres. Op. Cit. p. 349.
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de los preceptos, sistemas e instituciones y jamas habrian emitido dictamen o juicio global sino
parcial y enfocando aspectos positivos y negativos, con sus correspondientes reservas y
limitaciones. No se diga a un pueblo no muy interesado ni adentrado en la profundidad y
complejidad de cuestiones extrafias y técnicas y linderadas intimamente en oOrbitas especificas.
Como se la elevo a la categoria de acto ineludible para conservar los derechos ciudadanos, la
gente concurrié masivamente a cumplir su deber, aunque la desorientacion era total. Ya en
hileras para definirse por una de las dos leyes fundamentales sometidas a referéndum, todavia
la mayoria de los consultados no acertaba a decidirse y procuraba sondear opiniones para a

Gltima hora salir del singular aprieto.®®

Esto constituye la materializacion de las objeciones y criticas que se plantean, no sélo
contra este procedimiento en particular, sino en contra los métodos de democracia semidirecta
en general, como son el alto nivel técnico de ciertas cuestiones, asi como la falta de
consciencia y cultura politica de las personas, los mismos que producen que la ciudadania no
emita un criterio fundamentado, con lo cual, ante estas situaciones se pueden aprovechar
lideres o grupos politicos con propaganda o discursos que vicien la voluntad del pueblo a

través del engafio.

Sin embargo, se debe destacar que al salir de varios afios de dictadura, lo que se busco
es introducir métodos democréaticos desde la eleccion de la Carta Politica, con la finalidad de
legitimar su designacion. Por otra parte, si bien con matices y caracteristicas diferentes, no fue
la primera ocasion que la ciudadania, a través de una consulta, se pronunciaba sobre la entrada
en vigencia de la Constitucion. Como se expreso, la Carta Garciana del afio 1869 fue aprobada
por la ciudadania, teniendo en cuenta que en aquella época el sufragio era restringido, ademas
de que no se coloco dos cuerpos normativos a consideracion de las personas habilitadas con
derechos politicos, sino que se plante6 la Carta Politica preparada por la Convencion

Nacional.

Finalmente, como resultado de la consulta popular, la Nueva Constitucion obtuvo el

47% de respaldo, mientras que la Constitucion de 1945 reformada, el 39%. De esta manera, la

% Guillermo Bossano. Op. Cit. p. 268.
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Constitucion denominada como Nueva, fue promulgada en el Registro Oficial No. 800 de 27
de marzo de 1979.

Respecto a las instituciones de democracia semidirecta, la Ley Fundamental del afio
1979, reemplazo el término “plebiscito”, consagrado en la Constitucion de 1967, y en su lugar
se refirid a “consulta popular”’; como se menciond previamente, este cambio es acertado,
puesto que el Codigo Politico de 1967 permitia que se lleven a cabo no sélo plebiscitos, sino
también referéndums, por lo que al emplear la denominacion genérica de “consulta popular”
se precisa y se reconoce constitucionalmente la posibilidad de que se desarrollen ambas
modalidades de consulta.

De la misma forma que su predecesora, la Constitucion de 1979 plantea dentro de los
derechos politicos la posibilidad de consultar a la ciudadania. El articulo 35 sefala:
“[e]stablécese la consulta popular en los casos previstos por esta Constitucion. La decision

adoptada por este medio sera obligatoria”.

De la simple revision del articulo citado surgen dos aspectos que merecen ser
destacados, el primero, que se ha puntualizado previamente, constituye el cambio de la
denominacién en consulta popular; mientras que el segundo aspecto tiene que ver con los
efectos de la decisién que adoptarian los ciudadanos al ser consultados, la cual, de manera
acertada, segun el texto constitucional, es obligatorio, al igual que en la Constitucién de 1967.

Ahora bien, sobre los casos que podian ser objeto de consulta popular, el articulo 32,
referente a los elementos que conforman los derechos politicos, mencionaba que “[l]os
ciudadanos ecuatorianos gozan del derecho (...) de ser consultados en los casos previstos en
la Constitucion...”. Es decir, nuevamente la Constitucion de manera taxativa determinaria
cuales casos podian ser consultados a las personas; no obstante, tampoco en este texto
constitucional se establecié un acapite o seccion exclusiva para enumerar los casos, sino que
los mismos constaron de manera dispersa dentro de la Constitucion, particularmente en las

atribuciones del Presidente de la Republica, como se vera a continuacion.
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Por otro lado, de la misma disposicion contenida en el articulo 32 de la Constitucion,
se puede destacar otro aspecto, y es que el derecho de los ciudadanos a ser consultados, se lo
establecié con mayor precision y expresamente como uno de los elementos de los derechos
politicos; pues en 1967, dentro de la enunciacion de los derechos politicos, se limitd a sefialar
que “[e]l Estado garantiza a los ciudadanos ecuatorianos el derecho a participar activamente

2,97

en la vida politica’™", sin determinar expresamente al plebiscito como el mecanismo por el

cual se materializa aquella participacion activa.

De otra parte, se debe afirmar que las condiciones del sufragio, y por ende los
requisitos para que los ciudadanos se pronuncien en consulta popular, eran los mismos que se
establecieron en 1967, salvo por la posibilidad de que, facultativamente, los analfabetas

ejerzan estos derechos™.

Ahora bien, la Norma Suprema de 1979 concentré exclusivamente la atribucion de
convocar a consulta popular en el Presidente. El articulo 78 en su numeral p), mencionaba que,

entre las facultades del Presidente, se encuentra:

p) convocar y someter a consulta popular las cuestiones que, a su juicio, sean de trascendental
importancia para el Estado, y, especialmente, los proyectos de reforma a la Constitucion en los
casos previstos en el Art. 143 y la aprobacion y ratificacion de tratados o acuerdos
internacionales, que, en su caso, hayan sido rechazados por la Camara o por el plenario de las

Comisiones Legislativas, o por el propio Presidente de la Republica;
Por su parte, el articulo 143 de la Constitucion establecio:

El Presidente de la RepUblica somete a consulta popular los proyectos de reforma
constitucional, en los siguientes casos: a) cuando el proyecto de reforma propuesto por
iniciativa del Presidente de la Republica hubiese sido rechazado total o parcialmente por la
Cémara; y, b) cuando el proyecto de reforma aprobado por la Cémara hubiese obtenido

dictamen total o parcialmente desfavorable del Presidente de la Republica. La consulta popular

%7 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1967. Articulo 69.

% Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1979. Articulo 33.
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convocada por el Presidente de la Republica se circunscribira exclusivamente a la parte o
partes del proyecto de reforma que hayan sido objeto de discrepancia.

Como se puede observar, en su mayoria, las disposiciones citadas reproducen los casos
que se establecieron en la Constitucion de 1967, pues tanto los casos acerca de reformas
constitucionales y de los tratados internacionales, con algunas variaciones, asi como las
cuestiones de trascendental importancia para el Estado, ya estaban contemplados en la
normativa antes analizada. Unicamente se excluyen los casos de proyectos de ley de
fundamental importancia que no fueren considerados en dos periodos seguidos de sesiones, 0
que fueran negados por el Congreso. Consecuentemente, se puede afirmar que, si bien los
contenidos sobre el plebiscito en la Constitucion de 1967 jamas fueron empleados ni
desarrollados, si sirvieron como antecedente y base para las disposiciones contenidas en la
Carta Magna de 1979.

Llama la atencion que se haya conferido la atribucion al Presidente de la Republica de
poner a consideracion de la ciudadania los proyectos de reformas y los acuerdos
internacionales, objetados o rechazados por el propio Presidente. Esto, debido a que por obvias
razones al Presidente no le interesaria consultar un tema rechazado por él, ademas de que el
articulo 69 antes referido conferia la atribucion a la Camara para solicitar al Presidente que

convoque a consulta sobre los proyectos objetados por él.
Al respecto, el Dr. Rafael Oyarte expresa que:

Esta discusion se mantuvo hasta la segunda codificacion de la Constitucién publicada en 1993,
inclusive, pues en el segundo bloque de reformas constitucionales de 1996 se elimind la
posibilidad de convocar a consulta popular en caso de que el proyecto de reforma

constitucional hubiese sido objetado por el Presidente de la Republica.*®

Dicho sea de paso, aquella ultima reforma citada por el Profesor Rafael Oyarte, incluyo
una causa adicional por la cual la consulta popular procedia. Se establecié que el Presidente

% Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 237.
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podia poner a consideracion de la ciudadania un proyecto de reforma constitucional cuando la
Legislatura no lo haya aprobado o negado dentro de ciento veinte dias después de recibirlo.'®

Finalmente, el Gltimo caso surgia ante la objecion presidencial de una ley aprobada por
la Cémara o por el Plenario de las Comisiones Legislativas; en estos casos, dichas leyes sdlo
podian ser consideradas nuevamente después de un afio a partir de la fecha de objecion, o por
pedido de la Camara al Presidente, podian ser sometidas a consulta popular'®’. Sin embargo,
no se detallaron mayores aspectos sobre esta novedosa posibilidad, por cuanto no se especificd
si el pedido de la Camara requiere alguna mayoria especial, si es vinculante para el Presidente,
o si, por el contrario, éste podia rechazarlo.

Es muy importante sefialar que por primera vez se reconocié en el ordenamiento
juridico ecuatoriano la iniciativa popular, otro mecanismo de democracia semidirecta. Dentro
de la seccion referente al trdmite legislativo, el articulo 65 establecid lo siguiente:
“[r]econocese la iniciativa popular para reforma la Constitucion y para la reforma y
expedicion de leyes. El ejercicio de este derecho lo regulara la ley.” Consecuentemente, esta
figura de democracia semidirecta se la considerd para proponer leyes, asi como para plantear
reformas a cuerpos legales y la propia Constitucion. Mas esta figura no fue generd ninguna
reaccion por parte de la ciudadania, pues, por falta de reglamentacion, asi como por falta de

interés, jamas fue empleada.

Para concluir el analisis de la normativa constitucional de 1979, es necesario indicar
gue no se establece disposicion alguna sobre el tramite de las consultas populares, incluso, al
contrario de la Constitucidon antes estudiada, no se previd ningun tipo de control sobre las
convocatorias a consulta popular. Tampoco el articulo 171 de la Constitucidn, referente a las
competencias del Tribunal de Garantias Constitucionales, planteé que el Organismo deba

efectuar algun tipo de control.

4.5 La Participacion Democratica en la Constitucion de 1998

% Ibidem. p 237.

101 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1979. Articulo 69.
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Tras la dificil situacion politica que se vivid en 1997, el gobierno interino de Fabian
Alarcon convocd a una consulta popular, en base a la normativa vigente, es decir, la
Constitucion de 1979. El propésito de la consulta fue legitimar el cuestionado cese de
funciones que realizd el Congreso Nacional al ex Presidente Abdald Bucaram, al declararlo
incapaz mental, asi como ratificar su designacion como Presidente interino, ambas
interrogantes fueron aprobadas por el pueblo. Por otra parte, de entre los 14 cuestionamientos,
a través de la pregunta 3, se consultd a la ciudadania si estaba de acuerdo con convocar una
“Asamblea Nacional con el exclusivo proposito de que reforme la Constitucion...”, la

respuesta, una vez mas, fue positiva.

La denominacion de la Asamblea Nacional y no de Constituyente, como recuerda el

Dr. Hernan Salgado:

. caus6 polémica y dio lugar a intensos debates, quiza en el fondo la intencién era de
organizar un ente muy limitado en sus atribuciones y por eso mismo se enfatizaba sobre cuél
seria su papel “exclusivo”. No era extrafio el temor de que se dieran enfrentamientos de la

Asamblea con los otros poderes del Estado, lo que a la postre ocurri6.'%?

Sin embargo, como recuerda el mismo jurista, “/e/l primer acto de la Asamblea

. e . : ,,103
Nacional fue reivindicar su caracter de Asamblea Constituyente.

Mas alla de aquellas consideraciones, la ciudadania respaldé la creacion de la
Asamblea Nacional, la cual en 1998 dio como resultado la Constitucion nueva, que para
muchos no fue sino la codificacion de la Carta Politica de 1979; no obstante, para fines de la

presente investigacion la llamaremos Constitucién de 1998.

Las normas de la Constitucion de 1998 sobre la consulta popular, guardan muchas
similitudes con su predecesora, pudiendo destacar que al contrario de ella, la nueva redaccion

incluyd secciones exclusivas para la consulta popular y la revocatoria del mandato, las mismas

192 Hernan Salgado Pesantes. Op. Cit. Tercera Edicion. p. 92.

1% Ibidem. p. 93.
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que constaban dentro del Capitulo 2, denominado “De otras formas de participacion

democrdtica”, que a su vez formaba parte del Titulo IV, “De la participacién democratica”.

Es preciso indicar que por primera vez en la normativa constitucional ecuatoriana, se
prevido como un derecho politico de todos los ecuatorianos la figura de la revocatoria del
mandato para autoridades publicas, en cumplimiento de la voluntad del pueblo, que en la
consulta popular de 1997 se pronuncié a favor de la inclusion de esta institucion de
democracia semidirecta. Como se vera posteriormente, la Constitucion de 1998 la establecio
de manera restrictiva en cuanto a las autoridades electas por el pueblo que podian ser objeto de

este mecanismo.

Consiguientemente, podemos observar que la normativa constitucional de 1998
planteaba la posibilidad de emplear 3 mecanismos de democracia semidirecta, como son la
consulta popular (referéndum y plebiscito), la iniciativa popular y la revocatoria del mandato,

por lo que las individualizaremos para su andlisis en la Ley Fundamental del afio 1998.
45.1 La Consulta Popular

De manera acertada, la Carta Politica de 1998 utilizd, al igual que en 1979, el término

genérico de “consulta popular”; el articulo 103 del texto constitucional establecia que:

Se establece la consulta popular en los casos previstos por esta Constitucion. La decisién
adoptada sera obligatoria si el pronunciamiento popular contare con el respaldo de la mayoria

absoluta de votantes.

El voto en la consulta popular seré obligatorio en los términos previstos en la Constitucion y en

la ley.

Nuevamente, la decision popular tuvo el caracter de obligatoria, para lo cual se incluyo
por primera vez el requisito de que la mayoria absoluta, es decir, la mitad mas uno, se
pronuncie a favor, para que la decision constituya un mandato vinculante. Sin embargo, no se
determiné ni en la Constitucion ni en la Ley, si se debia considerar la mayoria absoluta del

total de empadronados, de quienes sufragaron, o de quienes emitieron un voto valido, es decir,
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con exclusién de los votos nulos y blancos. Ante esta situacion, el Reglamento de Consulta
Popular y Revocatoria del Mandato, realizado por el Tribunal Supremo Electoral, determin6

que se requiere la mayoria absoluta del total de votos, incluyendo votos blancos y nulos'®.

Sobre la obligatoriedad de pronunciarse en la consulta popular, se mantienen las
mismas caracteristicas del sufragio, es decir, en virtud del articulo 27 de la Norma
Fundamental, se determind que es “obligatorio para los que sepan leer y escribir, facultativo
para los analfabetos y para los mayores de sesenta y cinco afios. Tendran derecho a voto los
ecuatorianos que hayan cumplido dieciocho afios de edad y se hallen en el goce de los

derechos politicos.” Con exclusion de los miembros en servicio activo de la Fuerza Publica.

Al respecto de la legitimacién en la convocatoria a una consulta popular, se hallaba en
funcion de los casos que se pretendian consultar, por una parte se mantiene la facultad del
Presidente de la Republica, y por otra parte, se afiade la potestad de los ciudadanos a traves de
una figura similar a la iniciativa popular, asi como de los organismos del régimen seccional
autonomo, es decir, los contemplados en el articulo 228 de la constitucion, que son: “los
consejos provinciales, los concejos municipales, las juntas parroquiales y los organismos que
determine la ley para la administracion de las circunscripciones territoriales indigenas y

afroecuatorianas.”

Para un mejor analisis, a continuacion se presenta una clasificacion de la consulta
popular, en nacional y seccional. Asimismo se examinara la iniciativa ciudadana con fines de

convocar a una consulta.

4.5.1.1 Consulta Popular Nacional

En relacion con los casos que el Presidente podia convocar a consulta popular, se

establecieron dos:

1. Para reformar la Constitucion, segun lo previsto en el Art. 283.

104 Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del Mandato. Art. 16.
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2. Cuando, a su juicio, se trate de cuestiones de trascendental importancia para el pais, distintas

de las previstas en el nimero anterior.'®

=  Consulta para reforma a la Constitucién

Respecto del primer numeral, podemos expresar en definitiva que “... el Presidente de

—_ . , L 106
la Republica no es libre para convocar a referéndum constitucional... ”

puesto que se
establecieron dos situaciones que condicionaron el ejercicio de esa potestad, la primera
requeria que previamente el Congreso Nacional califiqgue un caso de urgencia, para que el
Presidente de la Republica pueda someter a consulta popular la aprobacién de reformas
constitucionales. Mientras que dentro de la segunda situacién se debe tener como antecedente
que el articulo 282 fijo el denominado candado constitucional, por medio del cual el segundo
debate de una reforma constitucional, debia ser tratado por el Congreso después de un afio de
la realizacion del primero, y para su aprobacion se requeria el voto favorable de las dos
terceras partes. Bajo tal contexto, en caso de que el Congreso haya recaido en omision
legislativa, es decir, que no haya tratado la reforma en su segundo debate, en el término de
ciento veinte dias contados a partir del vencimiento del plazo del afio, el Presidente podia
poner la reforma a consideracién de la ciudadania. Finalmente, el articulo 283 disponia que:
“[e]n ambos eventos se pondran en consideracion del electorado textos concretos de reforma

constitucional que, de ser aprobados, se incorporaran inmediatamente a la Constitucion.”

Para comprender este nuevo procedimiento para plantear consultas populares sobre
reformas constitucionales, y esta atribucién condicionada del Presidente, conviene referirse al
procedimiento en general para reformar la Constitucién en el Ecuador. Previo a la
Constitucidn de 1998, el tramite de reforma a la Constitucion se asemejaba a la reforma de una
ley, salvo que exigia un quérum mayor para su aprobacion; por tal razon, la Carta Magna de
1979 fue reformada en 1980, 1983, 1992, 1995- 1996, 1997 y tuvo cuatro codificaciones. En

tal virtud, el Dr. Rafael Oyarte advierte que:

105 constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 104.

1% Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 238.
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La idea de conservar el texto constitucional se plantea en las discusiones mantenidas en la
Asamblea Nacional de 1997-98, como consecuencia de la exagerada tendencia reformista que
imperaba, producto de mayorias legislativas coyunturales tan comunes en el Ecuador, respecto
de las cuales la Constitucion no era protegida... De esta forma, en la codificacion
constitucional de 1998... se agrega una limitacion al ejercicio del poder constituyente

derivado: el plazo de espera de un afio entre primer y segundo debates.*’

Como consecuencia de lo expresado, si la intencion era dotar de mayor rigidez al texto
constitucional, no se podia establecer la posibilidad de que la consulta popular sobre reformas
constitucionales esquive al afio de espera establecido para la tramitacion de reformas en el
Congreso Nacional, por tal razon, se mantuvo la disposicion introducida en 1996, sobre la
omision legislativa de ciento veinte dias, pero a este tiempo se le debia sumar el lapso entre el

primer y segundo debate.

Bajo tal contexto, para los casos en que el Presidente pretendia obviar el afio de espera
y los ciento veinte dias en la omision legislativa para convocar a referéndum constitucional, se
otorgd la Ultima palabra al Congreso, pues de este 6érgano dependia autorizar al Presidente
realizar la convocatoria de manera directa, a través de la calificacion de urgencia, la misma
que debia ser otorgada con la mayoria absoluta de los diputados. Este mecanismo de urgencia
constitucional, para el Dr. Oyarte, era una “solucion adecuada y conveniente frente al debate
y tension permanentes entre el reformismo constitucional y la petrificacién de los textos

1% nues mediante ella se restringia las continuas reformas y se propendia a

fundamentales
defender un grado importante de rigidez en el texto constitucional, el mismo que confluya en
la estabilidad institucional. Es por tal motivo que, como se estudiard posteriormente, varios
intentos de reforma, via consulta, fueron negados por el Congreso al abstenerse de calificar las
reformas de urgentes. Lo que derivd en que se empleen mecanismos dudosos en su rigor

constitucional para lograr aprobar consultas referentes a reformas en materia constitucional.

7 Ibidem. p. 239.

1% Ibidem. p. 240.
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En este sentido, quedd abierta la posibilidad de que el Presidente convoque a
referéndum para la reforma a la Constitucién, previo el cumplimiento de los

condicionamientos ya estudiados.

= Consulta sobre temas de trascendental importancia

Por su parte, el numeral 2 del articulo 104, instituia que el Presidente podia convocar a
consulta de temas de trascendental importancia, es decir, asuntos gubernamentales que, a
priori, generarian plebiscitos, aunque existe el criterio de un amplio sector de la doctrina que
también podrian incluirse en este causal “... [los] caso[s] de una reforma legal o de la
ratificacion de un convenio internacional.”® Por lo que el numeral 2 también admitirfa casos

de referéndum, salvo reformas a la Constitucion, pues se encuentra expresamente prohibido.

En definitiva, lo que se debe entender por cuestiones trascendentes para el pais,
quedara en criterio de quien convoca a consulta. La gama de temas es lo suficientemente
amplio como para “... considerar cualquier asunto de Estado como de trascendental
importancia... "*'° Sin embargo, no se deberia haber admitido preguntas contrarias a la

Constitucidn o a los principios democraticos.

4.5.1.2 Consulta Popular Seccional

Ahora, en relacion a las consultas cuya convocatoria les correspondia a los gobiernos
del régimen seccional, se establecid que de existir circunstancias trascendentales acerca de su
comunidad, que justifiquen el pronunciamiento popular, con el voto favorable de las tres
cuartas partes de los miembros del organismo se podria convocar a consulta a los ciudadanos
de la correspondiente circunscripcion territorial***. Se determinaron, por lo tanto, dos tipos de
consulta popular en funcion a la circunscripcion a la cual se destina el cuestionamiento, la

consulta popular nacional y la seccional.

1% Juan Larrea Holguin. Op. Cit. p. 54.
110 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 247.

11 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 106.
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Se debe puntualizar que el articulo 106 de la Constitucién de 1998, referente a este tipo
de consulta, no distinguia entre los 6rganos del régimen seccional que se hallaban facultados
para convocar una consulta seccional. Hay que recordar que la Constitucion reconocia el
régimen seccional autdbnomo, que eran: consejos provinciales, concejos municipales y juntas
parroquiales; y el régimen seccional dependiente, es decir los gobernadores, jefes politicos y
tenientes politicos. Sin embargo, al analizar los requisitos para la convocatoria se observa que
la norma era dirigida exclusivamente para el régimen autébnomo, pues las otras autoridades no

son organismos que puedan expresar su voluntad como un organismo colegiado.

Si bien esta facultad constituye un avance en cuanto a la descentralizaciéon de las
funciones del Gobierno Central, asi como con respecto la participacion ciudadana, existen
varias criticas acerca del alto requisito que se fijo para la convocatoria a consulta popular por

parte de los gobiernos de régimen seccional. EI Dr. Ramo6n Eduardo Burneo puntualizé que:

La exigencia de una mayoria de tres cuartas partes de los integrantes del organismo regional,
sea Gobierno de la ciudad, Consejo Provincial o Cantonal, hace esta opcién dificilmente
realizable, pues casi exige unanimidad de criterios en un pais que se distingue por la

abundancia de partidos y movimientos politicos.'*?

El Unico objeto por el cual se podia convocar a una consulta popular seccional,
constituia un concepto juridico indeterminado, pues se trataba de temas trascendentales de la
comunidad, cuyo problema principal es determinar qué se debe entender por temas
trascendentales, esto generd, como se estudiard posteriormente, consultas que violentaron
varias disposiciones constitucionales y versaron sobre aspectos diferentes al establecido en la
Constitucién como Unico causal para este tipo de consulta. Nuevamente, se debe afirmar que

lo trascendental del tema lo decidira el 6rgano que convoque la consulta.

4.5.1.3 Consulta Popular mediante Iniciativa Ciudadana

112 Ramén Eduardo Burneo. Derechos y Garantias Constitucionales en el Ecuador- Evolucién y
Actualidad. Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2008. p. 445.
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Finalmente, consta la iniciativa de los ciudadanos de convocar a consulta popular, una
figura bastante similar a la iniciativa popular; sin embargo, no se trata del mecanismo de
democracia semidirecta que se incluyé en el texto constitucional de 1979, pues al contrario de
aquella, esta facultad se la confiere al pueblo Gnicamente para convocar a consulta popular, no
para proponer algun texto normativo, ni alguna accion legislativa concreta. La iniciativa

popular si se prevé en la Constitucion de 1998 y sera analizada mas adelante.

Respecto de esta iniciativa de los ciudadanos para convocar a consulta popular de
caracter nacional, consta en la Norma Suprema de 1998 que los ciudadanos en goce de
derechos politicos y que representen el ocho por ciento del padron electoral nacional, podran
solicitar al Tribunal Supremo Electoral que convoque a consulta popular en asuntos de

trascendental importancia para el pafs, que no sean reformas constitucionales.'*?

De la misma forma, se planted la posibilidad de que los ciudadanos convoquen a una
consulta popular seccional, siempre y cuando sea solicitada por los ciudadanos en goce de
derechos politicos que representen por lo menos el veinte por ciento del nimero de
empadronados™* y que adicionalmente hayan sufragado en el Gltimo acto electoral en la

circunscripciont®®.

Como se observa, se trata de una novedosa forma de participacion, cuyo ejercicio se
vio dificilmente materializado, pues el requisito de apoyo popular era bastante alto, sobre todo

para una convocatoria a consulta nacional.

Posteriormente se establecio que seria el Tribunal Provincial Electoral de cada
circunscripcion la que convoque a consulta, siempre y cuando haya comprobado el

cumplimiento de los requisitos establecidos en la Constitucién y en la ley**®.

113 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 105.
114 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 106.
> Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del Mandato. Arts. 32y 42.

118 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 107.
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Quedd pendiente de regulacion constitucional acerca de determinar si el Tribunal
Electoral respectivo debia acceder automéaticamente a la convocatoria, o si el mismo debia
calificar la trascendencia del tema propuesto. Esta Gltima tesis fue la que prevalecié en la
doctrina y criterio de los principales juristas ecuatorianos, como es el caso del Dr. Juan Larrea

Holguin®*'.

Por mandato del articulo 108 se establecié que los asuntos tributarios quedan excluidos
de las consultas populares convocadas por la ciudadania, no obstante, el Presidente de la

Republica no tenia impedimento para hacerlo.

Ahora bien, para finalizar el estudio de la consulta popular en el marco constitucional
objeto del presente andlisis, se debe considerar que el articulo 108 establecia que: “/[]os
resultados de la consulta popular, luego de proclamados por el tribunal electoral
correspondiente, se publicaran en el Registro Oficial dentro de los quince dias

subsiguientes”.

De esta forma, se ha detallado el marco normativo que regulaba, en la Constitucion de
1998, al mecanismo de democracia semidirecta mas antiguo en la historia constitucional
ecuatoriana, la consulta popular. Por aquella consideracion, este “... instrumento de
participacion democrética tiene ya alguna raigambre en el Ecuador y, usado con la debida
ponderacion, puede contribuir a la vez al desarrollo del espiritu civico y al perfeccionamiento

. ,118
de la democracia.”

Como se analiz6, el desarrollo y regulacion de esta institucién ha evolucionado
incluyendo varios nuevos aspectos relevantes; sin embargo, tampoco la Carta Politica de 1998
establecié ningln tipo de control previo de constitucionalidad de la consulta. EI Tribunal
Supremo Electoral, y los Tribunales Provinciales fungian como los organismos de verificacion

de requisitos, en virtud de la Constitucion y del Reglamento de Consulta Popular y

" Juan Larrea Holguin. Op. Cit. p. 54.

"8 |bidem. p. 55.
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Revocatoria del Mandato, mas aquello no constituye un control constitucional, simplemente es

el deber que tienen de velar por el cumplimiento de requisitos por quien convoca la consulta.

e Tramite de la Consulta Popular

A pesar que ya se han expresado varios elementos referentes al trdmite de la consulta

popular, a continuacién se resume cronoldgicamente los pasos previos y posteriores de la

consulta popular.

1)

2)

3)

4)

Solicitud de convocatoria: El tramite iniciaba con la solicitud, sea del Presidente,
de la ciudadania o de los 6rganos del régimen seccional autébnomo, ante el Tribunal
Supremo Electoral o los Tribunales provinciales, segun sea el caso, con la finalidad
de que se convoque a consulta popular.**®

En caso de que el Presidente haya convocado a consulta, debia indicar en cuél de
los dos numerales del articulo 104 se fundamentaba su convocatoria, y adjuntar, de
ser sobre una reforma a la Constitucién, el certificado de la omision legislativa o la
calificacion de urgencia por parte del Congreso.

Revision de Requisitos: ElI Tribunal Supremo Electoral y los Tribunales
Provinciales debian, como se ha expresado, revisar los requisitos y determinar la
procedencia de la consulta.

Convocatoria: Una vez realizada la revision de los requisitos y verificado el
cumplimiento de los mismos, el Tribunal respectivo debia convocar a consulta
popular. En virtud del Reglamento de la Ley de Elecciones y el Reglamento de
Consulta Popular y Revocatoria del Mandato, entre la convocatoria y el acto de la
consulta debia transcurrir un maximo de 45 dias*®. La convocatoria debia ser
publicada en el Registro Oficial, difundida en cadena de radio y television, asi
como en los medios de comunicacion de mayor circulacion, a nivel nacional y de la

respectiva circunscripcion, segun sea el caso.

9 ey de Elecciones. Art. 117.

120 Reglamento a la Ley de Elecciones. Art. 130.
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5) Acto de consulta: Participar en la consulta popular mantiene la misma
obligatoriedad que el sufragio. Una vez que el Tribunal Electoral proclame los
resultados, si se contaba con la mayoria absoluta de votos, la decision se publicaba

en el Registro Oficial y surtia efectos inmediatamente.
4.5.2 La institucionalizacion de la Revocatoria de Mandato

La pregunta nimero 13 de la consulta popular de 1997, convocada por el Presidente
interino Fabian Alarcdn, a manera de plebiscito planteaba a la ciudadania lo siguiente:

¢Esta usted de acuerdo que la Constitucion Politica contemple el principio de la revocatoria del
mandato de quienes, habiendo sido elegidos por el voto popular incumplan con las normas
morales, legales y de eficiencia atinentes al ejercicio de sus funciones, de conformidad con la

ley?

La respuesta ciudadana fue positiva, por lo que en observancia de aquel mandato, la
Asamblea Nacional incluyé esta novel institucion en la Carta Magna ecuatoriana, y
precisamente reservo una seccion especial para su regulacion. De esta manera se establecio la
revocatoria del mandato, con la finalidad de encontrar la respuesta constitucional a las
constantes “revocatorias” de presidentes a través de golpes de Estado, las mismas que en
reiteradas ocasiones han concluido con el surgimiento de nuevas Constituciones. Al respecto,

el Dr. Ramon Burneo, expresé que:

... institucionalizando la “revocatoria”, como lo hace nuestra Constitucion vigente, se trata de
dar una salida juridica a situaciones de inconformidad explosiva que de otro modo podrian

causar las consabidas “revoluciones para salvar la patria”, que en su mayoria mas bien han

resultado simples cuartelazos, y toma de posiciones burocraticas por asalto.'*!

No obstante, no se establecié la revocatoria del mandato como un mecanismo
ciudadano en contra de todo dignatario popular, sino exclusivamente contra alcaldes, prefectos

y diputados. Se debe considerar que la Asamblea Nacional, limitd y restringié la voluntad de

12 Ramén Eduardo Burneo. Op. Cit. p. 447.
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los ciudadanos en la consulta popular, pues la pregunta 13 antes citada no hacia distincion
entre los dignatarios electos por el pueblo. Se dejé de lado, contraviniendo la decision del
pueblo a través del plebiscito, y sin justificacion alguna, a parlamentarios andinos, miembros
de juntas parroquiales, concejales, consejeros, al Presidente y Vicepresidente de la Republica,
para éstos ultimos cabia Unicamente el juicio politico a cargo del Congreso Nacional, el
mismo que podia culminar con su destitucion. A criterio de Juan Larrea Holguin, no existio
“una razon suficiente por la cual no se incluya a los consejeros y concejales, quienes ocupan

. S . 122
una situacion similar a los diputados.

Se determinaron dos casos en los cuales, de incurrir en ellos, las autoridades serian
objeto de revocatoria de mandato; estos son: por actos de corrupcion o por incumplimiento
injustificado de su plan de trabajo, el mismo que debia ser presentado por cada candidato a
alcalde, prefecto o diputado, ante el correspondiente tribunal electoral al inscribir su

candidatura.*?®

45.2.1 Actos de corrupcion

Los ciudadanos de la circunscripcion respectiva, podian solicitar en cualquier momento
de la gestion la revocatoria de un dignatario a causa de actos de corrupcién. La Constitucién
no define qué se debe entender por acto de corrupcion, sino que fue el Tribunal Supremo
Electoral, a través del Reglamento para Consulta Popular y Revocatoria de Mandato, que
establecio en su articulo 50, que se requiere que exista una sentencia ejecutoriada en contra del
funcionario, para solicitar la revocatoria de su mandato. Sin embargo, el Profesor Rafael
Oyarte, realiza un analisis muy importante sobre esta disposicion. EI menciona que la vision
del Tribunal Electoral acerca de los actos de corrupcion restringe muchas situaciones, pues, en
primer lugar, no toda sentencia implica un acto de corrupcion, asi como también, no todo acto
de corrupcion constituye un delito que deba ser sancionado a través de una sentencia, por
ejemplo, la malversacién de fondos publicos constituye un claro acto de corrupcién, mas no se

encontraba tipificado dentro de nuestra legislacion. Asi, muchos de los actos considerados de

122 Juan Larrea Holguin. Op. Cit. p. 56.

123 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 109.
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corrupcion por la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, como por la

Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, no constituyen delito en Ecuador.

Por otra parte, existian también problemas propios del sistema judicial ecuatoriano, ya
que se entiende que los actos de corrupcion debian ser cometidos durante el periodo de
mandato, sin embargo, no es extrafio que una sentencia condenatoria se ejecutorie después de
varios afos de litigio, por lo que lo mas probable era que se acabe el periodo de tiempo para el
cual la autoridad fue electa, antes de que se expida una sentencia en su contra. Otro aspecto
que merece ser destacado es el efecto que produce una sentencia ejecutoriada, pues la misma
produce la pérdida de los derechos politicos, por lo que el dignatario sentenciado no podria
continuar en sus funciones, restandole toda utilidad a la revocatoria del mandato y por

consiguiente contraviniendo el principio de unidad de la Constitucion®?*.

4.5.2.2 Incumplimiento Injustificado en el Plan de Trabajo

Si se solicitaba le revocatoria del mandato de un dignatario por este causal, la
Constitucion prescribia que se lo debia solicitar una vez transcurrido el primer afio de gestion

y antes del ultimo.
Acerca de este tema, Rafael Oyarte advertia que:

Sobre el incumplimiento injustificado del plan de trabajo, éste se basa en la oferta que el
dignatario present6 a la hora de inscribir su candidatura. Con ello no s6lo que se tiende a que
los dignatarios cumplan lo prometido, sino que los candidatos no ofrezcan lo que no estan
seguros podran cumplir en el ejercicio del cargo en caso de resultar electos, los que, ademas,

tiende a garantizar un ejercicio del sufragio méas adecuado por parte de la ciudadania.'*

Para la procedencia de este causal, por tanto, se debia, en primer lugar comprobar el
incumplimiento por parte del mandatario, pero ademas, se debia verificar que éste haya sido

injustificado. Para lo cual se debia evaluar caso por caso y de manera proporcional al tiempo

124 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 272.

'% |bidem. p. 274.

57



que se encuentra en funciones, pues no habria incumplimiento si se exigia al dignatario el
avance casi total de su plan de trabajo al apenas finalizar el primer afio. Para tal propdsito, la
autoridad cuya revocatoria se solicitaba, podia presentar pruebas a su favor para deslindar su
responsabilidad y justificar el incumplimiento de su plan de trabajo. El Tribunal Provincial
Electoral, en virtud del articulo 50 del Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del
Mandato, debia hacer conocer de la solicitud a la autoridad para que en tres dias, presente su

defensa.
e Tramite de la Revocatoria del Mandato

En cualquiera de los casos, sélo se admitia por una sola ocasion la consulta de la
revocatoria del mandato en el mismo periodo. Esta disposicion responde a impedir que se
desnaturalice la revocatoria del mandato invocandola en reiteradas ocasiones, restandole

sensatez.

1) En primer lugar, en virtud de los articulos 46 y 47 del Reglamento de Consulta Popular

y Revocatoria de Mandato:

[IJos ciudadanos que se propon[ian] recoger las formas para iniciar una revocatoria de

mandato, deb[ian] dejar constancia que asumen esa responsabilidad y solicitar al

. . . . .y 126
correspondiente tribunal provincial electoral el modelo de formulario para su recoleccion... ~.

2) Acerca de la iniciativa para la revocatoria del mandato, el articulo 110 de la
Constitucion, establecid que ésta es exclusiva de los ciudadanos en goce de los
derechos politicos, en un numero que represente por lo menos el treinta por ciento de
los empadronados en la circunscripcion territorial que corresponda, de igual forma que
en las consultas populares seccionales, es decir, que hayan participado en el acto
electoral previo en aquella circunscripcion. Si el Tribunal Electoral, tras la revision de
la autenticidad de las firmas, advierte que las mismas no alcanzan el nimero requerido,

d127

rechaza la solicitud™". A simple vista se puede concluir que el porcentaje exigido para

1% |bidem. p. 276.
127 Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del Mandato. Arts. 48 y 49.
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la iniciativa es considerablemente alto, sin embargo, es comprensible para ser la
primera vez que se establece este mecanismo dentro del ordenamiento juridico, pues,
como se precisé en el Primer Capitulo, no conviene establecer requisitos facilmente
accesibles, aun asi, se puede afirmar que lo mejor sera encontrar puntos de equilibrio.

3) El organismo encargado de verificar que la iniciativa cumpla con los requisitos
determinados por la Constitucion y la ley era el Tribunal Electoral, que previamente
debia enviar a la comision juridica para que emita su informe, asi como comunicar al
dignatario para que tres dias presente su defensa.

4) Con el informe emitido por la comisién juridica, el Tribunal debia declarar la
procedencia o no del pedido para revocar el mandato a la autoridad electa por el
pueblo™®®. En caso de que proceda la revocatoria, convocarla en los 10 dias posteriores
a la verificacion, y realizarla dentro de los treinta dias subsiguientes a la convocatoria.
Al igual que en la consulta popular, la convocatoria debia contener el planteamiento de
los solicitantes, el dignatario y publicarse en el Registro Oficial y difundirse en los
medios adecuados para el conocimiento de las personas de la circunscripcion
respectiva'®.

5) Si por el contrario, no se acepta el pedido y por lo tanto se declara la improcedencia de
la Revocatoria del Mandato, como lo sefiala el Dr. Rafael Oyarte, los peticionarios no
poseen ninglin mecanismo de apelacion, segtn la Ley de Elecciones™.

6) Segun la disposicion que contiene el articulo 112 de la Constitucion, en caso de que la
mayoria absoluta de sufragantes se pronunciaba a favor de la revocatoria, el efecto
inmediato consistia en la cesacion del funcionario y la subrogacion por quien le
corresponda de acuerdo con la ley. Finalmente, acerca de los gastos que demanden la
realizacion de la consulta o la revocatoria del mandato, éstos se imputaran al

presupuesto del correspondiente organismo seccional.

4.5.3 La Iniciativa Popular en la Constitucién de 1998

128 Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del Mandato. Arts. 50 y 51.
129 Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del Mandato. Arts. 52 y 53.

130 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 276.
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Se establece, al igual que en la Constitucion de 1979, la figura de la iniciativa popular
respecto de proyectos de ley; sin embargo, la normativa en 1998 es mas completa, pues como
se destacé previamente, en 1979 se dejo toda regulacion a la ley. El articulo 146 del texto
constitucional expresd que estan facultados para presentar proyectos de ley, un nimero de
ciudadanos en goce de derechos politicos, equivalente a la cuarta parte del uno por ciento de
aquellas inscritas en el padrdn electoral. Los proyectos de ley presentados mediante iniciativa
popular, no podian versar sobre materia penal, ni de otras cuya iniciativa corresponda
exclusivamente al Presidente de la Republica, esto es, proyectos de ley mediante los cuales
“se creen, modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la
divisién politico- administrativa del pais”**. Cuando el proyecto sea presentado por la
ciudadania, se determind que se sefialaran los nombres de dos personas para participar en los
debates. Ademas se reconocid la posibilidad de que los ciudadanos planteen reformas a la
Constitucion mediante esta figura. Asi, el articulo 281 del texto de 1998 facultaba a los
ciudadanos que representen al uno por ciento de los inscritos en el padrén electoral a plantear
ante el Congreso Nacional reformas a la Carta Politica. El tramite en el Congreso era el mismo
contemplado para la iniciativa de reforma del Presidente, por lo que si existia omisién
legislativa de ciento veinte dias trascurrido el afio entre el primer y segundo debate, se debia
convocar a consulta popular para aprobar o rechazar la reforma planteada por los ciudadanos.

Aln asi, existen muchos aspectos que no contempl6 la Constitucion, por lo que
debieron ser desarrollados en la ley, lo cual nunca ocurrié, generandose varios vacios en el
ordenamiento juridico. Uno de los temas no detallados es la forma de la iniciativa, es decir, si
la ciudadania debia presentar una iniciativa formulada, esto es un proyecto ya articulado de
ley, o por el contrario, si bastaba que las personas soliciten a los legisladores que expidan una
ley sobre una materia concreta, a traves de la denominada iniciativa simple. De igual manera,
el Profesor Julio Cesar Trujillo, hace referencia a que se debié determinar en la ley si el
Congreso poseia un tiempo maximo para tramitar una ley cuya iniciativa surgiéo de la

ciudadania*®.

131 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1998. Articulo 147.

132 Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 344.
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Por su parte, el Profesor Trujillo concluyé su andlisis de esta institucion expresando
que la iniciativa popular podia ser representada, puesto que “/pJor el pueblo y en Su nombre,
el Defensor del Pueblo puede presentar proyectos de ley sobre los derechos y garantias
constitucionalmente reconocidos, segun el art. 145 de la Constitucion y la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo”*®. Esto, por cuanto la mencionada Ley, en su articulo 8, literal j),
reconoce dentro de las atribuciones del Defensor del Pueblo, la facultad de presentar proyectos
de ley, “en representacion de la iniciativa popular”*3*. Aspecto cuyo desarrollo y regulacion

tampoco existio.

A manera de conclusién de este acapite, podemos afirmar que a partir de la
Constitucidn del afio 1998, surgioé un marco legal y de regulacion bastante desarrollado dentro
del ordenamiento juridico del Ecuador, compuesto, ademas de las normas constitucionales, de
la Ley de Elecciones, su Reglamento, y el Reglamento de Consulta Popular y Revocatoria del
Mandato desde el 2001.

2.3 Experiencia Ecuatoriana en la aplicacion de los Mecanismos de

Democracia Semidirecta hasta el afio 2008

Si bien es cierto que el plebiscito fue instituido como un derecho politico en la
Constitucién de 1967, se debe puntualizar que no se realizé ninguna iniciativa para llevar a
cabo una consulta al amparo de la mencionada Carta Politica. Por el contrario, previamente a
la vigencia de dicha Ley Suprema, como recuerda el profesor Oyarte, en virtud de la
Constitucion de 1946 se verificé la iniciativa de Carlos Julio Arosemena Monroy para llamar a
plebiscito para que los ciudadanos se pronuncien sobre continuar o no manteniendo relaciones

diplomaticas con Cuba™*®. Sin embargo, ésta no prospero.

33 |bidem. p. 344.
134 ey Organica de la Defensoria del Pueblo. Art. 8.

135 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 236.
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Posteriormente, tras el reconocimiento de la consulta popular a través de la
Constitucion de 1979 y 1998, se han registrado algunas consultas, nacionales y seccionales, las

cuales seran objeto de andlisis en la presente seccion.

Para iniciar hay que advertir que, de las tres formas de democracia semidirecta
reconocidas constitucionalmente en el Ecuador hasta la Constitucién de 1998, solamente se ha
realizado la consulta popular, la misma que, a criterio de Simén Pachano, se ha aplicado en
“grado minimo”. El considera que para el alto nivel de participacion e incidencia ciudadana en

136

las cuestiones politicas™", los mecanismos de participacién consagrados en la Constitucion

fueron subutilizados. Pachano afirma que:

. se encuentra una tendencia muy enmarcada a la participacién social y a la intervencién
directa de los asuntos politicos por parte de la poblacion. Por tanto, seria de esperar que
existiera gran interés en la utilizacion de aquellas disposiciones que se encuentran en el marco
normativo y que son las que precisamente pueden canalizar esa voluntad de participacion. Sin
embargo, aquello no ha ocurrido de esa manera, y los sectores movilizados han optado més

bien por actuar al margen de las instituciones y de los procedimientos, entre los que se cuentan

las formas de democracia directa establecidos constitucional y legalmente.™”’

En tal virtud, esta explicacion conlleva a una conclusion bastante grave en cuanto a la
institucionalidad de los mecanismos de democracia semidirecta. Se han producido un
sinnimero de actos dentro de la historia del Ecuador, que han producido similares resultados a
los que se podria obtener mediante mecanismos como la revocatoria del mandato o consultas
populares, salvo porque estos ultimos implican un mayor esfuerzo, por la existencia de
requisitos formales que demandan un porcentaje elevado de firmas para la convocatoria, el
desarrollo de una campafia, y, finalmente, la obtencion de la mayoria absoluta de votos para
que la decision surta efectos. Por tal razon, los golpes de Estado, y en menor medida “... la

3% Menciona que, muestra de esa participacion, es la destitucion de tres presidentes en menos de 10
afios, mediante la presion de las movilizaciones sociales.

37 Simén Pachano. Democracia directa en Ecuador. En Simén Pachano (Compilador). Temas Actuales
y Tendencias en la Ciencia Politica. Quito, FLACSO, Ministerio de Cultura, 2008. p. 156.
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presion directa sobre las autoridades ha sido el mecanismo utilizado para lograr la
1,138

destitucion de autoridades de eleccion popular.

Frente a esta realidad, una solucion seria la disminucion o flexibilizacion de requisitos
con la finalidad de que la participacion popular se cifia a los procedimientos consagrados en el
ordenamiento juridico. Mas esta medida solucionaria superficialmente el problema, dado que
de cierta modo aumentaria la utilizacion de consultas y revocatorias, asi como iniciativas
populares, no obstante, méas alla del aumento en el uso de estos mecanismos, sea en gran o
mediana proporcion, se requiere indispensablemente de un cambio de cultura politica y
consciencia constitucional. No se requiere una utilizacién desmedida de consultas populares,
ya que esto, por una parte generaria problemas de gobernabilidad; lo que se requiere es
mejorar el sistema de representacion y que los mecanismos de democracia semidirecta sean
empleados para cuestiones realmente trascendentales, en respeto del orden constitucional, bajo
sus procedimientos y en los casos previstos; ademas, que su realizacion fomente mayor debate
y participaciéon seria de la ciudadania a traveés de la institucionalidad del Estado. Otro

inconveniente para un uso desmedido de consultas, es el gran costo que implica su realizacion.

Tras esta breve introduccién, nos referiremos a cada consulta ejecutada, en primer
lugar se detallara la realizacion de consultas de caracter nacional y posteriormente, de caracter

seccional.
3.3.1 Consultas Nacionales

En casi la totalidad de consultas en el &mbito nacional, ha influido el factor politico; es
decir, los gobiernos que recurrieron a las consultas populares, en gran medida lo hicieron para
confirmar el grado de aceptacién de sus gestiones. Como argumenta Daniel Zovatto, los
Presidentes “... recurrieron de manera infructuosa a los mismos para tratar de mejorar el

grado de legitimidad de sus debilitadas gestiones. 139 Consecuentemente, se platearon en

38 |bidem. p. 157.

13 Daniel Zovatto. Las Instituciones de Democracia Directa. En Dieter Nohlen, Daniel Zovatto, Jess
Orozco, José Thompson (Compiladores). Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina.
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reiteradas ocasiones preguntas de dificil comprension por su tecnicidad, incluso de dudosa
constitucionalidad, no obstante, la decision de la ciudadania se baso en la aceptacion del

gobierno de turno, pues esa era su real intencion.

Por otra parte, se debe sefialar que no se han registrado consultas populares promovidas
por la ciudadania, exclusivamente el Presidente de la Republica ha intervenido con su

convocatoria.

3.3.1.1 Consulta de 1986 convocada por Leén Febrés Cordero

A través del Decreto No. 1624, emitido el 24 de febrero de 1986, el Presidente de la
Republica, Ing. Leon Febrés Cordero, convocé a consulta popular en virtud del articulo 78,
literal p) de la Constitucion vigente a la época, en la que establecid el siguiente

cuestionamiento:

¢Quiere usted que los ciudadanos independientes tengan pleno derecho a ser elegidos,
sin necesidad de estar afiliado a partido politico alguno, confirmando asi la igualdad de todos

los ecuatorianos ante la ley?

Es evidente que dicho cuestionamiento se encuentra relacionado directamente con una

disposicion constitucional, como es la contenida en el articulo 37 de la Constitucion de 1979:

Art. 37.- Unicamente los partidos politicos reconocidos por la ley pueden presentar candidatos
para una eleccion popular. Para intervenir como candidato en toda eleccion popular, ademas de

los otros requisitos exigidos por la Constitucion, se requiere estar afiliado a un partido politico.

De tal manera que el cuestionamiento, formulado a manera de plebiscito, tacitamente
pretendia la reforma de la Constitucion, para lo cual existia el tramite respectivo, es decir, si el
Presidente de la RepuUblica buscaba poner en consideracion de la ciudadania una reforma a la
Constitucion, necesitaba previamente la negativa del Congreso Nacional, lo que no ocurrid.

Por el contrario, el Presidente justificd la consulta afirmando que se trataba, a su criterio, de

Meéxico, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, Tribunal electoral
del Poder Judicial de la Federacion, Instituto Federal Electoral, Segunda Edicion, 2007. p. 158.
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una cuestion de trascendental importancia para el Estado. No obstante de la evidente
inconstitucionalidad de la pregunta, ante la ausencia de control de constitucionalidad de las
consultas populares, ésta prosperd, aungue con un resultado adverso por parte de la

ciudadania.

Dentro de la consulta, concluy6 Luis Verdesoto Salgado:

El electorado no voto6 por una tesis. Vot contra un gobierno. No vot6 por un concepto juridico
constitucional. Votd en respuesta a sus frustraciones; a sus anhelos fallidos, frente a la
inexistencia inmediata de pan techo y empleo, conforme se lo habia ofrecido en la campafia
electoral. El voto tuvo el significado de una protesta. Frente a una pregunta juridico-
constitucional se dio una respuesta de contenido eminentemente politico. La consulta fue
inoportuna. Se la unid a un proceso electoral en el cual iban a medir fuerzas, un gobierno en

proceso de desgaste, y una oposicion creciente. **°

3.3.1.2 Consulta de 1994 convocada por Sixto Duran Ballén

En esta ocasion se puso a consideracion de la ciudadania siete preguntas, cuya tematica
era variada. Nuevamente se insistié en la posibilidad de las candidaturas independientes,
ademas de consultar a las personas si estaban de acuerdo con: el manejo del presupuesto del
Estado por parte de los legisladores, la reeleccién de los dignatarios populares, la eleccion de
diputados en la primera vuelta, se planted sobre la opcién de que el Presidente convoque a
consulta popular en caso de que el Congreso no tramite una reforma constitucional en cien

dias, y acerca de la posibilidad de adquirir una doble nacionalidad sin perder la ecuatoriana.

Queda en evidencia nuevamente, que las cuestiones planteadas implicaron, una
reforma al texto constitucional, por lo que no deberian haber sido tramitadas por la via de la

consulta popular, sin contar con la objecion previa del Legislativo.

Asi, todas las cuestiones formuladas previamente constituian enmiendas a la

Constitucién. Por ejemplo, incluir como causal para convocatoria a consulta popular, a la

10 Luis Verdesoto Salgado. EI Ecuador y la propuesta de reforma de 1986. p. 859. Consultado el 25 de
agosto de 2012. Disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/641/39.pdf.
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omision legislativa en la tramitacion de una reforma constitucional, como sugirié la Pregunta

No. 1, atenté expresamente contra el articulo 143 del texto vigente en 1994,

De igual manera, la pregunta No. 5, sobre la reeleccion de todos los funcionarios
electos por el pueblo, conllevaba la reforma de varios articulos de la Constitucion, entre ellos
el 73, que prohibia expresamente la reeleccion de Presidente y Vicepresidente de la Republica.
Por su parte, la Pregunta No. 7, que versaba sobre la doble nacionalidad, sin que se pierda la
ecuatoriana, contradecia el articulo 11 de la Constitucion, el mismo que puntualizaba lo

siguiente:

Art. 11.- La nacionalidad ecuatoriana se pierde: 2. por adquisicion voluntaria de otra
nacionalidad, salvo lo dispuesto en el Art. 9*;

Como conclusién se observa que nuevamente, al tratarse de asuntos que para el
Presidente constituian trascendentales, se incumplia el tramite establecido en la propia
Constitucidn para casos de consultas sobre reformas constitucionales, es decir que, mediante
fraude o infraccién a la Constitucién, e inobservancia del principio de Unidad Sistémica
Constitucional, se utilizé una figura diferente a la que le correspondia para consultar sobre
reformas constitucionales, a pretexto de que se trataban de asuntos de trascendental
importancia para el pais, a juicio del Presidente. Precisamente por esta razén, la Constitucion
de 1998 excluy6d expresamente la posibilidad de que el Presidente convoque a consulta
popular para decidir una reforma constitucional, argumentando que constituye a su juicio un

tema de trascendental importancia para el pais'**.

Y1 El articulo 143, en su parte pertinente establecia que: “El Presidente de la Republica somete a

consulta popular los proyectos de reforma constitucional, en los siguientes casos: a) cuando el proyecto
de reforma propuesto por iniciativa del Presidente de la Republica hubiese sido rechazado total o
parcialmente por la Camara; y, b) cuando el proyecto de reforma aprobado por la Camara hubiese
obtenido dictamen total o parcialmente desfavorable del Presidente de la Republica.”

2 El articulo 9 disponia que: “Los espafioles e iberoamericanos de nacimiento que se domicilien en el
Ecuador son considerados ecuatorianos por naturalizacion, sin perder su nacionalidad de origen, si
manifiestan su expresa voluntad de serlo y los Estados correspondientes aplican un régimen de
reciprocidad.”

13 Ver el articulo 104, numeral 2 de la Constitucion de 1998.
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Cabe recalcar que un argumento para defender la consulta era que los cuestionamientos
no se encontraban redactados como un texto legislativo o constitucional concreto, sino mas
bien como una idea de legislar, es decir, a manera de plebiscito. Sin embargo, el problema
surgia cuando “... la Legislatura, al elaborar el texto concreto de reforma, interpretaba la
voluntad popular y, en muchos casos, la desvirtu6, o por lo menos, restringié el
pronunciamiento”***. Un claro ejemplo constituye la inclusién de la revocatoria del mandato
al texto fundamental, pues como ya se analizd, la misma fue propuesta en 1997 para ser
incluida en la Codificacidn de 1998, y contd con un respaldo popular mayoritario, no obstante,
cuando se redactdé la norma, de manera injustificada, el constituyente determind para qué
autoridades se podia solicitar la revocatoria de su mandato, a pesar que el plebiscito no
distinguia entre los dignatarios electos por el pueblo. De todos modos, este problema fue

corregido mediante las disposiciones de la Constitucion de 1998.

Los resultados que arrojo la consulta fueron favorables, salvo la Pregunta No. 3, la
misma que plateaba si los legisladores podian manejar fondos del presupuesto del Estado. Se
debe referir que el gobierno en aquel afio gozaba de un importante respaldo ciudadano, por lo
que, nuevamente, se tratd de una decision respecto de la gestion gubernamental, en este caso
expresd el apoyo a la misma. Sin embargo, también se debe resaltar el gran nivel de

ausentismo de aquella consulta, ademas del nimero considerable de votos blancos y nulos*®.

3.3.1.3 Consulta de 1995 convocada por Sixto Duran Ballén

Al siguiente afio, el Arg. Sixto Durdn Ballén volvi6 a convocar una consulta popular.
En esta oportunidad se plantearon once cuestionamientos, que versaron sobre los siguientes

temas:

1. Descentralizacion.

44 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 243.

%> Resultado de la Consulta Inconsulta. Diario Hoy. Publicado el 6 de septiembre de 1994. Consultado
el 26 de agosto de 2012. Disponible en http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/resultado-de-la-
consulta-inconsulta-29064-29064.html
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2. Derecho a escoger el régimen de seguridad social.

3. Distribucidn equitativa de recursos.

4. Paralizacion de servicios publicos.

5. Disolucion constitucional del Congreso Nacional.

6. Elecciones distritales y uninominales periodo legislativo de cuatro afios.
7. Eleccion del presidente del H. Congreso Nacional cada dos afios.

8. Funcién Judicial.

O

. Eliminacion de privilegios en el sector publico.

10. y 11. Creacion del Tribunal Constitucional en reemplazo del Tribunal de Garantias

Constitucionales y de la sala de lo constitucional de la Corte Suprema de Justicia.'*®

Ahora bien, al analizar los textos consultados podemos advertir claramente que la
presente consulta constituyd un referéndum aprobatorio sobre reformas constitucionales, pues
incluso se propuso el texto a ser incluido en la Carta Politica. Sin embargo, al contrario de las
consultas previas, en esta oportunidad “... habiéndose presentado esos temas ante la
Legislatura, ésta no los habia tratado dentro de los cien dias plazo que se sefialé con
anterioridad y, por lo tanto, el Presidente de la Republica estaba totalmente facultado para

llevarla a cabo.**””

Es decir, este referéndum se lo realiz6 en base de la reforma, via plebiscito, que plante6
Duréan Ballén en 1994, la misma que, como se menciond, obtuvo la respuesta favorable de la

ciudadania, por lo que a partir de su incorporacion en el texto constitucional, se establecio

146 Estos textos precedian cada pregunta, a manera enunciados para identificar de mejor manera el

tema que se planted.

47 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 245.
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como causa para que el Presidente convoque a consulta popular, la omision legislativa por méas

de cien dias en la tramitacion de una reforma constitucional.

Sin embargo, las once preguntas fueron negadas por parte de la ciudadania y con un
margen muy elevado. Para Simén Pachano influyo el “... deterioro de la situacion economica
y los conflictos politicos .

AUn asi, el Congreso Nacional tramité las reformas con posterioridad a la consulta, y
las aprobo con algunas modificaciones en el afio de 1996. En aquel contexto surgio el debate
sobre la legitimidad de la decision del Congreso sobre tramitar reformas que previamente
fueron rechazadas por medio de un referéndum. Al respecto, el Tribunal Constitucional** en
1997, resolvid que la decision afirmativa por parte de la ciudadania dentro de una consulta
popular, implicaba, como consecuencia, el cumplimiento estricto de los érganos estatales de
aquella decision. No obstante, si la decision resultaba desfavorable, los érganos del poder
pUblico podian actuar libremente, acatando o no dicho pronunciamiento™°. Sin lugar a dudas,
este dictamen constituyd una decision bastante controvertible, puesto que si el pueblo, a traves
de la democracia semidirecta, que implica la emision de su criterio ante una situacion concreta
que se le consulta, rechaza lo planteado, resulta contradictorio que sus representantes en el

parlamento, tengan la libertad para negar y actuar contrariamente de aquella legitima decision.

3.3.1.4 Consulta de 1997 convocada por Fabian Alarcon

Como se detalld en lineas previas, al analizar las disposiciones constitucionales de la
democracia semidirecta en la Carta Suprema de 1998, el gobierno interino de Fabian Alarcon,
convocd una consulta popular tras el cese de funciones de Abdala Bucaram de la Presidencia
de la Republica. La intencién de la consulta se basaba en tres aspectos, el primero ratificar la
decision del Congreso Nacional respecto el cese de las funciones de Bucaram, en segundo

lugar, confirmar la designacion de Fabidn Alarcon como Presidente, y en tercer punto,

8 Simon Pachano. Op. Cit. p. 158.
9 Tribunal Constitucional. Resolucién No. 065-1-97 de 16 de julio de 1997. Caso No. 011-96-TC.

10 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 245.
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convocar una Asamblea Nacional para que reforme la Constitucion. En esta misma linea, el
profesor Hernan Salgado, recuerda que: “/d]espués de tres meses de superada la crisis, el
nuevo gobierno decidié convocar a una consulta popular que debia ratificar la cesacion de
Bucaram y, aprovechando la coyuntura, debia también ratificar la designacion del presidente
“interino”...”"

En total se formularon catorce preguntas, muchas de las cuales implicaban ideas de
legislar en materias complejas, de dificil comprension para el ciudadano; asi, se plante6d un
plebiscito sobre los siguientes temas: la posibilidad de establecer un limite al gasto electoral,
asi como que se establezcan mecanismos para controlar el origen de los recursos de las
campanfas electorales. También se planted que la eleccién de diputados, concejales y
consejeros se la realicé escogiendo nombres entre listas. Por su parte, se consultd en qué
vuelta electoral se debian elegir a los diputados. Ademaés, se consulté acerca de la
conformacién del Tribunal Supremo Electoral, la eleccion de las autoridades de los
organismos de control por parte del Congreso, la inclusion en la Constitucion de la revocatoria
del mandato; finalmente, hubo dos cuestiones referentes a la Funcién Judicial, precisamente se
formularon los cuestionamientos sobre la modernizacion de la Funcion Judicial en cuanto a la
carrera judicial, a la cooptacién para designar los miembros de la Corte Suprema, y si los
ciudadanos estaban de acuerdo con que el Consejo de la Judicatura cumpla funciones

administrativas y sus miembros sean designados por la Corte Suprema de Justicia.

Sobre esta consulta hay varios temas que merecen un analisis pormenorizado, en
primer punto se estudiara la naturaleza de la convocatoria a una Asamblea Nacional, mediante
consulta popular. Como se sefialé previamente, ademéas de las particularidades sobre la
ratificacion de la salida de Bucaram y la confirmacion de Alarcén, se convocé a una
Asamblea, la misma que no constaba en disposicion alguna dentro del marco juridico

ecuatoriano.

En la historia constitucional ecuatoriana datan un sinnimero de Asambleas

Constituyentes, convocadas por quien ostentaba el poder; por tal razon, esta ocasion, es la

I Hernan Salgado Pesantes. Op. Cit. Tercera Edicién. p. 90.
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primera en la cual se consulta previamente a la ciudadania la posibilidad de convocar una
Asamblea que reforme la Constitucion. Sin embargo, no dejo de ser una decision cuestionable
por cuanto en la Constitucién no se preveia esta posibilidad. Pretender justificar aquella
convocatoria afirmando que se trata de un asunto de trascendental importancia para el pais,
como se detallo, implican un fraude a la Constitucion, la misma que establece el tramite
respectivo para reformas constitucionales, peor aun si la intencion iba mas alla del poder
constituyente derivado, pues consistia en que la Asamblea reforme sustancialmente la
Constitucion. El profesor Oyarte, al respecto, manifiesta que el pueblo soberano es el Unico
que ostenta el poder de cambiar de Constitucion. Mas la Constitucion vigente en aquel
momento, no establecia un procedimiento para convocar al pueblo para que ejerza el poder

152 Como menciona Ignacio de Otto, la “... participacién democrdtica

constituyente originario
no es en modo alguno una actuacion originaria o pre juridica, sino un procedimiento reglado
mediante una norma que regula las elecciones o el referéndum que los convoca y que regula
el procedimiento de elaboracién de la Constitucion. ™ Bajo tales consideraciones, si bien el
pueblo es el legitimado para cambiar de texto constitucional, se requiere un procedimiento que
regule de qué manera se realizard aquella participacion, esto, a palabras del profesor Oyarte,
seria el poder pre constituyente, el mismo que no constaba en disposicion alguna de la Norma

Suprema de 1979.

En este sentido, ante la ausencia de disposiciones que normen el poder pre
constituyente, para El Dr. Rafael Oyarte es una alternativa valida que el pueblo sea consultado
sobre la posibilidad de que cierto 6rgano elabore un proyecto de Constitucién para que
posteriormente sea puesto a consideracion de la ciudadania; “/c/on ello no se asumiria de
facto el ejercicio del poder pre constituyente y legitimaria el eventual desarrollo y propuestas
de un cambio de Constitucion, debiéndose insistir que un cambio de Cddigo Politico implica,

nada mas y nada menos, que cambiar la estructura basica del Estado. 154 Cambio que se

152 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 257.

153 Ignacio de Otto. Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes. Barcelona, Ariel, Segunda Edicion,
1988. p. 54.

154 Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 260.
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realiz6 en 1998, por lo que se debe destacar que, a partir de este criterio, es la primera ocasion
que se ejercid correctamente el poder pre constituyente. Finalmente, la controversia que podria
generar los cambios de Constituciones, fue resuelta en el texto constitucional del afio 2008,

pues en el mismo se regula el ejercicio para la convocatoria a una Asamblea Constituyente.

El segundo aspecto que debe ser analizado corresponde a que, una vez mas, se
evidencio la necesidad de que exista un control constitucional sobre los cuestionamientos
planteados a la ciudadania. Para el profesor Hernan Salgado, ademas de la inconveniencia de
varias de las catorce preguntas, por el marcado desconocimiento ciudadano de las instituciones
juridicas que constaban en los cuestionamientos, constaban elementos de dudoso rigor
constitucional, por ejemplo, él afirma que el Consejo de la Judicatura, contemplado desde las
reformas de 1992, era un érgano de la Funcion Judicial, con el mismo rango jerarquico de la
Corte Suprema de Justicia, cuya funcidn era administrativa y de gobierno. No obstante, el
profesor Salgado menciona que la consulta popular alteré aquella concepcién y contrariando a
la Constitucién planted retirar la facultad de gobierno a la entidad. La pregunta No. 12 en el

cuestionario decia:

¢Esta usted de acuerdo que el Consejo de la Judicatura que establece la Constitucion
Politica cumpla funciones administrativas y que sus miembros sean designados por la Corte

Suprema de Justicia?

Por aquella razén, el profesor Salgado concluyd que es necesario implementar el

control constitucional sobre los cuestionamientos de las consultas populares, precisé que:

Muchos paises, como Francia, han establecido un control previo que puede estar a cargo de los

organos de control constitucional, de este modo la consulta popular estara enmarcada en los

preceptos de la Ley Superior e incluso podra examinarse su conveniencia y su oportunidad.**

Este constituye un aspecto muy importante, el mismo que se reconocio a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucion del 2008, y precisamente, constituye el objeto de la
presente disertacion, por lo que sera detallado posteriormente.

155 Hernan Salgado Pesantes. Op. Cit. Tercera Edicion. p. 91.
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Finalmente, cabe sefialar que “... esta consulta popular ratifico — con un elevado
porcentaje- la cesacion del ex presidente Bucaram y, también —con menor porcentaje-
ratificé al presidente interino...”*® Las demas preguntas también obtuvieron respuesta
favorable por parte de la ciudadania, con lo cual la Asamblea realizo las reformas dando

origen a la que muchos consideran “Nueva Constitucion” y otros Codificacion de 1998.

3.3.1.5 Consulta de 2006 convocada por Alfredo Palacio

Nuevamente la crisis politica se ponia de manifiesto al convocar una consulta popular.
En esta ocasién se tratd de la propuesta de Alfredo Palacio, quién habia asumido la
Presidencia ante la salida del poder de Lucio Gutiérrez tras las movilizaciones sociales. Desde
el momento de su posesion ante el Congreso Nacional, en el auditorio de CIESPAL, Palacio
ofrecié convocar una Asamblea Constituyente para cambiar el marco constitucional del pais.
Por tal razén, a pocas semanas de asumido el cargo, Palacio realizd varias propuestas de
planteamientos con la finalidad de que el Congreso las califique de urgentes y sean puestas a
consideracién de la ciudadania, pues implicaban reforma a la Constitucion. Los
cuestionamientos versaban sobre autonomias, conformacion de la Legislatura, independencia
de la Funcion Judicial. Sin embargo, en reiteradas ocasiones, el Congreso se neg6 a dar paso a
la mencionada consulta. Esto origind que el Presidente Palacio haya decidido convocar
directamente a una consulta para proponer a la ciudadania convocar una Asamblea
Constituyente. No obstante, tanto el Congreso, como posteriormente el Tribunal Supremo

Electoral, no dieron paso a este mecanismo.

De esta forma, Alfredo Palacio tuvo que desistir de su idea de reforma a la
Constitucion, y “... convocé a una consulta sobre tres preguntas referidas a politicas de
educacion y salud y a la asignacion de los excedentes de los recursos petroleros para
acciones sociales.”™’ Todas las preguntas obtuvieron el respaldo de la ciudadania, sin

embargo, a criterio de Simdn Pachano, esto no constituyd la aprobacion del gobierno de

% 1hidem.

15" Simén Pachano. Op. Cit. p. 158.
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Palacio, ya que la consulta se realizé en la segunda vuelta de le eleccién presidencial, es decir,

al culminar su mandato y fue totalmente opacada por la campafia electoral™®.

3.3.1.6 Consulta de 2007 convocada por Rafael Correa Delgado

El 15 de enero de 2007 asumia la Presidencia de la Republica el Economista Rafael
Correa Delgado, quien habia sido Ministro de Economia en el Gobierno de Alfredo Palacio
por un periodo algo mayor de tres meses. Correa plante6 como pilar de sus propuestas la
instalacion de una Asamblea Constituyente para reformar el marco constitucional del Ecuador,
y consecuente con ello, el mismo dia de su posesion, mediante Decreto No. 002, convoco a
una consulta popular para que la ciudadania exprese su voluntad frente a la posibilidad de que
una Asamblea Constituyente redacte una nueva Constitucién. Correa, en su discurso de
posesion en el Congreso Nacional, expreso: "Convocaré a la consulta popular para que el
soberano, el pueblo ecuatoriano, ordene o niegue esa Asamblea Nacional Constituyente de
plenos poderes que busque superar el bloqueo politico y social en el que el pais se encuentra
sumergido."** Nuevamente se argumenté la trascendencia del asunto, para que proceda la

consulta.

Con fecha 17 de enero del mismo afio, el Pleno del Tribunal Supremo Electoral envio a
la Comision Juridica el Estatuto de Eleccion, Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea
Constituyente propuesto por el Presidente de la Republica, el mismo que seria propuesto a la
ciudadania para que ésta decida la instalacién de la Asamblea. Este cuerpo normativo
determinaba claramente la naturaleza, finalidad de la Asamblea, asi como normas referentes a

la eleccion de los Asambleistas y sobre el funcionamiento de la misma.

El articulo 1 del referido Estatuto establecia que:

8 Ibidem. p. 159.

19 Correa convoca a consulta popular el 18 de marzo. El Universo. Publicado el 15 de enero de 2007.
Consultado el 28 de agosto de 2012. Disponible en
http://www.eluniverso.com/2007/01/15/0001/8/B0343E3ECD6C40C6BBAB1F8905B96A32.html
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Articulo 1.- De la Naturaleza y Finalidad de la Asamblea Constituyente. La Asamblea
Constituyente es convocada por el pueblo ecuatoriano y estd dotada de plenos poderes para
transformar el marco institucional del Estado, y para elaborar una nueva Constitucion. La
Asamblea Constituyente respetard, profundizando en su contenido social y progresivo, los
derechos fundamentales de las ciudadanas y ciudadanos. El texto de la Nueva Constitucion
seréd aprobado mediante referéndum aprobatorio.

Mas alla de todas las disposiciones estatutarias sobre la organizacion y funcionamiento
de la Asamblea Constituyente, este articulo es de vital importancia para comprender su
finalidad y naturaleza. Como se observa, la Asamblea tenia dos finalidades, la primera de ella
transformar el marco institucional del Estado, y la segunda la elaboracién de una nueva
Constitucién. El Gnico limite establecido fue el respeto de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Ademas, se establecié que mediante referéndum el pueblo debia ratificar el
proyecto de Constitucion que iba a realizar. Hay que recalcar que la Asamblea se podia
proclamar como un Organismo supremo de plenos poderes, el mismo que podria transformar
la institucionalidad del Estado, sin que estas decisiones sean objeto de referéndum aprobatorio,
pues su texto era claro al afirmar que exclusivamente el texto constitucional seria aprobado

con la participacién ciudadana.

Siguiendo el procedimiento, el 23 de enero de 2007, el Tribunal Supremo Electoral
consider6 que la consulta debia ser aprobada previamente por el Congreso Nacional. El
Ejecutivo, mediante el Decreto No. 054 realizé algunas reformas al Estatuto de Eleccion,
Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea Constituyente. Posteriormente, el 13 de febrero,
el Congreso Nacional autorizo la consulta calificando como urgente su convocatoria, con una
condicidn, que se respete las elecciones presidenciales y legislativas del afio 2006, por lo que
el Tribunal Supremo Electoral convoco la consulta para el 15 de abril del 2007.

Sin embargo, surgieron varios conflictos y actuaciones bastante discutibles a partir de
que se expidio el Decreto Ejecutivo No. 148, donde el Presidente establecido una nueva
codificacion del Estatuto de la Asamblea Constituyente, con algunas modificaciones a la
normativa que previamente fue calificada como urgente por el Congreso. EI Congreso

afirmaba que el Tribunal Supremo Electoral debia remitir nuevamente este Reglamento para la
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discusion del mismo en el Congreso; sin embargo, el Tribunal no lo hizo, por el contrario,
continud con el trdmite de consulta con la nueva normativa y ratifico la fecha de realizacion

del mismo, como estaba planificado.

Como consecuencia de lo actuado, el Congreso presentd una demanda de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y sustituy6 al Presidente del Tribunal
Supremo Electoral, por su alterno. No obstante, la Constitucion no contemplaba esta figura de
“sustitucion”, al contrario, si se pretendia destituir a los Vocales del Tribunal Supremo
Electoral, se debia enjuiciarlos politicamente, en virtud del articulo 130, numeral 9 de la Carta
Politica. Cabe recalcar, que precisamente, tras la decision de la Legislatura, también se decidio
enjuiciar politicamente a cuatro de los restantes vocales del Tribunal Electoral. Al respecto, el

profesor Hernan Salgado mencioné que:

En cuanto a la sustitucion del presidente del érgano electoral, hay que sefialar que tal
procedimiento no estaba previsto en la Ley, menos en la Constitucion. Fue una precipitacién de
la mayoria del Congreso el haber adoptado esta decisidn; un error que dard asidero a las

decisiones del Gobierno.*®

La respuesta del Tribunal Supremo Electoral no se hizo esperar y fue definitiva, no
acepto la decision del Congreso, y dispuso la destitucion de cincuenta y siete diputados, de los
cuales no todos habian votado a favor de la sustitucién del titular del Organismo Electoral y
del inicio del juicio politico a los cuatro vocales. Esto, por cuanto argumentaron que en época
de elecciones, la misma que habia iniciado con la convocatoria a la consulta popular, el
Tribunal Supremo Electoral fungia como méxima autoridad, facultada, segun ellos, para
imponer las sanciones que consideren a quienes pretendian paralizar un proceso electoral en
marcha. En tal virtud, los vocales aplicaron el articulo 155, literal €) de la Ley Organica de

Elecciones, el mismo que establece:

Art. 155.- Seran reprimidos con la destitucion del cargo y la suspensién de los derechos

politicos por el tiempo de un afo:

%0 Hernan Salgado Pensantes. El Proceso Constituyente del Ecuador- Algunas reflexiones. En

Lecciones de Derecho Constitucional. Quito, Ediciones Legales, Cuarta Edicion. 2012. p. 207.
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e) La autoridad, funcionario o empleado publico extrafios a la Organizacion Electoral que

interfiriere el funcionamiento de los organismos electorales.

Tras la destitucion de los legisladores, se posesionaron sus suplentes, los mismos que
apoyaron la consulta popular y decidieron reestructurar el Tribunal Constitucional, nombrando
nuevos vocales, por cuanto los anteriores habian aceptado una accion de amparo propuesta por
algunos diputados. En mi criterio, la falta de un organismo que haya garantizado un control
constitucional de todos estos actos, fue la causa para el desenlace de estos lamentables
sucesos, los mismos que ratificaron la fragilidad de las instituciones del Estado. Un vez mas,
se debe enfatizar lo necesario que se convertia contar con un control sobre las consultas
populares, pues, si bien es cierto, se confié al Tribunal Supremo Electoral la observancia de
los requisitos de las convocatorias, éste organismo no tenia competencia de realizar un examen
de constitucionalidad, su labor se limitaba a estudiar el cumplimiento de los requisitos
formales, lo cual debido en abusos. La destitucion de los diputados por parte del Tribunal
Supremo Electoral, a base de un razonamiento forzado, se traté de una decision politica en
desmedro del orden constitucional; como bien puntualiza el Dr. Salgado, “/lJa norma
invocada por el Tribunal Supremo Electoral se refiere a funcionarios o autoridades menores
que busquen interrumpir un proceso electoral; incluir a los legisladores en tal disposicion
entraiia una interpretacion insensata.”*®* Lastimosamente, el Tribunal Constitucional no era
garantia de control, sino que su fragilidad institucional le hacia dependiente de la voluntad

politica.

Los resultados de la consulta realizada en abril de 2007 mostraron la voluntad
mayoritaria de los ciudadanos de que se instale una Asamblea Constituyente de plenos

poderes, de acuerdo al Estatuto propuesto por el Ejecutivo.

Posteriormente, se convoco a otra consulta popular, esta vez para elegir a los ciento
treinta representantes populares en la Asamblea Constituyente. De ellos, cien fueron electos

provincialmente, veinte y cuatro correspondian al territorio nacional y seis eran electos por los

! Hernan Salgado Pensantes. El Proceso Constituyente del Ecuador- Algunas reflexiones. En
Lecciones de Derecho Constitucional. Op. Cit. p. 209.

77



ecuatorianos en el extranjero'®®. Finalmente, el 29 de noviembre de 2007 se instal6 la
Asamblea en Montecristi, y ejerciendo sus “plenos poderes™®® declaré al Congreso Nacional
en receso, prorrogo las funciones de los jueces de la Corte Suprema de Justicia hasta que la
Constitucion establezca lo contrario; por otro lado, la Asamblea legisld6 mediante leyes y
mandatos y previo a que venza el plazo en que la misma debia finalizar el proyecto de
Constitucion, se apur6 en la aprobacién de los textos pendientes, lo cual trajo reparos en la

calidad final del trabajo. ***

A pesar de aquellas consideraciones, la Asamblea culmind sus funciones y puso a
consideracién de la ciudadania el texto elaborado el 28 de septiembre de 2008. El resultado del
referéndum aprobatorio fue favorable, por lo que el 20 de octubre del mismo afio se promulgd

en el Registro Oficial la Constitucidn que nos rige en la actualidad.
3.3.2 Consultas Seccionales

Se realizaron varias consultas populares de nivel seccional al amparo de la
Constitucion de 1998. Nos referiremos inicialmente a los casos de Guayas, Manabi, Los Rios,
El Oro y Sucumbios, provincias que en el 2000 solicitaron al Tribunal Electoral de su
circunscripcion la convocatoria a consulta popular por un tema de autonomias provinciales. En
todas las provincias se obtuvo una respuesta positiva al planteamiento, sin embargo, no fueron

vinculantes. Para Simén Pachano,

[1]a alta aprobacién del tema consultado correspondi6 a la fuerte corriente de opinidn que se

habia construido en ese sentido, pero también se derivé de los problemas econdmicos que

192 Estatuto de Eleccién, Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea Nacional. Art. 3.

1% En todo Estado de derecho, pensar que un 6rgano determinado tiene poderes ilimitados, genera una
total contradiccién con los principios basicos de aquel Estado y de la democracia actual. Ademas, se
pone en cuestionamiento el orden constitucional vigente, por lo que afirmar que un 6rgano pueda
ostentar plenos poderes, aun asi se trate de una Asamblea Constituyente, genera muchas dudas sobre la
legitimidad de aquel organismo. Esto, sin embargo, corresponde a un estudio diferente al de la presente
disertacion, por lo que no se desarrollara este discutido tema.

% Hernan Salgado Pesantes. Treinta afios de Democracia Formal en el Ecuador (1978- 2008). En
Lecciones de Derecho Constitucional. Op. Cit. p. 195.
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habian afectado al pais durante el afio anterior y que en buena medida estuvieron en la base del

derrocamiento del Presidente Jamil Mahuad. Por tanto, aunque expresan una demanda real de

mayor autonomia provincial, no se puede dejar de lado la otra causa de esa alta votacion.'®

Por otro lado, como se habia expresado anteriormente, el Unico causal para convocar a

una consulta seccional era para plantear cuestiones trascedentes para la comunidad. Sin

embargo, mediante estos cuestionamientos se propusieron temas diferentes al objeto de estas

consultas, sin que los Tribunales Electorales lo hayan advertido. El profesor Rafael Oyarte

afirma que se cometieron una serie de infracciones a la Constitucion, las cuales son resumidas

por el jurista ecuatoriano, de la siguiente forma:

Los planteamientos implicaban reformas a la Constitucion, por lo que no pudieron
ser propuestos mediante la via de la consulta seccional, sino que debi6 seguirse el
tramite regular para consultar una reforma, es decir, mediante la convocatoria por
parte del Presidente de la Republica, siempre y cuando cumpla los demas requisitos
establecidos en el texto constitucional.

Existieron preguntas referentes a la transferencia y administracion de recursos y de
los anticipos que debian retener la provincias al recaudar impuestos, lo cual
implicaba una reforma legal, para lo cual, también existe otra via, como es la
iniciativa popular.

Por otra parte, el establecimiento de un régimen autondmico, asi como sus
atribuciones, debia constar en la Constitucion, afectando, de esta forma, a todo el
pais, y no sélo a la comunidad, por lo que por esta consideracién, tampoco debid

haber viabilizado una consulta seccional con tal finalidad.*®®

Ahora bien, existio otra consulta popular de caracter seccional en el afio 2006; en esta

ocasion se buscaba consultar sobre la provincializacion de Santo Domingo. No obstante, la

creacion de una provincia es una materia reservada para la ley, cuyo proyecto puede ser

propuesto exclusivamente por el Presidente de la Republica ante el Congreso Nacional. Es

1% Simén Pachano. Op. Cit. p. 158.

1% Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 260.
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decir, una consulta de esta naturaleza contravenia también el objeto de los cuestionamientos

seccionales.®’

24 Uso de las Instituciones de Democracia Semidirecta en

Latinoameérica

Los mecanismos de democracia semidirecta se encuentran presentes en los textos
constitucionales de la gran mayoria de paises de la region. Paises como México no consagran
estas modalidades en su Constitucion, sin embargo, varios de sus Estados si reconocen

diversas formas de democracia semidirecta.

Un estudio realizado por Daniel Zovatto®®

, acerca de los mecanismos de democracia
semidirecta en Latinoamérica, entre los afios de 1978 y 2004, concluyd que se han realizado
un total de treinta y cuatro consultas populares. Se han empleado en once de dieciséis paises
qgue regulan estos mecanismos, de ellos, existen Estados que practicamente no los han
utilizado, como Brasil y Argentina. Brasil, por ejemplo, puso en practica un plebiscito en
1993, donde se planteaba a la ciudadania que elija la forma de gobierno del pais. Los
ciudadanos brasilefios se pronunciaron a favor de un Estado republicano y presidencialista. Y,
finalmente, en 2005 fue consultado sobre la libertad de poseer armas de fuego. Argentina, por
su parte, lo hizo en 1984, donde el Presidente Raul Alfonsin puso en consideracion de los
argentinos el Tratado de Paz y Amistad para su ratificacion. La respuesta de la ciudadania fue
de respaldo a la iniciativa del Gobierno Argentino. Ademas, dentro de ambos paises, se ha

registrado en 1999 en Brasil, y en 2002 en Argentina, un proceso de iniciativa popular. **°

Otros paises, como en el caso de Bolivia y Venezuela, han incrementado el uso de
estos mecanismos. Venezuela, por ejemplo, los ha hecho desde que Hugo Chéavez ejerce la

Presidencia. Antes del gobierno de Chavez, y desde el afio 1978, no se registr6 ninguna

7 Ibidem.
1% Daniel Zovatto. Op Cit. pp. 142-151.

169 Alicia Lissidini. Democracia directa en Latinoamérica: Entre la delegacién y la participacién. En
Simén Pachano. Op. Cit. p. 94.
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consulta popular. No obstante, desde 1999, afio en que €l asumid el poder, el pueblo de
Venezuela ha acudido en seis ocasiones a las urnas a pronunciarse sobre los diversos temas
planteados a través de los mecanismos de democracia semidirecta. Incluso el Mandatario

debi¢ afrontar un proceso de revocatoria del mandato en 2004.

Finalmente, el estudio de Zovatto indico que existen dos paises en los cuales ha sido
bastante frecuente la realizacion de procesos de democracia semidirecta, estos son Ecuador y
Uruguay. Ambos poseen varios mecanismos de consulta dentro de sus ordenamientos
juridicos, no obstante tienen marcadas diferencias, a continuacion se detallara cémo funcionan

éstos en Uruguay.

3.4.1 Instituciones de Democracia Semidirecta en la Republica Oriental de
Uruguay
3.4.1.1 Plebiscito

En primer lugar se detallara el plebiscito, institucion que ha sido estudiada a lo largo de
esta investigacion, desde el punto de vista doctrinario y préctico. Sin embargo, el plebiscito
que reconoce la Constitucion de Uruguay, se refiere al proceso convocado para decidir si se
aprueba un proyecto de reforma a la Constitucion. El articulo 331 de la Constitucion uruguaya
establece las formas para reformar la Carta Politica, entre ellas consta la iniciativa popular, asi
como proyectos aprobados por dos quintos de los miembros de la Asamblea General, por una
Convencién Nacional Constituyente y a través de leyes constitucionales sancionadas por dos
tercios de cada una de las Camaras. Como menciona Carlos Alberto Urruty, quien se
desempefié como Presidente de la Corte Electoral de Uruguay por varios afios: “... ninguno de
estos proyectos de reforma puede prosperar si el cuerpo electoral convocado al efecto no
expresa su conformidad en decision plebiscitaria que requiere mayorias que varian segin sea

el origen del proyecto. ~170

70 Carlos Alberto Urruty Navatta. El plebiscito y el referéndum en la Constitucién Uruguaya. Mundo
Electoral. Afio 2. Publicado el 6 de septiembre de 2009. Consultado el 31 de agosto de 2012.
Disponible en: http://www.mundoelectoral.com/html/index.php?id=332
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De esta forma, el plebiscito constituye el mecanismo més utilizado en Uruguay, pues
se ha llevado a cabo en ocho de las once ocasiones en que se han realizado procesos de

democracia semidirecta entre 1989 y 2004.

Podemos observar claramente que el plebiscito uruguayo equivale al referéndum que
se ha estudiado previamente, institucién encargada de poner en consideracion de la ciudadania
textos normativos concretos, sean legales o constitucionales. En el caso uruguayo solo se

contempla para la aprobacion de reformas a la Constitucion.
3.4.1.2 Referéndum
Acerca de esta figura se establece lo siguiente:

El veinticinco por ciento del total de inscriptos habilitados para votar, podra interponer, dentro
del afio de su promulgacion, el recurso de referéndum contra las leyes y ejercer el derecho de
iniciativa ante el Poder Legislativo. Estos institutos no son aplicables con respecto a las leyes
gue establezcan tributos. Tampoco caben en los casos en que la iniciativa sea privativa del
Poder Ejecutivo. Ambos institutos seran reglamentados por ley, dictada por mayoria absoluta

del total de componentes de cada Camara.'™

Es decir, al contrario de la concepcion tradicional de este mecanismo, el referéndum en
Uruguay constituye un recurso que posee la ciudadania para proponer la derogacion de una
ley, excepto los casos que la propia Constitucion determina. Alicia Lissidini recuerda que en
1989 se reglamento el uso de esta figura, ante el primer caso propuesto, el mismo que buscaba
derogar la ley que consagrd la amnistia a los militares acusados de abusos e irrespeto de
derechos humanos en la dictadura militar'”. La Ley 16.017 de 20 de enero de 1989 establecié
algunas normas referentes al uso del referéndum, especialmente encargé de toda la

organizacion del proceso, desde la verificacion de los requisitos, a la Corte Electoral.

"L Constitucion de la Repblica Oriental de Uruguay. Art. 79.

12 Alicia Lissidini. Democracia directa en Latinoamérica: Entre la delegacién vy la participacién. En
Simén Pachano. Op. Cit. p. 123.
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Posteriormente, a través de la ley 17.244 en el afio 2000, se establecié dos
modalidades para poner en marcha un proceso de referéndum. Por una parte se mantuvo el
procedimiento por el cual se requeria del veinticinco por ciento de ciudadanos que interpongan
el recurso, dentro del afio a partir de la promulgacion de la ley impugnada. Y por otro lado, se

incluy6 un proceso al que podria denominarselo simplificado o via rapida, que consiste en:

... [un] procedimiento que requiere que un numero no inferior al dos por ciento (2%) de los
inscriptos habilitados para votar se presente ante la Corte Electoral dentro de los 150 dias
contados desde el siguiente al de la promulgacion de la ley, interponiendo el recurso para lo
cual deben acompafar su firma y su impresién digital. En tal caso, si la Corte califica
afirmativamente el recurso debe convocar a los inscriptos en el Registro Civico para que
guienes deseen adherirse al mismo, lo expresen en forma secreta ante Comisiones Receptoras

en un acto que debe llevarse a cabo 45 dias después de efectuada la calificacion.'”

En cualquiera de los casos, se plantea a la ciudadania la posibilidad de ratificar o
derogar la ley en cuestion. Se han registrado tres referéndums entre 1989 y 2004 en la

Republica Oriental de Uruguay.

Este mecanismo no tiene un equivalente en el Ecuador, sin embargo, la doctrina si
reconoce esta modalidad de consulta popular, aunque con otra denominacién. Se trata del
referéndum abrogatorio, el mismo que presenta la posibilidad de derogar una ley, mediante
pronunciamiento ciudadano. Como se estudié en el Primer Capitulo de la presente
investigacion, al contrario del referéndum aprobatorio, éste plantea dejar sin efecto una ley.

3.4.1.3 Iniciativa Popular

Finalmente, dentro de la gama de mecanismos de democracia semidirecta en Uruguay,
se encuentra la iniciativa popular, la misma que, segun el articulo 331 de la Constitucién

unicamente cabe para proponer reformas a la Constitucion. El articulo sefala:

13 Carlos Alberto Urruty Navatta. El plebiscito y el referéndum en la Constitucién Uruguaya. Mundo
Electoral. Afio 2. Publicado el 6 de septiembre de 2009. Consultado el 31 de agosto de 2012.
Disponible en: http://www.mundoelectoral.com/html/index.php?id=332
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Articulo 331.- La presente Constitucion podra ser reformada, total o parcialmente, conforme a

los siguientes procedimientos:

A) Por iniciativa del diez por ciento de los ciudadanos inscriptos en el Registro Civico
Nacional, presentando un proyecto articulado que se elevard al Presidente de la Asamblea

General, debiendo ser sometido a la decision popular, en la eleccién mas inmediata.

La Asamblea General, en reunion de ambas Cémaras, podra formular proyectos sustitutivos

que someterd a la decision plebiscitaria, juntamente con la iniciativa popular.

Este procedimiento, al igual que en el caso ecuatoriano, no se ha empleado y ha sido

poco desarrollado en la doctrina y legislacién secundaria.

3.4.1.4 Ejercicio de la Democracia Semidirecta en Uruguay (1989-2004)

A continuacion se presenta un cuadro sobre las consultas llevadas a cabo en Uruguay,
realizado por Alicia Lissidini'"*, docente e investigadora de la Escuela de Politica y Gobierno
de la Universidad Nacional de San Martin de Argentina.

Consultas Populares Porcentaje de votos por el “si”

16 de abril de 1989 43.9 (No aprobada la derogacion)

Referéndum contra la Ley de Caducidad Punitiva del
Estado.

26 de noviembre de 1989 81.78 (Aprobada la reforma)

Plebiscito por reajuste de pasividades segin indice Medio

de Salarios.

13 de diciembre de 1992 72 (Aprobada la derogacion parcial de la

ley)
Referéndum contra la Ley de Empresas Publicas.

174 Alicia Lissidini. Democracia directa en Latinoamérica: Entre la delegacién vy la participacién. En
Simén Pachano. Op. Cit. pp. 146-147.
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18 de agosto de 1994

Plebiscito sobre reforma constitucional, considerada
como “minima” (habilitaba el “voto cruzado”, fijaba un

sueldo a los ediles y los reducia en nimero)

31.3 (Rechazada la propuesta)

27 de noviembre de 1994

Plebiscito por la derogacion de las reformas introducidas
a la Seguridad Social y la prohibicién de introducir
modificaciones por la via de la Rendicion de Cuentas.

69.8 (Aprobada la reforma)

27 de noviembre de 1994

Plebiscito por la obligacién constitucional de otorgarle a
la Educaciéon Pubica el 27 por ciento del Presupuesto

Nacional.

32 (No aprobada la reforma)

8 de diciembre de 1996

Plebiscito sobre reforma constitucional. Se introducen
importantes reformas: candidatura Unica a presidente y
vicepresidente por partido (precedido por elecciones
internas de todos los partidos), separacién temporal de
elecciones nacionales y departamentales y la introduccion

de la segunda vuelta o batolaje.

50.45 (Aprobada la reforma)

31 de octubre de 1999

Plebiscito para impedir que los directores de entes

autonomos se postulen como candidatos en las elecciones.

37.7 (Rechazada la propuesta)

31 de octubre de 1999

Plebiscito para habilitar la autonomia financiera del poder

judicial.

42.3 (Rechazada la propuesta)

7 de diciembre de 2003

Referendo por la derogacion de la llamada ley de

ANCAP, la norma que permitia la desregulacién del

62.2 (Aprobada la derogacion de la

ley)
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monopolio que esta empresa petroquimica mantiene sobre
la importacidn, exportacion y refinacion de petréleo crudo

y sus derivados.

31 de octubre de 2004 63 Aprobada la reforma)

Plebiscito que proponia la introduccion de dos articulos
constitucionales referidos a la administracion y uso del

agua (impidiendo su privatizacion futura)

3.4.2 Balance de la utilizacién de formas de Democracia Semidirecta en

Latinoamérica

En primer lugar, se debe afirmar que las instituciones de democracia semidirecta se
encuentran plasmadas en casi la totalidad de Constituciones nacionales de los Estados
Latinoamericanos. Ademas, es preciso indicar que a partir de la década del noventa, los
textos constitucionales y el ordenamiento juridico de los paises, ampliaron estos
mecanismos, por lo que se ha observado un aumento en la utilizacion de estas

instituciones, mas no en la medida esperada.

Por otro lado, acerca de la comparacién entre las figuras uruguayas y ecuatorianas de
democracia semidirecta, que constituyen las naciones latinoamericanas con mayor
apertura a la utilizacion de estos mecanismos, podemos afirmar que las figuras
contempladas en Ecuador se adaptan de mejor manera a los conceptos doctrinarios de
la democracia semidirecta. Al contrario ocurre con Uruguay, que de manera poco
acertada denomina plebiscito a lo que, con mayor precisién, nosotros conocemos como
referéndum constitucional. De igual manera, el referéndum uruguayo restringe el
contenido de éste, pues exclusivamente se reconoce para derogar normas, es decir, una
de sus modalidades, como es el referéndum abrogatorio. Aun asi, se debe destacar la
activa participacion de grupos sociales y de la ciudadania en Uruguay, quienes
permanentemente han hecho uso de ambas figuras. Por su parte, las Constituciones de

Ecuador a partir de 1979, definitivamente, consagran un mayor nimero de mecanismos
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de participacion y su regulacion ha sido bastante desarrollada respecto a los otros
paises de Latinoamérica.

A partir de lo antes sefialado, podemos concluir que una Constitucion que reconozca
una amplia gama de mecanismos de democracia semidirecta y los desarrolle
plenamente, no garantiza que éstos sean empleados de manera frecuente. Uruguay, a
pesar de prever igual o menor numero de modalidades de democracia semidirecta que
otros paises de la region, los ha empleado constantemente, mientras que paises como
Colombia, con una normativa mas desarrollada y una gama mayor de estos
mecanismos, se ubica entre los paises que menos atencion han prestado a estas figuras

de participacion.

Sobre el origen de estos mecanismos, 0 su reciente ampliacion, Alicia Lissidini
enfatiza que Bolivia es el Unico pais donde la consagracion y mayor desarrollo de estos
mecanismos fue consecuencia de una demanda social. Mientras que en paises como
Ecuador, Paraguay, Per( y Venezuela no existi6 mayor demanda social, por lo que,
Lissidini plantea la hipotesis de que “... las reformas busca[ron] centralmente
reforzar la delegacion de las decisiones en el poder ejecutivo, evadiendo al legislativo,

o . . 175
vy promover una relacion directa del presidente con los ciudadanos...’

Esta afirmacion adquiere trascendencia si consideramos la presencia de lideres con

tendencia populista en paises con sistemas presidencialistas, caracterizados por la inestabilidad

y problemas de representacion politica. El riesgo que se correria, de tenerse como cierta

aquella teoria, es que estos lideres se valgan de las amplias facultades que les ofrece el sistema

presidencialista latinoamericano para constituir la denominada democracia plebiscitaria, la

misma que seré detallada a continuacion.

3.4.2.1 Democracia Plebiscitaria

7% Alicia Lissidini. Democracia directa en Latinoamérica: Entre la delegacién y la participacién. En
Simén Pachano. Op. Cit. pp. 146-147.
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Luigi Ferrajoli, acerca de este tipo de democracia, también denominada mayoritaria,
explica que se fundamenta en un grado de omnipotencia de la mayoria o de la soberania
popular, la misma que es delegada a un jefe, dentro de los sistemas presidencialistas. A partir

de esta premisa, indica el jurista Ferrajoli, siguen una serie de corolarios:

... la descalificacion de las reglas y de los limites al poder ejecutivo que es expresion de la
mayoria, y en consecuencia de la divisién de poderes y de las funciones de control y garantia
de la magistratura y del propio parlamento; la idea de que el consenso de la mayoria legitima
cualquier abuso; en resumen, el rechazo del sistema de mediaciones, de limites, de contrapesos
y de controles que forman la sustancia de aquello que constituye, por el contrario, lo que

podemos denominar “democracia constitucional.*®

En aquel contexto, se deben identificar las caracteristicas de la democracia
plebiscitaria, las cuales se desprenden de la frase esgrimida por el jurista italiano. En primer
lugar, se parte de un sistema presidencialista, en el cual el presidente recibe de la ciudadania la
delegacion de su soberania. En segundo término, el primer mandatario ejerce un poder
omnipotente, es decir, sin ningun limite frente a las otras funciones del Estado u organismos
de control, en desmedro de las normas vigentes y de los derechos fundamentales de las
personas. Finalmente, aquellas actuaciones al margen de la Constitucion encuentran su
justificacién por la legitimidad que presuntamente dispone al haber sido electo, y en muchos

casos ratificado en varios procesos electorales con un gran apoyo popular.

Frente a este sistema, precisamente, se contrapone la democracia constitucional, cuya
esencia se origina en el conjunto de limites impuestos por los textos constitucionales para
evitar todo tipo de concentracién y ejercicio omnipotente de soberania. Al respecto, Luigi
Ferrajoli afirma que para consolidar un sistema constitucional de democracia se requieren de

normas que garanticen la “... separacion y equilibrio entre poderes, de limites de forma y de

1% Luigi Ferrajoli. Democracia y Garantismo. Madrid, Editorial Trotta, Segunda Edicién. 2010. p. 25.
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sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de técnicas de control y

.7 . . 177
de reparacion contra sus violaciones”~"".

Ahora bien, el riesgo que surge en los paises latinoamericanos es que los lideres
populistas aprovechen su carisma y respaldo popular para en muchos casos concentrar poder,
en desmedro de los otros poderes, legislativo y judicial, a través de triunfos electorales, sea en
procesos de consulta, como en sufragio para designar mandatario.*”® Simén Pachano expresé
que el concepto de democracia plebiscitaria es utilizado para identificar a los gobiernos que
omiten e inobservan procedimientos e instituciones, justificando tales actuaciones en la
relacion directa mantenida entre el pueblo y el gobernante. Sin embargo, Pachano enfatiza que
la denominacion de esta forma de democracia es una metafora, pues no conllevaba
necesariamente la convocatoria frecuente a plebiscitos, sino que su esencia es el apoyo
mayoritario del pueblo, mediante el cual se justifica cualquier actitud del gobierno, es decir,
“... que hacian tabla rasa de todas las disposiciones institucionales que les estorbaban para

, . . 2179
oir en vivo y en directo el aplauso de las masas.

Aun asi, dentro del mismo articulo de opinién, Pachano menciona que la metéafora “...
con nuestra ilimitada creatividad estamos logrando que deje de serlo y que se convierta en
realidad. "% Se referfa, pues, a la consulta popular realizada en Ecuador en el afio 2011, ya
que a su criterio todos los elementos de la misma, estos son, la intencion del gobierno, la
forma de las preguntas y la modalidad empleada, conllevaban que el pueblo se pronuncie
acerca de instituciones juridicas complejas, expresando, mas que su conformidad con las

mismas, el alto nivel de apoyo popular frente al gobierno, dejando en un segundo plano la

Y Luigi Ferrajoli. La democracia constitucional. En Christian Courtis (Compilador). Desde otra
mirada. Buenos Aires, Eudeba. 2011. p. 19.

'8 Hernan Salgado Pensantes. Op. Cit. Cuarta Edicién. p. 109.

1% Simén Pachano. Democracia Plebiscitaria. El Universo. Publicado el 25 de abril de 2011.
Consultado el 13 de septiembre de 2012. Disponible en:
http://www.eluniverso.com/2011/04/25/1/1363/democracia-plebiscitaria.html

180 1hidem.
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constitucionalidad, legalidad y conveniencia de los cuestionamientos. Esto, sin embargo, sera

analizado con detenimiento en el siguiente capitulo.

En mi criterio, la obvia finalidad de un Estado constitucional de derechos es la tutela y
proteccion de los derechos humanos, para lo cual se requieren limites, puesto que la ausencia
de limites genera abusos y précticas arbitrarias que comprometen los derechos basicos de los
ciudadanos. Por tal razén, se ha previsto en los ordenamientos juridicos sistemas de pesos y
contrapesos, donde ninguna funcién del Estado debe sobrepasar sus atribuciones ni inobservar
los procedimientos establecidos para ejercerlas. De esta forma, los limites y el control
constituyen pilares fundamentales del Estado de Derecho, cuya finalidad maxima es el respeto
de los derechos fundamentales. La representacion no es mas que una forma de ejercer la
soberania, sin embargo, a pretexto de la expresion soberana en la eleccion y respaldo de un
gobernante, no se puede atacar una institucionalidad, al contrario, aquella institucionalidad es
precisamente una garantia de los ciudadanos frente a practicas autoritarias y arbitrarias.

Sobre este particular, se debe expresar que para fortalecer una democracia
constitucional, la misma que se fundamenta en el respeto de los derechos humanos y en el
orden constituido, se requiere, por un lado, instituciones sOlidas, transparentes e
independientes dentro de los Estados, las mismas que deben respetar irrestrictamente la
Constitucién. Mientras que por otro lado se requiere de ciudadanos con consciencia
constitucional, que conozcan sus derechos y sus deberes para que efectlen una verdadera
participacién a través de la fiscalizacion y control al poder, para formar una cultura politica
madura, basada en la informacién y discusion de propuestas viables para el desarrollo de una
nacién que no debiliten la institucionalidad del Estado, sino que la fortalezcan. Este ultimo
aspecto adquiere relevancia por cuanto, precisamente, la democracia plebiscitaria se vale del
gran respaldo ciudadano en las urnas, el mismo que justifica cualquier actuacion sin importar
si éste atenta la Constitucién o conculca derechos fundamentales, por lo que se requiere
personas con aquellas cualidades para evitar apoyar a estos lideres que muy lejos de gobernar

mediante practicas democraticas, buscan perpetuarse en el poder.
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3 DEMOCRACIA SEMIDIRECTA Y CONTROL
CONSTITUCIONAL SOBRE LAS CONVOCATORIAS A CONSULTA
POPULAR A PARTIR DE LA CONSTITUCION DE 2008

La Constitucion vigente, promulgada el 20 de octubre de 2008 en el Registro Oficial,
contempla dentro del Titulo IV, referente a la Participacion y Organizacion del Poder, los

mecanismos de democracia semidirecta.

Coincidentemente, su regulacion inicia a partir del articulo 103, al igual que el texto
constitucional de 1998; sin embargo, se introdujeron varias modificaciones sustanciales y
formales a estas modalidades de democracia semidirecta, las mismas que se estudiaran en esta

seccion.

Sin embargo, previo a analizar cada uno de los mecanismos de democracia
semidirecta, es conveniente abordar la reforma constitucional prevista en la Constitucion de
2008, por cuanto el texto constitucional vigente posee una mayor regulacion que sus
predecesoras sobre este aspecto, el mismo que se halla vinculado con los mecanismos de

consulta ciudadana.

3.1 Reforma a la Constitucion via referéndum

Como hemos examinado, la historia constitucional del Ecuador muestra un uso
indebido de la consulta popular empleada para reformar la Constitucion, pues al amparo de la

Constitucion de 1979 se argumento en reiteradas ocasiones la trascendencia de asuntos que se
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consultaron a la ciudadania y tenian el propdsito de reformar la Constitucion, lo cual propicio6
una serie de infracciones al texto constitucional, el mismo que preveia otro procedimiento para
aquellos casos. En 1998 se corrigio esta situacion, por lo que se limitd el uso de la consulta
popular para reformar la Constitucion, estableciendo exclusivamente dos causales para su
procedencia, estos son, ante la calificacion de urgente por parte del Congreso Nacional, y en
caso de omision de la Legislatura en la tramitacion de propuestas de reforma.

La Constitucion vigente desde el afio 2008 prevé un sistema de reforma més
desarrollado desde el punto de vista normativo, pues, ademas de contemplar el procedimiento
para realizar enmiendas de uno o varios articulos, o reformas parciales de la Constitucion, es
decir, el poder constituyente derivado, se establece la regulacion del poder pre constituyente,
en otras palabras, existe la regulacion constitucional para convocar una Asamblea

Constituyente.

Bajo tales consideraciones, para comprender integramente los mecanismos de
democracia semidirecta, se debe conocer como opera la reforma constitucional, ya que se ha
evidenciado la relacion directa entre estas instituciones. En este sentido, los mecanismos de
democracia semidirecta utilizados en la reforma de la Constitucion, poseen una regulacion
especial respecto a los que son utilizados en cualquier otro &mbito, la misma que debe ser

correctamente desarrollada.

Esto se hace presente con mas rigor en el texto constitucional vigente, pues como se
analizard a continuacion, se prevé para todos'® los casos que impliquen reforma a la
Constitucién la utilizacion de manera obligatoria de referéndum o consulta popular, tanto es
asi que en el caso de la reforma parcial cuya iniciativa provenga de la ciudadania y para la
convocatoria a Asamblea Constituyente, se requiere el ejercicio de dos mecanismos de
democracia semidirecta. De esta manera, se reconoce la iniciativa popular para proponer

reformas bajo las reglas que se analizaran a continuacion, y para que éstas entren en vigencia

81 En el caso de enmienda de uno o varios articulos de la Ley Fundamental se debe exceptuar el caso
comprendido en el numeral 2 del articulo 441 de la Constitucién, es decir, cuando la iniciativa
provenga de la Asamblea Nacional.
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después de la tramitacion en la Asamblea Nacional, se exige que se lleve a cabo un
referéndum aprobatorio. De similar forma ocurre en la convocatoria de la Asamblea
Constituyente, la misma que sera convocada exclusivamente mediante consulta popular, como
se detallara a posteriormente, y el proyecto de nueva Constitucion sélo entrara en vigencia tras

un referéndum aprobatorio.

En definitiva, corresponde estudiar necesariamente el tema de la reforma constitucional
para comprender como operan los mecanismos de democracia semidirecta, en particular la

consulta popular'®, cuando son empleados dentro de la reforma constitucional.
3.1.1 Enmienda a la Constitucién

El articulo 441 de la Constitucion contempla la enmienda para uno o varios articulos de
la Carta Magna. Establece que la enmienda se llevard a cabo bajo dos modalidades. La
primera a través de un referéndum, cuya convocatoria le corresponde al Presidente de la
Republica y a la ciudadania con un respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas

inscritas en el registro electoral.

Mientras que la segunda modalidad est4 a cargo de la Asamblea Nacional, la cual
mediante la iniciativa de un numero no inferior a la tercera parte de sus miembros, puede
plantear enmiendas, las mismas que seran tramitadas en dos debates. El segundo debate,
conforme a la norma constitucional, se debe realizar impostergablemente en los treinta dias
siguientes al afio de realizado el primero. Para aprobar la enmienda se requiere el respaldo de
las dos terceras partes de los integrantes de la Asamblea Nacional. En este sentido, se
mantiene el denominado candado constitucional para garantizar la rigidez de la Constitucion al

igual que la Carta Suprema de 1998.

Sin embargo, se debe precisar que la enmienda procede exclusivamente sobre asuntos
que no alteren la estructura fundamental del texto constitucional, o el caracter y elementos

constitutivos del Estado, asimismo que no establezcan restricciones a los derechos y garantias,

182 Debe entenderse la consulta popular como un concepto genérico que comprende el plebiscito y
referéndum.
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y que no modifiquen el procedimiento de reforma de la Constitucion. Estos aspectos seran
analizados con mayor detenimiento a través del caso que se estudiara en el Tercer Capitulo de

la presente disertacion.
3.1.2 Reforma Parcial a la Constitucion

El 6rgano competente para tramitar una reforma a la Constitucion es la Asamblea
Nacional, la misma que debera realizarlo en al menos dos debates. El segundo debate tendra
lugar al menos noventa dias después de la realizacion del primero. La iniciativa de la reforma
parcial corresponde al Presidente, a la ciudadania con el respaldo de al menos el uno por
ciento de las personas inscritas en el registro electoral, o a través de una resolucion aprobada

por la mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional.

Para que proceda una reforma parcial, ésta no debe suponer la restriccion en los
derechos y garantias constitucionales, ni modificar el procedimiento de reforma de la
Constitucion. Finalmente, el articulo 442 determina que el proyecto de reforma se aprobara
por la Asamblea Nacional, y posteriormente se convocara a referéndum dentro de los cuarenta
y cinco dias siguientes para su ratificacion, para lo cual se requiere el voto favorable de la
mitad mas uno de los votos validos, por lo que se excluye los votos nulos y en blanco. Sin
embargo, no consta en el texto constitucional la determinacién de la mayoria de la Asamblea

con la cual debe ser aprobada la reforma parcial.

Como se puede observar, el procedimiento para la reforma parcial supone mayores
complejidades que la enmienda, pues implica la tramitacion de una iniciativa en la Asamblea
Nacional, y posteriormente un referéndum aprobatorio; no obstante, materialmente la
enmienda tiene mayores restricciones, pues contempla, como se analiz0, cuatro aspectos que
no pueden ser modificados mediante enmienda. Mientras que los Unicos limites para la
reforma parcial son: que no restringa derechos y garantias constitucionales, y que no

modifique el procedimiento de reforma a la Constitucion.

Ahora bien, para determinar cuél es el tramite que se debe seguir, y precautelar que el

proponente de una enmienda o reforma acuda a la via equivocada, la Corte Constitucional
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calificara cual de los procedimientos antes detallados corresponde para cada caso'®. Por
consiguiente, la Corte, frente a todos los casos de reforma, deberia analizar el fondo de los
aspectos que se busca enmendar o reformar y verificar que sean materias permitidas para cada
caso. En este sentido, si se contempla una restriccion de derechos y garantias o se pretende
modificar el procedimiento de reforma constitucional, la Corte Constitucional deberia indicar
que ninguno de las dos modalidades es la idonea, por lo que corresponderia convocar a una

Asamblea Constituyente.
3.1.3 Convocatoria a una Asamblea Constituyente

Con anterioridad se advirtio que la Constitucion prevé el mecanismo para ejercer el
poder pre constituyente, esto es, consultar a la ciudadania si esta de acuerdo con la instalacion
de una Asamblea Constituyente que redacte un nuevo texto constitucional. Considero que esta
posibilidad se plasmé en la Ley Fundamental para enmarcar dentro de las normas
constitucionales una situacion que a pesar que no se ha contemplado antes, se la ha ejercido

recurrentemente en el Ecuador para cambiar de Constitucion.

La disposicion constitucional contenida en el articulo 444, establece que la Asamblea
Constituyente exclusivamente podra ser convocada por medio de consulta popular. Dicha
consulta podria ser propuesta por el 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 misma norma dispone que la consulta debe incluir la forma de eleccion de los
representantes, asi como las reglas del proceso electoral. Es decir que, segun esta disposicion,
no existiran reglas generales sobre el proceso electoral aplicables a toda instalacion y eleccion
de una Asamblea Nacional, sino que éstas dependeran de cada ocasidén que se plantee una
consulta de esta naturaleza. Esto genera cierta incertidumbre, pues la propia Constitucion
deberia determinar estos aspectos o en su caso, remitirlos a la ley. Sin embargo, esto

ocasionara que las reglas electorales para la instalacién de una Asamblea, se acomoden al

183 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 443.
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momento politico en que se desarrolle la consulta popular. Como corolario, la Constitucion
dispone que para que entre en vigencia una nueva normativa constitucional, se requiere que
ésta sea aprobada mediante el voto favorable de la mitad mas uno de los votos validos dentro

de un referéndum.

Finalmente, una vez que se ha precisado las formas en que procede una reforma
constitucional, y cémo éstas emplean consultas e iniciativas populares, se estudiard a
continuacion la regulacion constitucional y legal de los mecanismos de democracia
semidirecta. A través de la normativa constitucional vigente se prevén tres mecanismos: la

iniciativa popular, la consulta popular y la revocatoria del mandato.

3.2 Democracia Semidirecta en la Constitucion vigente

3.2.1 Iniciativa Popular

La Norma Suprema actual contempla dos modalidades de iniciativa popular, en
funcion de la naturaleza de la norma cuya reforma, creacién o derogacion, se propone. De esta
forma, la ciudadania puede proponer iniciativa popular frente a normas juridicas, de manera

general, y por otro lado referentes a la Constitucion.

3.2.1.1 Iniciativa Popular Normativa

Si bien es cierto que se conoce de manera genérica a esta institucion como Iniciativa
Popular Normativa, se la considerara en esta investigacion como una especie de Iniciativa
Popular, para diferenciarla de la Iniciativa Popular Constitucional que se analizard

posteriormente.

La ciudadania, en un numero no inferior al cero punto veinte y cinco por ciento de las
personas inscritas en el registro electoral de la jurisdiccion correspondiente, puede solicitar
ante la Funcion Legislativa o cualquier otro érgano con competencia normativa, la creacion,

reforma o derogatoria de normas juridicas'®*.

184 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 103.
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Al respecto, se debe sefialar que ni dentro de la Constitucion ni en la Ley, se determina
qué normas pueden ser objeto de esta forma de iniciativa popular; quedando excluida de esta
modalidad Unicamente la Constitucién, pues para su reforma se preve otro procedimiento. En
tal virtud, la Carta Suprema permite a la ciudadania solicitar a cualquier 6rgano con
competencia normativa, previo el requisito de respaldo sefialado, la reforma, derogatoria o
creacion de todo tipo de normas, las mismas que estan establecidas en el articulo 425 de la
Constitucion'®. Se debe exceptuar, sin embargo, las materias que son exclusivas de iniciativa
por parte del Presidente, es decir, las previstas en el articulo 135 de la Constitucién, que son:
las que creen, modifiquen o supriman impuestos, que aumenten el gasto publico, o que
modifiquen la division politico administrativa del pais. En este punto, cabe recordar que el
texto constitucional de 1998 unicamente reconocia iniciativa popular para leyes, de las cuales
se excluia las leyes en materia penal y las que exclusivamente podia presentar el Presidente de
la Republica, que eran las mismos dispuestos por la Constitucion vigente. Por otro lado, el
porcentaje de respaldo exigido para solicitar la iniciativa popular normativa es el mismo que

establecia la Constitucion de 1998.

Quienes propongan la iniciativa podran participar, a través de representantes, en el
debate del proyecto ante el érgano competente, el mismo que en virtud del articulo 103 de la
Constitucién, en concordancia con el articulo 194 de la Ley Organica de Elecciones y
Organizaciones Politicas (en adelante Codigo de la Democracia), debe tratar la propuesta en el
plazo de ciento ochenta dias a partir de la notificacion, caso contrario entrara en vigencia la
propuesta. Sin duda esta medida serd importante para que todo drgano a quien se le presente
una iniciativa popular, sea responsable con la misma y la tramite en un lapso de tiempo

determinado.

185 La disposicion contenida en el articulo 425, establece el orden jerarquico de aplicacién de las

normas, determinandolas de la siguiente forma: “La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas
actos y decisiones de los poderes publicos.” En tal virtud, sobre todas aquellas normas, salvo las
excepciones expresas, procede la iniciativa popular normativa.
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Finalmente, se establece que cuando se trate de un proyecto de ley, la Presidenta o
Presidente de la Republica podré enmendar el proyecto pero no vetarlo totalmente®®. Al
respecto, se evidencia que se respeta la condicion de colegislador del Presidente de la
Republica, pues persiste su atribucion de vetar el proyecto, pero se tutela que la iniciativa
popular se materialice al impedir el veto total. Por supuesto, la respuesta que el proyecto
reciba en la Asamblea, y la posibilidad de veto parcial por el Presidente, dependera de la

conveniencia y la voluntad politica.

3.2.1.2 Iniciativa Popular Constitucional

La Iniciativa popular para reforma la Constitucion se contempla en el propio texto
constitucional; no obstante, el Cédigo de la Democracia reconoce de manera equivocada dos
formas de iniciativa popular frente a reformas constitucionales, como se detallara cuando se

analice la enmienda constitucional de iniciativa de los ciudadanos.

A continuacion se revisard lo dispuesto para reformar la constitucion mediante

iniciativa popular.

Mediante esta figura se reconoce la posibilidad de que la ciudadania, con el respaldo de
al menos el uno por ciento de personas inscritas en el registro electoral nacional, presente
iniciativa para reformar parcialmente de la Constitucion. El articulo 188 del Cddigo de la
Democracia, en concordancia con el articulo 442 de la Constitucion, sefiala que la reforma no
puede suponer una restriccion en los derechos y garantias constitucionales, ni modificar el
procedimiento de reforma de la Constitucion. Como se observa, ésta, al contrario de la
enmienda, si constituye una iniciativa popular, la misma que se establecié desde 1998,

exigiéndose igual porcentaje de respaldo.

187
|8

La norma constitucional™" establece que en caso de omision legislativa de un afio en el

tramite de la presente modalidad de iniciativa popular, los proponentes podran solicitar al

18 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 103.

87 bidem.
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Consejo Nacional Electoral que convoque a consulta popular, sin necesidad de seguir el
tramite de la enmienda constitucional, es decir, se omite la exigencia del respaldo ciudadano
equivalente al ocho por ciento de las personas inscritas en el registro, como los prescribe el
articulo 442 de la Ley Fundamental. No obstante, la consulta debe ser sometida a control de
constitucionalidad por la Corte Constitucional, en virtud del articulo 191 del Cddigo de la

Democracia, en concordancia con el inciso final del articulo 104 de la Constitucién®®,

Si la Corte Constitucional expresa su conformidad, el Consejo Nacional Electoral
convocard en el plazo de siete dias y la consulta se realizara en los sesenta dias posteriores.
Finalmente, se establece que mientras se tramite una propuesta ciudadana de reforma

constitucional no podra presentarse otra.
e Tramite

Una vez recibida la propuesta por la Asamblea Nacional o el 6rgano correspondiente,
remitird en el término de setenta y dos horas la propuesta al Consejo Nacional Electoral para
que verifique la autenticidad de los respaldos presentados™®. El Consejo Nacional Electoral
dispondra de un término maximo de siete dias para emitir su dictamen. En caso de que el
namero de firmas fuera insuficiente o existieran inconsistencias, el Consejo Nacional Electoral
notificara a los proponentes para que, de asi considerarlo, completen las firmas o subsanen los
errores. Los proponentes o sus delegados podran acudir ante el Tribunal Contencioso Electoral

para solicitar que el Consejo Nacional Electoral recuente las firmas.*®

88 Como se verad més adelante, el articulo 104 de la Constitucion, en su inciso final establece la
obligatoriedad de dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de las
preguntas propuestas.

89 El Codigo de la Democracia expresa, dentro del articulo 182, que la ciudadania para proponer
cualquier mecanismo de democracia semidirecta reconocido en la Constitucion, deberd entregar
respaldos con los nombres y apellidos, nimero de cédula de identidad y las firmas o huellas digitales
de las personas que apoyan la propuesta.

1% Ccodigo de la Democracia. Art. 189.

99



Una vez cumplido el requisito de respaldos exigidos, el Consejo Nacional Electoral
notificara a la Asamblea Nacional o al 6rgano correspondiente y a partir de la recepcion de la
notificacién empezara a correr el plazo de un afio para que se trate el proyecto de reforma

constitucional, o de ciento ochenta dias para el proyecto de iniciativa normativa.'*
3.2.2 Consulta Popular

Como hemos analizado, la consulta popular constituye el mecanismo de democracia
semidirecta mas arraigado en la cultura juridica ecuatoriana. Siguiendo la tradicion desde
1979, acertadamente se denomina a este procedimiento de manera general como consulta

popular, pues a partir de esta institucion, se pueden convocar a plebiscitos y referendos.

El articulo 104 de la Constitucién establece tres tipos de iniciativas para la
convocatoria de la consulta, sin perjuicio de otras que también serdn objeto de andlisis. Se
plante6 en la mencionada norma una situacién bastante similar a la contemplada en el texto
constitucional de 1998, por cuanto se reconoce la facultad de convocar una consulta popular al
Presidente de la Republica, a los gobiernos autdnomos descentralizados, a través de su

méaxima autoridad, y por medio de iniciativa ciudadana.

3.2.2.1 Convocatoria por iniciativa del Presidente

El Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 104 de la Constitucion,
podra solicitar la convocatoria a consulta popular sobre asuntos que estime convenientes, es
decir, se presentd una situacion bastante similar a la de1998, donde se preveia que el
Presidente podia convocar a consultas sobre asuntos que a su juicio sean de trascendental
importancia para el pais. A simple vista se podria afirmar que la Constitucion de 2008 amplia
su atribucidn, pues se determina que podra convocar a consulta en los que casos que él estime
convenientes, con lo que ya no se requerird que constituyan asuntos trascendentales para el

pais.

191 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 103.
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Sobre este punto considero que, independientemente de la redaccion utilizada en 1998
o0 la del 2008, los resultados serian similares, puesto que del analisis de las consultas populares
convocadas por el Primer Mandatario en Ecuador a lo largo de la historia, quedé en evidencia
que él, argumentando la trascendencia de ciertos asuntos, ha convocado a consultas que no
necesariamente trataban temas de suma importancia para el pais. En definitiva, el Presidente
ha convocado a consultas sobre aspectos que él estim6 convenientes, por lo que en esta

oportunidad, el texto constitucional reconoce esa actuacion.

Cabe recalcar, sin embargo, que aquella disposicién no implica la potestad ilimitada
del Presidente para convocar a consulta sobre cualquier tema, pues no podrad hacerlo sobre
asuntos que tengan su propio tramite establecido en la Constitucion, por ejemplo, no cabria
que proponga revocar el mandato a un asambleista nacional, pues para aquello existe la

herramienta y el proceso indicado.

Ademas de los asuntos que el Mandatario considere convenientes, el Cddigo de la
Democracia en su articulo 195, y el Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa a
través de la Iniciativa Popular Normativa, Consultas Populares, Referéndum y Revocatoria del
Mandato, en su articulo 5, puntualizan otros casos en los cuales el Presidente puede solicitar al

Consejo Nacional Electoral la convocatoria a una consulta:

e Sobre un proyecto de ley que haya sido negado por la Asamblea Nacional para
lo cual acompafiard certificacion de la Secretaria General de la Asamblea
Nacional en la que conste la Resolucion de negativa del Proyecto. Sobre esta
atribucion, se debe decir que ninguna norma constitucional reconoce esta
facultad, es el Cadigo de la Democracia que la prevé.

e Para enmiendas de uno o varios articulos de la Constitucion, como se detallo en
la seccion anterior, en observancia del articulo 441, numeral 1 de la

Constitucion’®?. Como se puede observar, se elimind la figura de la

192 «Art. 441.- 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 realizara:
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declaratoria de urgencia por parte del Congreso Nacional que se requeria para
que el Presidente convoque a referéndum para enmendar la Constitucion en
1998. En virtud de esta norma, el Presidente puede hacerlo inmediatamente,
sin esperar que el Congreso omita tramitarla.

e Para que la ciudadania resuelva mediante consulta popular la convocatoria a
Asamblea Constituyente, incluyendo la forma de eleccion de las o los
representantes y las reglas del proceso electoral, en virtud del articulo 444 de la
Constitucion, también detallado en la seccion correspondiente a la reforma

constitucional.

Al respecto, el Codigo de la Democracia sefiala en su articulo 197 en concordancia con
el articulo 444 de la Constitucion, el trdmite para la convocatoria a una Asamblea

Constituyente:

So6lo se podra convocar a Asamblea Constituyente a través de consulta popular. Esta consulta
podré 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 nacional.

La propuesta de la consulta deberéa incluir la forma de eleccidon de las y los representantes y las

reglas del proceso electoral.

El Consejo Nacional Electoral convocara en el plazo de los quince dias después de recibida la
solicitud del Presidente de la Republica, de notificada la resolucion por parte de la Asamblea
Nacional o de verificados que los respaldos provenientes de la ciudadania cumplan con los

requisitos legales.
La Consulta se realizara como méximo en los sesenta dias siguientes.

3.2.2.2 Convocatoria por iniciativa de Gobiernos Autdbnomos

Descentralizados

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.”
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Los gobiernos autdnomos descentralizados, con la decision de las tres cuartas partes de
sus integrantes, podrén solicitar la convocatoria a consulta popular sobre temas de interés para
su jurisdiccion ante las Delegaciones Provinciales del Consejo Nacional Electoral. Como se
puede observar, esta disposicion contenida en el articulo 104 de la Constitucion reproduce lo
establecido en 1998 para las consultas populares seccionales, tanto en lo referente a la mayoria
de tres cuartas partes del cuerpo colegiado que se requiere para solicitar la convocatoria, como
en el objeto de la consulta, el mismo que no puede tener un caracter extraterritorial por sobre

la jurisdiccion respectiva.

Sin embargo, se establece como unica limitacién que las consultas populares que
soliciten los gobiernos autonomos descentralizados, no podran referirse a asuntos relativos a
tributos o a la organizacion politico administrativa del pais'®®. Sin duda esta disposicion surgié
como respuesta a varios intentos que han existido para, mediante consulta popular, modificar
la organizacion politico administrativa del pais. Ante esto se debe sefialar que dicho aspecto
solo puede ser modificado mediante una ley, cuya iniciativa exclusiva la tiene el Presidente de
la Republica. Ademés de lo expuesto se debe sefialar que la organizacién politico
administrativa del pais no es un tema que tenga incidencia Unicamente en una jurisdiccién en
particular, sino que se convierte en un tema nacional. Sin embargo, se contempla una
excepcion, la cual se encuentra en el articulo 245 de la Constitucién, la misma que se

desarrollara posteriormente.

Finalmente, se debe determinar qué drganos tienen esta atribucion. Al respecto, el
articulo 104 de la Constitucién no hace ninguna limitacion a los gobiernos auténomos
descentralizados ni distingue cudles tienen la competencia para solicitar la convocatoria de
consultas populares para su jurisdiccion, por lo que se debe entender que esta atribucién es
comun de todos estos gobiernos. En este sentido, de conformidad con el articulo 238 de la

Carta Suprema, en concordancia con el articulo 28 del Cédigo Organico de Organizacion

19 Codigo de la Democracia. Art. 195. En concordancia con el Reglamento para el Ejercicio de la
Democracia Directa a través de la Iniciativa Popular Normativa, Consultas Populares, Referéndum y
Revocatoria del Mandato. Art. 6.
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Territorial, Autonomia 'y  Descentralizacion, constituyen  gobiernos  autdnomos

descentralizados los siguientes:

e Juntas parroquiales rurales,
e Concejos municipales,

e Concejos metropolitanos,
e Consejos provinciales; y,

e Consejos regionales.

3.2.2.3 Convocatoria por iniciativa ciudadana

La Constitucion de la Republica, en su articulo 104 establece que la ciudadania podra
solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier asunto, exceptuando asuntos

relativos a tributos o a la organizacion politico administrativa del pais.

Se reconocen consultas nacionales y locales convocadas por la ciudadania. Cuando la
consulta sea de caracter nacional, se requiere el respaldo de un nimero 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 correspondiente registro electoral. En tal
virtud, podemos observar claramente que el constituyente flexibilizo el requisito del respaldo
ciudadano para proponer una consulta popular. En 1998 se establecié, como ya se ha
detallado, el respaldo del ocho por ciento del padron electoral para convocar una consulta
nacional, mientras que para una consulta seccional se requeria el veinte por ciento de respaldo.
Obviamente la finalidad es fomentar y facilitar la materializacion de esta iniciativa que ha
tenido como principal obstaculo la obtencidn de porcentajes elevados de respaldo.

Se debe sumar a las dos modalidades de consulta antes citadas, la posibilidad de que
por iniciativa de los ciudadanos se ponga en consideracion de las personas la posibilidad de
convocar a una Asamblea Constituyente, para lo cual se requiere el doce por ciento de
respaldo a nivel nacional, en razon del articulo 444 de la Constitucion. Por su parte, el
Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa, en su articulo 7, establece que la

consulta popular que tenga por objeto convocar a una Asamblea Constituyente, requiere del
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respaldo del doce por ciento de las personas inscritas en el registro utilizado en el ultimo
proceso electoral. El incremento en el respaldo es comprensible por cuanto se debe tener un
grado de rigidez para reformar la Constitucion, mas aun para cambiarla por otro texto

constitucional.

Finalmente, se ha introducido una importante posibilidad, y es que los ecuatorianos en
el exterior soliciten la convocatoria a una consulta popular para asuntos de su interés y
relacionados con el Estado ecuatoriano, para lo cual requerirdn el respaldo de un nimero no
inferior al cinco por ciento de las personas inscritas en el registro electoral de la

circunscripcion especial™®.

3.2.2.3.1 Enmienda Constitucional

Como se analizd con anterioridad, se establecio la iniciativa para que la ciudadania
convoque a un referéndum que trate sobre la enmienda de una o varios articulos de la
Constitucion, siempre no alteren su estructura fundamental, el caricter y elementos
constitutivos del Estado, que no establezcan restricciones a los derechos y garantias, o que no
modifiquen el procedimiento de reforma de la Constitucion. Para que la ciudadania solicite la
convocatoria a esta modalidad de consulta sobre una enmienda, requiere del ocho por ciento
de respaldo de las personas inscritas en el registro electoral. La enmienda propuesta se la
ratificard o rechazard mediante un referéndum, por lo que el trdmite a seguir sera el

establecido para la consulta popular.

Mientras que la Constitucion prevé este mecanismo dentro de las formas para reformar

la Constitucion'®, el Cédigo de la Democracia lo regula en su articulo 187, ubicado dentro del

19 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 104.

19 El articulo 441, dentro de su parte pertinente establece que: “La enmienda de uno o varios articulos
de la Constitucién 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 realizara: 1. Mediante referéndum solicitado por (...)
la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro
electoral.”
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Capitulo Cuarto, sobre la iniciativa popular. Sobre este tema debemos afirmar que la iniciativa
ciudadana sobre enmienda constitucional, que como vemos, fue regulada por los legisladores
en la parte pertinente a la iniciativa popular, debio ser establecida dentro de las consultas
populares convocadas por la ciudadania, pues no es una iniciativa popular. Esto se corrige de
cierta forma en el Reglamento para el Ejercicio de la Democracia Directa elaborado por el
Consejo Nacional Electoral, donde se regula esta modalidad dentro de la iniciativa ciudadana

para convocar a consulta.

3.2.2.4 Otros casos de iniciativa para Consulta Popular

e Asamblea Nacional.- La Asamblea Nacional se encuentra facultada para convocar a

consulta popular en los siguientes casos:

— En observancia del articulo 444 de la Constitucion, ampliamente desarrollado en esta
investigacion, se establece que por la decision de las dos terceras partes de los
integrantes de la Asamblea Nacional, podria convocar a una consulta para que la
ciudadania decida la instalacion de una Asamblea Constituyente.

— Otra novedad constituye la atribucion de la Asamblea Nacional para convocar a
consulta respecto de la autorizacion o no para realizar actividades extractivas de los
recursos no renovables en areas protegidas o en zonas declaradas como intangibles,

incluida la explotacién forestal, en virtud del articulo 407 de la Constitucion*®.

e Referéndum para reforma constitucional.- Una vez cumplido el procedimiento sobre la
reforma constitucional por parte de la Asamblea Nacional, conforme al articulo 442 de
la Constitucion, se debe convocar a un referéndum aprobatorio. Para la aprobacién en

referéndum se requerira al menos la mitad mas uno de los votos validos emitidos. Una

19 «Art, 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas protegidas y en
zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente dichos
recursos se podran explotar a peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa
declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente,
podra convocar a consulta popular.”
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vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los siete dias siguientes, el
Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacion.

e Consultas Populares sobre la conformacion de regiones y distritos metropolitanos.- El
articulo 196 del Cédigo de la Democracia, en concordancia con el articulo 245 de la
constitucion y 23 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana, establece que
cuando se trate de la conformacion de regiones y distritos metropolitanos autbnomos y
una vez cumplidos los requisitos de aprobacion del proyecto de ley organica por parte
de la Asamblea Nacional y con el dictamen favorable de la Corte Constitucional, se
convocara a consulta popular en las provincias que formarian la region, para que se
pronuncien sobre el estatuto regional. Si la consulta fuere aprobada por la mayoria
absoluta de los votos validos emitidos en cada provincia y cantdn en su caso, entrara en
vigencia la ley y su estatuto.

e Ratificacion de Tratados Internacionales.- La ratificacion de tratados se podra solicitar
por referéndum, por iniciativa ciudadana o por la Presidenta o Presidente de la

Republica'®’.
3.2.3 Revocatoria del Mandato

La novedad de este mecanismo es que permite solicitar la revocatoria del mandato a
todo dignatario de eleccién popular. Al contrario de lo dispuesto en el texto constitucional de
1998, donde se establecid la procedencia de la revocatoria del mandato exclusivamente a

diputados, alcaldes y prefectos.

La solicitud de revocatoria del mandato podra presentarse una vez cumplido el primero
y antes del ultimo afio del periodo para el que fue electa la autoridad cuestionada, al igual que
como se contempld en 1998 cuando se pretendia revocar el mandato a una autoridad por un
presunto incumplimiento injustificado del plan de trabajo. Precisamente, es oportuno destacar
que la figura, como se prevé en la Constitucion de 2008, no contempla causales, como si lo
hacia el texto de 1998. En tal virtud, no se requiere argiir que el funcionario incurrié en un

incumplimiento injustificado de su plan de trabajo o en actos de corrupcion. Bajo tal contexto,

197 Constitucion de la Reptblica. Art. 420.
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se habian precisado los inconvenientes que existian con respecto a las causales para invocar
esta figura al amparo de la Constitucion de 1998; por tal motivo, la Constitucion vigente
suprimio estas causales, quedando la ciudadania facultada para solicitar la revocatoria del
mandato a toda autoridad, sin que exista la necesidad de que se verifique alguna condicion
adicional mas que el respaldo ciudadano. Sin embargo, la Ley de Participacion Ciudadana, en
su articulo 25, de manera inexplicable determina que la revocatoria cabe “... por
incumplimiento de su plan de trabajo, de las disposiciones legales relativas a la participacion
ciudadana y las demas funciones y obligaciones establecidas en la Constitucion de la
Republica y la ley correspondiente a cada una de las dignidades de eleccion popular.” Esta
norma es evidentemente inconstitucional, pues limita la utilizacién de la revocatoria del

mandato estableciendo casos especificos, no contemplados en la Constitucion.

Ante esta situacion podemos afirmar que como se establecio la figura en la Carta de

Montecristi®®

, se propende a favorecer la participacion ciudadana, no sélo porque se
contemplé esta institucion contra todo funcionario, lo cual representa un aspecto muy positivo,
asi como la reivindicacion de la voluntad del pueblo manifestada en la consulta de 1997, sino
que también el rechazo ante un funcionario se lo puede realizar de manera mas directa, pues
no se requiere condicion alguna como actos de corrupcion o el incumplimiento en el plan de
trabajo. Sin embargo, para no desnaturalizar esta figura de participacién ciudadana, la actual
Norma Suprema, como en 1998, de manera acertada establecid la posibilidad de solicitar la

revocatoria a una dignidad por una sola vez dentro del periodo de gestion.

La solicitud de revocatoria, segun el inciso final del articulo 105 de la Constitucion,
debe estar respaldada por al menos el diez por ciento de las personas inscritas en el registro
electoral correspondiente. Mientras que si se solicita la revocatoria del Presidente, este
requisito aumenta al quince por ciento de respaldo ciudadano. Aun asi, se concluye que otra de
las causas del fortalecimiento de la participacion ciudadana en esta institucion, también se
fundamenta en la disminucién del respaldo para iniciar un proceso de revocatoria, pues la

Constitucion de 1998 establecié como requisito el apoyo del treinta por ciento de inscritos en

19 Constitucion de la Reptblica. Art. 105.
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la circunscripcién que corresponda. Sin embargo, al respecto, la Ley de Participacion
Ciudadana restringe el ejercicio de la revocatoria, nuevamente de manera inconstitucional,

pues establecio el apoyo segun lo siguiente:

Art. 26.- Legitimacion ciudadana.- La solicitud de revocatoria debera tener un respaldo
proporcional al numero de los electores inscritos en el padron de la correspondiente

circunscripcion, de acuerdo con lo siguiente:

a) El veinticinco por ciento (25%) de respaldos para las circunscripciones de hasta 5.000

electores;

b) El veinte por ciento (20%) de respaldos para las circunscripciones de 5.001 hasta 10.000

electores;

c) El diecisiete punto cinco por ciento (17,5%) de respaldos para las circunscripciones de
10.001 hasta 50.000 electores;

d) El quince por ciento (15%) respaldos para las circunscripciones electorales de 50.001 a
150.000 electores;

e) El doce punto cinco por ciento (12,5%) de respaldos para las circunscripciones de 150.001 a
300.000 electores; v,

f) El diez por ciento (10%) para las circunscripciones de mas de 300.000 electores.

Tratandose de la Presidenta o Presidente de la Republica, se requerira el respaldo de un nimero

no inferior al quince por ciento (15%) de las personas inscritas en el registro electoral nacional.

Si la solicitud de revocatoria no cumple los requisitos sefialados en esta Ley, sera negada por el

Consejo Nacional Electoral. **°

Por su parte, el articulo 201 del Codigo de la Democracia, en concordancia con el

articulo 106 de la Constitucion, establece que para la aprobacion de la revocatoria del

199 ey Organica de Participacion Ciudadana. Art. 26.
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mandato, se requerira la mayoria absoluta de los votos vélidos emitidos, al igual que el texto
de 1998, salvo para la revocatoria del Presidente de la Republica, en cuyo caso se requerira la
mayoria absoluta de los sufragantes, es decir, se consideraran los votos blancos y nulos. Queda
evidenciado que el sistema constitucional, ademas de fortalecer en este caso la participacion
ciudadana, tiende a fortalecer el sistema presidencialista, debido a que los requisitos para una
eventual revocatoria de su mandato son mas exigentes que para otra autoridad. Por supuesto,
la justificacion serd la gobernabilidad y la estabilidad que requiere el primer mandatario,
ademas de la condicion de autoridad electa a nivel nacional. El ultimo aspecto pierde validez
por cuanto por ese argumento, autoridades como asambleistas nacionales, deberian recibir el
mismo tratamiento; mas las otras dos situaciones son cuestionables y presentan aspectos
positivos y negativos. No obstante, hay que destacar que la revocatoria del mandato, de
conformidad con el texto constitucional de 2008, presenta muchas facilidades para que la
ciudadania pueda revocar el mandato a las autoridades que asi lo considere, lo cual constituye
sin lugar a dudas un acierto, puesto que una de las razones para que se hayan ejercido varias
“revocatorias” de mandato al margen de la Constitucion, eran los exigentes requisitos que se

establecia para emplear esta herramienta constitucional.

El Cddigo de la Democracia, finalmente, en sus articulos 200 y 201, establece que el
Consejo Nacional Electoral procedera a la verificacion de los respaldos en un plazo de quince
dias. De ser éstos calificados y cumplidos los demas requisitos, convocara en el plazo de
quince dias a la realizacion del proceso revocatorio, que se realizara méximo en los sesenta
dias siguientes. El pronunciamiento popular sera de obligatorio e inmediato cumplimiento. En
el caso de revocatoria del mandato la autoridad cuestionada cesard de su cargo y sera

reemplazada por quien corresponda de acuerdo con la Constitucion.

3.2.4 Normas de procedimiento comunes a los tres mecanismos

El articulo 106 de la Constitucion establece que el Consejo Nacional Electoral, una vez
que conozca la decision del Presidente de la Republica, de los gobiernos auténomos
descentralizados, o acepte la solicitud presentada por la ciudadania, convocara en el plazo de
quince dias a referéndum, consulta popular o revocatoria del mandato, que debera efectuarse

en los siguientes sesenta dias.
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Para la aprobacién de un asunto propuesto a referéndum, consulta popular o
revocatoria del mandato, se requerira la mayoria absoluta de los votos vélidos, salvo la
revocatoria de la Presidenta o Presidente de la Republica en cuyo caso se requerira la mayoria
absoluta de los sufragantes. EI pronunciamiento popular sera de obligatorio e inmediato

cumplimiento.

Finalmente, sobre los gastos que demanda la realizacion de los procesos electorales
que se convoquen por disposicion de los gobiernos autonomos descentralizados, el articulo
107 de la Constitucion dispone que se imputaran al presupuesto del correspondiente nivel de
gobierno; mientras los que se convoquen por disposicion de la Presidenta o Presidente de la

Republica o por solicitud de la ciudadania se imputaran al Presupuesto General del Estado.

3.3 Control de Constitucionalidad sobre Consultas Populares

Una caracteristica esencial de un Estado democratico de Derecho es el control
constitucional, es decir, la utilizacion de diversos mecanismos que buscan el cumplimiento
irrestricto de la Constitucion en todos los niveles de la sociedad. Segln el jurista ecuatoriano

Gil Barragan Romero, el control constitucional tiene como finalidad:

... [L]a vigencia misma de la Constitucion, la efectividad de las garantias de los derechos de
las personas; el principio de separacion de los poderes del Estado y el que dichos 6rganos

deben actuar con arreglo a las leyes, [por lo que] la vigilancia para que se hagan efectivos estos
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valores se convierte asi en tema central del Constitucionalismo®® y de ella dependen la

estabilidad de la Carta Fundamental del Estado y de las instituciones de un pais®.

El control de la constitucionalidad, como advierte el profesor Julio César Truijillo, tiene
su origen en un principio fundamental, como es la supremacia de la Constitucion, por lo que a
partir del mismo adquieren trascendencia los mecanismos por los cuales este principio

prevalece.?

La Constitucion del Ecuador contempla expresamente el principio de supremacia de las
disposiciones constitucionales en el articulo 424, el mismo que establece:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

En este contexto, la Constitucion posee la calidad de suprema “... porque gracias a
ella queda organizado juridicamente el Estado, del cual deriva directa o indirectamente todo

. o 1,203
el ordenamiento juridico...

La supremacia constitucional se la debe considerar desde dos perspectivas: material y
formal. Materialmente es suprema porque el contenido de toda norma infra constitucional,

debe guardar armonia con el texto constitucional. Mientras que la perspectiva de forma

200 E| autor basa su afirmacién considerado al constitucionalismo como el sistema en el que se
reconocen derechos fundamentales para las personas y se los garantiza, hay una constitucion
generalmente escrita que es ley suprema y contiene un orden juridico estable que se impone sobre
gobernantes y gobernados, impera el derecho por medio de la ley y se declara la exclusién de toda
arbitrariedad.

2 Gil Barragan Romero. El Control de Constitucionalidad. En Temas de Derecho Constitucional.
Quito, Academia Ecuatoriana de Derecho Constitucional del Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito, Ediciones Legales. 2003. p. 61.

202 Julio César Trujillo. Op. Cit. p. 208.

2%3 |bidem. p. 143
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consiste en que las normas deben seguir el procedimiento de creacion establecido en la propia
Carta Magna®**.

Ahora bien, a lo largo de la historia han surgido diversas modalidades de control
constitucional a partir de la division clasica entre el modelo americano y el modelo europeo
continental. Ambos modelos poseen caracteristicas ampliamente desarrolladas®® que, en la
actualidad, lejos de ser excluyentes las unas con las otras, convergen en la formacion de
sistemas de control constitucional que prevén distintas modalidades de control para cada
situacion, es decir, sistemas mixtos. Sobre este punto, el Profesor Hernan Salgado afirma con
precision que los dos sistemas clasicos de control de la constitucionalidad, solo pueden ser
distinguidos con claridad desde el punto de vista tedrico, pues en la practica se han mezclado
dependiendo de la evolucion de cada sistema juridico y politico. En este sentido, el Profesor

Salgado manifiesta que:

De modo general se puede afirmar que hoy existe un acercamiento entre los dos clasicos
sistemas de control constitucional, lo que significa que las diferencias se atendan, y en la
mayoria de paises se ha dado una combinacién de los dos modelos- sistemas mixtos- aunque

bajo el predominio de uno de ellos.®
Asi mismo, Agustin Grijalva reconoce que:

En Ecuador, como en la mayoria de paises de América Latina se ha producido una

combinacion de estos distintos tipos de control. Asi por ejemplo, la actual Constitucién

204 Rafael Oyarte Martinez. La Supremacia constitucional. En Derecho constitucional para fortalecer la
democracia ecuatoriana. Quito, Tribunal Constitucional. 1999. p. 79.

205 \/éase Jaime Vidal Perdomo. Introduccion al Control Constitucional. Bogota, Ediciones Academia
Colombiana de Jurisprudencia. 2009. También: Hernan Salgado Pesantes. Manual de Justicia
Constitucional. Quito, Corporacion Editora Nacional. 2004. pp. 22-30; y, Julio César Trujillo.
Naturaleza de la Corte Constitucional. En Revista Ruptura No. 52. Quito, Asociacién Escuela de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. 2011.

2% Hernéan Salgado Pesantes. Manual de Justicia Constitucional. Quito, Corporacion Editora Nacional.
2004. P 30.
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establece control a priori sobre ciertos tratados, y una combinacién de control a posteriori tanto
concreto como abstracto, respecto de la ley y otras normas juridicas.?”’

Con estas consideraciones, conviene identificar y analizar las formas o modalidades de
control constitucional que, para el control de las consultas populares, prevé el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

3.3.1 Modalidades del control constitucional aplicables a la Consulta

Popular en Ecuador

Para efectos de identificar las diferentes modalidades de control de constitucionalidad
previstas para las consultas populares y reformas constitucionales®®, sin perjuicio del analisis
posterior que se realizara a la normativa legal, se debe citar las siguientes disposiciones

constitucionales:
Acrticulo 104, sobre la consulta popular, en su inciso final:

En todos los casos [de consulta popular], se requerird dictamen previo de la Corte

Constitucional sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas.
Articulo 438, acerca de las atribuciones de la Corte Constitucional:

La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los

siguientes casos, ademas de los que determine la ley:

207 Agustin Grijalva Jiménez. Constitucionalismo en Ecuador. Quito, Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion- Serie Pensamiento Juridico Contemporaneo. 2011. p. 172.

298 Como se sefiald previamente, no se puede hacer un anélisis integral de la consulta popular sin tomar
en cuenta las formas de reforma constitucional que tengan relacion con la democracia semidirecta
previstas en la Constitucion, pues en los casos de reforma parcial, enmienda (salvo por iniciativa de la
Asamblea Nacional) y adopcion de una nueva Constitucion mediante la instalacion de una Asamblea
Constituyente, se requiere de un referéndum aprobatorio para que entren en vigencia; de la misma
forma que para convocar a Asamblea Constituyente se requiere necesariamente una consulta popular.
Por lo que se debe desarrollar como se ejerce el control constitucional sobre las reformas a la
Constitucion para completar el estudio de las consultas populares que no intervienen en el ambito de
reforma a la Carta Constitucional.
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2. Convocatorias a consultas populares de cardcter nacional o a nivel de los gobiernos

auténomos descentralizados.
Articulo 443, dentro del capitulo acerca de la Reforma de la Constitucion:

La Corte Constitucional calificard cuédl de los procedimientos previstos en este capitulo

corresponde en cada caso®®.

De las disposiciones expuestas, se puede concluir que el control que realiza la Corte
ante toda consulta popular, incluidas las que buscan la reforma de la Constitucion, es
concentrado, previo, abstracto, obligatorio, automético y vinculante. En tal virtud, previo a
detallar como opera el control constitucional sobre las consultas populares de conformidad con
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es imprescindible
desarrollar brevemente en qué consisten estas modalidades de control, y como se establecen en

el ordenamiento juridico ecuatoriano.

3.3.1.1 Control constitucional concentrado

Se denomina concentrado al control de constitucionalidad que es ejercido por una

jurisdiccién Gnica y especializada®®

, en el caso del Ecuador, por parte de la Corte
Constitucional. Respecto del control que se debe ejercer sobre las consultas populares, como
se ha puntualizado, el texto constitucional faculta expresamente a la Corte Constitucional a

cumplir con este deber.

3.3.1.2 Control abstracto de constitucionalidad

2% se refiere al control que debe realizar la Corte Constitucional en todos los casos que busquen la
reforma de la Constitucion, para calificar si la via correspondiente es la enmienda, reforma parcial o si
se requiere una Asamblea Constituyente.

2% Hernan Salgado Pesantes. Manual de Justicia Constitucional. Op. Cit. p. 30.
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El control de constitucionalidad es abstracto cuando “... se juzga la constitucionalidad
de una norma con independencia de cualquier aplicacién de la misma a un caso
concreto... "

En esta misma linea, segun el Profesor Juan Francisco Guerrero, se denomina abstracto

debido a que:

...[S]e lleva a cabo supuestamente con abstraccion de la aplicacién concreta de la horma a una
hipotesis de hecho determinada y se limita a resolver una discrepancia abstracta en torno a la
conformidad o no de un texto normativo (sin importar si se aplica o nunca se ha aplicado) con

el texto de la propia Constitucion.??

Por su parte, el articulo 74 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales establece la

finalidad del control abstracto de constitucionalidad, la cual consiste en:

... garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la
eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las

normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema juridico.

En conclusion, mediante este control se busca precautelar la supremacia constitucional
con respecto a todas las normas del ordenamiento juridico y actos con caracter general,
prescindiendo de su aplicacion dentro de un caso concreto. A través del control abstracto de
constitucionalidad se pretende que no se generen normas que contradigan la Constitucion, ya

sea material o formalmente.

211 Agustin Grijalva Jiménez. Op. Cit. p. 172.

212 Juan Francisco Guerrero del Pozo. Aproximacion al control abstracto en el Ecuador. La accion de
inconstitucionalidad. En Apuntes de Derecho Procesal Constitucional- Parte especial 2: Control
constitucional y otras competencias de la Corte Constitucional- Tomo 3. Quito, Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion. 2011. p. 69.
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En tal virtud, podemos advertir que el control abstracto se contrapone al control
concreto de constitucionalidad, el mismo que supone el “... examen de constitucionalidad de

: 1,213
la ley en el momento en que se aplica a un caso concreto.

Esta diferenciacion es muy importante por dos razones principales; en primer lugar,
por cuanto de ella dependen los efectos del dictamen de constitucionalidad. El control
concreto, al ejercerse dentro de un caso determinado, una vez resuelto tiene efectos
exclusivamente para las partes que intervinieron en el proceso. Mientras que el control
abstracto produce un efecto erga omnes, es decir, efectos generales para todos quienes estan

sometidos a la jurisdiccién estatal®**

, pues a través del mismo se verifica la constitucionalidad
de una norma, la misma que, de ser inconstitucional, es expulsada del ordenamiento

juridico®™.

En segundo término, tras la confrontacién de ambas modalidades se puede identificar
de mejor manera el objeto del control de cada una de ellas. En este sentido, ha quedado
evidenciado que la caracteristica fundamental del control concreto es la existencia de un caso
determinado, con una controversia y partes identificables; por lo que a partir de aquel
elemento se puede concluir que, a pesar que de los conceptos previamente puntualizados del
control abstracto se desprende que éste cabe exclusivamente para la revision de la
constitucionalidad de normas juridicas, debemos ser enfaticos en afirmar que esta modalidad
de control no se limita al estudio de normas, sino que, por el contrario, todos los actos cuyos
efectos son generales pueden ser objeto de control constitucional de manera abstracta, pues su

analisis prescinde de un caso en concreto. En otras palabras, el control abstracto de

213 Francisco Zufiiga Urbina. Control Concreto de constitucionalidad: recurso de inaplicabilidad y
cuestion de constitucionalidad en la reforma constitucional. Citado por Johanna Romero Larco. Control
concreto de constitucionalidad. En Apuntes de Derecho Procesal Constitucional- Parte especial 2:
Control constitucional y otras competencias de la Corte Constitucional- Tomo 3. Op. Cit. p. 147.

2 Hernan Salgado Pesantes. Manual de Justicia Constitucional. Op. Cit. p. 30.

2> Sin embargo, el articulo 143 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional desnaturaliza los efectos de ambos tipos de control constitucional, pues menciona que si
a través del ejercicio de control concreto se determina que una norma juridica es contraria a la
Constitucion, se producen los mismos efectos que genera el control abstracto.
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constitucionalidad busca que todo acto, independientemente de su aplicacién en una

controversia originada entre partes determinadas, esté conforme al texto constitucional.

Es por aquel motivo que de las materias que se encuentran al amparo de este control,
no todas constituyen normas juridicas, como el caso de las convocatorias a consulta popular,
las mismas que simplemente son una propuesta o un planteamiento que tras el control de

constitucionalidad, deben ser aprobadas por la ciudadania para que generen efectos generales.

Bajo estas consideraciones, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en su articulo 75, contempla las competencias de la Corte Constitucional en

relacién con el control abstracto de constitucionalidad, las mismas que son:
1. Resolver las acciones de inconstitucionalidad en contra de:
a) Enmiendas y reformas constitucionales.
b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales.
c) Leyes, decretos leyes de urgencia econémica y demas normas con fuerza de ley.
d) Actos normativos y administrativos con caracter general.

2. Resolver las objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente de

la Republica en el proceso de formacion de las leyes.
3. Ejercer el control de constitucionalidad en los siguientes casos:
a) Proyectos de reformas, enmiendas y cambios constitucionales.
b) Convocatorias a referendo para reforma, enmienda y cambio constitucional.
c) Decretos que declaran o que se dictan con fundamento en los estados de excepcion.

d) Tratados internacionales.
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e) Convocatorias a consultas populares, excepto aquellas en las que se consulta la

revocatoria del mandato.

f) Estatutos de autonomia y sus reformas.

4. Promover los procesos de inconstitucionalidad abstracta, cuando con ocasion de un proceso
constitucional, encuentre la incompatibilidad entre una disposicion juridica y las normas

constitucionales.

3.3.1.3 Control previo de constitucionalidad

Esta modalidad de control de constitucionalidad consiste en la vigilancia que opera por
parte del 6rgano de control correspondiente, como su nombre lo indica, “... antes de la
promulgacién formal de una norma juridica.”**® Es decir, la finalidad del control previo de
constitucionalidad es declarar la constitucionalidad o no de un acto, previo a que surta efectos

juridicos en la sociedad.

El articulo 438 de la Constitucion determina los casos en los cuales la Corte
Constitucional debe emitir dictamen previo y vinculante de constitucionalidad, sin perjuicio

que la ley prevea otros casos. El articulo antedicho establece que:

La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los

siguientes casos, ademas de los que determine la ley:
1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacién por parte de la Asamblea Nacional.

2. Convocatorias a consultas populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos

auténomos descentralizados.

3. Objeciones de inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente de la

Republica en el proceso de formacion de las leyes.

218 Agustin Grijalva Jiménez. Op. Cit. p. 171.
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A partir de los casos citados, se debe advertir que dos de ellos histéricamente han sido
previstos en el marco constitucional del Ecuador, estos son: el control de constitucionalidad
sobre ciertos instrumentos internacionales, previo la ratificacion de la Legislatura, el mismo
que se contempl6 a partir de la Constitucion de 1998%"; y el control sobre las objeciones por
inconstitucionalidad planteadas por el Presidente de la RepUblica a un proyecto de ley. Esta
facultad de control previo surgi6 a partir de la Constitucion de 1869, siendo, como lo recuerda

el Profesor Hernan Salgado, el primer control de este tipo en el pais.?®.

Mientras que el control sobre las convocatorias a consultas populares constituye un
aspecto novedoso en materia constitucional. Como se menciond previamente, el Gnico texto
constitucional que contempld una figura similar de control fue en el afio de 1967, donde se
establecio que el Tribunal de Garantias Constitucionales debia, tras la convocatoria a
plebiscito, emitir un dictamen favorable para continuar con la tramitacién del mismo.?** Sin
embargo, por las razones que fueron expresadas en el analisis de la Constitucion de 1967, esta

disposicion no se aplico.

3.3.1.4 Control obligatorio, automatico y vinculante de constitucionalidad

De los articulos 104 y 438 de la Constitucion de la Republica, se desprende claramente
que el ejercicio del control constitucional sobre las convocatorias a consultas populares debe
operar de manera obligatoria, como un requisito previo para su procedibilidad. Automatico, en
virtud de que debe operar de oficio. Ademas, el efecto del control serd vinculante, es decir que

el dictamen que emita la Corte Constitucional, serd de inexorable cumplimiento.

3.3.2 Control constitucional sobre consultas populares segun la Ley

Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

217 Agustin Grijalva Jiménez. Op. Cit. p. 186.

218 Hernéan Salgado Pensantes. Lecciones de Derecho Constitucional. Cuarta Edicion. p. 151.

219 Constitucion Politica del Ecuador. Afio 1967. Articulo 184, numeral 10.
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Ahora bien, en este punto de la investigacion corresponde desarrollar las disposiciones

legales que se establecen para el control sobre la consulta popular.

El articulo 127 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) establece que la Corte Constitucional debe realizar un control
automatico de constitucionalidad de todas las convocatorias a consulta popular. Es decir, el
control que realice debe ser ejercido sin que se requiera peticion de alguna autoridad publica o

intervencion de la ciudadania, debe realizarlo de oficio y ante toda consulta popular.

Por su parte, el mismo articulo 127 determina que las disposiciones juridicas aprobadas
mediante referéndum, se someteran al régimen general de control constitucional. En otras
palabras, se reconoce el control abstracto a posteriori de las normas aprobadas por la

ciudadania a través de referéndum.

La disposicion citada también puntualiza la finalidad del control previo de
constitucionalidad sobre las convocatorias a consulta popular, el mismo que debe estar
encaminado a “... garantizar la libertar de la electora o elector y la constitucionalidad de las
disposiciones juridicas o las medidas a adoptar a través de este procedimiento.” Del texto
constante en la LOGJCC, se puede concluir que el control que debe efectuar la Corte debe
comprender el estudio material de la convocatoria a consulta popular, pues las cuestiones y
planteamientos propuestos a consideracion de la ciudadania, en todos los casos, deben guardar

armonia y concordancia con el texto constitucional.

Sin embargo, el legislador no contempld regulacién adicional sobre el &mbito y los
términos en los cuales se debia realizar el control constitucional de las convocatorias a
consultas populares, sino que determind que éste debe ejercerse segun las disposiciones que

norman el control de los proyectos de enmiendas o reformas constitucionales®?.

220 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 127.
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En tal virtud, tanto para las convocatorias a consulta popular de manera general, como
para el referéndum constitucional, la LOGJCC contempla las mismas reglas de control de

constitucionalidad.

Respecto al control de enmiendas y reformas constitucionales, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales, dentro del Capitulo Cuarto del Titulo Tercero, dispone que la Corte
Constitucional debe efectuar el mencionado control, mediante los siguientes mecanismos:
dictamen de procedimiento, sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a referendo; vy,
sentencia de constitucionalidad de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales®?*. Es
decir, de la simple lectura de los mecanismos, que mas bien constituyen etapas del control, se
puede concluir que el control incluye un examen material de constitucionalidad del proyecto
de enmienda o reforma, para determinar cual de los procedimientos establecidos en los

articulos 441, 442 y 444 de la Constitucion, es el adecuado para cada cuestion.

Por otra parte, se establecié en la Ley que en todos los casos, los proyectos de
enmienda o reforma constitucional deben ser remitidos a la Corte Constitucional, junto que un
escrito donde se sugiera el procedimiento a seguir®? y las razones de derecho que justifiquen
aquella opcion, 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;

221 Ipidem. Articulo 99.

222 Cuando se mencionan los procedimientos a seguir en materia de reforma constitucional, se refiere a
la enmienda y a la reforma parcial, consagrados en los articulos 441 y 442 de la Constitucion. También
podria tratarse del cambio constitucional a través de una Asamblea Constituyente, como lo establece el
articulo 444 del texto constitucional.
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3. Cuando la iniciativa provenga de la Asamblea Nacional, antes de dar inicio al proceso de

aprobacion legislativa®.

Ahora bien, con relacion al control de constitucionalidad de enmiendas, reformas
parciales y, en virtud de lo expresado, también de las convocatorias a consulta popular, la
LOGJCC establece tres aspectos que forman parte de este control: el control formal de la
convocatoria, el control de los considerandos que introducen la pregunta y el control

constitucional del cuestionario a ser formulado a la ciudadania.

3.3.2.1 Control formal de la convocatoria

El articulo 103 de la LOGJCC determina que la Corte Constitucional llevara a cabo un

control formal de la convocatoria, en cuyo estudio debe verificarse, al menos, lo siguiente:
1. El cumplimiento de las reglas procesales para la realizacion de la convocatoria

Es decir, en virtud del primer numeral, la Corte constitucional debe verificar si la
convocatoria reune los requisitos de procedibilidad segun la naturaleza de la consulta. Al
respecto, se debe expresar que en consideracion de este aspecto, la Corte evaluara el
cumplimiento de los requisitos formales que se establecen tanto las consultas populares
solicitadas por el Presidente de la Republica, por los gobiernos auténomos descentralizados,
por la ciudadania, y el resto que se determinan en la normativa ecuatoriana, para que las
mismas sean viables. El control respecto a este punto incluye el respeto al procedimiento
establecido en la Constitucién y en la ley para que proceda la consulta en todos los casos, el

mismo que ya fue analizado.
2. La competencia en el ejercicio del poder de reformar a la Constitucion

Mientras que mediante el segundo aspecto, la Corte Constitucional debe determinar si
el proponente de una reforma a la Constitucion mediante referendum, es competente para tal

efecto, al tenor de lo contemplado en los articulos 441 y 442 de la Constitucion. Si se tratara

223 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 100.
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de una consulta popular que no implique reforma a la Ley Suprema, la Corte tiene la
obligacion de verificar la legitimidad de quien solicita la consulta en funcion de su
competencia y la materia que pretenda plantear a la ciudadania, por ejemplo, deberia advertir

la inconstitucionalidad si la ciudadania busca proponer una consulta respecto a tributos.

3. La garantia plena de la libertad del elector, y en particular, el cumplimiento de

claridad y lealtad

Esta garantia tiene como finalidad, precisamente, proteger la libertad del elector frente
a posibles manipulaciones respecto de asuntos que no sean claros, ya sea por su formulacion o

por su alta tecnicidad.

La exigencia en la claridad y lealtad del texto propuesto a la ciudadania, es una teoria
aceptada en varios ordenamientos juridicos, cuyo origen se registra en Francia, por parte del
Consejo Constitucional Francés, el mismo que ha establecido que la ley que organice una
consulta popular debe respetar la “doble exigencia de claridad y lealtad” (double exigence de
loyauté et clarté). De entre los paises que han adoptado esta teoria, y la han desarrollado en su
jurisprudencia, se encuentra Colombia. La Corte Constitucional de aquel pais ha mencionado

que:

... para permitir una expresion libre del elector, las preguntas no deben ser equivocas ni
inducir a engafios. Esta exigencia no esta orientada a impedir que el pueblo se pronuncie sobre
temas complejos ni sobre materias técnicas cuyo alcance e implicaciones requieren de un
proceso pedagdgico. No supone la incapacidad del elector para formarse un criterio sobre
cuestiones que invitan al analisis, a la deliberacién y admiten posiciones e interpretaciones
distintas en una democracia pluralista. Ello seria contrario a la confianza que el constituyente
ha depositado en el pueblo para decidir y desconoceria que una de las principales funciones del
referendo es propiciar la deliberacion abierta, pluralista y franca sobre asuntos que a todos
interesan y afectan. La exigencia de lealtad y claridad apunta a garantizar que esa deliberacion

se realice partiendo de una base neutral sin inducir al elector a engafios o equivocos.*

224 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. C-551-2003. 9 de julio de 2003.
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Con base en este criterio, el Consejo Constitucional de Francia, en la decision
N° 87-226 DC del 2 de junio de 1987, declard inconstitucional varios cuestionamientos
dentro una consulta que pretendia llevarse a cabo en Nueva Caledonia, “... por cuanto
concluyd que su redaccion era equivoca e inducia a confusiones en los votantes, pues
les hacia creer que estaban aprobando un estatuto territorial que ya estaba definido,
cuando eso no era asi.”**

Por consiguiente, este aspecto del control formal sobre la convocatoria a
consulta popular, implica necesariamente el analisis del cuestionario que se plantea en
la consulta o referéndum aprobatorio, para garantizar que los cuestionamientos sean

claros y su texto implique la lealtad de su contenido.

3.3.2.2 Control Constitucional de los considerandos que introducen la

pregunta

Respecto de los considerandos que introducen las preguntas propuestas mediante
consulta popular, la Corte Constitucional debe observar los siguientes requisitos:

1. No induccion de las respuestas en la electora o elector;

2. Concordancia plena entre el considerando que introduce la pregunta y el texto normativo.
Esta concordancia comprende la relacion entre las finalidades que se sefialan en el

considerando que introduce la pregunta y el texto sometido a consideracion del pueblo;

3. Empleo de lenguaje valorativamente neutro y sin carga emotiva, sencillo y comprensible

para el elector;

4. Relacion directa de causalidad entre el texto normativo sometido a aprobacion del pueblo y
la finalidad o propdsito que se sefiala en el considerando que introduce la pregunta, de modo
que una vez aprobada la disposicion juridica, la finalidad perseguida se obtenga con una alta

probabilidad; v,

225 |pidem.
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5. No se proporcione informacion superflua o ninguna otra que no guarde relacién con el texto

normativo a ser aprobado por el electorado.??

Todas aquellas garantias buscan, nuevamente, precautelar la libertad de los ciudadanos
al momento en que expresan su voluntad por medio de una consulta popular. Se busca que los
considerandos o frases introductorias de las preguntas utilicen un lenguaje sencillo y neutro, es
decir, que no induzca a la respuesta del votante y faciliten su comprension. Para ello, se
prohibe que se empleen considerandos que no tengan un caracter meramente informativo y
que no establezcan una relacion causal con la pregunta y las posibles consecuencias que
genere su aceptacion. Dicho de otro modo, se requiere que las frases introductorias sean
veraces y objetivas, que no posean informacién engafiosa que pueda viciar la voluntad de las

personas.

A pesar que no se establezca expresamente, se debe mencionar que no solo las frases
introductorias deberian cumplir las reglas sefialadas en el acapite anterior, pues, si la finalidad
es proteger la voluntad libre de los electores, se deben hacer extensivos aquellos requisitos, en
la medida que corresponda, a la formulacion de los cuestionamientos. Esta necesidad surge
por cuanto para el control del cuestionario, de conformidad con la LOGJCC, se determinaron
aspectos que no contemplan estas garantias respecto la redaccion y formulacién, lo cual
constituye una imprecision bastante grave, ya que es ildgico que exclusivamente la redaccion
de las frases introductorias deba ser controlada y la del cuestionamiento propiamente dicho sea

excluida de regulacion sin justificacion alguna.

3.3.2.3 Control Constitucional del cuestionario

Acerca del cuestionario, el articulo 105 de la LOGJCC, establece que con la finalidad
de garantizar la libertad del elector, la Corte Constitucional verificard que el cuestionario

sometido a votacion cumpla, entre otros, con los siguientes parametros:

1. La formulacion de una sola cuestion por cada pregunta, salvo que exista una interrelacion e

interdependencia entre los distintos componentes normativos;

226 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 104.
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2. La posibilidad de aceptar o negar varios temas individualmente en la misma consulta. Se

prohibe la aprobacion o rechazo en bloque;

3. La propuesta normativa no esté encaminada a establecer excepciones puntuales que

beneficien un proyecto politico especifico; v,
4. La propuesta normativa tenga efectos juridicos y modificaciones al sistema juridico.

En virtud de lo expuesto, se prevé la posibilidad de que la consulta sea multi tematica,
es decir, que se propongan a la ciudadania varios temas, siempre y cuando se contemple la
posibilidad de aceptar o negarlos de manera individual, puesto que de otro modo, se
condicionaria la potestad de elegir las opciones. De la misma forma, cada pregunta debera
llevar exclusivamente la formulacion de una sola cuestion, salvo que exista una interrelacion o

interdependencia entre los temas propuestos.

Al respecto, podemos encontrar también pronunciamientos adoptados por otros
tribunales constitucionales. Asi, la Corte Constitucional de Colombia expresé que:

La posibilidad del voto en blogue de un referendo multitematico remite al problema de la
unidad tematica del referendo mismo y su relacion con la libertad del elector. Asi, como ya se
vio, la Constitucion no exige que un referendo verse sobre un solo tema constitucional, por lo
cual éste puede ser multitematico; el interrogante que surge es si el voto en bloque sélo puede
recaer sobre un tema, a fin de amparar la libertad del elector y evitar que el referendo se

desnaturalice y se transforme en una forma de apoyo plebiscitario al gobierno.?”’

En este sentido, varios paises han optado por limitar la consulta popular a aspectos que
no posean heterogeneidad de temas, o en ciertos casos, por lo menos se restringe la posibilidad
de votar en bloque sobre cuestiones diversas. La Corte Constitucional de Italia ha advertido en

reiteradas ocasiones que “/u/n voto en bloque sobre multiples y complejas preguntas, que no

227 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. C-551-2003. 9 de julio de 2003.
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son susceptibles de ser reducidas a la unidad, contradice el principio democratico y afecta de
9228

hecho la libertad de voto...

Como vemos, la LOGJCC incluye en sus disposiciones esta linea de pensamiento, por
cuanto no desconoce la posibilidad de que surjan consultas que propongan varios temas,
siempre y cuando no se condicione la aprobacion de las mismas a un voto en bloque. Este
aspecto es muy importante para garantizar la libertad del elector, y la Corte Constitucional
deberd evitar que mediante consultas con temas de diversa naturaleza, se imponga a la
ciudadania que su voluntad se condicione a apoyar favorablemente una pluralidad de temas sin
opcion a individualizarlos y elegir libremente los que crea adecuados. A manera de corolario
podemos citar un argumento de la Corte Constitucional de Colombia, la misma que resume en

gran parte lo expresado:

La posibilidad de voto en bloque de un referendo referido a un mismo tema es entonces
compatible con esa figura juridica y con la proteccién a la libertad del elector, pues si varias
preguntas versan sobre un mismo asunto, es razonable suponer que tienen una orientacion
semejante y persiguen propdsitos comunes. Por consiguiente, la posibilidad de que el
ciudadano pueda, si lo desea, votar en bloque esas disposiciones sobre una misma materia no
desconoce la doble exigencia de lealtad y claridad, puesto que el ciudadano se pronuncia sobre
un tema homogéneo regulado en diferentes disposiciones. En cambio, la situacion varia
sustancialmente si el referendo es multitematico con un alto grado de heterogeneidad, pues en
ese evento, es obvio que la orientacion de los distintos temas no es siempre la misma ya que se

trata de asuntos independientes e inconexos.””

Adicionalmente, la LOGJCC sefala que la Corte Constitucional tiene el término de
veinte dias a partir de haber iniciado el control, para resolver sobre la convocatoria, l0s
considerandos Yy el cuestionario del referendo. Caso contrario se entendera que ha emitido un

dictamen favorable. Esta omision dara lugar a las sanciones administrativas®*°.

228 Corte Constitucional de Italia. Sentencia 16 de 1978. Citado en Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia No. C-551-2003. 9 de julio de 2003.

229 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. C-551-2003. 9 de julio de 2003.
20 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 105.
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Asimismo, el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, establece que para ejercer el control constitucional sobre consultas vy
enmiendas, se observaran las reglas comunes al resto de procesos constitucionales, en cuanto
al registro, admision, sorteo y sustanciacion de la causa. Ademas, sefiala claramente que el
juez ponente debe emitir su proyecto de dictamen en el término de diez dias a partir de que el
expediente se encuentre en su despacho. El Pleno, por su parte, debera resolverlo dentro del

término de diez dias a partir de la recepcién del proyecto en la Secretaria General.?**

3.3.3 Observaciones al control de constitucionalidad sobre consultas
populares establecido dentro de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional

En primer lugar, se debe puntualizar que el control que debe ejercer la Corte
Constitucional sobre las consultas populares y reformas constitucionales realizadas via
referéndum, se funda en los mandatos contemplados en los articulos 104 y 443 de la Norma

Fundamental.

El articulo 104 es claro al establecer que previo a la convocatoria de la consulta
popular, se requiere el dictamen de constitucionalidad de las preguntas por parte de la Corte
Constitucional. Este criterio es ratificado por la LOGJCC, ya que en su articulo 127, como se
explico en lineas previas, se establecid que este tipo de control “... estara encaminado a
garantizar (...) la constitucionalidad de las disposiciones juridicas o las medidas a adoptar a
través de este procedimiento.” ES decir, la Constitucion y la Ley reconocen expresamente la
necesidad de evaluar la constitucionalidad de las preguntas, en otras palabras, de ejercer un

control material de constitucionalidad del contenido de todas las consultas populares.

En la misma linea, en el caso de las reformas constitucionales, a partir del articulo 443
se puede inferir facilmente que para determinar cual es el procedimiento iddneo para cada
caso, se debe analizar el fondo de la reforma. Como menciona Agustin Grijalva, el control

practicado sobre las reformas parciales y enmiendas a la Constitucién no puede ser ejercido

231 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional. Art. 74.
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desde una concepcién meramente formal ya que “... también es material puesto que
necesariamente debe determinar si se restringen derechos constitucionales o se altera la
estructura del Estado para establecer el procedimiento a seguir. 232 gobre este punto, el
control material no tiene como finalidad exclusivo determinar la via adecuada para la reforma
constitucional, también tiene otro papel fundamental, que consiste en controlar que las
reformas no se exceden de las limitaciones implicitas al poder constituyente. Estas
limitaciones se denominan asi, por cuanto no constan expresamente en el texto constitucional;
no obstante, “... se refieren a principios y valores del derecho y del constitucionalismo que no

233 el Jurista Rafael Oyarte menciona que entre estas limitaciones se

se pueden vulnerar
encuentran: la soberania popular, separacion de poderes, respeto a los derechos fundamentales

y a la dignidad de los seres humanos®*.

En otras palabras, la Corte Constitucional, en materia de reformas via referéndum,
debe ejercer un control material, es decir, de contenido o de fondo, para en primer punto,
realizar un estudio sobre si la reforma debe ser tramitada por la via de la enmienda, mediante
reforma parcial o a través de una Asamblea Constituyente, analizando los presupuestos de
cada una de estas figuras, contemplados en los articulos 441, 442 y 444 de la Constitucion. Y,
de manera paralela, debe precautelar el respeto a las limitaciones implicitas del poder

constituyente.

Sin embargo, la LOGJCC, cuerpo normativo que plantea un sinnimero de
disposiciones cuya constitucionalidad es discutible por sus contradicciones, inconsistencias y
falencias, las mismas que devienen en un incorrecto desarrollo infra constitucional de las
disposiciones establecidas en la Carta Magna, presentan un problema muy delicado en cuanto
al control constitucional de las reformas constitucionales via referéndum, y en general de las

consultas populares. En primer punto, la Ley unificd los procedimientos y criterios sobre la

%2 Agustin Grijalva. Referéndum y Justicia. Novedades Juridicas. Ediciones Legales, Afio VII,
Numero 58, Abril 2011. p. 12.

2% Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 113.

24 Ibidem. p. 140.
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forma de ejercer este control, tanto para las consultas populares como para las reformas
constitucionales via referéndum. Este aspecto, desde un inicio presenta dificultades, pues
como ya se ha analizado, el control que se deberia ejercer sobre reformas constitucionales via
referéndum implica un estudio diferente al que deberia realizarse sobre una consulta popular
que no verse sobre esa tematica. No obstante, el problema se agrava cuando para ninguno de
los dos casos se prevé un control material, sino que se restringe el control a los puntos

detallados con anterioridad que constan en la LOGJCC.

Por consiguiente, en los casos de referéndums constitucionales, haber establecido un
control formal dentro de la LOGJCC es un acto contrario a la Constitucién, pues a pesar que
existe el control a posteriori para enmiendas, reformas y cambios constitucionales aprobadas
mediante un referéndum, éste se limita a analizar posibles vicios formales ocurridos con
posterioridad a la convocatoria del referéndum?®®, con lo cual el control constitucional en esta
materia es incompleto y contraria principios del constitucionalismo como la supremacia de la
constitucion. Este aspecto trata de ser corregido y desarrollado por la Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion dentro de la sentencia que se analizara en el siguiente capitulo,
donde el Organismo estudié el contenido de las enmiendas, sin embargo lo hicieron con

argumentos tibios y de mediano alcance, como se observara posteriormente.

Y en el caso de las consultas populares se evidencia una problematica similar, debido a
que la disposicion constitucional contenida en el articulo 104, sumada al articulo 127 de la
propia LOGJCC, no delimitan la modalidad del control para que éste se ejerza Unicamente
sobre la forma de la convocatoria, al contrario, determinan que se debe analizar la
constitucionalidad material de las preguntas propuestas, por lo que al establecer una
regulacion en este sentido, la LOGJCC es contradictoria y desnaturaliza el control previo de
constitucionalidad sobre las convocatorias a consulta popular y lo restringe a cuestiones de

|236

naturaleza electoral*®®, como son el control formal del cuestionario y de las frases

2% ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 106, numeral 1.

2% Rafael Oyarte Martinez. El sistema ecuatoriano de justicia constitucional y la Corte Constitucional.
En Revista Ruptura No. 54. Quito, Editora Juridica Cevallos. 2011. p. 145.
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introductorias, el empleo del lenguaje neutro, la no aprobacién en bloque, etcétera. Estos
aspectos si deben ser objeto de estudio por el rgano garante de la Constitucion, por cuanto su
inobservancia limitaria la libertad del elector; sin embargo, el control no debe limitarse en
aquellos elementos, pues el mero control sobre estos aspectos es incompleto y no satisface el

real cumplimiento de las normas constitucionales citadas.

La Corte Constitucional, como méaximo organismo de control constitucional no puede
limitarse a realizar un control formal sobre cuestiones que requieren un control integral de
constitucionalidad. Mas aun si la propia Constitucion no establece que el control que se
practique sobre convocatorias a consulta popular deba ser netamente formal.

Sin embargo, la propia Corte Constitucional en periodo de transicion ha ratificado el

ejercicio meramente formal sobre las convocatorias a consulta popular:

De conformidad con lo previsto en los articulos 127 y 103 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y en armonia con lo sefialado por esta Corte
Constitucional en ocasiones anteriores, el control de constitucionalidad respecto a
convocatorias a consultas populares excluye un examen material, dejando a salvo la posibilidad

de control abstracto posterior respecto a las disposiciones juridicas que podrian generarse como

resultado de un plebiscito.?*’

En tal virtud, la Corte Constitucional ha relegado su papel de maximo organismo de
control constitucional, para conformarse con emitir dictimenes sobre la forma de la
convocatoria de las consultas populares y dejando cualquier aspecto de fondo que pueda
tornarse inconstitucional sujeto al control abstracto a posteriori, una vez que se haya aprobado
la consulta. Sin embargo, ésta no constituye una solucion del todo adecuada, ya que el control
previo perderia totalmente su finalidad, pues toda inconstitucionalidad material producto de
una consulta popular Unicamente podria ser declarada en un control a posteriori, tornando al
control previo de constitucionalidad en una herramienta poco util en un pais donde

historicamente han primado los planteamientos al margen de la norma constitucional.

27 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-CDP-CC. Juez Ponente:
Manuel Viteri. 1 de septiembre de 2011.
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4 ESTUDIO DE LA CONVOCATORIA A CONSULTA POPULAR Y
REFERENDUM - CASOS: 001-11-CP Y 001-11-RC

Para ilustrar de mejor manera lo afirmado hasta el momento, es conveniente analizar un
caso practico cuyas caracteristicas sean idoneas para desarrollar las instituciones y
consideraciones tedricas y normativas estudiadas en los capitulos precedentes. Precisamente el
caso que se abordaré en el presente capitulo redne tales caracteristicas, pues se trata del control
previo de constitucionalidad que realizé la Corte Constitucional para el periodo de transicion,
sobre las convocatorias a referéndum constitucional (Caso 001-11-RC) y a consulta popular de
diversos temas (001-11-CP), las mismas que fueron propuestas de manera simultanea por el

Eco. Rafael Correa Delgado, Presidente de la Republica.

A través de este estudio se busca analizar la aplicacion practica de las normas referentes
al control de constitucionalidad sobre las convocatorias a consulta popular y a enmiendas y
reformas constitucionales, con la finalidad de identificar en un caso real y concreto la
modalidad y particularidades del control previo contenido en la regulacion legal detallada en

el capitulo anterior.

Asimismo, tomando en cuenta toda la base argumentativa desarrollada en la presente
investigacion, se realizard una evaluacién critica de la decision y argumentos esgrimidos por
la mayoria de los Jueces de la Corte Constitucional en transicion, respecto a la
constitucionalidad de ambas propuestas. Finalmente, respecto al proyecto de enmienda, por su

relevancia constitucional, se propondra un breve estudio juridico de las preguntas y anexos,
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con la finalidad de confrontar los argumentos de la Corte Constitucional en transicién, con

argumentos técnicos imparciales y objetivos.

4.1 Antecedentes del caso

El Presidente Constitucional de la Republica, Eco. Rafael Correa Delgado, mediante
oficio No. T. 5715-SNJ-11-55, de fecha 17 de enero de 2011 (Anexo 1), envié a la Corte
Constitucional para el periodo de Transicion, el proyecto de enmienda de la Constitucion con
la finalidad de que, previo a emitir el decreto de la convocatoria a referéndum, dicho
organismo indique cual de los procedimientos determinados en la Ley es el que corresponde
aplicar. De la misma forma, solicité a la Corte Constitucional en transicion que emita la
sentencia correspondiente respecto de la constitucionalidad de la convocatoria a referéndum;
y, finalmente, sobre la constitucionalidad de las preguntas a efectuarse junto con sus

respectivos considerandos.

El oficio en mencion contenia no sélo una propuesta de enmienda, sino que ademas se
incluyé en el mismo documento un proyecto de un plebiscito compuesto por cinco

cuestionamientos de varios temas.

En este sentido, es preciso detallar adecuadamente el contenido de la propuesta de
enmienda y de las preguntas del plebiscito, por lo que a continuacidn se presentara una sintesis
de los fundamentos de la convocatoria a plebiscito y a referéndum, asi como del
procedimiento que sugirid el Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 100
de la LOGJCC, que establece la obligatoriedad de que se acompafie la fundamentacion del

tramite que se debe seguir en cada caso, tal como se indica a continuacion:

100.- Remision 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, (...)

En todos los casos se debera anexar un escrito en el que se sugiera el procedimiento a seguir, y

las razones de derecho que justifican esta opcion.
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4.1.1 Fundamentosy propuesta de enmienda a la Constitucion

Respecto a las enmiendas a la Constitucion propuestas por el Presidente de la

Republica, constan tres materias, cuya fundamentacion se detallard a continuacion.

Asimismo, se citardn las enmiendas a la Constitucién de la Republica con sus
respectivos anexos, las mismas que fueron presentadas por el Eco. Rafael Correa en el mes de
enero del afio 2011 ante la Corte Constitucional. De la misma forma, se sefialan, a manera de
pie de pagina, los articulos y disposiciones vigentes previo al proyecto de enmienda:

4.1.1.1 Reformas en materia penal

o En primer punto, el Presidente de la RepUblica menciona que entre las
responsabilidades del Estado, se encuentran “... la promocion y garantia de la seguridad
publica, y la prevencion y reduccién de criminalidad en la sociedad, asi como el
aseguramiento del acceso a la Justicia y crear y ejecutar los mecanismos necesarios para la
sancién del delito.””*® No obstante aquello, sostiene que en el desarrollo de dichas tareas, se
han presentado obstaculos para su cumplimiento, en virtud de que en reiteradas ocasiones los
procesos investigativos en materia penal no consiguen determinar la existencia del delito, la
responsabilidad de quien lo comete, y por lo tanto, mediante éstos no se han aplicado ni
ejecutado sanciones a los responsables. Situacidén que ha sido causada, segun el Presidente de
la Republica, “... debido a que los plazos de caducidad de las medidas cautelares privativas
de la libertad establecidos en la Constitucién, no concuerdan con la realidad procesal, ya que
solo establecen la diferenciacion entre delitos sancionados con prision y reclusion... 7239

Bajo tales consideraciones, el Eco. Rafael Correa manifiesta que como resultado de lo
dicho se ha promovido el aumento de inseguridad e impunidad, pues entre enero de 2007 y

octubre de 2010, miles de personas privadas de su libertad por orden judicial de medida

2% Oficio No. T. 5715-SNJ-11-55. 17 de enero de 2011. Dirigido a Dr. Patricio Pazmifio, Presidente de
la Corte Constitucional para el periodo de transicion. Suscrito por el Eco. Rafael Correa, Presidente de
la Republica.

29 Ipidem.
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cautelar, obtuvieron su libertad sin que el proceso penal haya concluido, en desmedro de la
efectiva administracion de justicia y la facultad punitiva del Estado.

En este sentido, el Presidente Correa advierte que, si bien es cierto que la caducidad de
la prision preventiva, tal y como se la establecié en el ordenamiento juridico ecuatoriano®®,
tiene como finalidad que la privacion de la libertad no se prolongue de manera indefinida, no
es menos cierto que muchas personas detenidas han hecho mal uso de esta figura para obtener
la libertad, sin que existan garantias de su comparecencia a juicio y menos aun de la aplicacién

de una sancion.

Asi, la primera enmienda propuesta por el Presidente fue planteada en los siguientes

términos:

1.- Con la finalidad de mejorar la seguridad ciudadana, ¢esta usted de acuerdo en que la
correspondiente ley cambie los plazos razonables para la caducidad de la prision

preventiva, enmendando la Constitucién de la Republica como lo establece el anexo 1?
ANEXO 1.-
El numeral nueve del articulo 77 de la Constitucion®** dira:

“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 investigacién. Si se exceden de estos plazos, la orden de

prision preventiva quedara sin efecto.”

20 previo a la aprobacion del referéndum, el articulo 77, numeral 9 de la Constitucion establecia que:
Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision preventiva no podra
exceder de seis meses en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio en los casos de
delitos sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prision preventiva quedara
sin efecto.

241 «Art. 77. En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observaran
las siguientes garantias basicas: 9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
prisién 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 preventiva quedara sin efecto.”
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° Sobre la segunda enmienda, el Eco. Rafael Correa advirtio que la Constitucion
prevé la posibilidad de que se dicten medidas cautelares sustitutivas a la prision preventiva; sin
embargo, afirma que no se ha diferenciado a quienes estan siendo procesados por delitos

sancionados con prision y a quienes se los procesa por delitos sancionados con reclusion.

Segun el oficio objeto de estudio, las medidas alternativas a la prision preventiva tienen
como finalidad “... impedir que la privacion anticipada de la libertad resulta por una parte,
mas prolongada que la pena a imponerse; y por otra, un mecanismo para ocultar la
ineficiencia en la administracion de justicia, manteniendo en el olvido y sin sentencia a los
procesados.” No obstante, el Presidente arguye que, en razon de que los delitos sancionados
con reclusion generan mayor conmocion y temor social, se debe establecer una diferenciacion
en la aplicacion de medidas alternativas a la prision preventiva con respecto a quienes son

procesados por esta clase de delitos.
Bajo tal contexto, se propuso la siguiente enmienda:

2.- Con la finalidad de evitar la impunidad y garantizar la comparecencia a los juicios
penales de las personas procesadas, ¢esta usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a
la prision preventiva se apliquen Unicamente para los delitos menos graves, enmendando

la Constitucién de la Republica como lo establece el anexo 2?
ANEXO 2.-
El numeral uno del articulo 77 de la Constitucion®? diré:

“l.- La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a una

justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena;

242 «1 . 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
exceptyan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin férmula
de juicio por méas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares
distintas a la prision preventiva.”
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procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las
formalidades establecidas en la ley. Se excepttan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra
mantenerse a la persona detenida sin formula 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.”

El numeral once del articulo 77%* dira:

“La jueza o juez podra aplicar sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de
libertad, Unicamente en aquellos delitos que, de acuerdo con la ley, sean susceptibles de

ventilarse mediante procedimientos especiales.”

DEROGATORIA: Suprimase el segundo inciso del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento

Penal.

4.1.1.2 Propiedad de instituciones financieras y medios de comunicacion

La propuesta de enmienda se encuentra encaminada a evitar una posible incorrecta

interpretacion del articulo 312 de la Constitucion de la Republica, el mismo que establece:

Art. 312.- 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 inversién o el patrimonio de los medios
de comunicacién social, a entidades o grupos financieros, sus representantes legales, miembros

de su directorio y accionistas.

Cada entidad integrante del sistema financiero nacional tendra una defensora o defensor del

cliente, que sera independiente de la institucion y designado de acuerdo con la ley.

23 «Art. 77. (...) 9. La jueza o juez aplicard 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.”
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El Presidente menciona que de la disposicion citada, se puede observar claramente que
la intencidn del constituyente era que los grupos financieros y de comunicacion privados, se
dediquen exclusivamente a las funciones propias de su actividad, y no formen parte de otras
actividades ajenas a su objeto. Sin embargo, hace referencia que aquella norma ha propiciado
que surjan varias interpretaciones que podrian contradecir el espiritu y finalidad del

mencionado articulo. Por tal razén, expresa que:

. se hace necesario reformar el indicado Art. 312, para que el mismo tenga una mayor
precisién y, de igual manera, establezca una prohibicién mucho mas clara y ajustada a los
pardmetros constitucionales, con el objeto de garantizar la independencia, tanto del sistema
financiero, como de los medios de comunicacion masiva privados, sobre todo de caracter
nacional, con relacién a otros grupos de poder dominantes o monopélicos, a efectos de evitar
los consabidos conflictos de intereses que han tenido lugar a lo largo de la historia y que han
detonado en situaciones nefastas para las y los ciudadanos.

En este sentido, la tercera enmienda se la propuso de la siguiente forma:

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 0 tengan participacion accionaria fuera del ambito financiero o comunicacional,

respectivamente, enmendando la Constitucion como lo establece el anexo 3?
ANEXO 3.-
El primer inciso del articulo 312 de la Constitucién, dira:

“Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas privadas de
comunicacién de cardcter 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 disposicion.”
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En el primer inciso de la DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMO NOVENA** dira:

“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

afo contado a partir de la aprobacion de esta reforma en referendo”.

4.1.1.3 Administracion de justicia- Consejo de la Judicatura

El Jefe de Estado destacd que no se ha nombrado el nuevo Consejo de la Judicatura, a
pesar que ya han transcurrido mas de dos afios desde la promulgacién de la Constitucién de la
Repulblica. Esto, en su criterio, ha producido que no se haya iniciado el proceso de
reestructuracién y renovacion de la funcién judicial, haciéndose imprescindible una

depuracion de los servidores judiciales para una correcta administracion de justicia.

En aquel sentido, el Presidente Correa afirma que el Consejo de la Judicatura que se
hallaba en funciones al momento en que se realizd la propuesta de enmienda, no tenia
facultades para evaluar a los funcionarios ni convocar concursos para designar jueces y
funcionarios judiciales, en virtud de las disposiciones transitorias del Codigo Organico de la
Funcién Judicial, ya que esas atribuciones le correspondian exclusivamente al Consejo

definitivo.

Asi, la demora que podria ocasionar la designacion de un nuevo Consejo de la
Judicatura, afectaria directamente a la ciudadania, que segun el Presidente, necesita una
reforma integral capaz de solucionar la profunda crisis en la que se encuentra el sector de la

justicia.

Por consiguiente, menciona que “/p/ara agilitar los cambios necesarios y poner en

marcha la reestructuracion de la Funcion Judicial, es indispensable disolver el actual

24 «\/|IGESIMONOVENA..-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.”
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Consejo de la Judicatura, cuya incapacidad operativa, més alla de las limitaciones legales, ha

: . 245
sido manifiesta.”

En reemplazo de aquel organismo, propone que:

... se debe crear una Comision Transitoria conformada por tres delegados designados, uno por
el Presidente de la Republica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la funcién de
Transparencia y Control Social, a la cual se debe dotarsele de todas las facultades que las
Disposiciones Transitorias del Codigo Organico de la Funcion Judicial le otorgan al nuevo

Consejo de la Judicatura.?*

Adicionalmente, el Primer Mandatario considera fundamental reestructurar el Consejo

torndndolo mas manejable y evitar asi pugnas internas.

De igual manera, plantea reformular la modalidad de designacion del Consejo de la
Judicatura, con la finalidad de contar con un procedimiento expedito e inclusivo con respecto
a los actores del servicio judicial y con representantes de las funciones del Estado. Segun la

propuesta, el Consejo 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.?’

Consecuentemente, el Presidente Correa planted las tltimas enmiendas de esta forma:

2% Oficio No. T. 5715-SNJ-11-55. 17 de enero de 2011. Dirigido a Dr. Patricio Pazmifio, Presidente de
la Corte Constitucional para el periodo de transicion. Suscrito por el Eco. Rafael Correa, Presidente de
la Republica.

26 Ibidem.

27 bidem.
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4.- Con la finalidad de superar la crisis de la Funcién 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 18 meses asuma todas y cada una de las funciones del Consejo de la
Judicatura y pueda reestructurar el sistema judicial, enmendando la Constitucién como

lo establece el anexo 4?
ANEXO 4.-
1.- Sustityase el articulo 20 del Régimen de Transicién®*® por el siguiente:

“Art. 20.- Se disuelve el actual Pleno del Consejo de la Judicatura. En su reemplazo, se crea
una Comisién Técnica de Transicién conformada por tres delegados designados, uno por el
Presidente de la RepuUblica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la Funcion de
Transparencia y Control Social. Esta Comision tendré todas las facultades del Consejo de la
Judicatura, incluidas las que le otorgaban al nuevo Consejo de la Judicatura las Disposiciones
Transitorias del Cédigo 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 conformacion de esta Comisién

Técnica de Transicion.

El Concurso de Merecimientos y Oposicion que lleva a cabo el Consejo de la Participacion
Ciudadana y Control Social para la designacion de los nueve Vocales del Consejo de la

Judicatura, queda sin efecto, por carecer de sustento.

2.- Suprimase la Disposicion Transitoria Primera del Cddigo Organico de la Funcién

Judicial®®.”

248 «Art. 20.- (Consejo de la Judicatura) En un plazo no mayor de ciento ochenta (180) dias se
organizard el Consejo de la Judicatura; sus integrantes se designaran por el procedimiento establecido
en la Constitucion.”

%9 “pPRIMERA.- DESIGNACION DEL NUEVO CONSEJO DE LA JUDICATURA.- Los actuales
vocales del Consejo de la Judicatura terminaran sus funciones cuando se posesionen las vocales y los
vocales del nuevo Consejo de la Judicatura designado a través de concurso dirigido por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social.
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Es preciso indicar que la quinta enmienda propuesta por el Presidente de la Republica,
ademas de reformar varias disposiciones constitucionales, modifica y suprime alrededor de 42
disposiciones legales contenidas en el Cadigo Organico de la Funcion Judicial y en la Ley
Notarial, por lo que el “Anexo 5 es bastante extenso. Es por este motivo que a continuacion
se citaran exclusivamente las enmiendas a la Constitucion, mientras que la reforma del resto
de normas legales que promueve la presente enmienda, constaran en la seccion de anexos de

este trabajo.

5.- Con la finalidad de tener una mas eficiente administracion del sistema de justicia,
¢estd usted de acuerdo en modificar la composicién del Consejo de la Judicatura,
enmendando la Constitucion y reformando el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
como lo establece el anexo 5?

ANEXO 5.-

Enmiéndase la Constitucion de la RepuUblica del Ecuador y reférmase el Codigo Organico de

la Funcion Judicial, de la siguiente manera:

1.- Los articulos 179 y 181 de la Constitucién de la Republica del Ecuador®™®, se sustituyen

por los siguientes:

El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social realizara el concurso de méritos y oposicion
respectivo, de conformidad con lo que disponen los articulos 179 y 180.3 de la Constitucion de la
Republica, y el articulo 27 del Régimen de Transicion. En ningln caso, el proceso para la designacion
serd mayor al plazo de ciento ochenta dias fijado en el articulo 20 del citado Régimen.”

20 «Art. 179.- El Consejo de la Judicatura se integrara por nueve vocales con sus respectivos

suplentes, que duraran en el ejercicio de sus funciones seis afios y no podran ser reelegidos; para su
conformacion 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 periodo de tres
afos.

El Consejo de la Judicatura rendiré su informe anual ante la Asamblea Nacional, que podra fiscalizar y
juzgar a sus miembros.

Art. 181.- Seréan funciones del Consejo de la Judicatura, ademés de las que determine la ley:

1. Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacion del sistema judicial.
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“Art. 179.- 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 rendirad su informe anual ante la Asamblea Nacional, que podra

fiscalizar y juzgar a sus miembros.
Art. 181.- Seran funciones del Consejo de la Judicatura, ademas de las que determine la ley:

1. Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacién del sistema

judicial.

2. Conocer y aprobar la proforma presupuestaria de la Funcion Judicial, con excepcién

de los drganos autdnomos.

2. Conocer y aprobar la proforma presupuestarla de la Funcién Judicial, con excepcion de los 6rganos
auténomos.

3. Dirigir los procesos de seleccion de jueces y demas servidores de la Funcion Judicial, asi como su
evaluacion, ascensos y sancion. Todos los procesos seran publicos y las decisiones motivadas.

4. Administrar la carrera y la profesionalizacion judicial, y organizar y gestionar escuelas de formacion
y capacitacion judicial.

5. Velar por la transparencia y eficiencia de la Funcion Judicial.

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.”
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3. Dirigir los procesos de seleccion de jueces y demas servidores de la Funcidn
Judicial, asi como su evaluacidn, ascensos y sancion. Todos los procesos seran publicos y las

decisiones motivadas.

4. Administrar la carrera y la profesionalizacion judicial, y organizar y gestionar

escuelas de formacion y capacitacién judicial.

5. Velar por la transparencia y eficiencia de la Funcién Judicial.

B

Las decisiones del Consejo de la Judicatura se tomaran por mayoria simple.’
2.- Suprimase el Gltimo inciso del articulo 180 de la Constitucion®®.,
4.1.2 Fundamentacion sobre el procedimiento

Por la fundamentacion expuesta, el Presidente de la Republica consider6 que la Corte
Constitucional debia resolver que el proyecto de reforma sea realizado mediante referéndum,
de conformidad con los articulos 104, inciso primero y segundo, 441, 442 y 443 de la

Constitucién, en concordancia con los articulos 99 al 106 de la LOGJCC.

La razdn para sugerir dicho procedimiento es que “... no existe restriccion de derechos
constitucionales considerando los métodos de ponderacion, debido a que su ejercicio no esta
siendo impedido sino regulado bajo nuevos parametros, sin que esto implique un retroceso ni

: 252
menoscabo de ninguna naturaleza.”

El Jefe de Estado sostiene que, en el caso de las enmiendas tendientes a modificar
ciertas garantias propias de los procesos penales, como son los plazos de caducidad de la
prision preventiva y la limitacion a la aplicacion de medidas sustitutivas a la prision

preventiva, debe considerarse que a las personas sobre quienes pesan medidas privativas de la

2L «Art. 180.- (...) La designacion de las vocales y los vocales del Consejo de la Judicatura y sus
suplentes se realizara por concurso de méritos y oposicion con veeduria e impugnacion ciudadana. Se
elegiran seis vocales profesionales en Derecho y tres profesionales en las areas de administracion,
economia, gestion y otras afines.”

22 Iphidem.
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libertad “... es a aquellas personas que se les ha encontrado indicios suficientes de la autoria

2,253

de una infraccion punible que merece la pena superior a un aiio”~>°, sin insinuar que se esta

pasando por alto la presuncion de inocencia de las personas procesadas.

Cabe sefialar que dentro de la fundamentacion sobre el procedimiento, el Presidente
también indica que los derechos a la inviolabilidad a la vida, la integridad fisica, sexual,
psiquica y moral, asi como a vivir en un ambiente libre de violencia, a la propiedad, entre

otros, deben prevalecer sobre otras garantias de las que muchas veces se valen criminales.
4.1.3 Fundamentos y contenido de la consulta popular

El oficio No. T.5715-SNJ-11-55, como se menciond, contempla ademas cinco
preguntas cuya tematica no versa sobre enmiendas constitucionales, sino que por el contrario

plantea cuestionamientos de diversa indole.

En este sentido, si bien el Presidente menciona que esta seccién se trata de una consulta
popular, se debe expresar que utiliza equivocadamente este término, pues como se analiz6
previamente, la consulta popular es la figura genérica. En tal virtud, el Eco. Rafael Correa

debid, por lo tanto, presentar estos cuestionamientos bajo la institucion del plebiscito.

Con esta consideracion preliminar, a continuacién se analizara la breve
fundamentacion y motivacién esgrimida por el Presidente de la Republica para que se lleve a

cabo el plebiscito. Asimismo, se citara las preguntas de la mal llamada “consulta popular”.

° En primer lugar, el Mandatario sostiene que la legislacion vigente sanciona con
pena privativa de la libertad a los servidores publicos que incrementan injustificadamente su
patrimonio, teniendo como referencia los ingresos que perciben. Afirma, ademas, que dentro
del sector privado existe también un gran nimero de personas que incrementan de manera
injustificada su riqueza por medio de la comision de diversos tipos de delitos; sin embargo,

I3

éstos no pueden ser sancionados. Por aquella razon “... consider[a] que debe ser sancionado

23 Ipidem.
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también el enriquecimiento ilicito de personas particulares.”*®* El cuestionamiento es el

siguiente:

1.- Con la finalidad de combatir la corrupcion, ¢Esta usted de acuerdo que sea delito el

enriquecimiento privado no justificado?
SI( ) NO ( )

° Por otro lado, el Presidente sefiala que “/u/na de las actividades que mds
repercusiones negativas tiene sobre nuestra sociedad, en especial sobre [los] jovenes, son los
juegos de azar practicados en los casinos y casas de apuestas, puesto que promete ser una

»255 v generalmente va acompafiada en algunas ocasiones de

forma facil de conseguir dinero...
otros vicios. Asimismo, menciona que este tipo de negocios generan una fuente de corrupcion,
en la que incluso han estado inmerso funcionarios publicos. En este sentido, “... debe
considerarse la importancia de declarar al Ecuador, un estado libre de empresas 0 negocios
de juegos de azar, preguntandole al pueblo si esta de acuerdo. 238 por consiguiente, se

presento el segundo cuestionamiento bajo los siguientes términos:

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 poblacién, ¢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?
SI( ) NO( )

. Como tercer punto, el Eco. Rafael Correa refiere que, como Estado
constitucional de derechos y justicia, el Ecuador debe propender a eliminar la violencia en

todas sus formas, para asi precautelar la integridad de los seres humanos asi como “... de otros

24 Oficio No. T. 5715-SNJ-11-55. 17 de enero de 2011. Dirigido a Dr. Patricio Pazmifio, Presidente de
la Corte Constitucional para el periodo de transicion. Suscrito por el Eco. Rafael Correa, Presidente de
la Republica.

25 |bidem.

26 Ihidem.
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seres que igualmente tienen derecho a que su vida sea respetada a pesar de no gozar de
racionalidad...”®® Menciona que en el pais existen espectaculos publicos que fomentan
practicas en contra de animales, los mismos que son torturados, desangrados y agredidos hasta

causarles la muerte. Por consiguiente expresa que:

El articulo 71 y siguientes CRE, reconoce y eleva a la categoria de derechos constitucionales,
los derechos de la naturaleza, en contra de los cuales estan todas las acciones que impliquen
por espectaculo, diversion o sadismo, algun tipo de tortura o destruccion de los seres que
forman parte de la pachamama, por lo cual es hora de debatir si se debe declarar al Ecuador

libre de espectaculos publicos en los que se mate a los animales por simple diversion.?®
La tercera pregunta fue formulada de esta manera:

3.- Con la finalidad de evitar la muerte de un animal por simple diversion, ¢Esta usted de
acuerdo en prohibir, en su respectiva jurisdiccion cantonal, los espectaculos publicos

donde se mate animales?

SI( ) NO( )

o El cuarto planteamiento tiene como finalidad consultar a los ciudadanos si estan
de acuerdo con que se prohiba la difusién de programas y mensajes televisivos que tengan
contenido violento; teniendo en consideracion que la television constituye el medio de
comunicacion masiva mas importante, que debe “... servir de orientador positivo de la
sociedad, papel que muchas veces no cumple puesto que en la produccién de mensajes se
prioriza las ganancias de los grandes grupos de la industria del entretenimiento... 29 Ep

virtud de aquello, se propuso consultar lo siguiente:

4.- Con la finalidad de evitar los excesos en los medios de comunicacion, ¢Esta usted de

acuerdo que se dicte una ley de comunicacién que cree un Consejo de Regulacién que

27 bidem.
28 |hidem.

29 Ipidem.
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norme la difusion de contenidos en la television, radio y publicaciones de prensa escrita,
gue contengan mensajes de violencia, explicitamente sexuales o discriminatorios; y que

establezca los criterios de responsabilidad ulterior de los comunicadores o los medios

emisores?
SI( ) NO( )
° Finalmente, el Presidente afirma que “/s/iendo el delito un fenémeno social

mas que un problema normativo, hay que combatir las causas estructurales del mismo, que
tienen cimentadas sus raices en la profunda desigualdad (...) que ha generado una inmensa
brecha entre los sectores mas opulentos y los mas excluidos del desarrollo... 200 En este
sentido, manifiesta que un ejemplo de lo aseverado es el incumplimiento de los duefios del
capital respecto de sus obligaciones, particularmente la falta de el pago en las aportaciones
para la seguridad social. Bajo tal consideracion, en aplicacion del derecho a la igualdad
formal, material y no discriminacion, contenido en el numeral 4 del articulo 66 de la
Constitucién, asi como se sanciona al trabajador cuando dispone fraudulentamente de los
fondos de la empresa en la que presta sus servicios, bajo la figura del abuso de confianza, el
Presidente Correa manifiesta que los empleadores deben responder, asimismo, por su
responsabilidad cuando omiten afiliar al seguro social obligatorio a los trabajadores, por
cuanto estan disponiendo y aprovechandose fraudulentamente de dinero que no les pertenece.
“[P]or lo que consider[a] que debe preguntarse al pueblo ecuatoriano si estd de acuerdo en
tipificar como delito esta conducta reiiida con la ley, la justicia social y el derecho. 281 A el

ultimo cuestionamiento propuesto reza de la siguiente forma:

5.- Con la finalidad de evitar la explotacion laboral, ;Esta usted de acuerdo que la no
afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de trabajadores en relacién de

dependencia sea considerada delito?

SI( ) NO ()

260 Ihidem.

281 Ibidem.
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4.2 Tramitacion ante la Corte Constitucional

Como se expreso con anterioridad, el oficio No. T. 5715-SNJ-11-55, suscrito por el
Presidente Constitucional del Ecuador, ingresé a la Corte Constitucional para el periodo de
transicion el dia 17 de enero de 2011. Con una celeridad poco frecuente en casos sin
trascendencia politica, pero reiterada y acentuada al momento en que el proceso tiene interés
para el Ejecutivo, la Sala de Admision de la Corte avocd conocimiento del oficio al dia
siguiente de su presentacion; asi, el 18 de enero se ordend mediante providencia que, previo a
pronunciarse sobre la admisibilidad, la Secretaria General forme dos expedientes, el uno
acerca de los temas constitucionales y el otro respecto a temas generales. En términos
realmente juridicos, se formd un proceso de control constitucional sobre enmienda

constitucional y otro sobre la convocatoria a plebiscito.

Nuevamente se puso de manifiesto la poco comdn celeridad de la autodenominada
Corte Constitucional para el periodo de transicion, al momento en que admitieron a tramite
ambos procesos. Esto ocurri6 el 19 de enero, cuando la Sala de Admisién conformada por los
Jueces: Dr. Roberto Bhrunis, Dr. Hernando Morales y Dr. Patricio Herrera emitieron los autos
de admision respectivos (Anexo 2 y 3). Ambas providencias, tras la reproduccién literal de las
normas aplicables a los casos, admitieron a tramite los casos por cuanto, a su criterio,
cumplian con los requisitos establecidos en la Constitucion, en la LOGIJCC y en el

Reglamento de Sustanciacién de Procesos.
Sobre lo expresado, se deben puntualizar dos consideraciones:

1) La primera tiene relacion con la celeridad en cuanto a la admision de ambos
procesos. Se debe sefialar que, si bien es cierto que la Corte Constitucional, de conformidad
con el articulo 105 de la LOGJCC, dispone del término de veinte dias para emitir su dictamen,
es importante precisar que en virtud del articulo 74 del Reglamento de Sustanciacion de la
propia Corte, este término aplica desde la recepcidon del proceso en el despacho del juez
ponente; es decir, tras la admision y sorteo de la causa. EI mencionado articulo establece el
término de diez dias para que el juez ponente realice y presente su proyecto de dictamen en la
Secretaria General de la Magistratura, y diez dias més para que el Pleno lo resuelva.
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En este sentido, queda descartado que la celeridad en cuanto a la admision de los
procesos haya respondido a cumplir con el término previsto en la Ley. Ahora bien, este acapite
de la investigacion no pretende considerar como aspecto negativo que la Corte en transicion
haya actuado con celeridad, pues al contrario, esa es su obligacion. Lo discutible y negativo es
que aquella celeridad s6lo se aplique para la admisién de ciertos procesos, y que la razén,
como en el presente caso, sea beneficiar al Ejecutivo, por el alto interés que el Presidente de la

Republica tenia para realizar la consulta popular lo mas pronto posible.

De la misma forma que el Presidente Correa mantuvo un legitimo interés en que se
tramite en un tiempo razonable su causa, los miles de ciudadanos que acuden al maximo
organismo de justicia constitucional en bldsqueda de que sus derechos sean tutelados, esperan
el mismo tratamiento. Caso contrario el dérgano llamado a garantizar el respeto de las
disposiciones constitucionales, estaria practicando un trato discriminatorio, conculcando, de
esta forma, el derecho a la igualdad de las personas, y el derecho a recibir una adecuada

proteccién y tutela juridica respecto a vulneraciones en su contra.

A manera de ejemplo, podemos observar casos como los siguientes, donde las
demandas fueron analizadas por la Sala de Admision varios meses después de su ingreso a la
Corte. El caso No. 1132-11-EP ingresoé a la Corte el 5 de junio del afio 2011; el caso No. 1144-
11-EP ingresé el 5 de julio del 2011; el caso No. 1275-11-EP ingreso el 26 de julio del 2011;
el caso No. 1366-11-EP lo hizo el 8 de agosto del mismo afio; y el caso signado con el nimero
1418 ingresé a la Corte el 16 de agosto del 2011. Todos ellos fueron tratados por la Sala de
Admision en las sesiones del 24 y del 27 de abril del afio 2012; es decir, entre 8 y 10 meses
después de su ingreso en la Corte Constitucional. EI caso No. 0737-11-EP, que ingresé a la
Corte el 4 de mayo del 2011, se lo analiz6 en la Sala recién el 24 de mayo del 2012, y la
decision fue que se aclare en el término de 5 dias; en otras palabras, a la Sala le tomé cerca de
un afio determinar que la demanda no estaba clara. Por supuesto estos casos no tenian un

interés politico que motive su rapida resolucion.

Lamentablemente, esta fue la ténica que mantuvo la Corte Constitucional transitoria,
cuya agenda estuvo definida en funcion al interés politico, actuando sin dilaciones en ciertas

causas Y retardando injustificadamente la tramitacion y resolucién de otras.
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2) Ahora, en cuanto al segundo aspecto que merece ser destacado, éste se refiere a
la admision de procesos cuya finalidad sea dictaminar la constitucionalidad o no de consultas
populares, enmiendas y reformas constitucionales. El articulo 10 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, determina cuales
procesos constitucionales estan sujetos a admision. Entre ellos se encuentran el control
constitucional de enmiendas, reformas y cambios constitucionales, asi como de consultas
populares. En concordancia, el articulo 74 del mismo cuerpo reglamentario, sefiala que la
admision de estas causas se la realizara de la misma forma que en los otros procesos
constitucionales que requieren ser admitidos previo al sorteo del juez sustanciador. Cabe
sefialar que ni en la Constitucién ni en la Ley de Garantias Jurisdiccionales se establece que el
control previo sobre las convocatorias a consultas populares y sobre las enmiendas y reformas

constitucionales, deban ser conocidos por la Sala de Admision.

En este sentido, tras observar la fundamentacion que consta en ambos autos de
admision dentro del caso objeto de estudio, se colige que la admision en este tipo de procesos
es totalmente innecesaria, pues claramente se puede concluir que al ser un control previo,
obligatorio y automatico, que no reviste de ningln requisito de procedibilidad mas que su
simple existencia, lo que realiza la Sala de Admisién es una escueta confirmaciéon de lo
dispuesto en la Constitucion, es decir, ratifica que al ser un proyecto de enmienda, por una
parte, y de consulta popular, en la otra, de conformidad con los articulos 104, 438 numeral 2, y
443 de la Constitucion de la Republica, se requiere del dictamen previo y vinculante de la

Corte Constitucional.

Efectivamente, la Corte Constitucional debe verificar el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la Constitucion y en la Ley en el caso de las enmiendas y consultas populares,
sin embargo, esto es parte propiamente del control previo de constitucionalidad, por lo que la
admisibilidad, tal como se encuentra establecida, pierde utilidad. En mi criterio, la disposicion
reglamentaria que obliga a la Sala de Admisién a tramitar el control sobre las enmiendas y
consultas populares, no es funcional por estar incompleta, pues si se establece la necesidad de
admision, al menos deberian estar regulados que requisitos debe verificar la Sala de Admision

y que esto no constituya un pronunciamiento previo del fondo. Otro aspecto que refuerza este
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criterio es que ninguno de los procedimientos de control previo de constitucionalidad
reconocidos en la Constitucion requieren de admision, es decir, el control sobre los tratados
internacionales y sobre las objeciones presidenciales por inconstitucionalidad de los proyectos
de ley, son sorteados directamente para determinar el juez ponente, sin necesitar del dictamen
de admisibilidad.

Situacion similar ocurre en las consultas sobre la constitucionalidad de normas que,
dentro de casos concretos, solicitan los jueces que los tramitan. Estos procesos no requieren
pasar por la Sala de Admisidn, sino que son sustanciados directamente a través del sorteo de

un juez ponente, para su futura resolucion por el Pleno de la Corte.

No obstante, dentro de este caso, por estar vigente, se cumplié con esta norma, y como

se menciond con anterioridad, se lo hizo sin mayor argumentacion.

Otra consideracion relacionada con la admision, es que la decision que adopto la Sala
de Admision el 18 de enero, sobre ordenar a la Secretaria General la creacion de dos
expedientes, uno sobre asuntos constitucionales y el otro sobre temas generales de la consulta
popular, no esta establecida en ninguna disposicion normativa que rija a la Corte
Constitucional. Claramente el articulo 12 del Reglamento de Sustanciacion, determina que la
Sala de Admision puede admitir, inadmitir, rechazar o disponer que se complete o aclare la
demanda. Como consecuencia, la Sala no estaba facultada para ordenar de oficio la separacion
de los asuntos constitucionales y de los temas generales; debio, por lo tanto, ordenar que el
Presidente de la Republica, como peticionario del dictamen, aclare y reformule la solicitud en
el término de cinco dias, bajo la prevencion de rechazo, tal como lo indica el mismo articulo
12 del Reglamento. En este sentido, como se menciond, en ninguna norma se prevé la
posibilidad de actuar de oficio para separar dos procesos distintos. Al respecto, hay que
recordar que dentro de la esfera pablica, se debe actuar exclusivamente bajo las atribuciones y

facultades que la Constitucion y la Ley confieren®.

262 Conviene recordar lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica: “Art. 226.-
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones
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Aunque el control constitucional, tanto para enmiendas como para consultas populares,
se lo ejerce siguiendo las mismas reglas establecidas en la LOGJCC, se debe enfatizar que son

dos procesos diferentes, cuya finalidad, incluso, es distinta.

El criterio de la Sala de Admision, respecto a procesos que equivocan la via, ha sido la
inadmision. Sin embargo, como se observa, la Sala de Admision respecto al presente caso,
actuo de oficio para dar viabilidad una causa mal planteada, la cual contenia dos procesos
diferentes en la misma solicitud. Una vez mas queda en evidencia el trato diferenciado y
preferente que ha recibido el Ejecutivo en la tramitacion de procesos en la Corte

Constitucional de transicion.

La Corte, por tanto, “... folero que el Presidente haya mezclado, en un mismo
documento juridico, la solicitud de revision constitucional de la convocatoria a consulta
popular con la solicitud de control constitucional de un proyecto de enmienda, a pesar que

ello no era lo técnicamente deseable. %

Adicionalmente, sobre la tramitacion de los casos se debe mencionar que después de la
admision, resultaron sorteados como jueces ponentes la Dra. Nina Pacari Vega y el Dr.
Roberto Bhrunis, para presentar sus proyectos de dictamen sobre las enmiendas y consulta

popular, respectivamente.

Finalmente, por la importancia de la consulta popular, entendida como referéndum y
plebiscito, se realizaron audiencias pubicas con una participacion masiva de distintos grupos

sociales, académicos, profesionales, empresarios, entre otros.

para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.”

263 ) uis Fernando Torres. La dimension constitucional de la consulta popular. En Luis Fernando Torres
(Editor). Debate Constitucional con Jurisprudencia. Quito, Editora Juridica Cevallos. 2012. p. 168.
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4.3 Argumentacion juridica y decision de la Corte Constitucional en
los dictdmenes: 001-11-DCP-CC y 001-11-DRC-CC, en el gjercicio

de su control de constitucionalidad

Dentro de esta seccion se analizaran, de manera critica, los argumentos sostenidos por
la mayoria de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, en los dictamenes tanto del
proyecto de referéndum para enmendar la Constitucion, como de la convocatoria al plebiscito,
mal llamada consulta popular. Ambos dictamenes se encuentran publicados en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 391 del 23 de febrero de 2011 (Anexo 4).

Cabe recalcar que el informe de la Dra. Nina Pacari, a quien le correspondi¢ estudiar el
proyecto de enmienda, no fue tomado en cuenta en el Pleno de la Corte Constitucional, pues
en la sesién que se discutieron ambos casos, el Dr. Patricio Herrera, juez de la Corte, present6
un informe alternativo, que finalmente fue el proyecto discutido y aprobado por la mayoria de
magistrados. Se presentaron, no obstante, votos salvados por parte de los Doctores Hernando

Morales, Alfonso Luz, y de la Doctora Nina Pacari.

Acerca de la convocatoria a la consulta popular propuesta por el Presidente de la
Republica, varios jueces salvaron su voto. Asi, los Doctores Alfonso Luz, Hernando Morales y
Doctora Nina Pacari, presentaron su voto salvado respecto a las preguntas 1, 2, 3, 4 y 5.
Mientras que el Dr. Manuel Viteri salvd su voto en las preguntas 2, 3 y 5.

4.3.1 Enmienda a la Constitucion mediante Referéndum- Dictamen No.
001-11-DRC-CC

Ambos casos seran analizados utilizando el mismo formato empleado en cada

dictamen.

4.3.1.1 Competencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional para el periodo de Transicion citd varias normas

constitucionales y legales sobre su competencia respecto al control previo en el caso de
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consultas populares, pues invocd las normas contenidas en los articulos 104 y 438 de la
Constitucion, y 127 de la LOGJCC.

No obstante, la alta Magistratura debid referirse a la disposicion constitucional del
articulo 443, en razon de que aquella norma faculta a la Corte a pronunciarse sobre el
procedimiento que debe seguir una enmienda o reforma constitucional. Al parecer esta
imprecision de la Corte transitoria se debe a que copid textualmente la misma consideracion
sobre su competencia en los dos dictamenes, ya que se puede observar la fundamentacion
sobre la competencia en el plebiscito y se concluye que es la misma utilizada para la enmienda
a la Constitucién. Es lamentable que la propia Corte confunda los dos procedimientos ya que,
si bien tienen normas comunes, no es menos cierto que tienen sus particularidades reconocidas

expresamente en la Constitucion y en la LOGJCC.

No es sino al final de aquel acapite que la Corte cita el articulo 99 de la LOGIJCC y

determina que es competente para resolver sobre la propuesta de referéndum.

4.3.1.2 Sobre el control del cumplimiento de reglas procesales para la

realizacién de la convocatoria a referéndum (art. 103 LOGJCC)

Al respecto de las reglas procesales, en primer lugar la Corte identificd que el oficio
enviado no es el decreto de convocatoria a referéndum, sino que es un acto administrativo®®*,
cuya finalidad es hacer conocer a la Corte la propuesta de enmienda para que ésta estudie su

constitucionalidad.

En ejercicio del control previo de constitucionalidad que establece el articulo 103 de la

LOGJCC, la Corte evalu6 los siguientes aspectos:
4.3.1.2.1 Acerca del procedimiento seguido por el Ejecutivo

Sobre el procedimiento seguido por el ejecutivo, la Corte se limit6 a ratificar el criterio

de la Sala de Admisidon respecto a la existencia de dos procedimientos. Después de aquel nulo

264 Este aspecto sera fundamental para analizar posteriormente la decision de la Corte.
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razonamiento, la Corte afirmé que no ha existido incumplimiento de las reglas procesales, sin
haber detallado cuéles son aquellas reglas procesales. Nada menciond sobre la facultad del

Ejecutivo de reformar la Constitucion.
4.3.1.2.2 Acerca de la legitimidad del convocante

En este apartado la Corte Constitucional en transicion argumenta que una de las
atribuciones del Presidente de la Republica es convocar a consulta popular, de conformidad
con el numeral 14 del articulo 147 de la Constitucion, por aquella razén, afirma que se ha
cumplido la legitimacion en la presente causa. Nuevamente se evidencia un error causado por
haber copiado textualmente los mismos fundamentos y consideraciones que correspondian
para el estudio del plebiscito, dentro del control de cumplimiento de las reglas procesales del
referéndum. Si se examinan ambos dictamenes se puede observar facilmente la reproduccion
total de estos considerandos, sin diferenciacion alguna. Una ligereza que no es propia de una

alta Corte de justicia constitucional.

Dentro de esta seccion correspondia analizar la facultad que consta en el articulo 441
de la Constitucion, sobre la enmienda constitucional que puede solicitar el Presidente de la

Republica a través de un referéndum.
4.3.1.2.3 Acerca de la garantia plena de los electores

La Corte refiere que para garantizar la claridad y lealtad de los actos preparatorios, se
evaluara de manera formal a los considerandos generales, las frases introductorias y el

cuestionario, debido a que:

... el control aqui planteado excluye un examen material de las cuestiones objeto del presente
pronunciamiento, dejando a salvo la posibilidad del control abstracto posterior respecto de las
disposiciones juridicas que se generaran o de las medidas que se adopten como resultado del

plebiscito.”®

2% Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DRC-CC. Juez Ponente:
Patricio Herrera. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 del 23 de febrero de 2011.p 39.
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Es decir, la Corte Constitucional en transicion reitera su criterio de realizar un control
estrictamente  formal, y dejar al control materia a posteriori cualquier eventual
inconstitucionalidad que surja de una consulta popular o enmienda. Sin embargo, esta
precision es inexacta para el caso de enmiendas o reformas constitucionales, pues, como se ha
sefialado, la finalidad de este control es determinar el procedimiento adecuado para cada
propuesta, para que sea tramitada mediante enmienda, reforma o a traves una Asamblea
Constituyente, y para ello se requiere que la Corte analice el contenido del proyecto de
enmienda. Caso contrario, como podria identificar la Corte si existe restriccion a derechos y
garantias, si la enmienda altera el caracter y elementos del Estado, la estructura fundamental
de la Constitucion, o si modifica el procedimiento de reforma de la Constitucion.

Llama aun mas la atencién que la Corte sostenga y defienda aquella postura, pero que
en el dictamen, como se verd méas adelante, realice un control que, a pesar de la
superficialidad, tiene las caracteristicas de control material y no formal, por cuanto analiza el

fondo de las enmiendas.

4.3.1.3 Sobre el control constitucional del cuestionario

4.3.1.3.1 De las frases introductorias

La Corte Constitucional para el periodo de transicion menciona que los considerandos
que introducen las preguntas en el presente caso, estdn compuestos por: considerandos
generales y frases introductorias.

Asi, en virtud de lo establecido en el articulo 104 de la LOGJCC, la Corte, respecto a
las frases introductorias, debe ejercer su control bajo las siguientes reglas: que no haya
induccion a las respuestas; que el lenguaje utilizado sea comprensible, sencillo y neutro, es

decir, que no contenga cargas emotivas.
En este sentido, la Corte afirma que:

...la‘introduccion a las preguntas debe tener un carécter estrictamente informativo y deben ser

redactadas de manera tal que no induzcan la respuesta al votante y tampoco deben incluir
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informacién parcial o engafiosa, que pueda viciar la voluntad politica de los sufragantes,

expresadas en las urnas.”®®

I3

Por esta consideracion, la Corte Constitucional en transicion declaro
inconstitucionales todas las frases introductorias a las preguntas contenidas en la propuesta
de convocatoria, determinando que las mismas deben ser suprimidas, reformadas por un

titulo informativo o descriptivo del contenido de las preguntas. >’

4.3.1.3.2 Control de constitucionalidad sobre las preguntas

Al respecto, la Corte determiné que el control de las preguntas se debia realizar bajos
los siguientes parametros: uso de lenguaje sencillo y neutro; preguntas breves en la medida de

lo posible; que traten un solo tema; y, no deben ser superfluas o inocuas.
En este punto, la Corte Constitucional en transicion sostuvo que:

El lenguaje sencillo implica que sea facilmente comprensible por cualquier persona al
momento de votar; la neutralidad se refiere a que esté exento de carga emotiva o valorativa; la
brevedad se concreta cuando la pregunta es expresada con economia de lenguaje y debe
referirse a un solo tema, o excepcionalmente pueden contener mas de un tema, o
excepcionalmente pueden contener mas de un tema si estos estan interrelacionados, y que no
sean superfluas implica que tengan utilidad practica, lo que quiere decir que cumplan con las

finalidades propuestas en la motivacion.?®®

A continuacion, la Corte revisé cada una de las preguntas propuestas, de la siguiente

manera:

1) Preguntal

2% Ihidem. p. 40.
7 Ibidem. p. 40.

2%8 |bidem. p. 40.
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La Corte Constitucional, en cada cuestionamiento, verifico inicialmente que la
pregunta cumpla los requisitos desde el punto de vista formal. En este sentido, acerca de la
pregunta 1, la Corte sefiala que formalmente ésta supera “... el test contenido en los numerales
1y 2 del articulo 105 de la LOGJCC, porque cumple con los estandares de claridad, sencillez
y concision, interroga al pueblo sobre una sola cuestion y cumple con los objetivos planteados
en su motivacion. %

Después de ello, contradiciendo lo afirmado previamente en el punto referente a “la
garantia plena de los electores”, la Corte realizé también un control material respecto a cada
pregunta. Aspecto que resulta necesario si se pretende, como es debido, determinar el
procedimiento adecuado para la propuesta de enmienda; pero que fue negado expresamente

por la propia Corte en los considerandos del dictamen.

A pesar de la contradiccion expuesta, considero fundamental que la Corte verifique
materialmente la constitucionalidad de las propuestas de enmiendas y reformas
constitucionales, pues, sin perjuicio del control a posteriori a que habria lugar, se debe tener
presente que la finalidad del control previo o preventivo es precisamente evitar que una
disposicion, en este caso, una propuesta de enmienda sea puesta a consideracion de la
ciudadania si ésta tiene un vicio de inconstitucionalidad, si las reformas se exceden de las
limitaciones implicitas al poder constituyente, o sin determinar acertadamente el proceso que

debe seguir, en virtud de los articulos 441, 442 y 444 de la Constitucion.

Ahora, sobre la primera pregunta, la Corte indica que ésta tiene como objetivo
consultar a los ciudadanos si estan de acuerdo en cambiar los plazos razonables para la
caducidad de la prision preventiva, de conformidad con el Anexo 1. Mientras que dicho anexo
propone lo siguiente: que sea la ley la que establezca los plazos para la caducidad de la prision
preventiva, que la gravedad del delito y la complejidad de la investigacion constituyan
parametros para establecer los plazos; y, que cuando se excedan aquellos plazos reconocidos

en la ley, opere la caducidad.

29 |bidem. p. 40.
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Para la Corte, en ejercicio del control material, no existe relacion de causalidad directa

entre la pregunta y el anexo, por el siguiente motivo:

... la pregunta no tiene correspondencia con el anexo, pues, mientras se pregunta al soberano si
consiente en cambiar los plazos razonables, lo que se modificaria en la Constitucion es, tanto la
remision al legislador para que éste establezca dichos plazos, como una identificacion de
parametros para la definicion de dichos plazos y de caducidad de la prisién preventiva.?

Asi, la Corte recuerda que la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido como parametros a ser examinados para la prision preventiva, los siguientes: “a)
la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las

. . .. 271
autoridades judiciales.”

En tal virtud, se establecio que:

... los plazos vienen a ser parametros auxiliares que complementan los parametros principales,
por lo que bien pueden estar en la constitucién o en la ley, sin que vulnere derecho alguno; o
bien podrian, eventualmente, mantenerse, aumentarse o disminuirse, aplicando criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, o inclusive podrian desaparecer en razén de la eficiencia del
sistema penal para determinar las correspondientes responsabilidades penales en cada caso. En
cambio, son los parametros principales los que deben ser correspondientes con la constitucién

y las normas internacionales, pues, al no serlo, las estarian violando.

Es decir, para la Corte Constitucional los Unicos parametros validos respecto a la
aplicacion de medidas privativas de libertad, previo a la sancion, son los establecidos por la
Comision, por lo que los aspectos que el Presidente de la Republica considera que deberian ser
parametros, estos son: la gravedad del delito y la complejidad de la investigacion no tienen
correspondencia con ellos, ademas de ser altamente discrecionales “...que abren de manera

. . . . . 272
riesgosa la labor de juezas y jueces a interpretaciones subjetivas.

% Ibidem. p. 41.
! Ibidem. p. 41.

2’2 |bidem. p. 41.
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Consecuentemente, la Corte, “... asumiendo que la voluntad del proponente es
establecer pardmetros adecuados para dar eficacia a la prision preventiva, uno de esos

parametros debe ser, constitucionalizar el dispositivo normativo infra constitucional

273 en el articulo 1 de la Ley interpretativa®* del articulo 169 del Cédigo de

275
I

constante...

Procedimiento Penal“™, publicado en el segundo suplemento del Registro Oficial No. 194, del

2”3 |bidem. p. 41.

214 «Art. 1.- Interprétase el articulo 169 del Cédigo de Procedimiento Penal en el sentido de que si no
pudiera realizarse la audiencia de juzgamiento por inasistencia de los imputados, de los testigos
considerados indispensables para la resolucion del caso, de los peritos, de los intérpretes o de los
abogados defensores de los acusados, es decir por causas no imputables a la administracion de justicia,
dicha inasistencia suspendera ipso jure el decurso de los plazos determinados en el articulo materia de
esta interpretacion, hasta la fecha en que efectivamente se realice la audiencia de juzgamiento. Lo
anterior sin perjuicio de la necesaria constancia procesal respecto de la suspension en cada expediente
por parte del respectivo Secretario.

No se considerara, por consiguiente, que ha excedido el plazo de caducidad de prision preventiva
cuando el imputado, por cualquier medio, ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento
mediante actos orientados a provocar la caducidad de la prisién preventiva.”

27> «Art. 169.- Caducidad de la prisién preventiva.- La prision preventiva no podra exceder de seis
meses, en las causas por delitos sancionados con prision, ni de un afio, en delitos sancionados con
reclusion.

En ambos casos, el plazo para que opere la caducidad se contarad a partir de la fecha en que se hizo
efectivo el auto de prision preventiva.

Si se excedieren esos plazos, la orden de prision preventiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad
del juez de garantias penales que conoce la causa.

Cuando se excedieren los plazos dispuestos por las normas constitucionales y del Cddigo del
Procedimiento Penal y se produjere la caducidad de la prisién preventiva, concediéndose, como
consecuencia de ello la libertad de quien se halle efectivamente privado de ella, el Juez de garantias
penales o Tribunal de Garantias Penales competente, remitir4 obligatoriamente e inmediatamente el
expediente completo de cada caso al Consejo Nacional de la Judicatura, 6rgano que llevara un registro
individualizado de estos hechos.

Si no pudiera realizarse la audiencia de juzgamiento por inasistencia de los imputados, de los testigos
considerados indispensables para la resolucion del caso, de los peritos, de los intérpretes o de los
abogados defensores de los acusados, es decir por causas no imputables a la administracion de justicia,
dicha inasistencia suspendera ipso jure el decurso de los plazos determinados en este articulo hasta la
fecha en que efectivamente se realice la audiencia de juzgamiento. Lo anterior sin perjuicio de la
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19 de octubre de 2007. Esta disposicion se refiere a la suspension del transcurso de los plazos
establecidos para la caducidad de la prisién preventiva, cuando la persona imputada ha
provocado la caducidad, es decir, cuando la demora no sea responsabilidad de la
administracion de justicia. Dicho de otra forma, la Corte considera que si la finalidad es dotar
de eficacia a la prisioén preventiva, se debe otorgar el rango constitucional a una disposicion

legal como la citada.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional para el periodo de transicién “...
haciendo uso de su facultad interpretativa, y en ejercicio del control de constitucionalidad,

2,276

modifica la pregunta y el anexo...”*"”, en los siguientes términos:

PREGUNTA 1

¢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 prision preventiva cuando ésta

necesaria constancia procesal respecto de la suspensién en cada expediente por parte del respectivo
secretario.

No se considerara, por consiguiente, que ha excedido el plazo de caducidad de prisién preventiva
cuando el imputado, por cualquier medio, ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento
mediante actos orientados a provocar la caducidad de la prision preventiva.

Lo sefialado en los incisos precedentes comprende las actuaciones unilaterales del imputado o acusado
cuando, con deslealtad procesal provoquen incidentes o dilaciones al trdmite del proceso que no
correspondan al derecho de impugnacion a una resolucion o sentencia, o incumplan en forma
deliberada las disposiciones del Juez de garantias penales o Tribunal de Garantias Penales para que se
presenten a las audiencias legalmente convocadas y notificadas, evidenciando la intencion de retardar
el desarrollo normal del proceso para beneficiarse de una futura declaratoria de caducidad.

Para la determinacion de dicho plazo tampoco se computara el tiempo que haya transcurrido entre la
fecha de interposicion de las recusaciones y la fecha de expedicidn de los fallos sobre las recusaciones
demandadas, exclusivamente cuando éstas hayan sido negadas.

Producida la caducidad de la prision preventiva, en la misma providencia que la declare el juez de
garantias penales dispondrd que el procesado quede sujeto a la obligacion de presentarse
periddicamente ante el juez de garantias penales y la prohibicidn de ausentarse del pais, o0 una sola de
estas medidas si la estimare suficiente, para garantizar la inmediacion del procesado con el proceso.”

2’% |bidem. p. 41.
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ha sido provocada por la persona procesada y que permita sancionar las trabas irrazonables en
la administracién de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos o servidores de

6rganos auxiliares de la funcion judicial, como se establece en el anexo 1?
ANEXO 1

La orden de prision preventiva se mantendra vigente y se suspenderd 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
organos auxiliares, se considerara que estos han incurrido en falta gravisima y deberén ser

sancionados de conformidad con la ley.

Por tanto, la Corte Constitucional “asumi6” la voluntad del Presidente Rafael Correa, y
haciendo uso de su facultad de “interpretacion”, en ejercicio del control constitucional,
modifico la pregunta sustancialmente. Esto se verifica claramente en razon de que tal como se
reformulé la pregunta por parte de la Corte, el proposito de la misma se limitd a
constitucionalizar una norma legal vigente, la cual consagra la suspension del plazo para que
opere la caducidad de la prision preventiva, cuando la dilacion sea por responsabilidad del
imputado. Mientras que cuando la demora sea causada por operadores judiciales, se establece

que éstos seran sancionados.

Es facil advertir que la finalidad propiamente dicha del Presidente de la Republica,
mediante la pregunta 1 del referéndum y su respectivo anexo, era que la ley modifique los
plazos y condiciones de la caducidad de la prision preventiva. Al contrario de lo que pudo
“asumir” la Corte Constitucional, al formular una cuestion diferente que propone sancionar a
los funcionarios judiciales por dilaciones en procesos penales, y suspender los plazos para que

opere la caducidad, cuando haya sido el imputado quien retarde el proceso.

Por otra parte, la funcionalidad de constitucionalizar aquella norma legal, desde todo
punto de vista, es cuestionable. Con acierto, Agustin Grijalva afirma que, mediante la

(13

reformulacion de la pregunta, realizada por la Corte, la pregunta dejo de ser
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inconstitucional aunque viene a resultar innecesaria al plantear una normativa actualmente
29277

vigente.
En este punto, previo a continuar el andlisis de las preguntas, se debe hacer un
paréntesis para descifrar el origen juridico de la potestad de la Corte para modificar preguntas

contenidas en un acto administrativo sujeto a control previo de constitucionalidad.

1.1) El asumir e interpretar como fundamento de la Corte Constitucional para
modificar las preguntas.

El punto medular en este andlisis debe ser determinar de donde nace la facultad de la
Corte Constitucional, por la cual puede “asumir” la voluntad del proponente de una enmienda.
Respecto a esta consideracion, vale destacar que no existe norma alguna, ni en la Constitucion
ni en la LOGJCC, que establezca como una atribucion de la Magistratura la de asumir la

intencion o voluntad de uno de los legitimados activos en la sustanciacion de un proceso.

El término “asumir”, segiin la Real Academia de la Lengua Espaiola, entre sus
acepciones significa “hacerse cargo, responsabilizarse de algo.”*"® Dicho de otro modo, en el
presente caso la Corte Constitucional al “asumir”, se hizo responsable de la voluntad o
intencion de la enmienda propuesta por el Presidente. Sin embargo, no es admisible que el
organo jurisdiccional “asuma” una postura o voluntad de una de las partes para resolver un

proceso.

En este sentido, la LOGJCC, en su articulo 4, establece los principios procesales de la
justicia constitucional. Entre estos principios se encuentra, en el numeral 9, el principio de

motivacién, el mismo que determina lo siguiente:

Art. 4.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios procesales:

2T Agustin Grijalva. Consulta Antigarantista. En Revista Ruptura No. 54. Op. Cit. p. 510.

218 Consultado el 25 de octubre de 2012. Disponible en
http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=uU6h23sA8DXX20ipPB2q
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9) Motivacién.- La jueza o juez tiene la obligacion de fundamentar adecuadamente sus
decisiones a partir de las reglas y principios que rigen la argumentacion juridica. En particular,

tiene la obligacién de pronunciarse sobre los argumentos vy razones relevantes expuestas

durante el proceso por las partes y demds intervinientes en el proceso. (El subrayado es

personal)

En consecuencia, la Corte Constitucional, como organismo encargado de la justicia y
control constitucional, debié dictaminar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la
propuesta de enmienda, tomando en cuenta los argumentos presentados por las partes, dicho
de otra manera, debi6 evaluar la argumentacién esgrimida por el Presidente, sin asumir nada,

pues aquello desnaturaliza la labor de un juez imparcial.

Sobre la misma cuestion se desprende otro punto que merece ser analizado. Se trata de
la facultad interpretativa de la Corte Constitucional. Segun lo establecido en los articulos 429
y 436, numeral 1 de la Constitucion, la Corte Constitucional es el maximo organismo de
interpretacion constitucional y de tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
el Ecuador. De esta forma, a partir de una definicion amplia de interpretacién, ésta constituye
una actividad de valoracién y decision, donde se entrega a una norma el sentido y alcance
reconociendo que “... cada texto puede tener una pluralidad de lecturas e interpretaciones,

todas legitimas... 219

Como consecuencia, la interpretacion que realiza la Corte Constitucional, lo hace
evidentemente respecto a las normas constitucionales, sean reglas, principios o valores, o
sobre normativa vigente para adecuarla a la Constitucion. Resulta injustificado que la Corte
alegue el ejercicio de su facultad interpretativa para modificar una pregunta constante en un
acto administrativo planteado por el Eco. Rafael Correa. Peor aun en el marco del control

constitucional.

2% Juan Montafia Pinto. La interpretacion constitucional: variaciones de un tema inconcluso. En Dunia
Martinez (Editora). Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana. Quito, Corte Constitucional
para el periodo de transicion. 2011. p. 203.
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Nuevamente se constata que la Corte no debid, bajo ningin supuesto, modificar una
pregunta que consta en un simple oficio enviado por el Presidente de la Republica arguyendo
el ejercicio de su facultad interpretativa y por asumir su voluntad. Debi0, por tanto, dictaminar

la inconstitucionalidad de la pregunta, si ese era el caso.

A pesar que no existid6 motivacion sobre el por qué la interpretacion de la Corte
justifica la reformulacion de las preguntas, se podria intuir que se lo hizo en virtud de varios
principios sobre el control abstracto de constitucionalidad constantes en la LOGJCC?®. Sin
embargo, como se verd, ninguno de ellos es aplicable para el caso de un acto administrativo

sujeto a control previo de constitucionalidad.

El articulo 76 de la LOGJCC, prevé varios principios y reglas generales del control
abstracto de constitucionalidad. Entre ellos encontramos a los siguientes:

° Permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico

Establece que el control de constitucionalidad tendrd como finalidad permitir la

permanencia de las disposiciones en el ordenamiento juridico.

° Interpretacion conforme

De conformidad con este principio, se determina que:

Cuando exista una interpretacion de la disposicion juridica que sea compatible con las normas
constitucionales, no se declarara la inconstitucionalidad y en su lugar se fijara la interpretacién
obligatoria compatible con aquella. De igual modo, cuando una parte de una disposicion

juridica la torne en su integralidad inconstitucional, no se declarara la inconstitucionalidad de

280 Sj bien no constan ninguno de los principios que se desarrollaran como sustento del dictamen 001-
11-DRC-CC, una autoridad de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, quien prefirid
reservar su identidad, confirmé que el fundamento para haber reformulado las preguntas surgi6 en base
a los principios contenidos en el articulo 76, numerales 4, 5y 6 de la LOGJCC.
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toda ella, sino que se invalidard la parte inconstitucional y dejara vigente la disposicion asi

reformada.?!

° Declaratoria de inconstitucionalidad como Gltimo recurso

Este principio sostiene que se declarard la inconstitucionalidad de una norma,
exclusivamente cuando ésta sea opuesta a la Constitucion, y no exista una

interpretacion que la adecue al ordenamiento constitucional.

Como se desprende de los principios enunciados, éstos tienen como propdsito
consagrar un sistema de control abstracto en el cual la expulsion de una norma del
ordenamiento juridico, por contrariar la Constitucion, opere como ultimo recurso; es decir,
evitar declarar inconstitucional una disposicion sin antes procurar una interpretacion conforme

al texto constitucional.

Respecto a esto se debe hacer un reparo. El control abstracto, segun el articulo 75
numeral 3, literales b) y ) de la LOGJCC, incluye el control previo tanto de las convocatorias
a referéndum como a consultas populares. Por tanto, una primera lectura nos llevaria a
concluir que los todos los principios generales constantes en el articulo 76 ibidem, son
aplicables para esas modalidades de control. Sin embargo, un estudio con mayor detenimiento
nos lleva a determinar que varios de aquellos principios serian contradictorios si se aplicaran
al control previo, ya que los mismos tienen como finalidad la permanencia de normas en el
ordenamiento juridico, dicho de otro modo, parten de la vigencia de una disposicion. Mientras
tanto, el control preventivo tiene como objetivo evitar que una norma o acto, que no esta
vigente, surta efectos si es que adolece de un vicio de inconstitucionalidad. En tal virtud, los
principios antes enunciados no pueden ser aplicados para el control previo, por cuanto no

existe coherencia si se analiza la finalidad de dicho control.

Suponer lo contrario seria desnaturalizar el control preventivo, en razén de que al

aplicar aquellos principios gque tienen como finalidad la declaratoria de inconstitucionalidad

%81 ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 76, numeral 5.
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como ultimo recurso, impediria ejercer adecuadamente un control constitucional previo, que
por su parte, tiene como proposito no permitir la entrada en vigencia de disposiciones

inconstitucionales.

Ahora bien, para finalizar las consideraciones sobre la pregunta 1 y la actuacion de la
Corte sobre la reformulacion de la misma, se debe puntualizar enfaticamente que bajo ningln
concepto la Corte Constitucional se encontraba facultada para modificar las preguntas. Es
deber de dicho organismo dictaminar la constitucionalidad o no del acto administrativo que le

es remitido, pero no debia, por tanto, adecuarlo al marco constitucional.
2) Pregunta 2

Respecto a la segunda pregunta, la Corte determina que ésta supera el test contenido en
los numerales 1 y 2 del articulo 105 de la LOGJCC, por lo tanto, cumple desde el punto de

vista formal.

Con relacion al control material, la Corte Constitucional para el periodo de transicion
afirma que la propuesta del presente cuestionamiento tiene como proposito enmendar dos
numerales del articulo 77 de la Constitucién. En primer término, se plantea modificar el
tiempo de detencion en caso de delitos flagrantes sin formula de juicio, de 24 a 48 horas; y
ademas se busca modificar el régimen de sustitucién de medidas cautelares a aquellos delitos

cuya tramitacion sea establecidos en la ley, mediante procedimientos especiales.

Bajo tales consideraciones, la Corte reiter6 que los plazos son pardmetros auxiliares, y
sostuvo que para su modificacion se requiere el respaldo de suficientes razones que legitimen
su cambio. De este modo, “... [e/xaminados los considerandos justificativos, [la] Corte no
encuentra excusa constitucional razonable para proceder al cambio del tiempo en que una

persona pueda ser detenida en caso de delito flagrante. 282

282 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DRC-CC. Juez Ponente:
Patricio Herrera. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 del 23 de febrero de 2011.p 42.
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Mientras que acerca de la segunda modificacion que se propone, la Corte recuerda que
la Constitucion establece que los jueces pueden sustituir las medidas privativas de la libertad,
ya que el objetivo de las medidas cautelares es la efectiva marcha del proceso, la preservacion
de la prueba, la integridad de los participantes en el proceso penal y la ejecutabilidad de la

sentencia.
Por esto, la Corte afirmé que:

En la praxis, (...) el articulo 77 numeral 1 de la Constitucion tiene una errada aplicacion por
parte de algunos jueces, lo que ha generado, en ciertas ocasiones, una discrecionalidad
injustificada al momento de sustituir una medida por otra. Dicha lectura se manifiesta cuando
los jueces aplican el articulo 77 numeral 1, sin observar los requisitos y condiciones
establecidas en la ley; cuando en realidad dicho articulo manifiesta claramente la obligacion de
los jueces de revisar, en toda ocasion, los motivos que permitan la sustitucion de la prision

preventiva por las medidas cautelares correspondientes.?

Consecuentemente, la Corte sostiene que la naturaleza juridica de las normas
contenidas en los numerales 1y 11 del articulo 77 de la Constitucion, no tienen en caracter de
reglas, al contrario, son principios, es decir mandatos de optimizacion que deben ser regulados

y deben ser aplicados de forma concatenada, pues son principios interrelacionados.

Asi, a juicio de la Corte, la enmienda que plantea esta pregunta “... no puede llevarse a
cabo por el mecanismo previsto en el articulo 441 ni 442 de la Constitucion, ya que implica
una restriccion de derechos y garantias constitucionales. 284

Como consecuencia, en aplicacion de la facultad interpretativa y en el ejercicio del
control constitucional, la Corte replanted la pregunta nuevamente, en esta ocasion, bajo el
argumento de “...asegurar la lectura integral de estos principios y la correcta aplicacion de

las normas de procedimiento que los desarrolla. En ese contexto y para que proceda la via de

?83 Ibidem. p. 42.

284 |bidem. p. 42.
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enmienda sugerida por el Ejecutivo...

forma:

285 se modifico la pregunta y sus anexos de la siguiente

PREGUNTA 2

¢Esta usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a la privacién de la libertad se apliquen

bajo las condiciones y requisitos establecidos en la ley, de acuerdo al anexo 2?
ANEXO 2
El articulo 77 numeral 1 dira:

"La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para garantizar la
comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a una
justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena;
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 formula de juicio por méas de veinticuatro horas. Las
medidas no privativas de libertad se aplicardn de conformidad con los casos, plazos,

condiciones y requisitos establecidos en la ley".
El articulo 77 numeral 11 dira:

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.

Como se observa, nuevamente la Corte adecu6 la pregunta para que, segln su criterio,

pueda ser tramitada por la via de enmienda sugerida por el Ejecutivo. Tras haber realizado,

dentro del estudio de la pregunta 1, una critica fundamentada sobre la atribucién de modificar

la pregunta contenida en un acto administrativo, bajo el supuesto ejercicio del control de

constitucionalidad, solo queda referirse al nuevo contenido de la pregunta. En este sentido, la

%% |bidem. p. 42.
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Corte no permitid la extension del tiempo de detencion, al no existir una correcta motivacion

de la necesidad de hacerlo. Empero, respecto al segundo punto, la Corte:

.. remite a la regulacion de la ley lo que ya esta regulado en la Constitucion. En efecto, la
Constitucion en el articulo 77 numeral 11 ya establece los criterios para la prision preventiva,
la cual se dice debe ser excepcional en tanto el juez, valorando las circunstancias del caso y
condiciones del imputado, debe dictar en lo posible medidas alternativas. La consulta cambia
este carécter excepcional de la prisién preventiva y remite a la ley la regulaciéon de estas
medidas alternativas, disminuyendo las posibilidades de valoracion que daba al juez la

Constitucion.?®

En conclusion, la reformulacion de la pregunta continda siendo inconstitucional, ya
que restringe los derechos de las personas procesadas penalmente, al disminuir la posibilidad
de que se les aplique medidas sustitutivas a la prisién preventiva, por cuanto se suprimié la

aplicacion de forma prioritaria de estas medidas.
3) Pregunta 3

Desde el punto de vista formal, la pregunta 3, segun la Corte Constitucional en

transicion, cumple los requisitos contenidos en el articulo 105 de la LOGJCC.

Ahora, sobre el control material, la Corte analizara la idoneidad de las medidas
planteadas y su conformidad con la Constitucion. El objetivo que busca la enmienda, segun la
Magistratura, es “... la democratizacion del acceso a la propiedad de los medios de
comunicacion y la defensa social contra el conflicto de intereses en su manejo y

.. .y 287
administracion.”

286 Agustin Grijalva. Referéndum vy justicia. Revista Novedades Juridicas. Ediciones Legales. Afio VII,
Numero 58, Abril 2011. p. 14.

287 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DRC-CC. Juez Ponente:
Patricio Herrera. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 del 23 de febrero de 2011.p 43.
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En este sentido, la Corte sostiene que aquel objetivo implicaria una limitacion al
derecho reconocido en el numeral 15 del articulo 66 de la Ley Fundamental, referente a la
libertad de desarrollar actividades econdmicas. Sin embargo, recuerda que en actas de la
Asamblea Constituyente se evidencio la intencion de la Asamblea de “... poner fin a los
tradicionales abusos de ciertos sectores politicos, econdémicos y sociales que llegaron a
apropiarse del Estado como si fiera un bien privado.”*® Este fue el sustento constituyente
que motivé la inclusion del articulo 312 de la Constitucion, a través del cual “... el soberano
decidi6 auto- limitarse en su ambito de autonomia.**°

La Corte considera que para que aquella regla surta efectos reales, se requiere que se
complemente con otras sub- reglas. Por consiguiente, determina que la regulacion planteada
por el Ejecutivo a través de la enmienda, no modifica aquella restriccidn, al contrario, precisa
algunos elementos que viabilizan la aplicacion efectiva, “... tales como circunscribir su
alcance a los medios de comunicacion que tengan capacidad de constituirse en monopolios;

. Lo . . . 1,290
que estos medios tengan un ambito de influencia generalizado.

En conclusién, la Corte Constitucional para el periodo de transicién, afirma que la
enmienda se limita a establecer mecanismos que garantizan la aplicacién efectiva de la norma
constitucional citada. Haciendo uso de su facultad interpretativa, en ejercicio de su control
constitucional, la Corte reformuld la pregunta 3 y su anexo, sin mayor variacién, de la

siguiente manera:
PREGUNTA 3

¢Esta usted de acuerdo con prohibir que las instituciones del sistema financiero privado, asi
como las empresas de comunicacion privadas, de cardcter nacional, sus directores y principales
accionistas, sean duefios o tengan participacion accionaria fuera del ambito financiero o

comunicacional, respectivamente, enmendando la Constitucién como lo establece el anexo 3?

%88 Ibidem. p. 43.
% Ibidem. p. 43.

2% |bidem. p. 43.
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ANEXO 3
El primer inciso del articulo 312 de la Constitucion diré:

"Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas privadas de
comunicacién 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 disposicion, de conformidad con el marco constitucional y

normativo vigente".
En el primer inciso de la DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMO NOVENA dira:

"Las acciones y participaciones que posean las instituciones del sistema financiero privado, asi
como las empresas de comunicacion privadas, de cardcter 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.

De la simple lectura de la pregunta y su anexo, se concluye que la Corte la declard

constitucional, y por lo tanto, acept6 la argumentacion del Presidente de la Republica.

Sin embargo, conviene precisar que el articulo 312 del texto constitucional, se refiere a

la prohibicion de las entidades o grupos financieros en poseer participacion permanente en

empresas cuya actividad es diversa a la financiera. Dicho de otro modo, la limitacion y

restriccion, reconocida por la Corte, y justificada por la voluntad del soberano, es

exclusivamente aplicable a las personas dedicadas a la banca. De esta manera, como afirma

Ivan Castro Patifio:

Si dicha limitacion y restriccion de derechos se quiere hacer extensiva a las empresas de

comunicacién privadas de caracter nacional, sus directores y principales accionistas, tendria
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que necesariamente convocarse a una Asamblea Constituyente que asi lo decida. Esta reforma

no es viable a través del mecanismo de referéndum.?*
4) Pregunta 4

La pregunta super0, segun la Corte, el test contenido en los numerales 1 y 2 del articulo
105 de la LOGJCC, en ejercicio del control formal.

Respecto al control material, la Corte expresa que la propuesta de enmienda contenida
en la pregunta 4, no altera ni modifica los elementos constitutivos del Estado, ni transforma la
estructura fundamental del Estado. Indica que lo que plantea es lo siguiente:

1) Modifica los plazos establecidos en el articulo 20 del Régimen de Transicion, para la
conformacion del Consejo de la Judicatura. 2) Crea un 6rgano transitorio, mientras se designa
al Consejo de la Judicatura definitivo. 3) Encarga a este 6rgano transitorio la reestructuracion
de la Funcidn Judicial. 4) Para dar viabilidad a la creacion del 6rgano transitorio, sustituye el
articulo 20 de la Disposicion Transitoria Primera del Cddigo Orgéanico de la Funcion
Judicial #?

Bajo aquellas consideraciones, la propuesta cumple los requisitos materiales y puede
ser viabilizada mediante enmienda. La Corte, sin embargo, para evitar una erronea
interpretacion de la propuesta, mediante la cual pudiera ser entendida como un cambio a la
estructura del Estado, establece que no existe ninguna justificacion para denominar “Comision
Técnica” al 6rgano transitorio. Por tanto, determina que debe ser calificado como “Consejo de
la Judicatura de transicion”. Al respecto, “/e/ste cambio de conformacion del érgano no

transforma sus atribuciones, al contrario, viabiliza la implementacion de las competencias

9 |van Castro Patifio. Sucinto comentario sobre las cinco preguntas de referéndum constitucional. En
Consulta Popular Mayo de 2011. Guayaquil, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas
de laUniversidad Catolica de Santiago de Guayaquil. 2011. p. 153.

2% Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DRC-CC. Juez Ponente:
Patricio Herrera. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 del 23 de febrero de 2011.p 44.
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otorgadas al nuevo Consejo de la Judicatura, que aun no habian sido ejercidas por el 6rgano

293
cesante.”

La Corte formuld la pregunta y los anexos en el siguiente sentido:
PREGUNTA 4

¢Esta usted de acuerdo en sustituir el actual Pleno del Consejo 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 Funcién Judicial, como lo establece el anexo 4?
ANEXO 4
Sustityase el Art. 20 del Régimen de Transicion por el siguiente.

Art. 20.- 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
estaran sometidos a juicio politico. Este Consejo de la Judicatura transitorio tendra todas las
facultades establecidas en la Constitucion, asi como las dispuestas en el Codigo Orgénico de la

Funcidn Judicial, y ejerceréa 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. EI Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social asegurara que los miembros del nuevo Consejo de la Judicatura estén
designados antes de concluidos los 18 meses de funciones del Consejo de la Judicatura de

transicion.

2% |bidem. p. 44.
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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 Codigo Organico de la Funcién Judicial.

Como consecuencia, la Corte Constitucional en transicion realizd6 un examen
netamente superficial de la enmienda propuesta por el Presidente de la Republica, puesto que
no realizé ninguna fundamentacion enfocada a argumentar el por qué la supresion temporal de
un organismo constituido, como es el Consejo de la Judicatura, y su reemplazo por un
organismo transitorio, no altera la estructura fundamental del Estado. “ES pues logica y
constitucionalmente insostenible el afirmar que la eliminacion temporal del Consejo de la
Judicatura tal y como lo concibe la carta fundamental no implica una alteracion estructural

. . . . L34 J}294
al esquema institucional de la Constitucion.

Mientras que la Corte, simplemente considerdé que se debe cambiar el nombre del
organismo propuesto y utilizar la figura transitoria; ademas de establecer irrestrictamente el

tiempo de 18 meses de transicion.
5) Pregunta5

Esta pregunta, como todas las precedentes, supero, segun la Corte, el examen desde el
punto de vista formal.

La enmienda tiene tres propdsitos principales. EI primero es modificar la regla
constitucional respecto al nimero de miembros, para que de nueve, pasen a ser cinco.
Respecto a la composicion numérica, la Corte menciona que no vulnera ni altera la estructura

del Estado, ni modifica los elementos constitutivos del mismo.

En segundo término, se planted la posibilidad de variar la regla constitucional de

designacion de los miembros, puesto que se propuso que el origen de su designacion, pase de

294 Agustin Grijalva. Consulta Antigarantista. En Revista Ruptura No. 54. Op. Cit. p. 513.
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estar a cargo del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social mediante un concurso,
al nombramiento por ternas originadas desde las Funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, de
parte de la Fiscalia y Defensoria Publica, a cargo del mismo Consejo de Participacion
Ciudadana. Frente a esta posibilidad, la Corte concluyé que no implica modificacion de los
elementos constitutivos del Estado, asi como tampoco un cambio a su estructura. En tal virtud,
lo que ocurre es un cambio de criterio constituyente sobre el origen de los miembros del
Consejo de la Judicatura, lo cual, para la Corte es admisible en un régimen democratico, ya
que el propuesto es un sistema mixto donde el Consejo de Participacion Ciudadana y Control

Social conserva el procedimiento de designacion.

Finalmente, el Gltimo aspecto que debe ser analizado es la independencia interna y

externa de la Funcion Judicial. Al respecto, la Corte expresa que:

En relacién con esta Ultima, esta Corte enfatiza que lo que el Constituyente pretendio
garantizar con la existencia de un Consejo de la Judicatura es la autonomia administrativa,
econdmica y funcional, la cual, segin esta Corte, no tiene relacion alguna respecto al
mecanismo de seleccién de los miembros del organismo, que puede ser cualquiera de aquellos
tradicionalmente conocidos en el derecho comparado. La autonomia e independencia de la
Funcidn Judicial que debe ser preservada constitucionalmente es la denominada "de ejercicio”,
y respecto a la "de origen" ésta se legitima con la voluntad popular en ejercicio de la
democracia directa. La finalidad de la enmienda constitucional es buscar el pronunciamiento
del pueblo que, a juicio de esta Corte, legitimaria de forma directa la nueva conformacién del
organo. En esa linea argumentativa y de incorporarse estos cambios a la pregunta y sus anexos,

la Corte no encontraria ninguna razon valida para descalificar la pregunta.

En ese sentido, para que la enmienda sea constitucional, el nuevo Pleno del Consejo de la

Judicatura deberia estar integrado por delegados de los 6rganos y no por sus titulares.”*

2% Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DRC-CC. Juez Ponente:
Patricio Herrera. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 del 23 de febrero de 2011. p. 45.
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Es decir, segiin la Corte, para legitimar la independencia de ‘“origen” debe ser
ratificada por el soberano mediante una consulta popular, en este caso, mediante un

referéndum.

Con estas apreciaciones, la Corte Constitucional formul6 la pregunta y sus anexos de la

siguiente manera:
PREGUNTA 5

¢ Esta usted de acuerdo en modificar la composicion del Consejo de la Judicatura, enmendando
la Constitucion y reformando el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, como lo establece el anexo 5?

ANEXO 5
Enmiéndese la Constitucidn de la Republica del Ecuador de la siguiente manera:

"Art. 179.- El Consejo de la Judicatura se integrard 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 serdn determinados por el Consejo de

Participacion Ciudadana y Control Social.

Los miembros del Consejo de la Judicatura, tanto titulares como suplentes, durardn en el

gjercicio de sus funciones 6 afios.

El Consejo de la Judicatura rendird su informe anual ante la Asamblea Nacional, que podra

fiscalizar y juzgar a sus miembros.

Finalmente, a criterio de la Corte, el ultimo inciso del articulo 180 y articulo 181 de la

propuesta de enmienda debe mantenerse en la forma que sugirio el Ejecutivo.
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El Consejo Nacional Electoral enviara al Presidente de la Asamblea Nacional la
enmienda aprobada en referéndum, quien en dos dias habiles subsiguientes al envio, dispondra

al Registro Oficial su publicacion.

Por lo tanto, la Corte Constitucional, respecto a la pregunta 5 y sus anexos, no planted
ningun razonamiento argumentativo que justifique que las variaciones propuestas en la
conformacién y atribuciones del Consejo de la Judicatura, no alteran la estructura ni los
elementos del Estado, ni si conllevan la vulneracion del principio de independencia de la
Funcion Judicial. Su motivacién estd encaminada claramente a ‘“constitucionalizar” los
argumentos sostenidos por el Presidente de la Republica, para que la enmienda sea propuesta

mediante enmienda.

La linea argumentativa empleada por la Corte, incluyo la afirmacion que en el Derecho
comparado existen varios sistemas de eleccion y modelos de Consejos de la Judicatura, por lo
que el cambio de esta regla constitucional, no implica un cambio a la estructura del Estado.
Sin embargo, lo que esta en discusion “... no es si esa diversidad existe a nivel internacional
sino si el modelo especifico adoptado por el constituyente en Ecuador puede ser modificado

mediante una simple enmienda.”**® Lamentablemente, nada se dijo al respecto.
Anexo relativo a las reformas legales que se derivan de la enmienda constitucional

Como se sefialo en los antecedentes, la pregunta 5, dentro de su anexo, propone la
reforma de varias disposiciones legales, especialmente del Cddigo Organico de la Funcion
Judicial. Respecto a este punto, la Corte afirma que aquellas reformas no constituyen
enmiendas a la Constitucion, sino que con la finalidad de garantizar los efectos mediatos de la

enmienda, el Presidente propuso que de forma automatica se realicen cambios normativos.

En este contexto, la Corte Constitucional para el periodo de transicion, recuerda que el
inciso tercero del articulo 195 del Cddigo de la Democracia, establece que solo los proyectos

2% Agustin Grijalva. Consulta Antigarantista. En Revista Ruptura No. 54. Op. Cit. p. 514.
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de ley que han sido negados por la Asamblea Nacional, pueden ser sometidos a la ciudadania

mediante referéndum.

No obstante, la Corte sostiene que la propuesta de enmienda guarda relacion directa
con las reformas legales. “Por lo anteriormente senialado, la Corte, sobre la base de la
relacion de causalidad entre la pregunta, el anexo de enmienda y la reforma legal, pasa a
establecer cudles de las reformas legales tienen aquella relacién. "

Como se refirig, la finalidad de la quinta pregunta era modificar la composicion del
Consejo de la Judicatura, en tal virtud, la Corte afirma que “... queda establecido que al
modificarse la composicién del Consejo de la Judicatura, es natural que sus atribuciones,
funciones y organos auxiliares que lo integran, sigan la misma suerte. 2% Consecuentemente,
los doce articulos que asegurarian los efectos de la enmienda constitucional, pueden ser
propuestos a la ciudadania teniendo presente las modificaciones que ha efectuado la Corte

respecto a la propuesta inicial de la enmienda.

Esta consideracion planteada por la Corte Constitucional es un precedente nefasto para
la institucionalidad del pais, debido a que se reconocié una potestad no prevista en la
Constitucién de la Republica. La Asamblea Nacional es el drgano encargado de legislar, en
virtud del numeral 6 del articulo 120 de la Carta Magna vigente; no obstante, la Corte
estableci6 la facultad del Presidente de la Republica para que éste legisle a través de un

referéndum.
4.3.1.3.3 Decision

La Corte dictamind que las preguntas 1 y 2, de mantenerse con el texto enviado por el
Presidente de la Republica, restringirian derechos y garantias constitucionales. Es decir, bajo
aquella formulacion, las reformas deberian seguir el tramite contemplado en el articulo 444 de

la Norma Suprema, esto es, mediante una Asamblea Constituyente.

27 Ibidem. p. 46.

2% |bidem. p. 46.
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Sin embargo, la Corte advierte que “... con la finalidad de proteger el derecho de
participacion y garantizar la plena libertad del elector, estas preguntas y sus anexos pueden
ser tramitadas a través de la via prevista en el articulo 441 numeral 1, de la Constitucion de

2,299

la Republica”=, siempre y cuando el Decreto Ejecutivo de Convocatoria a Referéndum

reformule las preguntas en los términos y bajo las consideraciones establecidas en el dictamen.
Luis Fernando Torres, al respecto, expresa que:

La Corte Constitucional hizo todo lo que estuvo a su alcance para justificar, en especial, la
constitucionalidad del contenido de las cinco enmiendas constitucionales, bajo la consideracion
que no restringian derechos ni garantias, si se modificaban, ligeramente, no la sustancia misma

de la enmienda sino las frases introductorias y las consideraciones.*®

Como consecuencia, a través de la reformulacién de preguntas, o la supresién de frases
introductorias y consideraciones, se “constitucionaliz6” las propuestas de enmiendas. Los
argumentos empleados por la Corte Constitucional en periodo de transicion, son discutibles
desde todo punto de vista, sobre todo por la superficialidad en el analisis, y la evidente
preocupacion excesiva en justificar las enmiendas y su fundamentacion, al contrario de
evaluar su constitucionalidad. Por aquella razon, ademas de las consideraciones planteadas en
esta seccidn respecto a la decision de la Corte sobre las propuestas de enmienda, al final de
este trabajo, donde se hard un andlisis constitucional objetivo de las enmiendas, se
contrastaran los argumentos de la Magistratura y se verificara, en definitiva, si la Corte asumio
adecuadamente su papel de guardian de la Constitucion, o si por el contrario hizo primar la

voluntad politica por sobre la supremacia de la Carta Magna.
Finalmente, el catedratico Agustin Grijalva sostiene que:

... la facultad para convocar a consulta popular la tiene el Presidente de la Republica y no la

Corte Constitucional. En consecuencia, la Corte podia a lo maximo observar las preguntas del

2% |bidem. p. 46.

%90 ) yis Fernando Torres. La dimension constitucional de la consulta popular. En Luis Fernando Torres
(Editor). Debate Constitucional con Jurisprudencia. Op. Cit. p. 164.
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Presidente y realizar sugerencias para que sea éste el que las modifique de forma que, a criterio
de la Corte, se ajusten a la Constitucion. En la préctica, la Corte modificd las preguntas
directamente y el Presidente se allan6.*"

4.3.2 Plebiscito- Dictamen No. 001-11-DCP-CC

La competencia de la Corte Constitucional, el alcance del control constitucional, el
control del cumplimiento de reglas procesales para la realizacion de la convocatoria a consulta
popular, el procedimiento seguido por el Ejecutivo, la legitimidad del convocante y la garantia
plena de los electores mantienen los mismos argumentos y fundamentos esgrimidos dentro del

Dictamen No. 001-11-DRC-CC, sobre el referéndum constitucional.

Por tal motivo, el estudio del dictamen sobre las preguntas del plebiscito propuesto por
el Eco. Rafael Correa, sera abordado a partir del andlisis realizado por la corte sobre el control

constitucional de las consideraciones que introducen las preguntas.

4.3.2.1 Sobre el control constitucional de las consideraciones que

introducen las prequntas (Articulo 104 Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional)

En ejercicio del control de constitucionalidad, la Corte verificO la motivacion y
justificaciones presentadas por el Presidente para cada pregunta del plebiscito, de conformidad
con los pardmetros determinados en el articulo 104 de la LOGJCC, en los siguientes términos:

Consideraciones de la pregunta 1

La Corte advierte que la motivacion de la primera pregunta del plebiscito esta
encaminada a argumentar la necesidad de tipificar el delito de enriquecimiento privado no
justificado. Sin embargo, la frase que introduce a la pregunta, “con la finalidad de combatir la

corrupcion”, €S inductiva y contienen una carga emotiva; ademas, no guarda relacion de

01 Agustin Grijalva. Referéndum y justicia. Op. Cit. p. 13.
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causalidad con las consideraciones que motivan a la pregunta. En consecuencia, la Corte

estableci6 que dicha frase debe ser eliminada.
Acerca de las consideraciones de la pregunta 2

La Corte afirma que el Presidente de la Republica, en la motivacion de la segunda
pregunta, al sostener y calificar a los juegos de azar practicados en casinos, como una
actividad dafiina, asi como referirse a los mismos como una actividad que supone la
generacion de un sistema de corrupcion, claramente induce a la respuesta al elector, ya que el

lenguaje valorativo no es neutro. En este sentido, la Magistratura considerd que:

... deben ser excluidas del decreto ejecutivo de convocatoria a la consulta popular todas las
expresiones con carga emotiva, reformulando asi las consideraciones, con el objeto de
preservar la intencion del Presidente de la Republica, que es evitar los efectos negativos de las

actividades econémicas relacionadas con el juego.®?
Acerca de las consideraciones de la pregunta 3

La Corte Constitucional para el periodo de transicion, determina que frases contenidas

en la motivacién de la tercera pregunta son inductivas, tales como:

"puesto que también sufren dolor y otras sensaciones de la misma naturaleza (...)"; "En el pais
existen espectaculos publicos que ensalzan este tipo de practicas en contra de los animales”,
"(...) pero que sin embargo son torturados, desangrados y agredidos hasta causarles la muerte™,
"(...) que impliguen por espectaculo, diversion o sadismo (...)" y "por lo cual es hora de debatir
si se debe declarar al Ecuador libre de espectaculos publicos en los que se mate a los animales

por simple diversion."

Por lo que esta pregunta no ha pasado el test de constitucionalidad, contenido en el
articulo 104, numerales 1, 3y 5 de la LOGJCC.

%02 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DCP-CC. Juez Ponente:
Roberto Bhrunis. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 del 23 de febrero de 2011.p. 8.
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Adicionalmente, la Corte indica que la ultima frase de la parte introductoria a la
pregunta, hace pensar que de ser aprobada, todo el Ecuador seria considerado “/ibre de
espectaculos publicos en los que se mate a los animales por simple diversion ~308, Aspecto que
la Corte considera erroneo, como se analizara posteriormente, produciendo equivocos y

confusiones en el electorado.
Acerca de las consideraciones de la pregunta 4

Respecto a la cuarta pregunta, la Corte estima que existe una relacién directa entre los
argumentos esgrimidos y el texto de la pregunta. Por otra parte, advierte que la redaccién de
ciertas frases dentro de los argumentos, claramente induce una respuesta. Asi, la Corte
manifiesta que el Presidente debe cuidar utilizar un lenguaje neutro, y ordend el primer parrafo
de la pégina 17 del oficio remitido por el Ejecutivo, pues contraria las normas del control
constitucional establecidas en el LOGJCC respecto a la prohibicién de inducir una respuesta a

través del uso de un lenguaje valorativo.

Finalmente, la Corte determiné que la frase introductoria a la pregunta 4, que dice “con
la finalidad de evitar los excesos en los medios de comunicacion”, debe ser eliminada por

inductiva.
Acerca de las consideraciones de la pregunta 5

La Corte sefiala que, ademéas de la deficiencia en la redaccion de la motivacion,
respecto a que tiene una serie de frases con carga emotiva, se debe analizar si ésta se encuentra
relacionada con la pregunta. Por tal motivo, la Corte menciona que la finalidad de la pregunta
no es crear un tipo penal destinado a incumplen con la obligacién que tienen con sus
trabajadores, puesto que éste mandato se encuentra establecido en el articulo 327 de la

Constitucion, lo que persigue es que dicha regla se cumpla.

En este sentido, la norma constitucional prescribid la obligacion que tiene la Asamblea

de realizar la ley que sancione “... [e/l incumplimiento de obligaciones, el fraude, la

3% |bidem. p. 9.
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simulacién, y el enriquecimiento injusto en materia laboral ”*®* No obstante aquello, el 6rgano

legislativo no ha cumplido aquel mandato. La Corte arguye que:

... en condiciones normales, debid ser objeto de analisis dentro de una inconstitucionalidad por
omision. No obstante, considerando la urgencia de la materia planteada en esta Consulta
Popular, y su relacion directa con el ejercicio y proteccion de derechos constitucionales, es
preciso consultar a la ciudadania sobre la necesidad de establecer un elemento de temporalidad
que alcance el cumplimiento inmediato de la regla prevista en el articulo 327 de la

Constitucion.

Es decir, la Corte reconoce que existe una via idonea para efectivizar el mandato
contemplado en el articulo 327 ibidem, sin embargo, la Magistratura advierte que por la
urgencia del tema, conviene que sea planteada a la ciudadania. Al respecto, se concluye que la
Corte en transicion considera que la consulta es un mecanismo mas adecuado para que la
Asamblea expida la ley correspondiente, a pesar que existe, en la propia Carta Magna, un

mecanismo preciso para la consecucion del fin de la pregunta.

Frente a este argumento esgrimido por la Corte, conviene recordar que “... /njo se
pueden utilizar, juridicamente, los mecanismos constitucionales para privar de eficacia a las
mismas normas constitucionales.”® Aquello, para el Jurista Rafael Oyarte Martinez,
constituiria una infraccién a la Constitucion, ya que a partir de una interpretacion asistematica,
se aplica una norma constitucional, pero a su vez, se inobserva otra disposicion especifica. La
accion de inconstitucionalidad por omision, de verificarse ésta, procederia y generaria la

obligacion a la Asamblea de cumplir la norma constitucional.
No obstante, la Corte propicié la viabilidad de la pregunta via consulta popular.

Ademés, la Corte menciono que, si bien es cierto que por el principio de aplicacion
directa de la Constitucion y su fuerza normativa, no se requiere normativa infra constitucional

para su aplicacion; no lo es menos que la norma contenida en el articulo 327, por ser una

304 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 327.

3% Rafael Oyarte. Op. Cit. p. 247.
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norma abierta, caracteristica de una Constitucion, no puede implementarse en ella la

tipificacion penal. En este sentido, para la Corte si es necesario la regulacion legal al respecto.

La Corte concluye que:

Como consecuencia de ello y del principio de reserva de ley en materia penal, es preciso que la
Asamblea Nacional, dentro de un plazo razonablemente corto, y en atencion al caracter
normativo de la regla constitucional prevista en el articulo 327 de la Constitucion, penalice y
sancione en el Cadigo Penal el delito de no afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social de trabajadores en relacién de dependencia.

Por consiguiente, la Corte indico que la consideracion enviada por el Presidente debe

ser sustituida por lo expresado previamente.

4.3.2.2 Control constitucional de las frases contradictorias

En razon de que todas las frases introductorias a las preguntas, inducen a la respuesta,
la Corte determin6 que los cuestionamientos serdn constitucionales exclusivamente si son

eliminados.

En reemplazo de las frases introductorias, la Corte propuso titulos neutros que se

limiten a describir el contenido de la pregunta, de la siguiente forma:
Pregunta 1: Frase original: "Con la finalidad de combatir la corrupcién..."
Titulo alternativo: Del enriquecimiento privado no justificado.

Pregunta 2: Frase original: "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

poblacion..."
Titulo alternativo: De la prohibicion de los juegos de azar con fines de lucro.

Pregunta 3: Frase original: "Con la finalidad de evitar la muerte de un animal por simple

diversion..."
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Titulo alternativo: De la prohibicién de matar animales en espectéculos.

Pregunta 4: Frase original: "Con la finalidad de evitar los excesos en los medios de

comunicacion... "

Titulo alternativo: De la regulacidn de las actividades y de la responsabilidad de los medios de

comunicacion.

Pregunta 5: Frase original: "Con la finalidad de evitar la explotacion laboral..."

Titulo alternativo: De la tipificacion del delito de incumplimiento de las obligaciones laborales

por el empleador.

4.3.2.3 Control de constitucionalidad del contenido del cuestionario

Respecto del contenido del cuestionario, el control se verificd al tenor de los siguientes
pardmetros: 1) cada pregunta debe formular solamente una cuestion, excepto cuando se traten
de temas relacionados o interdependientes; y, 2) que exista la posibilidad de aceptar o negar
cada uno de los temas propuestos en el cuestionario, sin posibilidad de aprobar o rechazar en

bloque.

La Corte, ademas, expreso que:

con el objeto de garantizar la supremacia constitucional, proteger el derecho de
participacion, garantizar la plena libertad del elector y en particular el cumplimiento de las
cargas de claridad y lealtad, podra modificar el contenido de las preguntas puestas a

consideracion del pueblo, sin que por ello se cambie la intencién original del proponente.

Dicho de otra manera, nuevamente la Corte asume un papel que no le corresponde,
debido a que se convierte en el coautor de las preguntas del plebiscito, en lugar del vigilante

de la Constitucion.

A continuacion se realizara el analisis del dictamen, respecto al control del contenido

de las preguntas:
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1) Preguntal

Respecto a los dos parametros sefialados, la Corte Constitucional transitoria afirmé que
la pregunta cumple con ellos. Dicho de otra forma, la primera pregunta se refiere
esencialmente a una cuestion, esto es, la tipificacion del enriquecimiento privado no

justificado; y puede ser aprobada individualmente.

Ahora, la Corte afirma que el efecto de la pregunta, en caso de ser ratificada por el
pueblo, tendria el cardcter mediato, pues se generaria un mandato de actuacion dirigido al
organo que corresponda para que ejecute la voluntad del soberano. De esta manera, la Corte
menciona que al estar establecida la reserva legal en materia penal para la Asamblea Nacional,
es deber de ésta llevar a cabo la materializacion de la propuesta. Por aquellas consideraciones,

para asegurar que se cumplan los efectos mediatos de la pregunta se la reformo, asi:

¢Esta usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del plazo establecido
en la Ley Organica de la Funcién Legislativa, a partir de la publicacion de los resultados del
plebiscito, tipifique en el Codigo Penal, como un delito autébnomo, el enriquecimiento privado

no justificado?
SI()NO ()

De aquellas consideraciones se puede concluir que en esta pregunta, la Corte si realizd
un analisis sistematico, pues identifico que la finalidad de la pregunta es la tipificacion de un
delito, para lo cual existen las normas pertinentes en la propia Constitucion. Dicho de otra
manera, al contrario de lo que se plante6 en la pregunta 5, donde a pesar de la viabilidad de
una accion de inconstitucionalidad por omision, se dispuso la idoneidad de la consulta
popular; la pregunta 1 fue modificada ligeramente y adecuada respecto a las normas

correspondientes al proceso legislativo.
2) Pregunta?2

Desde el punto de vista formal, es decir, respecto a los dos parametros sefialados

previamente, la pregunta se halla estructurada de tal manera que se adecta a los mismos.
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Por otra parte, la Corte estima que no existe causalidad entre los considerandos y la
finalidad de la pregunta; esto, en razon de que de acuerdo a la motivacion esgrimida por el
Presidente, apunta a declarar al Ecuador como un pais libre de juegos de azar con fines de
lucro, mientras que el texto del cuestionamiento restringe el &mbito de aplicacion de dicha
prohibicion a las jurisdiccionales cantonales. Por tal motivo, la Corte Constitucional en
periodo de transicion procedi6 a reformular la pregunta, de este modo:

¢Esta usted de acuerdo que en el pais se prohiban los negocios dedicados a juegos de azar, tales

como casinos y salas de juego?
SI()NO ()

Mas alla del cambio de la pregunta, se debe destacar el argumento empleado por la
Corte de manera acertada. La Corte Constitucional establecié como efecto de la pregunta la
prohibicion a nivel nacional sobre los juegos de azar. En primer lugar porque asi guarda
relacion con los considerandos de las preguntas; y, ademas, debido a que, como se analizara
posteriormente, el Presidente no esta legitimado para convocar a una consulta popular de

caracter seccional, de conformidad con el articulo 104 de la Constitucion de la Republica.
3) Pregunta 3

Respecto a la presente interrogante, sobre la posibilidad de prohibir los espectaculos
publicos en donde se maten animales, la Corte omitio realizar el control formal referente a los
parametros contemplados en el numeral 1 y 2 del articulo 105 de la LOGJCC. Es decir, la
Corte no se pronuncid si la pregunta se refiere a un solo tema, ni si la aprobacién de la misma

se puede realizar individualmente.

Por otra parte, la Corte en transicion expresa que esta consulta, tal como esta redactada,
asi como su motivacién, conlleva un déficit de causalidad, puesto que en las consideraciones
enviadas por el Presidente de la Republica, precisan que el territorio donde se pretende que
surta efectos la pregunta es nacional, mientras que la estructura de la misma se refiere a

jurisdicciones nacionales.
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Sin embargo, actuando de manera contraria con respecto a su argumentacion en la

pregunta anterior, la Corte estimo lo siguiente:

... a diferencia de lo sucedido en el caso de la pregunta No. 2, remitida por el Sefior Presidente
de la Republica, esta Corte se abstiene de ampliar el &mbito territorial al que se refiere la
misma, pues considerando la materia que seria objeto de prohibicion y el caracter normativo de
la Constitucion, es preciso preservar la capacidad normativa de los gobiernos locales en el
ambito de sus competencias contenida en el articulo 240 de la Constitucion de la Repblica.*®

Asi, la Corte se alejo de su criterio inicial por considerar que la regulacion acerca de
los espectaculos puablicos, donde se maten animales, es competencia de los gobiernos
cantonales. Sin embargo, no se hizo un andlisis pormenorizado sobre el por qué esta materia

corresponde a competencia exclusiva del gobierno cantonal.

Adicionalmente, siguiendo esta ldgica, es decir, si este tema debe ser analizado en cada
jurisdiccion cantonal, ¢es el Presidente de la Republica el legitimado para convocar una
consulta popular al respecto?, o por el contrario, sobre situaciones de competencia seccionales,
de convocarse a consulta popular, ésta debia ser propuesta por un gobierno autdbnomo
descentralizado en ejercicio de su competencia reconocida en el articulo 104 de la
Constitucion, que en su tercer inciso sefiala: “Los gobiernos autonomos 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.” (El subrayado es personal)

Como se menciono previamente, no se debe emplear mecanismos constitucionales para
desconocer la eficacia de otras disposiciones constitucionales. Aquello constituye infraccion a

la Constitucion.

Resulta contradictoria la argumentacion de la Corte en esta pregunta, pues en la
segunda pregunta, la Corte pudo haber hecho el mismo analisis, sin embargo, opto por ampliar

%% Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen 001-11-DCP-CC. Juez Ponente:
Roberto Bhrunis. 15 de febrero de 2011. Publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
391 de | 23 de febrero de 2011.p. 12.
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a jurisdiccion nacional un tema igualmente planteado inicialmente para que sus efectos sean
cantonales. Como se expresd, no queda clara la fundamentacion de la consideracion hecha por

la Corte Constitucional.
4) Pregunta 4

La Corte expresa que, en relacion al control formal establecido en los numerales 1y 2
del articulo 105 de la LOGJCC, la pregunta supera el test, pues a pesar que la pregunta implica
dos temas, como son el mandato para que la Asamblea apruebe la Ley de Comunicacion y la
creacion de un Consejo con facultades reguladoras y sancionadoras, éstas se encuentran

interrelacionadas y son interdependientes.

De otra parte, la Corte Constitucional para el periodo de transicion sefialé que sera la
Asamblea Nacional la que debera desarrollar los contenidos de la pregunta, en caso de ser
aprobada, de conformidad con la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa. Por tal razon, se

reformulé la pregunta en este sentido:

¢Esta usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del plazo establecido
en la Ley Organica de la Funcion Legislativa, expida una Ley de Comunicacion que cree un
Consejo de Regulacion que regule la difusién de contenidos en la television, radio y
publicaciones de prensa escrita que contengan mensajes de violencia, explicitamente sexuales
o discriminatorios, y que establezca criterios de responsabilidad ulterior de los comunicadores

0 los medios emisores?
SI()NO ()

En tal virtud, la Corte omitié pronunciarse sobre la regulacién de contenidos y la
responsabilidad ulterior de los medios de comunicaciéon. Simplemente adecud el
procedimiento para que la Asamblea realice la labor legislativa respecto a la materia que
contiene la pregunta, de conformidad con su Ley.

5) Pregunta5

192



Tras advertir que la pregunta cumplio el test del control formal, la Corte determind
que, si bien es cierto que se intenta implementar una obligacion juridica que ya esta contenida
en el articulo 327 de la Constitucion, y que corresponde a la Asamblea tipificar delitos, de
acuerdo a la reserva de ley en materia penal que le otorga el texto constitucional vigente, no lo
es menos que, por la gravedad del incumplimiento, se justifica que sea el planteamiento sea
incorporado mediante plebiscito.

Sin embargo, para garantizar los efectos mediatos de la pregunta, la Corte afirma que
se requiere establecer un plazo que garantice el cumplimiento del mandato ciudadano, en caso
de aprobar la consulta. Este plazo tendria que estar de conformidad a los tiempos previstos en

la Ley Organica de la Funcién Legislativa, por lo que se replante6 la pregunta, asi:

¢Esta usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del plazo establecido
en la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, a partir de la publicacion de los resultados del
plebiscito, tipifigue como infraccion penal la no afiliacién al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social de los trabajadores en relacion de dependencia?

SI() NO ().
4.3.2.4 Decision

La Corte Constitucional, en mérito de todas las consideraciones expuestas, declaro la
constitucionalidad formal condicionada del proyecto de convocatoria a plebiscito, el mismo
que sélo sera constitucional si el decreto se adecla a las consideraciones establecidas en el

dictamen.

A manera de corolario de este acépite, conviene citar una reflexion del Profesor Luis
Fernando Torres, acerca del accionar de la Corte respecto del control realizado sobre las

preguntas del plebiscito; él afirma que:

La [Corte Constitucional], en las cinco preguntas de; plebiscito, demostr6 una total
obsecuencia con la propuesta presidencial. Hizo correcciones de forma con una sola finalidad:
asegurar que las preguntas fueran calificadas como constitucionales. Con menos frases y

adjetivos, se mantuvieron inc6lumes las preguntas formuladas por el Presidente, a pesar de las
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violaciones de indole constitucional. Con el pretexto que le correspondia realizar un simple

control de forma dej6 que se consumaran abiertas violaciones constitucionales. ..*’

4.4 Analisis juridico constitucional de las preguntas contenidas en
las propuesta de referéndum, planteado por el Presidente de la

Republica

Una vez que se han expuesto los argumentos y la decision de la Corte Constitucional
en relacion a las propuestas de enmienda y plebiscito, es necesario realizar un estudio juridico
constitucional, objetivo e imparcial, que facilite la confrontacién de argumentos para concluir

y evaluar la actuacion de la Corte en el ejercicio de su control previo de constitucionalidad.

Por la trascendencia constitucional que tuvo la propuesta de enmienda, con la finalidad

de ampliar su analisis, se procedera a estudiarla juridicamente.

Esta seccion, lejos de volver a analizar el razonamiento de la Corte, pretende, por el
contrario, evaluar de manera independiente la constitucionalidad de los cuestionamientos
contenidos en el oficio No. T. 5715-SNJ-11-55, en particular de la propuesta de enmienda,
remitido a la Corte Constitucional por parte del Presidente de la Republica. Esta labor, sin
embargo, no puede realizarse sin tener presentes breves menciones del dictamen No. 001-11-

DRC-CC, por lo que de manera ocasional, sera tomado en cuenta.
4.4.1 Propuesta de enmienda constitucional

No conviene iniciar el analisis de cada una de las enmiendas, sin previamente
pronunciarse sobre la fundamentacion sobre el tramite que presentd el Ejecutivo en el oficio
gue remitio a la Corte. Es mas, éste constituye un elemento indispensable para calificar la via
idonea que corresponda a cada proyecto de enmienda o reforma constitucional.
Lastimosamente, la Corte Constitucional para el periodo de transicion omitio esta importante

cuestion.

%97 uis Fernando Torres. La dimension constitucional de la consulta popular. En Luis Fernando Torres
(Editor). Debate Constitucional con Jurisprudencia. Op. Cit. p. 170.
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4.4.1.1 Fundamentacion sobre el procedimiento

De conformidad con lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 100 de la LOGJCC,
en todo proyecto de enmienda o reforma constitucional que se remita a la Corte, se debe “...
anexar un escrito en el que se sugiera el procedimiento a seguir y las razones de derecho que

Justifican esta opcion.”

Por esta razén, es indispensable que la Corte Constitucional, al estudiar las enmiendas
que se proponen, determine la idoneidad del procedimiento sugerido por el proponente, a

través del anélisis material de los planteamientos.

Como se menciond, dentro del dictamen 001-11-DRC-CC, la Corte omitié
injustificadamente pronunciarse acerca de la fundamentacion sobre el trdmite que sugirio el
Eco. Rafael Correa, lo cual atenta flagrantemente contra un correcto control de
constitucionalidad sobre propuestas de enmiendas y reformas. Es equivalente a la omision que
generaria cualquier juez, frente a una controversia, que no tome en cuenta la fundamentacion

de las alegaciones de las partes al momento de dictar sentencia.

Ahora bien, el principal argumento que sostiene el Ejecutivo, para sugerir que las
enmiendas que propusieron, sean tramitadas via referéndum, es que “... no existe restriccion

de derechos constitucionales considerando los métodos de ponderacién, debido a que su

gjercicio no esta siendo impedido sino regulado bajo nuevos parametros, sin que esto

implique un retroceso ni menoscabo de ninguna naturaleza”® (E| subrayado es personal)

Advierte, en este sentido, que varios derechos, tales como la inviolabilidad de la vida,
la integridad fisica, psiquica, sexual y moral, a vivir en un ambiente libre de violencia, a la

propiedad, entre otros, “... deben prevalecer sobre otras garantias de las que muchas veces se

%08 Oficio No. T. 5715-SNJ-11-55. 17 de enero de 2011. Dirigido a Dr. Patricio Pazmifio, Presidente de
la Corte Constitucional para el periodo de transicidn. Suscrito por el Eco. Rafael Correa, Presidente de
la Republica.
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valen incluso integrantes de bandas del crimen organizado para atentar contra la seguridad
5,309

de las personas.

Dicho de otro modo, el Presidente considera que las reformas que estan encaminadas a
modificar garantias propias de los procesos penales, es decir, las enmiendas 1 y 2, estan
plenamente justificadas a través del ejercicio de la ponderacion entre los derechos conculcados
por la delincuencia en general y las garantias de los procesados por cuestiones penales. En tal
virtud, al ser ese el principal argumento, se debe pronunciarse sobre el método de la

ponderacion.

El método de ponderacion surge como una innovacién de la hermenéutica
constitucional. Al contrario de la subsuncion, la ponderacion obliga a una labor mas activa del
juez, para en cada caso concreto sopesar el valor de los principios que se hallan en coalicion,
en atencion a todas las circunstancias facticas y escenarios constitucionales que presenten los
casos concretos. Para Robert Alexy el nicleo de la ponderacion surge por una relacion que se
denomina “ley de la ponderacion”, la misma que es formulada de la siguiente forma: “Cuando
mayor sea el grado de no satisfaccién o restriccion de uno de los principios, tanto mayor

debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro. »310

Dicho en otras palabras, la ponderacion es el resultado del anélisis sustancial del juez,
por medio del cual se precisa que, cuanto mayor sea la afectacion de un derecho o principio,
mayor deberéa ser la satisfaccion del otro, al que se considera con mayor valor o peso.

Sin embargo, la Constitucién del Ecuador, vigente desde 2008, en su articuloll,
numeral 6, consagra que los principios y derechos tienen la misma jerarquia. Asi, para llevar a
cabo una ponderacion no se puede atender a su peso en abstracto, pues, segun dicha norma,

todos tendrian el mismo valor. Consecuentemente, el método de interpretacién de ponderacién

99 Ibidem.

319 Robert Alexy. La férmula del peso. Traducido por Carlos Bernal Pulido. En Miguel Carbonell
(Editor). EIl principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. 2008. p. 15.

196



considera el peso concreto, es decir, el valor de los derechos o principios dentro de un caso
particular, con sus consideraciones y caracteristicas propias.

Esto es recogido por la LOGJCC, que en su articulo 3, numeral 3, indica:

Art. 3. (...) Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas gque se sometan a su conocimiento, sin

perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

3. Ponderacion.- Se deberé establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decisién adecuada.
Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un derecho o principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.

Por consiguiente, el ordenamiento juridico ecuatoriano, reconoce por un lado la ley de
ponderacion, pero por otro limita el ejercicio de la ponderacion a casos concretos. No es
admisible, por tanto, ponderar o pretender asignar un mayor valor a un principio o derecho,
con respecto a otros, en abstracto.

Precisamente, eso es lo que pretende el Presidente de la Republica al considerar que no
se puede sacrificar los derechos de los ciudadanos por garantias de personas procesadas
penalmente. En tal virtud, desde el punto de vista doctrinario y legal de la ponderacion, el
argumento del Ejecutivo, de que no existe restriccion a derechos ni garantias en virtud de la
regulacién bajo nuevos parametros a base del método de ponderacion, no tiene sentido alguno.
Por lo tanto, lo que si existe es la clara intencion de restringir los derechos y garantias

reconocidos en la Constitucion para quienes sean procesados penalmente.

Ahora, al haberse concluido que la ponderacién no es aplicable para justificar la

“nueva regulacion” que arguye el Ejecutivo, se debe afirmar que:

No se trata entonces, como equivocadamente sugeria la fundamentacion del Presidente de la
Republica, de hacer prevalecer los derechos de la mayoria de ciudadanos frente a los derechos

de los delincuentes. Se trata de que la Constitucién reconoce derechos fundamentales a todas
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las personas por su condicion de tales, y de que estos derechos solo pueden ser redefinidos

mediante un proceso constituyente.*™*

De tal manera que, ni la enmienda ni la reforma parcial no son la via que corresponde
ante una propuesta que si conlleva la afectacion de derechos y garantias, de conformidad con
lo previsto en los articulos 441 y 442 de la Constitucion. Claramente, la propuesta de
enmienda, respecto a las preguntas 1 y 2, implica la restriccion de derechos como a la libertad,
a la tutela judicial efectiva, a las garantias del debido proceso, a la presuncion de inocencia,
entre otros, por lo que si se los pretende regular nuevamente, se lo debe hacer mediante el
proceso que contempla el articulo 444 de la Constitucion, es decir, a través de una Asamblea
Constituyente.

La Corte Constitucional, por lo tanto, al no haberse pronunciado respecto a la
fundamentacion presentada por el Presidente, y mucho peor, al haber declarado la
constitucionalidad de propuestas de enmiendas evidentemente inconstitucionales que
restringen derechos, gener6 un precedente extremadamente negativo. La razon de lo afirmado
se basa en que al permitir la restriccion de derechos constitucionales, mediante referéndum, se
esta reformado implicitamente al procedimiento de reforma de la Constitucion, ya que se
permitid llevar a cabo una reforma via enmienda de una materia expresamente prohibida de
conformidad con el articulo 441 de la Constitucion. En efecto, “... al sentarse un precedente
de este orden mediante una sentencia del maximo drgano de interpretacion y control
constitucional, como es la Corte Constitucional, se posibilita que en el futuro mediante otros
referendos, otros derechos y garantias constitucionales puedan seguir siendo restringidos por
esavia...**?

Como consecuencia, la rigidez constitucional, como garantia de que los derechos no
seran restringidos o conculcados facilmente, quedo supeditada y subvalorada con relacion a la
prioridad de la reforma realizada y avalada por la Corte Constitucional para el periodo de

transicion, que inobservé flagrantemente, al dar viabilidad a las enmiendas, lo dispuesto en el

31 Agustin Grijalva. Consulta Antigarantista. En Revista Ruptura No. 54. Op. Cit. p. 512.

312 |bidem. p. 512.
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articulo 84 de la Norma Suprema, que establece que: “(...) En ningun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pablico atentaran contra

los derechos que reconoce la Constitucion”

Finalmente, dentro de la fundamentacion esgrimida por el Eco. Rafael Correa, no se
encuentran motivos que sostengan argumentadamente, la razon de que las propuestas de
enmiendas 3, 4 y 5, cumplan los requisitos para que proceda la enmienda via referéndum.
Nada sefialé sobre si estos planteamientos no vulneran derechos o garantias constitucionales,
si no alteran la estructura fundamental de la Constitucién, o el cardcter y elementos

constitutivos del Estado, o si no cambian el procedimiento de reforma constitucional.

Por lo tanto, la fundamentacion realizada por el Presidente de la Republica, por medio
de la cual sugiere que las reformas sean tramitadas mediante enmienda, de conformidad con el
articulo 441 de la Constitucion, no se hallan debidamente motivadas, al contrario, presentan
graves falencias, imprecisiones y contradicciones en derecho, y evidencian la restriccion de
derechos y garantias constitucionales, en el caso de las propuestas 1 y 2, por una equivocada

utilizacion del método de ponderacion, y nada argumenta sobre los planteamientos 3, 4 y 5.

4.4.1.2 Control formal de la propuesta

Segun el articulo 103 de la LOGJCC, el control formal de la convocatoria debe incluir
el cumplimiento de las reglas procesales para la realizacion de la convocatoria, la competencia
en el ejercicio de reforma a la Constitucion, y la garantia plena de la libertad del elector, en

particular, el cumplimiento de las cargas de claridad y lealtad.

Sobre lo primero, es decir, las reglas procesales para la realizacion de la
convocatoria, se debe sefialar que bien ha hecho el Presidente de la Republica en remitir a la
Corte la propuesta de enmienda via referéndum, pues se requiere, previo a su convocatoria, del
dictamen favorable de la Magistratura, la misma que debe indicar el tramite que debe seguir la

propuesta, segun la materia que contenga la enmienda.

Como se afirmé previamente, a pesar que el tramite, segin la LOGJCC, es el mismo

para el control sobre las reformas y enmiendas constitucionales, y para las convocatorias a
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consultas populares, éstas instituciones son diferentes. Incluso se puede sefialar que su
finalidad es diversa, ya que en el primer caso, ademas del examen de constitucionalidad que se
debe realizar, se debe tener en cuenta que la reforma no sobrepase los limites del poder
constituyente y, especificamente, se debe indicar el tramite que debe seguir la reforma;
mientras que sobre la consulta popular, ademas del control de constitucionalidad de las
preguntas, se debe verificar que cumplan los requisitos constitucionales y legales. En este
sentido, el Presidente ha incumplido una formalidad muy importante por cuanto ha confundido
ambas propuestas y las ha enviado a la Corte en un mismo acto administrativo, sin hacer
mayor diferenciacion de los dos procesos. De manera reiterada se advirtié que la Sala de
Admisidn se atribuyé competencias que no le correspondian al ordenar de oficio la generacion
de dos procesos distintos, en lugar de devolver el oficio y pedir que se complete correctamente
en el término de cinco dias, como lo establece la LOGJCC y el Reglamento de Sustanciacion

de causas de la Corte Constitucional.

Acerca del segundo aspecto, es decir, de la competencia en el ejercicio del poder de
reforma a la Constitucion, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 441 de la Carta Magna,
el Presidente de la Republica esta legitimado para proponer enmiendas a la Constitucion, las
mismas que en virtud del articulo 443 ibidem, son objeto de control previo de
constitucionalidad para determinar la via que corresponda. En caso de que la reforma no
suponga restriccion a derechos y garantias constitucionales, no altere la estructura fundamental
de la Constitucion, ni el carécter y elementos constitutivos del Estado, y tampoco modifique el
procedimiento de reforma a la Constitucion, la via serd la enmienda. Mientras que sera el
procedimiento adecuado la reforma parcial, cuando no suponga una restriccion en derechos ni
garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma al texto constitucional.
En ultimo término, se debe recordar, que si se trata de una reforma que no pueda ser tramitada
ni por enmienda, ni por reforma parcial, se deberd proceder a través de una Asamblea

Constituyente, en virtud del articulo 444 ibidem.

Finalmente, en cuanto a la garantia plena de la libertad del elector, en particular, el
cumplimiento de las cargas de claridad y lealtad, las enmiendas deben ser neutrales y no
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deben propender a engafios al elector, por este motivo, se debe examinar tanto la propuesta de

enmienda, los anexos, las consideraciones y las frases introductorias.

4.4.1.3 Control a los considerandos que introducen la pregunta

Ninguno de los considerandos de la propuesta de enmienda constitucional presentada
por el Presidente Rafael Correa, entiéndase por estos a los considerandos generales y a las
frases introductorias, cumplen los requisitos contemplados en el articulo 104 de la LOGJCC.
Esto es, por su redaccion, inducen a la respuesta, no tienen concordancia con la finalidad de
las enmiendas, emplean lenguaje con cargas emotivas, tampoco existe una relacién directa de

causalidad entre el texto normativo sometido a la aprobacion y la finalidad de la enmienda.

En este punto, considero muy importante lo afirmado por la Corte Constitucional para
el periodo de transicién, que sostuvo en el dictamen que los considerandos deben tener un
caracter estrictamente informativo, y deben omitir cargas emotivas. Asimismo deben guardar
relacion de causalidad con la enmienda. Por tal motivo, considero acertado que se hayan

eliminado las frases introductorias y algunas frases que no eran neutrales.

4.4.1.4 Control del cuestionario

Desde el punto de vista forma, todas las preguntas cumplen lo dispuesto en el articulo
105 de la LOGJCC.

Ahora, una vez que se ha evaluado la propuesta de enmienda desde la parte formal, se
requiere, de manera obligatoria, un control material del contenido de la reforma constitucional
para determinar cual procedimiento debe seguir. Bajo tal consideracion, el Profesor Agustin

Grijalva, expresa que:

En el ejercicio de este control integral y para calificar el procedimiento respectivo segun el
articulo 443 de la Constitucion, la Corte no podia dejar de responder sélidamente la pregunta
de si tanto la enmienda como la reforma constitucional incurren en las prohibiciones expresas
establecidas en los articulos 441 y 442 de no restringir derechos y garantias constitucionales.

No es admisible entonces el argumento realizado por el Secretario Juridico de la Presidencia y
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luego por el dictamen de la mayoria de la Corte Constitucional en el sentido de que sobre esta
materia cabria un control puramente formal o de procedimiento por parte de la Corte

Constitucional **3

Por tanto, se procedera a examinar brevemente la constitucionalidad material de las

propuestas de enmienda para identificar el procedimiento que cada una debe seguir.
1) Propuesta de enmienda 1

Conviene recordar que el proposito de la primera propuesta de enmienda, fue eliminar
de la Constitucién los plazos de caducidad de la prision preventiva, con la finalidad de que

fuera la ley la que establezca los plazos y las condiciones.

De este modo, como lo sostiene el Profesor Hernan Salgado, a través de esta propuesta,
“... lo que se elimina- mas que un derecho- es propiamente una garantia constitucional que es
parte del debido proceso; el momento en que el plazo de la prisidn preventiva se extiende mas
alla de lo razonable entonces si se violenta el derecho a la libertad y afecta a la presuncion de

. . 5314
lnocencia.

La finalidad de las medidas cautelares de caracter personal, estan determinadas con
claridad en el articulo 77, numeral 1 de la Constitucién, en concordancia con los articulos 159
y 167 del Codigo de Procedimiento Penal. Segln estas disposiciones las medidas privativas de
la libertad previa sancién, sirven para: a) garantizar la inmediacion del proceso al procesado,

b) la comparecencia de las partes al juicio; y ) asegurar el cumplimiento de la pena.

Sin embargo, se debe expresar que el limite de la prision preventiva sera siempre el

plazo razonable, es decir, cuando la detencidn previa a la sentencia, es excesiva e injustificada.

313 Agustin Grijalva. Referéndum y Justicia. Op. Cit. p. 12.

3 Hernan Salgado Pesantes. Anlisis Juridico Constitucional de las preguntas a ser sometidas a la
Ciudadania Ecuatoriana. Quito, Cdmara de Industrias y Produccidn. 2011. p. 7.
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El transgredir el plazo razonable “... implica favorecer la presuncién de que las personas que

se encuentran detenidas como resultado de una investigacion son culpables...

1315

En mi criterio, la presente propuesta de enmienda no cumplié los requisitos del articulo

441 de la Constitucién, debido a que conllevaba una restriccion evidente a una garantia

constitucional, y podia generar la limitacion de varios derechos constitucionales de personas

detenidas por causas investigativas de un delito. Esto en razon de tres motivos:

1.1)

1.2)

Como se menciond, la rigidez de la Constitucién es una garantia de que los
derechos no seran modificados y restringidos con facilidad. En el presente caso,
la regulacién de los plazos y condiciones a traves de la ley, deviene en un alto
riesgo de que se limite la garantia del tiempo razonable de la prision preventiva.
Por lo tanto, eliminar la regulacién constitucional sobre la caducidad de la
prision preventiva, y delegar a la ley que establezca el plazo, restringe
evidentemente la garantia consagrada en el numeral 9 del articulo 77 de la
Constitucion.

Por otra parte, la motivacion del Presidente para que la ley contemple plazos y
condiciones de la caducidad de la prision preventiva, se puede resumir en que,
en su criterio, los plazos de caducidad de las medidas cautelares privativas de la
libertad, no concuerdan con la realidad procesal, puesto que no contemplan
aspectos especificos de cada caso, sin tomar en cuenta la complejidad de la
investigacion que requiere realizarse. En este sentido, la enmienda por si
misma, no conculca derechos, por cuanto no existe la certeza de que a partir de
la misma se transgreda el plazo razonable; sin embargo, de la simple lectura de
la fundamentacion del Presidente, se concluye facilmente que la intencidn es,
en ciertos casos, precisamente determinados en la Ley, aumentar los plazos de
caducidad, y por lo tanto vulnerar derechos como a la presuncién de inocencia,

libertad, entre otros.

315 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcés Valladares, Sentencia de 13 de abril de
1999, parrafo 51.
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1.3) Finalmente, como se sefiald en el andlisis de la fundamentacion del tramite
sugerido por el Presidente, desconocer derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, a pretexto de satisfacer y tutelar otros, no es admisible mediante

enmienda, pues la restriccion es evidente.

En consecuencia, si se pretende formular de manera distinta las garantias ya
establecidas en la Constitucion sobre la caducidad de la prision preventiva, se lo debe realizar

a través de una Asamblea Constituyente, de acuerdo al articulo 444 de la Constitucion.

Adicionalmente, en mi criterio, la reforma planteada no solucionaria ningn aspecto

sustancial en cuanto a la administracién de justicia ni a los altos indices de delincuencia.

2) Propuesta de enmienda 2

La presente enmienda proponia dos cuestiones: en primer término el aumento del plazo
de 24 a 48 horas para la detencion de una persona sin formula de juicio en delitos flagrantes; y
en segundo lugar, se propuso modificar el caracter excepcional de la prision preventiva, por la
frase “no sera la regla general”, asi como determinar el uso exclusivo de medidas no privativas
de libertad en los delitos que, segun la ley, sean susceptibles de ventilarse mediante

procedimientos especiales.

Sobre el primer aspecto, es notorio el retroceso en cuanto a una garantia establecida en
las reformas de 1983 a la Constitucion de 1979. La inclusion de esta norma, es decir, al limite
de la detencidn provisional, de 24 horas en caso de delitos flagrantes donde no haya férmula

de juicio “... significé un avance procesal en la bisqueda de agilitar las actuaciones...”**®

El aumento de este tiempo de detencidn, ademas de injustificado e inutil, implicaria
una clara restriccion de la garantia contenida en el numeral que precisamente buscd ser
enmendado. Asi como la violacion de derechos como la presuncion de inocencia, libertad,

entre otros.

316 Hernan Salgado Pesantes. Anlisis Juridico Constitucional de las preguntas a ser sometidas a la
Ciudadania Ecuatoriana. Op. Cit. 2011. p. 10.
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Mientras que sobre el segundo elemento, se debe expresar lo siguiente:

En primer lugar, la Constitucion vigente en el numeral 1 del articulo 77, previo a las
reformas, expresaba que la privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente; por lo que
los jueces siempre podran ordenar medidas cautelares distintas a la prision preventiva. No
obstante, la enmienda propuesta por el Presidente Rafael Correa, determina que la privacion
de la libertad no sera la regla general, y que las medidas alternativas a la prision se aplicaran
unicamente en aquellos delitos que, de acuerdo con la ley, sean susceptibles de ventilarse

mediante procedimientos especiales.

Dicho de otra manera, la enmienda elimina la excepcionalidad de la privacion de la
libertad, y restringe notoriamente las medidas cautelares alternativas a la prision preventiva,

pues, las limita a los delitos que sean ventilados a través de procedimientos especiales.

Sobre este punto, es pertinente pronunciarse sobre los “procedimientos especiales”, ya
que no es un concepto totalmente determinado y genera algunas dudas de su naturaleza. Desde
un punto de vista, los procedimientos especiales, son los sefialados en el Capitulo I del Titulo
V del Cdodigo de Procedimiento Penal, que basicamente son el procedimiento abreviado,
procedimiento de accion penal privada, procedimiento por razon de fuero, procedimiento para
los delitos cometidos mediante los medios de comunicacion social y el procedimiento

simplificado.

Mientras que desde otra dptica, vale afadir el contenido del articulo 81 de la

Constitucion:

Art. 81.- La ley establecerd procedimientos especiales y expeditos para el juzgamiento y
sancion de los delitos de violencia intrafamiliar, sexual, crimenes de odio y los que se cometan
contra nifias, nifios, adolescentes, jovenes, personas con discapacidad, adultas mayores y

personas que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccion...

Es decir, en primer punto, no existe certeza de cuéles son los procedimientos

especiales, que serian los unico en admitir medidas sustitutivas a la prision; y en segundo

205



lugar, en cualquiera de los dos casos, de aprobarse la enmienda es notoria la restriccion en

cuanto a que no todos los procesados penalmente podran acceder a esta garantia.

En segundo término, la Constitucion, en su articulo 77 numeral 11, previo a la
enmienda, se establecia que los jueces deben aplicar de manera prioritaria medidas cautelares
alternativas a la privacion de la libertad. Estas, segun la disposicion sefialada, se aplicarian de
acuerdo con las circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las exigencias de
reinsercion social de la persona sentenciada. Mientras que la enmienda, tal como se la
propone, plante6 que la aplicacion de medidas sustitutivas de la privacion de la libertad se
aplique Unicamente en los procedimientos especiales de acuerdo con la ley.

Asi, el escenario que previo la reforma, apuntaba nuevamente, a limitar la aplicacion
de estas medidas exclusivamente en los denominados procedimientos especiales. Ademas,

elimina los criterios constantes en la Constitucion para aplicar estas medidas y los remite a la

ley.

Consecuentemente, ambos elementos producen una restriccion de derechos, en razén
de que se limitaria la concesion de medidas alternativas a la prision preventiva a las personas
gue no estén siendo procesadas por delitos que deban ser ventilados por procedimientos
especiales. De esta manera, una garantia establecida en la Constitucién para todos los
procesados, como se refiri6 previamente, de pretender ser reformulada, la via indicada es

mediante una Asamblea Constituyente, porque restringe derechos y garantias constitucionales.
Finalmente, en esta misma linea argumentativa, Agustin Grijalva expresa que:

La consulta cambia este cardcter excepcional de la prision preventiva y remite a la ley la
regulacion de estas medidas alternativas, disminuyendo las posibilidades de valoracién que
daba al juez la Constitucion. Esto, sin duda, restringe derechos en cuanto disminuye las
posibilidades de quienes estan vinculados a un proceso penal de beneficiarse de medidas

alternativas a la prision.®"’

317 Agustin Grijalva. Consulta Antigarantista. En Revista Ruptura No. 54. Op. Cit. p. 511.
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Se debe tener presente, entonces, que el articulo 84 de la Constitucion permite que el
Estado, a través de sus facultades normativas, desarrolle derechos, no que los restrinja o los
elimine. En esta enmienda, claramente se pretender restringir las garantias de los procesados
penalmente, contenidas en los numerales 1 y 11del articulo 77 de la Constitucién; asi como los

derechos a la libertad y a la presuncion de inocencia.
3) Propuesta de enmienda 3

Como se ha referido, la tercera propuesta de enmienda tenia como finalidad incluir en
la prohibicién contenida en el articulo 312 de la Constitucion, a las empresas de comunicacion
a nivel nacional. A través de esto, los directivos y accionistas de aquellas empresas, no podrian

dedicarse a otras actividades que sean ajenas a su objeto.

Asi, la prohibicion que expresaba el articulo 312 ibidem, se haria extensiva de los
grupos financieros a las empresas de comunicacion de caracter nacional. En criterio del
Presidente, no se trata de incluir a un grupo en la prohibicion, pues él manifiesta que tal como
estd establecido el articulo 312 de la Constitucion “...ha permitido que surjan algunas
interpretaciones equivocas que en ciertos casos pueden contradecir el espiritu y finalidades

318 ‘nor lo que considera que su reforma precisara

que, en este sentido, tiene la Constitucion
su contenido y establecerd una prohibicion mas clara y ajustada a los pardmetros

constitucionales.

La propia Corte, en su dictamen, advirtié que la inclusion del articulo 312 conllevé una
restriccion a derechos, especialmente al contenido en el numeral 15 del articulo 66 de la
Constitucion, respecto a desarrollar libremente actividades econémicas. Sin embargo, su

origen constituyente implico su legitimidad.

Por consiguiente, el punto medular es identificar si en la restriccion que contempla el

articulo 312 de la Constitucion, se encuentran de alguna manera incluidas las empresas de

318 Oficio No. T. 5715-SNJ-11-55. 17 de enero de 2011. Dirigido a Dr. Patricio Pazmifio, Presidente de
la Corte Constitucional para el periodo de transicion. Suscrito por el Eco. Rafael Correa, Presidente de
la Republica.

207



comunicacion, sus accionantes y gerentes, o si por el contrario, se trata de la inclusion de un

nuevo grupo en la limitacion.

El Profesor Hernan Salgado expresa que el contenido de la enmienda “... significa

1,319

ampliar la antedicha prohibicion... a las empresas privadas de comunicacion de caracter

nacional; asi como a los directores y principales accionistas.

El Catedratico Salgado también sefiala enfaticamente que “/lJa prohibicion a las
entidades financieras y de comunicacion -que puedan realizar otro tipo de inversion ajena a
su actividad- estaria en contradiccién con el Art. 66 niimero 15 de la Constitucién... ?°

Bajo este orden de ideas, es facil advertir, como lo sefialan Nicolas Castro Patifio y
Nicolas Castro Quiroz, que:

... la limitante es Unicamente para las entidades o grupos financieros, con respecto a su
intervencién en empresas ajenas a la actividad financiera; se prohibe, ademas, a estas mismas
entidades o grupos financieros, su participacion en los medios de comunicacion social; y, hasta
ahi llegan las restricciones, pero no se dice por ningun lado —ni expresa ni tacitamente- que
quienes ejercen actividades dentro del ambito de la comunicacion social estan impedidos de

. . . . .. 21
intervenir en sectores ajenos a dicha actividad. ..’

Por lo tanto, la intensidn de hacer extensiva la prohibicion a las empresas privadas de
comunicacion de caracter nacional, es restrictiva en cuanto a los derechos de igualdad, libertad
de empresa y al trabajo. En tal virtud, no cumple los requisitos para ser tramitada mediante
una enmienda, sino que debera hacerse a través de una Asamblea Constituyente.

39 Hernan Salgado Pesantes. Anlisis Juridico Constitucional de las preguntas a ser sometidas a la
Ciudadania Ecuatoriana. Op. Cit. 2011. p. 11.

320 Ibidem. p. 11.

%21 Nicolas Castro Patifio, Nicolas Castro Quiroz. Inconstitucionalidad de la pregunta No. 3 de la
propuesta de convocatoria a referendo presentada por el Presidente de la Republica. En Consulta
Popular Mayo de 2011. Guayaquil, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil. 2011. p. 98.
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Adicionalmente, la enmienda estd encaminada a reformar la disposicion transitoria

vigésima novena, la misma que establece lo siguiente:

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 comunicacién social, deberan ser enajenadas en el plazo de dos

afios a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion.

Es decir, la propuesta de reforma de la disposicién transitoria, es que en el plazo de un
afio desde la aprobacion de la enmienda, las empresas de comunicacion privadas de carécter
nacional, sus directores y principales accionistas, en empresas cuya actividad es diferente,

deberan ser enajenadas.

Ahora bien, es pertinente referirse a las disposiciones transitorias. Estas normas tienen
un caracter estrictamente temporal, por lo que transcurrido el tiempo para el cual fueron

previstas o cumplida la condicion que prevén, se extinguen.

De este modo, en el caso planteado no es admisible la reforma de una enmienda que ya
fenecid, pues la disposicion vigésimo novena se extinguio en octubre del afio 2010, es decir,
dos afios después de la entrada en vigencia de la Constitucién, tal como lo establece la

mencionada norma.
4) Propuestas de enmiendas 4y 5

Ambos planteamientos tienen como finalidad reformar aspectos de la Funcion Judicial,

particularmente sobre el Consejo de la Judicatura.

La cuarta propuesta, para “superar la crisis de la funcion Judicial”, busca modificar la
estructura del 6rgano rector de la Funcion Judicial que es el Consejo de la Judicatura, a través

de su sustitucion por una “Comision Técnica” que asuma todas sus por 18 meses y pueda
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reestructurar el sistema judicial. Adicionalmente, su aprobacion proponia dejar sin efecto el
concurso que se estaba llevando a cabo por parte del Consejo de Participacion Ciudadana y

Control Social, para designar los nueve vocales del Consejo de la Judicatura.

Esto, en razén de que la quinta pregunta planteaba que, con la finalidad de tener una
administracion de justicia mas eficiente, cuando culmine la reestructuracion por parte de la
Comision Tecnica, el Consejo de la Judicatura deberia integrarse de modo diferente a lo que
disponian los articulos 179 y 180 de la Constitucion. La nueva regla para conformar el
Consejo seria de la siguiente manera: El Presidente de la Corte Nacional de Justicia presidiria
el Organismo, y el resto de vocales serian el Fiscal General del Estado, el Defensor Publico, y
un representan de de la Funcion Ejecutiva y de la Funcién Legislativa. Es decir, el Consejo de

la Judicatura, segun la reforma, pasaria a ser integrado de 9 a 5 miembros.

Ademas, la quinta enmienda proponia la reforma de varios articulos y disposiciones del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, tendientes a modificar ciertas atribuciones vy
competencias del Consejo de la Judicatura, su estructura funcional, integracion y funciones del
Pleno, quérum para la toma de decisiones, funciones del Presidente, requisitos para el cargo,

atribuciones del Director General.

Ahora, respecto a la cuarta enmienda, se debe afirmar que la sustitucion del Consejo de
la Judicatura por una Comision Técnica, cuya conformacion es totalmente diferente y no se
halla prevista en ninguna disposicion constitucional, altera la estructura fundamental de la

Constitucién y uno de los elementos del Estado, como es la Funcion Judicial.

Mientras que la quinta enmienda, que altera sustancialmente la conformacion del
organismo administrativo de la Funcion Judicial, mediante la participacion de delegados de
otras funciones atenta contra la independencia externa de la Funcidn Judicial, y modifica la

designacion de eleccion de los miembros del Consejo de la Judicatura.

Al respecto, con acierto Agustin Grijalva expresa que:

La Constitucion de Montecristi en los articulos 179, 180 y 181 concibe al Consejo como un

drgano que se integra y actGa de forma autonoma respecto de las demas funciones del Estado,
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sin participacion de delegados de ninguna de ellas, en que se separa claramente las funciones
jurisdiccionales de las de control administrativo y disciplinario, con miembros elegidos por
concurso de méritos, con paridad entre hombres y mujeres, en que se combinan profesionales

de derecho y administracion, y sujeto a juicio politico.**

Como consecuencia, estos aspectos incurren en las prohibiciones expresas a ser
tomadas en cuenta mediante enmienda, ya que alterar significativamente la estructura de un

organo constitucionalmente establecido, como es el Consejo de la Judicatura.

Conviene citar al Profesor Hernan Salgado, quien sobre estas enmiendas, advierte lo

siguiente:

Las preguntas 4 y 5 no pueden ser objeto de enmienda ni de referendo porque incumplen el
mandato constitucional del Art. 441 de no alterar la estructura fundamental de la Constitucion,
la cual —del mismo modo que la Constitucion de 1998- puso como base de la Funcién Judicial
un principio rigido de separacion o divisién de poderes, que se concretd en la no intervencion
ni del Ejecutivo ni del Legislativo para designar jueces, a fin de alcanzar la independencia de la

administracion de Justicia y superar experiencias pasadas.***

Por consiguiente, es facil sostener que las enmiendas propuestas atentan contra la

separacion de poderes y la independencia de la justicia.

Bajo tal contexto, la tramitacién de ambas enmiendas no debia ser admitida mediante
enmienda, pues, no cumple los requisitos. Sin embargo, podria, ser tramitada mediante una
reforma parcial por parte de la Asamblea Nacional, de conformidad con el articulo 442 de la
Constitucién. La razon de aquello, es que estas enmiendas no suponen la restriccion de

derechos ni garantias constitucionales, ni modifican el procedimiento de reforma.

Sobre la reforma legal via enmienda, se debe afirmar enfaticamente que segun el

articulo 120, numeral 6 de la Constitucién, la Asamblea Nacional es el 6rgano encargado de la

%22 Agustin Grijalva. Consulta Antigarantista. En Revista Ruptura No. 54. Op. Cit. p. 513.

32 Hernan Salgado Pesantes. Anlisis Juridico Constitucional de las preguntas a ser sometidas a la
Ciudadania Ecuatoriana. Op. Cit. 2011. p. 11.
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expedicion y reforma de la ley, por lo que es inadmisible que el Presidente pretenda legislar
por medio de un referéndum. El ordenamiento juridico ha establecido como Unica excepcion a
las leyes negadas por la Asamblea, las cuales si pueden ser puestas a consideracion de la
ciudadania por medio de un referéndum. Sin embargo, este no es el caso, por lo que las

reformas no proceden.

Finalmente, se debe hacer mencion de un criterio formulado por el Profesor Salgado, él
arguye que estos mecanismos, es decir, la sustitucion de un Organo constituido por una
Comisioén Transitoria, “... es un mecanismo propio de regimenes autoritarios, no

1,324

democrdticos’*", ya que la institucionalidad de la funcion judicial, asi como su

independencia, estarian siendo conculcadas.

A manera de corolario, se concluye que ninguna de las reformas propuestas por el
Ejecutivo, podian ser tramitadas mediante una enmienda. No s6lo porque su redaccion no esta
conforme con las reglas formales constantes en la LOGJCC. Sino porgue del examen material,
se evidencia que no cumplen los requisitos de procedencia de la enmienda, segun el articulo

441 de la Constitucion.

Las preguntas 1, 2 y 3 suponen restriccion de garantias y derechos constitucionales. En
el caso de las dos primeras enmiendas, claramente se limitan las garantias de las personas
procesadas penalmente, al restringir a los jueces la posibilidad de otorgar medidas alternativas
a la prision preventiva en todos los procesos, como se estableci6 inicialmente ante la
excepcionalidad de la privacion de la libertad. Asimismo, conlleva un aumento injustificado
en el tiempo de detencion provisional sin férmula de juicio, para las personas detenidas en
delitos flagrantes; y, ademas, pretende eliminar los plazos de caducidad de la prision
preventiva reconocidos en la Constitucion, y delegarlos a la ley, atendiendo a las condiciones
gue la misma contemple. Sin duda, esto conlleva la vulneracion y restriccion de derechos a la
libertad, a la presuncién de inocencia, al debido proceso, a la tutela judicial efectiva. Asi, en
virtud del articulo 84 de la Constitucion, no se pueden plantear reformas que restrinjan

derechos. Por tanto, la enmienda no es el mecanismo adecuado, sino que si se pretende regular

%24 |bidem. p. 13.
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de distinta manera aquellas garantias, se lo debe realizar a través de una Asamblea

Constituyente.

Respecto a la tercera enmienda, se pretende incluir a un grupo especifico en una
prohibicion contemplada en la Constitucion, Gnica y exclusivamente para otro sector
determinado. Por esta razén, la inclusion de las empresas privadas de comunicacion de
caracter nacional, dentro de la prohibicion contenida en el articulo 312 de la Constitucion,
debia estar legitimada por la decision de una Asamblea Constituyente, pues al restringir los
derechos al trabajo, a la igualdad y a la libertad de empresa, no procede mediante una

enmienda.

Finalmente, la sustitucion del Consejo de la Judicatura por una Comision Técnica, asi
como la modificacion en la conformacién del Consejo de la Judicatura definitivo, alteran
manifiestamente la estructura fundamental de la Constitucion y uno de los elementos del
Estado. Adicionalmente, desconoce un proceso ya iniciado por parte de otra Funcién del
Estado, como es la Funcion de Transparencia y Control Social, a través del Consejo de

Participacion Ciudadana y Control Social.

Por tanto, las cinco enmiendas debieron ser declaradas inconstitucionales, y como
consecuencia se debié negar la oportunidad de que sean tramitadas por medio de una
enmienda. Lamentablemente, la Corte Constitucional para el periodo de transicion analizé los

temas con ligereza y direccionada hacia permitir llevar a cabo la enmienda.

La labor de la Corte no incluye modificar las preguntas si advierte un vicio de
inconstitucionalidad, esto se lo ha analizado previamente, y se ha demostrado que la facultad
de intérprete de la Corte Constitucional, no le faculta reformular las propuestas de enmiendas.
Podia, en tal virtud, declarar la inconstitucionalidad de las mismas y explicar las razones, para
que se las tomen en cuenta, pero no pasar a convertirse en un coautor de las preguntas,

asumiendo la voluntad del proponente.

La Corte argumento su decision con el pretexto de proteger el derecho de participacion
y garantizar la plena libertad del elector; sin embargo, al reformular preguntas y dejar pasar
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otras, que eran inconstitucionales aun después de su reformulacion, sacrifico la supremacia de

la Constitucion y restringio varios derechos y garantias.
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CONCLUSIONES

1. La consulta popular, y todas sus modalidades, son mecanismos de democracia
semidirecta. Si bien es cierto, gran parte de la doctrina considera a estos mecanismos
como una forma de democracia directa, tanto asi que la propia Constitucién vigente los
establece con esta categoria, no lo es menos que tras analizar los elementos y
caracteres que configuran a la democracia directa, en estricto sentido, se concluye que
aquel sistema democréatico es inaplicable en cualquier sociedad contemporanea. La
democracia directa implica la titularidad de todos los ciudadanos en la toma de
decisiones publicas; sin embargo, a pesar que mediante la consulta popular, existe una
participacion directa de la ciudadania, s6lo se la emplea para ciertos casos,
expresamente detallados en cada ordenamiento juridico. Por esta razén, ni siquiera en
la antigua Grecia, se podria afirmar que ha existido una democracia directa
propiamente dicha, pues, por ejemplo en Atenas, se restringia la intervencion de la
mayoria de ciudadanos, por lo que en definitiva, no participaban todos en el gobierno

de la polis.

Por otra parte, un sistema directo presentaria enormes dificultades dificilmente sobre
llevables en las sociedades modernas. Las principales razones son las cuestiones
fisicas, debido a que el tamafio de los Estados imposibilita reunir a todos sus habitantes
para que estos deliberen y gobiernen directamente, asimismo el costo que implicaria
seria muy alto; y, finalmente, por la tecnicidad de algunas decisiones, éstas estarian
comprometidas en sociedades donde los habitantes no tengan consciencia politica ni

una correcta preparacion.
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En este sentido, aceptando a la democracia indirecta, o representativa, como la mas
viable, podemos sostener que las instituciones como la consulta popular, se presentan
como herramientas que buscan democratizar la relacion entre el gobernante y
gobernado, pues generan espacios de manifestacion directa de la voluntad de los
ciudadanos, dentro de sistemas representativos. Por aquella razén, concluimos que la
consulta popular, la revocatoria del mandato, la iniciativa popular, como principales
figuras, constituyen mecanismos de democracia semidirecta.

Las deficiencias del sistema representativo pueden ser compensadas mediante la
incorporacion de instituciones de democracia semidirecta. Se ha advertido que entre las
principales falencias del sistema representativo se encuentra la obvia imposibilidad de
que el gobierno en su acepcion mas amplia, represente a todas las personas, grupos y
movimientos sociales, sectores politicos, culturales y econémicos, por lo heterogéneos
que son; asimismo, se ha argumentado en contra de la democracia indirecta, que existe
una brecha muy amplia entre los gobernados y gobernantes. Asi, mediante las
herramientas de la democracia semidirecta se corrige, en parte, estos problemas, pues
bien utilizadas, fomentan la participacion activa de los ciudadanos en la sociedad, por
medio de la manifestacion expresa en ciertas decisiones politicas. Esta participacion
vincula de mejor manera a la ciudadania con sus gobernantes, pues asumen ciertas
decisiones, ademas de en éstas, se expresa la diversidad de pensamientos, sin
necesidad de la representacion.

La democracia no se limita en ser el conjunto de reglas electorales que se materializan
con el voto. La democracia, desde un punto de vista limitado, se concibié como las
reglas que determinan el voto, el cual se convierta en la maxima expresion de la
democracia; sin embargo, la nocion actual de la democracia propicia a que se
desarrolle una teoria que abarca, como uno solo de sus elementos el sufragio. La
democracia es un sistema en el cual se efectivizan los derechos fundamentales, en
efecto, son complementos necesarios para consolidar regimenes que respeten
irrestrictamente los derechos humanos. El asunto principal de la democracia en la
actualidad, no se limita al sufragio, por el contrario, el debate actual se centra en como
generar mecanismos que fomenten la participacion ciudadana. Sin lugar a dudas, los

mecanismos de democracia semidirecta, juegan un papel preponderante en esa mision.
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4. La democracia semidirecta por si sola, no constituye un factor que incide en el
perfeccionamiento de la participacion ciudadana. El simple ejercicio de los
mecanismos de la democracia semidirecta deben estar conjugados con otros factores y
elementos para producir aspectos positivos en la sociedad. Entre estos, el rol del
ciudadano es el principal factor, pues, una correcta conciencia politica y el interés de la
ciudadania, genera debate critico, lo cual constituye el mejor elemento para, mediante
las herramientas de participacion y fiscalizacion, producir mayor responsabilidad en
las autoridades estatales, quienes deberan cumplir sus funciones de la mejor manera
ante la preocupacion seria y responsable del soberano.

5. La regulacion, en materia de mecanismos de democracia semidirecta en el Ecuador, ha
sido variada y permanente en los Gltimos tiempos. Desde el siglo XIX, el Ecuador
registro el establecimiento por primera vez de una modalidad de consulta popular.
Posteriormente en 1967, bajo la errbnea denominacién de plebiscito, se consagrod
nuevamente un método de democracia semidirecta, con la particularidad que se previd
una modalidad de control constitucional, que es el Unico antecedente previo al control
establecido en la Constitucion de Montecristi. La Constitucion de 1979 incluyo la
iniciativa popular y usé acertadamente el nombre genérico de consulta popular. Sin
embargo, fue la Constitucion de 1998 la que consagré mas y de mejor manera, con
comprensibles falencias también, la posibilidad de la consulta popular nacional,
seccional, la iniciativa ciudadana para convocar consultas, la revocatoria del mandato
para ciertas autoridades y la iniciativa popular. Finalmente, la Constituciéon vigente
establece una regulacién que, como se detalld en el trabajo, es el resultado de un
proceso donde el Ecuador ha mantenido frecuentemente activa la democracia
semidirecta, lo cual ha evidenciado las falencias y aspectos que merecieron su
regulacién, y donde se han consolidado los tres clasicos instrumentos, que son, la
consulta popular —plebiscito y referéndum- , la revocatoria del mandato y la iniciativa
popular, con mayores posibilidades y aplicables a mayores y novedosos casos, Como se
estudio en este trabajo de investigacion.

6. La consulta en el Ecuador ha sido empleada como un factor de medicion de la
aceptacion politica. EI hecho que el mismo planteamiento sea negado en un gobierno,
y aceptado en otro de mayor aceptacion nos hablar, en primer término, que
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definitivamente los plebiscitos son una especie de medidores de respaldo ciudadano.
Y, en segundo, que los gobiernos, en reiteradas ocasiones, mas que considerar la
utilidad de ciertos cuestionamientos, lo que han hecho es consultar a la ciudadania
cualquier tema, por intrascendente que sea, con la finalidad de demostrar o medir su
apoyo popular. Lastimosamente, este factor desnaturaliza en gran manera a la consulta
popular.

A través de la consulta popular en el pais se ha propuesto reiteradamente a la
ciudadania materias que, segln la normativa constitucional, estaban prohibidas. En
ciertos casos, por una mala regulacion legal o constitucional, y en otros, por voluntad
politica, se han sometido a la ciudadania temas ajenos al propésito de la consulta
popular establecido constitucionalmente. Especialmente, en este tema, ha sido
recurrente la reforma a la Constitucion mediante consulta popular, a pesar de la
prohibicién de hacerlo, cometiendo un fraude o infraccion a la Constitucion. Por
ejemplo, las consultas de 1986 y 1994, incurrieron en este Vvicio.

El control de constitucionalidad de la consulta popular surgié como una necesidad ante
el mal uso de los mecanismos de democracia semidirecta. Estrechamente relacionado
con la conclusién anterior, se determina que aquellas inobservancias a la Constitucion,
evidenciaban que urgia consolidar una modalidad de control que impida a los
proponentes poner a consideracién de la ciudadania materias expresamente prohibidas
0 temas inconstitucionales, como las regulaciones al Consejo de la Judicatura en 1997.
Sin embargo, si el érgano encargado de realizar ese control no es independiente, y
actia sometido al poder politico, el control no surtird efectos reales, y seguiran
llevandose a cabo consultas inconstitucionales.

El mecanismo de democracia semidirecta mas empleado en la historia constitucional
del Ecuador, es la consulta popular. Se evidencid, en el andlisis de la experiencia
nacional respecto a los mecanismos de democracia semidirecta, que la consulta
popular, entiéndase por esta tanto a los plebiscitos, como a las consultas populares, ha
sido el mecanismo mas recurrido en el Ecuador. Esto ha provocado que el
conocimiento sobre esta figura, sea generalizado. Mientras que tanto la iniciativa
popular, como la revocatoria del mandato, no han sido empleados con frecuencia, es

mas, previo a la Constitucion de 2008, no se los llevd a cabo. A partir de la entrada en
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vigencia se han realizado algunos procesos de revocatoria del Mandato. Entre las
razones que se analizaron para que esto haya sucedido, se encuentra, por una parte, la
complejidad que representa el cumplimiento de los requisitos, tanto el respaldo de la
iniciativa, como para su aprobacion. Asimismo, otros autores, manifiestan que la
ciudadania no ha acudido a estas herramientas, porque, en el caso de la revocatoria del
mandato, ha ejercido esta facultad de facto. No obstante, no comparto del todo ese
criterio. Pienso que la voluntad politica es la que ha primado en caso de revocatorias al
mandato ejercidas de facto, dicho de otra manera, mediante golpes de Estado, pero no
propiciados del todo por el clamor ciudadano, sino en respaldo de decisiones politicas.
En definitiva, corresponde sefialar que la Constitucién de 2008, favorece la aplicacién
de los otros mecanismos de democracia semidirecta, pues flexibiliza en parte, como es
lo recomendado, los requisitos para su procedencia.

La democracia plebiscitaria constituye una amenaza a la vigencia del orden
constitucional y, por lo tanto, a los derechos fundamentales de las personas. Se analizd
la democracia plebiscitaria por la creciente tendencia en la region, por parte de
gobiernos altamente populares, de acudir a ese apoyo popular, muchas ocasiones, en
desmedro del orden constituido. En tal virtud, estos gobiernos legitiman toda
actuacion, asi ésta atente contra la independencia de las funciones o viole derechos
fundamentales, en el apoyo recibido del soberano a través de las elecciones.
Claramente esto resulta contradictorio en un Estado constitucional, incluso, frente a
esta teoria se contrapone la denominada democracia constitucional. Este es otro
elemento que demuestra la necesidad de un control independiente del organismo
correspondiente.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, a partir de la Constitucién del 2008, presenta
una regulacion abundante y adecuada sobre los mecanismos de democracia
semidirecta. La normativa constitucional e infra constitucional vigente, no sélo que
mantiene los mecanismos de democracia semidirecta de la Constitucion de 1998, sino
que los desarrolla y regula de mejor manera. Asimismo, amplia la gama de
posibilidades de participacion directa de la ciudadania, y en el caso de la revocatoria
del mandato, flexibiliza notoriamente los requisitos y amplia las autoridades publicas,

objeto de esta herramienta.
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La reforma constitucional se encuentra intimamente relacionada con las instituciones
de participacion semidirecta, en la Constitucion vigente. El constituyente reguld de
mejor manera los procesos de reforma a la Constitucion. Precisamente, la motivacion
fue evitar erréneas interpretaciones sobre la procedencia o no de reformas a la Carta
Magna, por la via del referéndum. De esta manera, la Constitucion vigente, determina
tres formas de cambio o reforma constitucional, las tres vinculadas directamente con
los mecanismos de democracia semidirecta. La primera modalidad es la enmienda de
uno o varios articulos, siempre que no se altere la estructura fundamental de la
Constitucion, el caracter y elementos constitutivos del Estado, que no restrinja
derechos ni garantias constitucionales ni que modifiquen el procedimiento de reforma
constitucional. En este caso, se utilizara el referéndum para su aprobacién, el mismo
que puede ser convocado por el Presidente de la Republica o por el ocho por ciento de
las personas inscritas en el registro electoral. La segunda modalidad es la reforma
parcial de la Constitucion a cargo de la Asamblea, donde la ciudadania interviene
mediante la iniciativa popular constitucional. Ademas, se establecio que toda reforma
deba ser aprobada mediante referéndum. Cabe sefialar que la reforma cabe siempre y
cuando no implique restriccion a derechos ni garantias constitucionales, o si modifica
el procedimiento de reforma a la Constitucion. Finalmente, esta la posibilidad de
convocar a través de una consulta popular a una Asamblea Constituyente; el pueblo
puede convocar dicha consulta con el doce por ciento de respaldo, asimismo, se
requerird, segun la Constitucién, de un referéndum aprobatorio. Como consecuencia,
se observa la estrecha vinculaciéon entre la reforma y sus modalidades con las
herramientas de democracia semidirecta.

El control de constitucionalidad sobre la convocatoria a consulta popular, como se
establecio en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
presenta varios inconvenientes y deficiencias que amenazan con la ineficacia del
control preventivo. La Constitucion establece claramente que previo a la convocatoria
a una consulta popular, se realizara un control de constitucionalidad. De igual manera,
se indica que en caso de reforma a la Constitucién, la Corte Constitucional examinara
y determinara la via respectiva. Sin embargo, la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, incurre en dos arbitrariedades principales.

220



14.

La primera en razon de que unifico el procedimiento y los pardmetros a ser verificados
en el control previo, tanto de las propuestas de enmienda y reformas al texto
constitucional, como para las convocatorias a consultas populares. Para ello, no se
tomo6 en consideracion las particularidades de cada procedimiento, ni las diversas
finalidades que persiguen. En primer término, el control de las enmiendas debe estar
encaminado a determinar si la via sugerida por el proponente es la indicada, en razén
de su atribucion constante en el articulo 443 de la Constitucion. Ademas de esto, se
debe verificar que no se exceda del limite al poder constituyente, y que los
planteamientos no sean inconstitucionales. Mientras que en las convocatorias a
consulta popular, el control estda encaminado a analizar si el planteamiento esta
conforme a la Constitucion. Ahora bien, surge la segunda deficiencia, la cual se basa
en que la Ley solo establecié un control formal para ambos procedimientos. Con esto,
el control preventivo pierde toda utilidad y se deja la posibilidad a que una propuesta
sea formalmente constitucional, pero materialmente inconstitucional. En mi criterio,
para la consecucion de los objetivos antes establecidos, se requiere indiscutiblemente
que la Corte Constitucional evalie de manera objetiva el fondo de las propuestas.
Precisamente esta fue la motivacion del constituyente al prever, acertadamente, un
control preventivo de constitucionalidad. En este sentido, se necesita una reforma a la
LOGJCC para que se prevea, tanto el control formal, como el material de las consultas
populares y reformas constitucionales, sin perjuicio del control a posteriori. Si la Corte
solo analiza la forma en ejercicio del control previo, la supremacia de la Constitucion
puede ser transgredida facilmente.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion, favorecié al Ejecutivo en la
tramitacion y resolucién de la consulta popular y proyecto de enmienda propuesto. Del
analisis de la tramitacion de los procesos, iniciada por el Presidente de la Republica, se
constato un trato preferente desde la admision de la causa, la misma que se efectud por
la Sala, al siguiente dia de ingresado el proceso a la Corte. Cuando es comudn que la
admision de las causas se las realice después de varios meses de ingresados los
expedientes. Como se sefiald en la investigacion, la celeridad no es el problema, al
contrario, es un aspecto que deberia destacarse; lo realmente reprochable es el trato
preferente y la desigualdad en los tiempos de tramitacion. Respecto nuevamente a la
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admisidn, la Sala en lugar de rechazar o solicitar que complete la propuesta, como ha
actuado en varias oportunidades, corrigié de oficio una inconsistencia como fue enviar
dos procesos distintos en el mismo documento. Por otra parte, en la resolucion de los
procesos, la Corte confirmé su postura, al evaluar superficialmente la
constitucionalidad de las preguntas del plebiscito y las propuestas de enmienda, y
considerar que cambios en las frases introductorias y eliminacion de ciertas frases,
cambiaria el sentido inconstitucional de los planteamientos.

La admisidon de los procesos de control previo de constitucionalidad de convocatorias a
consulta popular y las propuestas de enmiendas y reformas, debe ser regulada o
suprimida. Tal como se encuentra establecida la admision para ambos procesos, ésta
pierde utilidad. Se puede constatar lo afirmado a través de la simple lectura de ambos
autos de admision, donde se reprodujo las normas que facultan a la Corte pronunciarse
en el ejercicio del control previo, pero que no detallaron cuales han sido los requisitos
formales que fueron objeto de estudio por la Sala de Admision. Se debe sefialar,
ademas, que los otros casos de control previo, es decir, el pronunciamiento de los
tratados internacionales y de las objeciones presidenciales, no requieren de admision.
De esta manera, si no existe una reforma legal que detalle qué parametros debera
verificarse en la admision de estos procesos, seria preferible que no pasen por la Sala
de Admision.

Los principios generales del control abstracto de constitucionalidad, segin la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, no pueden ser
aplicados en todos los procesos de esa modalidad de control, particularmente en el
control previo. A pesar que la Ley considera a todos los principios establecidos en el
articulo 76, como comunes a los procesos de control abstracto de constitucionalidad, se
debe sefialar que no es procedente la aplicacion de todos los principios en todos los
procesos de control abstracto, peor aun en los correspondientes al control previo de
constitucionalidad. La mayoria de estos principios parten de la vigencia de la norma, la
misma que como Ultimo recurso sera declarada inconstitucional. Mientras que el
control previo, se funda en la necesidad de impedir que una disposicion o acto
inconstitucional surta efectos. Por tal motivo, aplicar aquellos principios en el control

previo seria desnaturalizarlo por completo, ya que toda disposicion objeto de control
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preventivo, entraria en vigencia y seria declarada constitucional bajo cierta
interpretacion. De ser asi, cudl seria el objeto del control previo.

Las preguntas del plebiscito y las enmiendas a la Constitucion, propuestas por el
Presidente de la Republica, de manera general no cumplian con el proposito por el cual
fueron propuestas. En el caso de las enmiendas 1y 2, se argument6 que se trataban de
reformas penales para mejorar el sistema de administracién de justicia y evitar la
impunidad. Sin embargo, por como fueron planteadas, las enmiendas no presentan
mayores beneficios para la consecucion de tal propdsito. De la misma forma, la
restructuracion del Consejo de la Judicatura estuvo encaminada a reformar el sistema
de administracion de justicia. No obstante, un verdadero cambio sustancial en la
justicia sélo sera posible con jueces independientes y preparados, que dispongan de
todos los recursos necesarios para ejercer su funcion. Esto, sin embargo, no cambiara
mediante la restriccion de ciertas garantias a las personas procesadas penalmente, ni
por la modificacion en la integracion de 6rgano administrativo de la Funcion Judicial,
al contrario, este ultimo aspecto atenta contra la separacion de poderes y deja en tela de
duda la actuacion de varios jueces ante presiones en ciertos fallos. Las preguntas del
plebiscito, por otra parte, fueron rellenos, también inductivos, para desviar la atencion
de reformas constitucionales engafiosas.

La Corte Constitucional, en ejercicio del control constitucional, no puede interpretar ni
asumir la voluntad del proponente, con la finalidad de constitucionalizar una enmienda
0 una pregunta de plebiscito contrarias a la Constitucion. La naturaleza del control
constitucional es la vigilancia de la supremacia constitucional, a través de la expulsién
de normas que atentan contra sus reglas y principios. En el caso concreto del control
previo de constitucionalidad sobre enmiendas y reformas constitucionales, asi como
para las convocatorias de consultas populares, tiene como objetivo general evitar que
la ciudadania apruebe materias inconstitucionales. Precisamente, en ejercicio de aquel
control, la Corte Constitucional debe advertir una posible inconstitucionalidad, y en
caso de verificar la existencia de una, declararla inconstitucional y prevenir que sea
objeto de manifestacion ciudadana. Asi, la Corte Constitucional no podia convertirse
en coautor de las preguntas y enmiendas, pues el proponente debia justificar su

constitucionalidad y su procedencia; sin embargo, la Corte, contrariando principios
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bésicos del derecho, asumi6 la voluntad del Presidente Correa, y en uso de su facultad
interpretativa, modificé las preguntas torndndolas “constitucionales”. Sobre este
aspecto, se debe afirmar que un érgano jurisdiccional no puede asumir nada, debe
fallar y resolver en mérito de los fundamentos aportados en el proceso. Por otro lado,
la facultad interpretativa de la Corte Constitucional, radica en su potestad hermenéutica
con respecto, precisamente de la Constitucion, y demas normativa vigente. No
obstante, no podia interpretar un acto administrativo que contiene una propuesta de
enmienda y de consulta popular que pretendia ser puesto a consideracion de la
ciudadania; debid, por tanta, declararlo inconstitucional. Mas aln si la reformulacion
de ciertas preguntas, no eliminé el vicio de inconstitucionalidad, simplemente cambi6
de redaccion o elimind ciertas frases.

No se puede aplicar el método de ponderacion en abstracto. De conformidad con el
articulo 3, numeral 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, el método de interpretacion de ponderacion, sélo es aplicable en
consideracién de un caso concreto. En este mismo sentido, a partir de la disposicion
constitucional que contiene el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucion, que
establece que todos los principios y derechos tienen la misma jerarquia, concluimos
que la ponderacion de derechos o principios no se puede realizar en abstracto, sino
Unica y exclusivamente atendiendo las consideraciones de un caso concreto.

Las enmiendas propuestas, por el fondo y por la forma, debieron ser declaradas
inconstitucionales, y no se debié permitir su tramitacion mediante la enmienda. Del
examen realizado en la presente investigacién, se constatd que las preguntas del
plebiscito y enmiendas propuestas por el Presidente, no cumplian los requisitos
formales contenidos en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, especialmente en cuanto al lenguaje con cargas emotivas que inducian
la respuesta del electorado, como la ausencia de causalidad entre los considerandos y
varias de las preguntas. Asimismo, desde un punto de vista material, las enmiendas 1 y
2 restringian directa y flagrantemente los derechos a la libertad, presuncién de
inocencia, debido proceso y tutela judicial efectiva. Mientras que la tercera enmienda
limitaba el ejercicio del derecho al trabajo, a la libertad de empresa y discriminaba
arbitrariamente a un sector empresarial. Al respecto de las enmiendas 4 y 5, se debe
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sefialar que suprimian un érgano constituido como el Consejo de la Judicatura, y lo
reemplazaban sin base constitucional por una Comision Transitoria, de igual manera se
modificd el procedimiento para la conformacion del Consejo definitivo, con la
incidencia de las demas funciones del Estado, se desconocio un concurso en tramite
realizado por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, y como si fuera
poco, se legisl6 mediante referéndum a pretexto de dar viabilidad a la enmienda 5.
Todo esto alter6 notablemente la estructura fundamental de la Constitucion y se
vulnerd la independencia de los poderes, a través de la modificacion del dérgano
administrativo de la Funcion Judicial. Aspectos suficientes para dictaminar la
inconstitucionalidad de la reforma por la via de enmienda, pues no cumplia con los
requisitos. De la misma forma ocurrié con el plebiscito; ademas de las serias
deficiencias en redaccion, las mismas que inducian notablemente a la respuesta e
incluian frases con cargas emotivas, y sin relacion de causalidad entre las frases
introductorias y las preguntas, las preguntas 2 y 3, sobre la prohibicién de juegos de
azar y espectaculos publicos donde se maten animales, no podian ser tramitadas a
través de consulta popular nacional convocada por el Presidente, ya que tenian efectos
cantonales, por lo que correspondia a los gobiernos seccionales autbnomos convocar a
una consulta en aquellos términos. La pregunta 1, sobre la tipificacién del
enriquecimiento privado injustificado, tal como esta planteado, invade la competencia
de la Asamblea Nacional. La pregunta 4 presenta un problema en cuanto a la creacién
del Consejo de regulacidn, pues éste ocasionaria censura previa, ya que pretenderia
normar y establecer los criterios de responsabilidad ulterior, lo cual esta prohibido
segun el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Finalmente,
la pregunta 5, sobre la tipificacion de la no afiliacion de los trabajadores en relacion de
dependencia al IESS, ademas de la consideracién esgrimida en relacion a la pregunta
1, se debe sefialar que podria presentarse una accion de inconstitucionalidad por
omision, ya que la Asamblea debia legislar al respecto del articulo 327 de la
Constitucién. En consecuencia, la Corte, en ejercicio del control de constitucionalidad,
debid declarar inconstitucional la propuesta del Ejecutivo. No es valido el argumento
de modificar las preguntas para tutelar la libertad del elector, menos aun, de forma

erronea, ya que las reformulaciones todavia mantuvieron vicios de
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inconstitucionalidad. La labor de la Corte era dictaminar la constitucionalidad o no de
la propuesta, para salvaguardar la supremacia de la Constitucion y la vigencia de los
derechos fundamentales, lamentablemente no lo hizo.

La vulneracién a la rigidez constitucional y la legislacion mediante referendum, como
precedentes nefastos en la justicia constitucional ecuatoriana. Mas alla de que los
planteamientos del Ejecutivo hayan sido contrarios a las normas constitucionales, esta
de por medio que la Corte Constitucional haya viabilizado enmiendas restrictivas de
derechos, contrariando los articulos 84 y 441 de la Constitucion, y alterando, como
consecuencia, la forma de reformar la Constitucion. La rigidez del texto constitucional
es una garantia que, precisamente, asegura que los derechos no sean modificables
facilmente. Sin embargo, con el precedente de la Corte Constitucional para el periodo
de transicion, la rigidez de la Constitucion dejo de ser tal, ante la viabilidad de
enmiendas restrictivas de derechos y garantias que, ademas, modificaban la estructura
de la Constitucién. Este precedente deja abierta la posibilidad de que nuevamente se

restrinjan derechos y garantias.

Por otro lado, la Corte en transicién aval6 la posibilidad de que el Presidente de la
Republica legisle por medio de un referéndum, lo cual no estd permitido en la
legislaciéon ecuatoriana, salvo en un caso, que determina que solo si la Asamblea
Nacional negd un proyecto de ley, el Presidente de la Republica puede someterlo a
voluntad de la ciudadania mediante referéndum. Esto esta previsto en el articulo 195
del Codigo de la Democracia. Sin embargo, como se ha sefialado, a partir del
precedente de la Corte, se ha otorgado una atribucién inconstitucional al Presidente,
pues segun la disposicién constitucional contenida en el numeral 6 del articulo 120, le

corresponde a la Asamblea Nacional la expedicidon, reforma o derogacion de leyes.
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