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Resumen

Esta tesis analiza la rigidez constitucional y la reforma constitucional en el contexto
ecuatoriano. La pregunta central de la investigacion es determinar si la Corte
Constitucional a través de su jurisprudencia, ha contribuido al afianzamiento de la
rigidez de la Constitucién de 2008 o, por el contrario, ha debilitado ostensiblemente la
misma, favoreciendo las reformas constitucionales impulsadas por los gobiernos de
turno. La reforma constitucional es uno de los temas mas importantes en el marco de
constitucionalismo moderno. Desde el Siglo XVIII se formul6 la teoria del poder
constituyente, misma que permed el constitucionalismo continental y americano.
SegUn esta teoria existen momentos de poder constituyente originario, orientados a
redactar una nueva constitucion, y derivado, dirigidos a reformar una constitucién ya
existente. En Ecuador, a partir de la vigencia de la Constitucion de 2008, existen tres
mecanismos de reforma constitucional: la enmienda, la reforma parcial y la asamblea
constituyente. Los dos primeros corresponden a poderes de reforma derivados y el
ultimo al poder de reforma originario. A partir de la revision de la jurisprudencia
emitida por la Corte Constitucional entre 2008 y 2020, este es el primer trabajo
investigativo que recoge de manera sistematica los criterios de procedencia de las
distintas vias de reforma constitucional. Esta revision permite confirmar la hipétesis
planteada, en el sentido de que entre 2008 y 2018, la jurisprudencia constitucional fue
inestable e incluso contradictoria. Lo que no permitié un verdadero desarrollo del
principio de rigidez constitucional. A partir de 2019, la nueva conformacion de la
Corte Constitucional ha corregido algunos de estos problemas, sin embargo, ain

persisten otros tantos que deberan ser solucionados por la jurisprudencia venidera.

Palabras claves: reforma constitucional, rigidez, control constitucional, Corte

Constitucional

The present thesis project aims to analyze constitutional rigidity and constitutional
reform in the context of Ecuador. The decisive objective within our field of study will

be to determine whether the Constitutional Court through its jurisprudence has



contributed to the strengthening of the rigidity of the Constitution or, on the contrary,
has ostensibly weakened it, favoring constitutional reforms driven by the government.
Constitutional amendment is such an important theme among constitutional studies
that it has been theorized since the XVIII century. Constituent power theory attempts
to explain constitutional amendment and constitutional reform. Since 2008, the
Ecuadorian Constitution establishes three amendment procedures: enmienda, reforma
parcial and asamblea constituyente. The first two mechanisms refer to derived
constituent power, whilst the third one referes to original constituent power. By
analyzing all constitutional reform decisions, issued by the Constitutional Court from
2008 to 2020, it is confirmed the hypothesis that judges have not contributed to
constitutional rigidity. Although this has changes during the last year there are still

some problems that need to be addressed by the Constitutional Court.

Keywords: constitutional reform, rigidity, constitutional control, Constitutional Court






Introduccion

Desde su promulgacion, veintidos articulos de la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008 han sido reformados. En 2011, con la iniciativa del ex presidente Rafael
Correa, se modificaron, entre otros, aspectos relacionados con el régimen de la prision
preventiva, la participacion de capitales del sector financiero en los medios de
comunicacion y la composicion y designacion de los miembros del Consejo de la
Judicatura. Posteriormente, en 2015, a través de una enmienda aprobada por la Asamblea
Nacional, se alteraron disposiciones relativas a las competencias de los gobiernos
autonomos descentralizados, atribuciones de la Contraloria General del Estado, el
régimen de los obreros en el sector publico, la comunicacién como servicio publico o la
reeleccion indefinida de las autoridades de eleccion popular. Algunos de esto cambios
incluso fueron revertidos en 2018 por la Corte Constitucional.

Estas modificaciones no fueron de ningin modo menores. Al contrario, las
reformas constitucionales aludidas revistieron modificaciones estructurales al sistema
democrético y de derechos fundamentales del Estado constitucional de derechos y justicia
en el Ecuador. Lo dicho pone en tela de juicio la aparente rigidez constitucional de la
Carta Magna en Ecuador.

En principio, podria sostenerse que la Constitucién ecuatoriana es rigida, en tanto
contempla procedimientos especiales para su reforma —estos son: la enmienda, la reforma
parcial y la asamblea constituyente, establecidos en los articulos 441 y siguientes. Estos
procedimientos prevén requisitos mas gravosos de iniciativa, tramite y aprobacion que
aquellos previstos para la creacion, modificaciéon o derogatoria de otras disposiciones
infra constitucionales. Justamente este nivel de rigidez configura la supremacia formal de
la Constitucidn ecuatoriana.

Si bien la Constitucion ecuatoriana puede ser considerada como un texto rigido
desde una perspectiva formal, materialmente (es decir, ya en la realidad) el texto

constitucional ha sido objeto de multiples modificaciones de gran importancia para el



sistema de gobierno y de los derechos fundamentales!. En estos procesos de reforma
constitucional, la Corte Constitucional ha sido un actor protagonico debido al ejercicio de
sus competencias de control constitucional previo de los proyectos de reforma
constitucional y posterior de las reformas realizadas a la Constitucion. La Corte
Constitucional incluso ha revertido enmiendas constitucionales realizadas por el poder

legislativo.

Problema de investigacion

En este contexto, el problema de la investigacion de la presente tesis consiste en
determinar si la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, ha contribuido al
afianzamiento de la rigidez de la Constitucion o, por el contrario, ha debilitado
ostensiblemente la misma, favoreciendo las reformas constitucionales impulsadas por los
gobiernos de turno.

La hipdtesis que se buscard probar sostiene que, a pesar de la rigidez
constitucional en sentido formal que establece el texto constitucional ecuatoriano, entre
2008 y 2018, la Corte Constitucional del Ecuador no ha establecido pardmetros
interpretativos fijos que permitan robustecer la rigidez en sentido material de la
Constitucion. Al contrario, la jurisprudencia en ocasiones contradictoria de la
Magistratura ha debilitado la rigidez material de la Constitucion, incluso afectando los
derechos de participacion y principios basicos del funcionamiento del sistema
democratico, como la separacion de poderes.

Para probar esta hipotesis, este trabajo de investigacion propone la
conceptualizacion de los poderes constituyentes originarios y derivados. Luego, se
estudiara los mecanismos de reforma constitucional establecidos en la Constitucion
ecuatoriana. En particular, se analizara la regulacion de los mecanismos de enmienda, de
reforma parcial y de reforma total o asamblea constituyente de la Constitucion.
Posteriormente, se realizard un andlisis jurisprudencial de las decisiones emitidas por la

Corte Constitucional en materia de control constitucional de la reforma constitucional.

1 En esta tesis utilizaremos el término derechos fundamentales como sindnimos de derechos constitucionales. Si
bien estos términos han recibido distinto tratamiento seméantico por parte de la doctrina de la teoria de los
derechos, también es cierto que otra parte de la doctrina los trata como sinénimos. Sobre esta discusion, ver:
Martinez, G. P. B., Garcia, E. F., de Asis Roig, R., Roig, F. J. A., & Liesa, C. R. F. (2003). Historia de los
derechos fundamentales. T. 11: siglo XVIII, 1.
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Este andlisis incluira los dictdmenes y sentencias 001-11-DRC-CC, 1-14-DRC-
CC, 002-16-DRC-CC, 17-18-SIN-CC, 1-19-RC/19, 2-19-RC/19, 3-19-RC/19, 4-19-
RC/19, 5-19-RC/19, 6-19-RC, 7-19-RC/19, 8-19-RC/19, 9-19-RC/19 y 10-19-RC/19. En
este analisis se evaluard si la nueva Corte Constitucional ha delineado nuevos parametros

interpretativos y limites de los procedimientos de reforma de la Constitucion del Ecuador.

Justificacion

El control constitucional juridico de la reforma a la Constitucion es un tema relativamente
reciente en la doctrina del control de constitucionalidad. En muchos paises (de hecho, casi
en la totalidad de paises europeos) aln se debate la justificacion, validez y necesidad de
realizar control constitucional a la reforma constitucional. En otros paises como Colombia
y la India, los jueces han elaborado doctrinas que justifican el control de la reforma
constitucional, como la doctrina de la sustitucion de la constitucion o la doctrina de los
cambios constitucionales inconstitucionales (Benavides Ordofiez, 2018; Bernal, 2013;
Roznai, 2017). En Ecuador, el control de la reforma constitucional ha sido atribuido a la
Corte Constitucional, pues este organismo tiene competencias para ejercer control previo
de los proyectos de reforma constitucional y posterior por la forma de las reformas
constitucionales (Grijalva y Castro-Montero, 2020).

Los estudios en el ambito nacional analizan principalmente los procedimientos de
reforma establecidos en la Constitucion ecuatoriana (Benavides Orddfiez, 2015; Jaramillo
Jassir, 2013; Quintana Garzon, 2019; Treminio, 2014). Estos estudios examinan el deber
ser de la norma y sus presupuestos procesales, desde la doctrina y la tradicion histérica.
Otros trabajos han estudiado la jurisprudencia emitida por la Corte en la materia, sin
embargo, no se ha desarrollado un estudio critico y actualizado que permita confrontar la
jurisprudencia emitida por la nueva conformacion de la Corte Constitucional con aquella
dictada por los anteriores miembros de este organismo.

Lo dicho Ilama la atencién porque la reforma constitucional es un tema central
para el estudio y el abordaje del Derecho constitucional. La reforma constitucional, de
hecho, es una tematica tan relevante que incluso combina los aspectos mas relevantes de
la politica y el derecho. El tema de investigacion es ademas relevante porque América
Latina es la regién que mas reforma y promulga constituciones a nivel mundial (Elkins

etal., 2009; Negretto, 2012). Solo en Ecuador, durante los Ultimos 40 afios de
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democracia, se han promulgado tres constituciones y se han producido multiples reformas
a la Constitucion (Castro Montero, 2017). Finalmente, el tema de investigacion es
relevante porque permite avanzar en el analisis de la jurisprudencia de la nueva Corte

Constitucional, cuestion que ain no se ha realizado en ningln trabajado de investigacion.

Pregunta principal de la investigacion
La pregunta principal de la investigacion se formula en los siguientes términos:

e ;La jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, en materia de reforma
constitucional, ha contribuido a la consolidacion de la rigidez de la Constitucion
de 2008 en sentido material?

Las sub preguntas o preguntas complementarias de investigacion que serviran para
resolver la pregunta principal de investigacion son:

¢ ;Como se conceptualiza el poder constituyente originario y derivado?

¢ ;COomo se conceptualiza la rigidez constitucional en sentido formal y en sentido
material?

¢;Qué mecanismos de reforma contempla la Constitucion ecuatoriana? ;Como
operan estos mecanismos?

¢;Que competencias ejerce la Corte Constitucional para realizar control
constitucional a los mecanismos de reforma de la constitucién?

o;Cudles han sido las principales lineas jurisprudenciales de la Corte
Constitucional respecto de los mecanismos de reforma constitucional y sus
limites en el Ecuador?

o ;Existe un cambio de lineas jurisprudenciales emitidos por la nueva Corte
Constitucional?

El periodo de estudio de este trabajo de investigacion, en cuanto al examen de la

jurisprudencia constitucional, serd aquel comprendido entre 2008 y 2019.

Objetivo general
. Determinar si la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional en

materia de reforma constitucional ha ayudado a garantizar rigidez de la Constitucién o si,

por el contrario, ha debilitado la supremacia de la Constitucidn.
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Obijetivos especificos
. Analizar las teorias del poder constituyente originario y derivado, en el

marco de la reforma constitucional.

o Investigar y analizar los mecanismos de enmienda, reforma parcial y
asamblea constituyente en el Ecuador.

. Describir y analizar las competencias que ejerce la Corte Constitucional en
materia de control constitucional de la reforma a la Constitucién en el Ecuador.

. Analizar la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional en materia de

reforma constitucional entre 2008 y 2019.

Estructura de la investigacion
En lo referente a los dos primeros capitulos de mi tesis me referiré a analizar

algunos aspectos importantes sobre la reforma constitucional,. Es asi que se
realizard un estudio general sobre el tema del poder constituyente y para esto se
tomaréa el mismo desde un contexto historico para explicar un poco sobre la teoria
del poder constituyente. Como segundo punto se examinara conceptualmente sobre
el concepto del poder constituyente originario y el derivado. Para finalmente
explicar un poco sobre la reforma constitucional en las constituciones de Venezuela
y Bolivia, y por dltimo se indicard un poco sobre los procesos de reforma dentro de
la Constitucion ecuatoriana

En nuestro tercer capitulo se indicardn algunos aspectos en general dentro del
marco institucional en los cuales abordaremos sus funciones de la Corte Constitucional
como organismo maximo de la interpretacion constitucional de la Constitucion, el nimero
de miembros vy el proceso por el cual los jueces son elegidos a lo largo del 2008 hasta la
actualidad, del mismo modo se sefialara la pequefia problematica con respecto a la
intervencion del ejecutivo no solo de los procesos de eleccién de los jueces sino también
de las decisiones que se tomaban dentro de la Corte Constitucional del Ecuador.

Luego se hard un analisis a fondo de la jurisprudencia constitucional a manera
cronolégica empezando por el fallo del afio 2011, para luego analizar el dictamen del
2015 y terminar examinando los ultimos dictdmenes analizados por la reciente Corte
Constitucional. Es por eso que en el presente capitulo se sintetizarian los casos materia
de la investigacién para determinar sus esenciales hallazgos. Y por Gltimo en el cuarto

capitulo se indicard las principales conclusiones y premisas que se encontraron con
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respecto al tema de la reforma constitucional y la rigidez constitucional para terminar

determinando algunas observaciones generales sobre nuestro tema.
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Capitulo 1

Acercamientos teéricos a la reforma constitucional

Es imposible analizar la reforma de la Constitucion ecuatoriana sin antes dar cuenta de las
teorias que explican el origen y cambio de las constituciones. Particularmente, el marco
tedrico de esta tesis se fundamenta en la teoria del poder constituyente. Para ello, en la
primera seccion de la revision de la literatura, analizamos los origenes de la teoria del
poder constituyente segun el constitucionalismo francés y estadounidense del siglo XVI1II
y XIX. Posteriormente, haremos un analisis doctrinal del poder constituyente,
caracterizando y diferenciando el poder originario o fundacional del poder de reforma o
poder derivado. Finalmente, a la luz de estas teorias exploraremos los principales

mecanismos de reforma y enmienda de la Constitucion, aplicados al caso ecuatoriano.

1.1 Los origenes de la teoria del poder constituyente
La teoria del poder constituyente naci6 en la Francia revolucionaria de finales del siglo

XVIII. Segun Jorge Benavides (2016):

[L]a tesis del poder constituyente democratico en la Francia revolucionaria
encontrd en Sieyes a su cultor, quien combinando la teoria de la division de
poderes Montesquieu con la soberania popular de corte rousseauniana, dio
lugar a la formulacion del poder constituyente creador de la Constitucion, es
decir de la norma fundamental que organiza el Estado. (p. 18)

Es asi como, Benavides (2016) citando al profesor aleman Carl Schmitt menciona
que durante la Revolucion Francesa de 1789, el pueblo tomo6 “en sus manos, con plena
conciencia, su propio destino, y adoptaba una libre decisién sobre el modo y forma de su
existencia politica” (p.126). Dentro de la obra de Sieyes, el Tercer Estado, se menciona
que el poder constituyente desde la vertiente francesa se caracteriza por ser ilimitado y
absoluto. Estas caracteristicas son muy importantes porque refieren que no existe ningin
limite de forma que lo frene, y que ademas ninguna norma anterior, ni de fondo ni de
forma, puede limitarlo. Es por esta razén que el mismo Sieyes (1789), menciona que “no
importa la forma en que una nacion quiera; basta que quiera. Todas las formas son buenas

y su voluntad es siempre la suprema ley” (p.54).
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El poder constituyente, recalca el profesor Jorge Benavides (2016), es originario
en cuanto es anterior al ordenamiento juridico. Es decir, este establece nuevas estructuras
politicas, sociales y en ocasiones econémicas que van a constituir una nueva forma de
organizacion politica estatal. Segun la tradicion francesa, el poder constituyente, requiere
de la soberania popular. De acuerdo con el mismo profesor ecuatoriano, el principio de
soberania popular, es un pilar del poder constituyente originario.

Historicamente, la Constitucion francesa de 1791 consagraba que la nacion ejercia
sus poderes por medio de representantes, es decir, electos a través de sufragio censitario.
En este contexto, el sufragio no era considerado como un derecho, sino como una funcién
publica, debiendo en tal virtud el ciudadano acreditar ciertas cualidades o capacidades.
Dentro de este periodo se limitaba la voluntad del pueblo y, por lo tanto, no habia un
freno hacia el poder que tenia el soberano dentro de la misma Constitucion y del poder
constituyente.

El periodo revolucionario francés concluye con la Constitucion de 1795, un texto
reaccionario que puso freno a los excesos politicos surgidos durante el régimen de los
jacobinos. Aunque en esta época se originaron ya ciertos derechos inherentes a la
persona, también se constata la concentracion que tenia el poder legislativo dentro del
Estado, el cual no permitia la vigencia de la Constitucion.

Mas alld de que en la Francia de fines del siglo XVIII se proclamé el poder
constituyente del pueblo, introduciendo nuevas perspectivas constitucionales que
permanecen vigentes en la teoria constitucional hasta la actualidad, es curioso observar
que no se desarroll6 formal ni materialmente el concepto de rigidez constitucional
(Benavides, 2016). Asi, dentro del d&mbito histérico pre-revolucionario, ocurrieron dos
eventos; uno en 1799, donde Napole6n Bonaparte, a través de la Constitucion consular
del afio VII, establece un triunvirato de consules, que reforma posteriormente la misma,
dando lugar a la llegada de la dictadura con la Constitucién de 1802 donde se proclama a
Napoledén Bonaparte como emperador de Francia durante los siguientes diez afios
(Granados, 2013). Luego, de la época napoleonica, el pueblo francés adopté un modelo
de restauracién monarquica, entre 1815 y 1830. Esta época es muy importante ya que en
ella se formul6 la idea del poder constituyente soberano hereditario del Estado, el cual no
tuvo mucho éxito debido a la sociedad laica, es decir separada de la religion (Benavides,
2016).
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Después de 1830, Luis Felipe implantd un gobierno de corte parlamentario,
suprimiendo las constituciones originarias dadas por la nacidn francesa. Esta época
supuso una corriente mas conservadora dentro de los postulados del liberalismo. De este
modo, se concreta el modelo del principio de soberania parlamentaria desapareciendo la
tesis del poder constituyente (Benavides, 2016). En 1848, existio un intento por parte del
pueblo de recuperar el poder democratico constituyente, a través de la redaccion de
reformas constitucionales mediante la Asamblea Nacional. Estas reformas concretaron la
idea del sufragio universal y directo. Sin embargo, a pesar de que esta fue ratificada
dentro de la Segunda Republica francesa no se puso en vigencia debido al golpe de
Estado que inicid Napoledn IllI, y la continua expedicién de la Constitucién de 1852
(Granados, 2013).

Posteriormente, Francia logré estabilizarse politicamente en el Gltimo tercio del
siglo XIX, con el aparecimiento de la Tercera Republica, en la cual no se sostuvo una
constitucion en particular, sino que durante esta se expidieron varias normas especiales.
Ninguna hacia mencién alguna del principio de soberania y tampoco sobre el poder
constituyente del pueblo. A diferencia de Gran Bretafia o de Estados Unidos, en donde
existié un modelo racional normativo, el modelo europeo francés se diferencié por tener
diferentes modelos tal es el caso del liberalismo doctrinario (Benavides, 2016).

En el caso de los Estados Unidos de América, “el fundamento del concepto del
poder constituyente consiste en entender que el origen del Estado y del Derecho es un
pacto” (Benavides, 2016, p. 9). Esto quiere decir que el pueblo decide libremente como
debe organizarse politica y juridicamente, sin que exista la intervencién de un monarca,
dando como resultado, que a cada miembro se le asigne un rol activo dentro del mismo.

En consecuencia, segun el profesor Benavides (2016):

[E]l origen del poder constituyente encuentra asidero en las colonias de
Norteamérica a través de la teoria del pacto o covenant, que, siendo de origen
religioso, tenia como fin el vincular a los creyentes a mantener sus creencias,
de tal suerte que la constitucion religiosa esta en la base de la doctrina del
poder constituyente. (p. 10)

Por otra parte, como menciona Benavides (2016, p. 31) citando a Pedro de la Vega, el
poder constituyente en los Estados Unidos de América “nace a partir de la tradicion

puritana que fundaba una congregacion a través de un contrato donde se establecian las

17



reglas de culto, es asi como los colonos creyeron que se debian de organizarse libremente
dentro de su comunidad”.

Segun Carl Schmitt (1976), el poder constituyente estadounidense surge con “una
nueva formacion politica, coincidiendo el acto de dar la Constitucién con el de la
fundacion politica de una serie de nuevos Estados” (p.126). Los antecedentes tedricos de
la Declaracion de Independencia se hallan en los escritos de Locke, Thomas Jefferson y
Paine. La Declaracion de Independencia consagra tres principios: la representacion
parlamentaria, los derechos naturales y las posiciones pactistas. La representacion
parlamentaria se refiere a que los gobernantes son quienes gozan de la voluntad popular.
Los derechos naturales aluden a los derechos inherentes al ser humano y el pactismo es el
contrato social.

La idea de poder constituyente originario estd presente en la Declaracion de
Independencia, puesto que es el pueblo el que tiene la Gltima palabra, es decir, quien
decide la forma de gobierno, ademas de sus modificaciones y derogatorias. Es importante
recalcar que esto aparece durante la unificacién de los Estados independientes bajo la
confederacion, en el cual se pretendia la unificacién de los Estados miembros. Es asi
como los federalistas crearon una Constitucion que recogio la realidad de la coyuntura del
momento en los Estados Unidos. Para ello, los representantes federalistas fueron
convocados para reformar los articulos dentro de esta confederacion, la cual luego se
convirtié en una Asamblea Constituyente y asi se elaboré una ley sobre la base de la
soberania del pueblo (Negretto, 2016).

Desde esta época se observa que no se dan muchas sefiales sobre el poder
constituyente conceptualmente, pero si de manera practica y es aqui donde aparece una
gran diferencia entre lo que es el poder de representantes de caracter delegativo y el poder
de los representantes de pueblo. La aportacion de Norteamérica independiente tuvo dos
puntos principales para la conformacion del poder constituyente. El primero se refiere al
principio de soberania popular, donde se apoya la organizacién del nuevo Estado,
mientras que el segundo se refiere a la supremacia de la Constitucion (Madison, 2005).

Asi, para Madison (2005), “en una republica, gobierno basado en Ia
representacion, se delega el gobierno en un nimero reducido de ciudadanos elegidos por
los demas, en tanto que la democracia suponia la intervencion directa del pueblo” (p. 46).

Consecuentemente, Madison (2005) afirma que “el pueblo constituye la unica fuente

18



legitima del poder y de él procede la carta constitucional de que derivan las facultades de
las distintas ramas del gobierno” (p. 47). De la misma forma, Benavides (2016) menciona
que, a partir del siglo XVIII, se puso en auge la proteccion de los derechos de los

ciudadanos recopilados dentro de las Declaraciones de 1776 y 1787.

1.2 El poder constituyente: andlisis doctrinal

Como vimos, la teoria del poder constituyente nacié en la modernidad, a la luz de los
acontecimientos revolucionarios del siglo XVIII y XIX, en Francia y en los Estado
Unidos de América. Estas teorias fueron desarrolladas durante el siglo XX por varios
tedricos del Derecho como el aleman Carl Schmitt (2011), quien definié el poder
constituyente como “la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la
concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica,
determinando asi la existencia de la unidad politica de un todo” (p. 126). “La
Constitucion no surge ni establece por si misma”, decia Schmitt (2011), “sino por un acto
del poder constituyente, esto es, en virtud de una voluntad politica pre existente que
decide sobre la forma de y el modo de unidad politica” (p. 58). En este sentido, el poder
constituyente es un poder sin limites, puesto que representa una decision fundamental del
pueblo soberano para autogobernarse.

El profesor aleman Schmitt sostuvo que el origen de la validez de la constitucion
esta sustentado en el poder constituyente, entendiendo este Gltimo como la decision de la
comunidad politica que define la organizacion de la entidad politica en la que el pueblo
ha decidido constituirse. Para reforzar esta idea, Schmitt ademas destac6 que todos los
poderes constituidos derivan del poder constituyente y, consecuentemente, no pueden
rebasar las limitaciones juridicas establecidas en la Constitucion por el poder
constituyente originario (Schmitt, 2011).

Hans Kelsen (2000), por su parte, definié al poder constituyente como un poder
extrajuridico, es decir que no se deriva de ninguna norma juridica positiva y que mas bien
pertenece al ambito politico que funda un orden constitucional. Kelsen sostenia que
Unicamente el poder constituyente derivado —concepto que estudiaremos a continuacién—
tenia una dimension juridica, ya que se originaba de normas expresas de la propia

constitucion.
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Otros profesores alemanes, contrarios a las teorias kelsenianas y schmittianas,
definieron al poder constituyente originario como un poder sujeto a limitaciones de orden
cultural y social. Particularmente, Peter Haberle (2006) entendié el poder constituyente
como el resultado de un consenso social sobre el cual se edifica un texto constitucional.
En este sentido, el origen de la constituciéon y el poder constituyente responden a los
intereses plurales de la sociedad.

Mas actualmente, varios tedricos han definido el poder constituyente como “la
competencia, capacidad o energia para constituir al Estado, es decir para organizarlo”
(Bidart Campos, 1974, p. 133). Otros incluso han considerado que el poder constituyente
es “la capacidad del poder politico de dar a una comunidad un plexo juridico de base”
(Spota, 1975, p. 54). Este plexo vendria a ser la Constitucién. Para el profesor argentino

Jorge Vanossi (2010), el poder constituyente es:

[1a] voluntad primera de un pueblo que no ha tenido organizacion juridica o de
aquella que teniéndola, decide cambiar la filosofia juridico-politica de su
orden constitucional o también de aquel pueblo que independizado, busca
construir una sociedad organizada y soberana, dando forma y expresion a esa
mediante una Constitucion. (p. 81)

El concepto de poder originario hace evidente que las constituciones —tanto
aquellas no escritas, pero especialmente aquellas escritas— nacen de un acto fundacional,
gue en algunas ocasiones es consciente y voluntario, pero en otras puede llegar a ser
revolucionario, radical e incluso espontaneo. Los profesores Loughlin y Walker (2007, p.
72) sefialan que este acto fundacional “pretende establecer una organizacion social,
mediante la creacion de un marco de gobierno y la definicion de la forma esencial del
vinculo politico entre las personas (los ciudadanos del Estado) y sus autoridades
gubernamentales”.

En suma, sobre la base de estas disquisiciones podemos definir al poder
constituyente como una voluntad de caracter fundacional, suprema y soberana, que emana
directamente del pueblo. Este poder es fundacional porque es la fuente originaria de toda
autoridad juridica. Hay que destacar que el poder constituyente no es soberano, sino que
es el pueblo quien ejerce la titularidad de la soberania. Esta voluntad tiene como objetivo

la constitucion y organizacion del Estado a través de la promulgacion de una Carta
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Suprema. Por ello podemos definir al poder constituyente como un fendmeno de orden
social mediante el cual tiene lugar la creacion constitucional.

Finalmente, es interesante notar que el argumento central de la teoria del poder
constituyente rompe la circularidad de la fundamentacion béasica de la autoridad juridica
en términos del Derecho positivo, misma que sostiene que una disposicion juridica tiene
validez Unicamente cuando otra norma juridica la autoriza y ha sido creada por un poder

constituido competente.

1.3 El poder constituyente originario y derivado

El poder constituyente puede ser dividido en dos categorias: el poder originario y el poder
derivado. Como revisamos, el poder constituyente originario es un poder fundacional, es
decir, no existen normas juridicas positivas anteriores a las cuales debe someterse. Por
ello, este poder originario es un poder absoluto, es decir, un poder de poderes que no esta
subordinado ni a ningin otro poder publico. Por ello, suele afirmarse que el poder
constituyente es un poder positivamente ilimitado. Para el doctrinario Rodrigo Borja
(1991), por ejemplo, “la sociedad al darse por primera vez un orden juridico o al renovar
totalmente el existente, no se encuentra circunscrita por limitacion alguna de caracter
positivo y posee una amplia y discrecional potestad para elegir el régimen politico que
estime més adecuado y para reglar la organizacion y el funcionamiento del gobierno” (p.
81).

Aunque el poder constituyente originario tiene un caracter fundacional y, en
consecuencia, positivamente supremo —en el sentido de que el mismo no puede ser
limitado por ninguna norma juridica— resulta insostenible argumentar que, en el mundo
contemporaneo, este poder no tiene limites. En nuestro criterio, la limitacion implicita del
poder constituyente originario esta dada por la creacién de una constitucién. Es decir, el
poder constituyente originario tiene como ambito de acci6n la redaccion y promulgacion
de una nueva constitucion. En otras palabras, si bien el poder constituyente originario no
se somete a normas de Derecho positivo (al menos no a normas de orden nacional), no es
menos cierto sefialar que este poder no puede actuar fuera de ciertas limitaciones
implicitas dictadas por el orden democratico y, en términos schmittianos por las

restricciones fijadas por la decision fundamental del soberano.
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El Doctor Rodrigo Borja, ha sostenido que el poder constituyente originario esta
sujeto a otras limitaciones devenidas del constitucionalismo, por el Derecho Internacional
Publico y por el Derecho natural. Las limitaciones del constitucionalismo se refieren a
que el poder constituyente originario no debe rebasar ciertos limites que neutralicen el
gobierno de limites autoimpuestos. Estos limites dados por un gobierno democratico y
constitucional vendrian a ser, por ejemplo, la soberania popular o la estructura
institucional de separacién de poderes. Al respecto, Herndn Salgado (2004, p. 24) ha
seflalado: “si en el siglo XVIII y XIX, e incluso en el XX, se pens6 en un poder
constituyente absoluto e ilimitado, hoy no se puede mantener tal nocién que corre el
riesgo de caer en la vertiente totalitaria”.

Las limitaciones del Derecho Internacional Publico vienen dadas por el orden
publico que rebasa los limites nacionales. Por ejemplo, el pueblo de un Estado puede
decidir darse una nueva constitucién, activando el poder constituyente originario. Sin
embargo, este poder no debe transgredir ciertos limites fundamentales del orden publico
internacional. El profesor argentino Néstor Sagués (2017), sobre este tema, ha sefialado
que el poder constituyente “podria declararse exento del cumplimiento de las normas
internacionales en vigor. Pero en tal supuesto estaria actuando transgrediendo al derecho
positivo internacional, generando a su vez serias responsabilidades al Estado” (p. 145).

Otras limitaciones del poder constituyente originario, para algunos autores, vienen
dadas por el Derecho natural. Al respecto, el académico Jorge Pratts (2010) ha indicado
que existen ciertas ideas como la dignidad humana y la justicia “que legitiman el orden
juridico” (p. 132). Por ello, el poder constituyente originario no puede desarticularse de
ciertos principios juridicos supra positivos.

Ahora bien, el poder constituyente originario explica la creacion primigenia de un
texto constitucional. Sin embargo, resulta imposible explicar la reforma o enmienda del
texto de una constitucién acudiendo Unicamente a la teoria de poder constituyente
originario, sin referirse al poder de reforma de la Constitucion, es decir, al poder
constituyente derivado.

Como anota Sergio Diaz Ricci (2004) “la creacion subsecuente de nuevas normas
constitucionales observando un procedimiento de revisién preexistente supone también
un poder constituyente, pues el objeto es el mismo en ambos momentos [refiriéndose al

momento creacional y al momento de reforma]” (p. 187). El poder constituyente derivado
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adquiere su fundamento en el poder constituyente originario. En otras palabras, el poder
constituyente originario es el que fija el &mbito de accion del poder derivado. Este poder
derivado estd encargado de la reforma de la Constitucion, con sujecion a los limites
formales y materiales y de acuerdo con mecanismos de reforma establecidos en el propio
texto constitucional (Oyarte, 2016). Es decir, el poder constituyente derivado debe
respetar los canales establecidos por el poder constituyente originario para la reforma o
enmienda de la constitucién.

El hecho de que el poder constituyente derivado se encuentre limitado de acuerdo
al marco fijado por el poder originario no quiere decir que el primero instaure normas
cuya jerarquia juridica es inferior a las normas creadas por el segundo. Al contrario, el
poder derivado es constituyente porque “crea normas constitucionales de igual jerarquia
que las creadas por el originario” (Colombo Murda, 2011, p. 140). Por ello, es
juridicamente errado sostener que las normas creadas por el poder originario sean
juridicamente superiores a las reformas promulgadas por el poder constituyente derivado.
Quizas lo mas adecuado sea advertir que el poder constituyente derivado tiene limites
expresamente fijados por el poder originario para reformar la Constitucion.

Por ejemplo, el poder constituyente originario puede establecer clausulas
constitucionales pétreas o de intangibilidad para el poder constituyente derivado. Este es
el caso de la Constitucion ecuatoriana, que en los articulos referentes a la reforma
constitucional establece que la modificacion del procedimiento de reforma de la
Constitucion o la restriccion de los derechos o garantias constitucionales no puede
realizarse mediante los mecanismos de activacion del poder constituyente derivado, esto
es, mediante los mecanismos de enmienda o de reforma parcial.

En sintesis, el poder constituyente derivado tiene la facultad de reformar una
constitucién pre existente, no de promulgar un nuevo texto constitucional. Los
mecanismos de reforma de la constitucién se ejecutan siempre bajo la luz del poder
constituyente derivado y deben realizarse de acuerdo con los procedimientos establecidos

en la Carta Suprema.
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Capitulo 2

La reforma constitucional en algunas de las constituciones de América Latinay los
procedimientos de reforma de la Constitucion del Ecuador (2008)

2.1 La reforma constitucional en Venezuela y Bolivia
Segun la corriente del nuevo constitucionalismo en América Latina, la democracia

requiere un rol deliberativo y radicalmente participativo por parte de la ciudadania
(Viciano Pastor & Martinez Dalmau, 2016). En este sentido, el pueblo debe ser un actor
protagdnico de las decisiones publicas (Gonzalez-Bertomeu & Gargarella, 2016). Ello
implica que los procedimientos de reforma de la constitucién deben realizarse con la
mayor participacion de la ciudadania posible. Bajo este ideal del nuevo
constitucionalismo, los textos constitucionales redactados a partir de 1999, en particular,
las Constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), establecen
procedimientos de reforma constitucional en los que la ciudadania puede actuar tanto
como un actor proponente del proyecto de reforma, asi como en la aprobacion final de los
textos constitucionales. En esta seccion de la investigacion revisaremos los
procedimientos de reforma constitucional establecidos en las Constituciones de
Venezuela y Bolivia. Posteriormente, en la siguiente seccion de este capitulo

analizaremos los procedimientos establecidos en la Constitucion ecuatoriana.

2.1.1 La reforma constitucional en Venezuela
La Constitucion venezolana de 1999 establece tres procedimientos de reforma

Constitucional: enmienda, reforma y asamblea nacional constituyente. El primero, la
enmienda se encuentra establecida en el articulo 340 de la Constitucién, el mismo que
seflala que se tramitard por iniciativa del quince por ciento de los ciudadanos o
ciudadanas inscritos dentro del Registro Civil y Electoral, del treinta por ciento de los
integrantes de la Asamblea Nacional o del Presidente de la Republica. En el mismo
articulo, se indica que, si la iniciativa nace de la Asamblea Nacional, la enmienda
requerira la aprobacién por la mayoria de sus integrantes. En el caso de la iniciativa del
Presidente o de la ciudadania, el Poder Electoral deberd someter a referendo

constitucional las enmiendas, dentro de los treinta dias posteriores a su recepcion.
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Sobre el segundo procedimiento, el de reforma, el articulo 342 de la Constitucion
venezolana establece que el mismo tiene como finalidad una revision parcial del texto
constitucional, al igual que la sustitucion de una o varias disposiciones de la Carta
Suprema. El procedimiento de reforma tiene como limites que no se puede modificar la
estructura ni los principios fundamentales del cuerpo constitucional. En cuanto a su
iniciativa, el citado articulo sefiala que la Asamblea Nacional, mediante un acuerdo
aprobado por el voto de la mayoria de sus integrantes, el Presidente de la Republica o un
nimero no inferior al quince por ciento de los electores o electoras inscritos en el
Registro Civil o Electoral pueden proponer un proyecto de reforma constitucional.

Sobre el tramite, se menciona que el proyecto de reforma constitucional sera
aprobado por la Asamblea Nacional, con un voto de dos terceras partes de sus integrantes
para luego someterse a referendo dentro de los treinta dias siguientes a su sancion. Se
debe tener en cuenta que este proyecto de reforma debe ser aprobado por la mayoria de
votos, y por ultimo el Presidente o Presidenta de la Republica esta obligada a promulgar
la enmienda en los siguientes diez dias.

Por otro lado, el procedimiento de asamblea constituyente establecido en el
articulo 349 manifiesta que esta es convocada por el pueblo, por el Presidente o
Presidenta de la Republica, la Asamblea Nacional, mediante un acuerdo de las dos
terceras partes de sus integrantes, los consejos municipales mediante el voto de dos
terceras partes de los mismos o el quince por ciento de los electores inscritos y electoras
inscritas en el registro civil y electoral. Finalmente, la Constitucion venezolana
expresamente sefiala que el Presidente de la Republica no podra objetar la nueva
Constitucion.

Vale la pena notar que, en el caso venezolano, la Constitucion requiere referéndum
ratificatorio en todos los casos de reforma constitucional. Esto no sucede, como veremos
mas adelante, en el caso ecuatoriano, en el que el procedimiento de enmienda a través del

legislativo puede ser aprobado sin contar con un referéndum ratificatorio.
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2.1.3 La reforma constitucional en Bolivia

La Constitucion Boliviana de 2009 establece dos procedimientos de reforma
constitucional. Segun el articulo 441, el primero se refiere a la asamblea constituyente o
reforma total de la constitucion. Este articulo indica que la asamblea constituyente se
puede convocar cuando se requiera la reforma total de la Constitucion o el cambio
propuesto afecte tanto a las bases fundamentales como son los derechos y garantias de la
Constitucion. El tramite de la asamblea constituyente puede ser activada mediante
iniciativa popular, en cuyo caso se aprobara mediante referendo. La iniciativa ciudadana
debe contar con al menos el veinte por ciento del electorado. La iniciativa de asamblea
constituyente también puede ser convocada por la Asamblea Legislativa Plurinacional o
por la Presidente o presidenta de la Republica. La Constitucion sefiala que la asamblea
constituyente se autorregulara a todos los efectos.

El segundo procedimiento corresponde a la reforma parcial de la Constitucion,
establecido en el propio articulo 411. La reforma parcial podra activarse por iniciativa
popular, con la firma de por lo menos el veinte por ciento del electorado, o por la
Asamblea Legislativa. Ademas, la aprobacién definitiva de la propuesta de reforma
parcial debe ratificarse mediante un referendo constitucional aprobatorio.

Dentro del presente sub capitulo podemos concluir tres aspectos importantes
dentro de los procesos de reforma que existen en los paises latinoamericanos. El primero
es el papel que tiene el Presidente o Presidenta de la Republica en los proyectos de
reforma constitucional. En Venezuela y Bolivia, el Presidente puede iniciar reformas
constitucionales. Lastimosamente, en ocasiones estas atribuciones han sido mal utilizadas
para iniciar reformas orientadas a concentrar el poder politico en el ejecutivo. En segundo
lugar, las Constituciones analizadas establecen limites como el respeto de las garantias y
derechos constitucionales o a la estructura del Estado y a la Constitucién. En tercer lugar,
las constituciones establecen sistemas de reforma constitucional gradados, es decir, que
establecen distintos mecanismos para la modificacion del texto constitucional. Por dltimo
y no menos importante, se debe recalcar el rol relevante que tiene la participacion de la
ciudadania en los procesos de reforma constitucional, pues puede actuar iniciando el

proyecto o, en su defecto aprobando definitivamente el mismo.
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2.2 Los procedimientos de reforma constitucional en el Ecuador

En el Ecuador, la Constitucion (2008) establece un sistema gradado de reforma
constitucional, es decir, no existe un Unico sino distintos procedimientos para reformar la
Constitucion que varian en funcién de sus requisitos. Como sefiala Benavides Ordofiez
(2018):

[E]l Texto constitucional reconoce tres niveles de rigidez dependiendo de las
materias a las que afecten las modificaciones. Asi, el menos rigido sera la
enmienda constitucional; luego, con un mayor nivel de rigidez, se encuentra la
reforma parcial; por Gltimo, nos encontramos con la Asamblea Constituyente,
como el medio de mayor rigidez. (p.121)

La enmienda, la reforma parcial y la asamblea constituyente (o reforma total) son
los procedimientos establecidos en el texto constitucional ecuatoriano para su reforma.
Cada uno de estos procedimientos tiene sus caracteristicas propias. Como se evidencia en
la Tabla 1, elaborada por Grijalva y Castro-Montero (2020), la enmienda, la reforma
parcial y la asamblea constituyente tienen sus propios objetos, iniciativas, tramites,
limites y procedimientos. La enmienda es la via que menos requisitos establece para la
reforma constitucional, luego la reforma parcial y finalmente el mecanismo mas dificil de
llevar a cabo es la asamblea constituyente que Gnicamente deberia activarse para redactar

una nueva Constitucion.
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Tabla 1. Los procedimientos de reforma de la

Constitucion del Ecuador (2008)

Enmienda Reforma parcial Asamblea Constituyente
Objeto Alteracion de uno o varios Alteracion de uno o Redaccion de una nueva
articulos de la Constitucion | varios articulosdela | Constitucion
Constitucion
Iniciativa a. Presidente, a. Presidente, a. Presidente,
b. 8% de personas o b. 1% de personas o b. 2/3 de miembros de
¢. 1/3 de miembros de AN ¢. mayoria simple de la AN,
miembros de AN ¢. 12% de personas
Tramite En caso de iniciativa de la Dos debatesen laAN | N/A
AN, serd tramitado en dos (el segundo debate
debates (el segundo debate | se realizara al menos
se realizara en los 30 dias 90 dias después del
siguientes al afio de realizado | primero)
el primero)
Limites No puede alterar la No puede establecer | N/A
estructura fundamental restricciones a
de la Constitucion, nilos derechos y garantias
elementos constitutivos del | jurisdiccionales ni
Estado, no puede establecer | puede modificar el
restricciones a derechos y procedimiento de
garantias jurisdiccionales reforma constitucional
ni puede modificar el
procedimiento de reforma
constitucional
Aprobacion | a. Referéndum constitucional | Referéndum Referéndum
(mayoria simple) en caso constitucional constitucional (mayoria
de iniciativa del presidente | (mayoria simple) simple)
o ciudadana o
b. 2/3 de miembros de la AN
en caso de iniciativa de
la AN

Fuente: (Grijalva y Castro-Montero, 2020, p. 235)

En Ecuador, podemos entender que estos procedimientos de reforma contienen elementos

o0 requisitos que, al menos desde el plano formal, no permiten modificar la Constitucion

facilmente. Por ello, algunos autores sefialan que la Constitucion ecuatoriana es rigida

(Oyarte, 1998). Al respecto, Quintana Garzdn (2019, p. 44) manifiesta que “a diferencia

de las Constituciones flexibles, las rigidas solamente pueden ser reformadas de acuerdo a

un procedimiento especial, que es distinto al empleado para la sancién de leyes

ordinarias”.
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Sobre la rigidez constitucional, el profesor espafiol Victor Ferreres Comella (2000)

indica:

Decimos que una Constitucion es rigida en la medida en que su modificacion
solo es posible a través de un procedimiento méas complejo que el
procedimiento legislativo ordinario. ¢Por qué debe ser rigida la Constitucion?
La respuesta es relativamente sencilla con respecto a aquella parte de la misma
que establece la estructura y relaciones de los diversos 6rganos del Estado. (p.
29)

En las siguientes secciones exploraremos en detalle los procedimientos enmiendas, la
reforma parcial y asamblea constituyente que vuelven formalmente rigida a la

Constitucion ecuatoriana.

2.2.1 La enmienda
El mecanismo de enmienda, al igual que la reforma parcial, tiene por objeto la alteracion

de uno o varios articulos de la Constitucion. Segun el articulo 441 de la Constitucion
(2008), la enmienda puede alterar el texto constitucional, siempre y cuando el cambio que
se desee realizar no esté incurso en ninguna de las siguientes cuatro condiciones: i. La
enmienda no debe alterar la estructura fundamental de la Constitucion, ii. La enmienda no
debe alterar el cardcter y elementos constitutivos del Estado, iii. La enmienda no debe
establecer restricciones a los derechos y garantias y iv. La enmienda no debe modificar el
procedimiento de reforma de la Constitucion. En el capitulo tercero de este trabajo de
investigacion, analizaremos estas cuatro condiciones.

La iniciativa de la enmienda puede ser propuesta por: i. el Presidente de la
Republica, ii. la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento del padrén
electoral a nivel nacional o iii. Por al menos la tercera parte de los miembros de la
Asamblea Nacional, equivalente a 46 asambleistas.

En cuanto al tramite, cabe distinguir dos procedimientos de la enmienda. El
primero, si la iniciativa proviene del Presidente o la ciudadania, la enmienda se propondra
via referéndum constitucional, es decir, mediante una especie de consulta popular en la
que el electorado debera aprobar el cambio constitucional con la mayoria simple. Cabe
sefialar que no hay que confundir a la consulta popular, establecida en el articulo 104 de

la Constitucion, con el referéndum constitucional establecido en los articulos 441 y
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siguientes de la Constitucion, pues son dos mecanismos de democracia directa distintos.
De hecho, la Corte Constitucional, en su dictamen No. 7-19-RC/19 sefial6 que no
proceden reformas a la Constitucion mediante el mecanismo de consulta popular recogido
en el articulo 104 de la Carta Suprema.

El segundo procedimiento, si la iniciativa proviene de los asambleistas, el tramite
requiere de dos debates en la Asamblea Nacional. El segundo debate, segun el articulo
441 de la Constitucion (2008), tiene que hacerse “en los treinta dias siguientes al afio de
realizado” el primer debate. La aprobacion de la enmienda requiere del respaldo de las
dos terceras partes de los miembros del 6rgano legislativo, equivalente al voto de 92
asambleistas.

Cabe resaltar que el segundo procedimiento, es decir, la enmienda por via
legislativa, es el Gnico mecanismo de reforma que no requiere ratificacion mediante
referéndum. En otras palabras, no requiere ser aprobado en via referéndum constitucional,
como sucede con la enmienda de iniciativa del Presidente de la Republica o de la
ciudadania.

En el dictamen No. 1-19-RC/19, la actual conformacién de la Corte Constitucional

sefialé que la enmienda:

[Clonstituye el procedimiento menos riguroso, el cual procede en los casos en
que la modificacion, supresion o incorporacion de uno o varios articulos no
alteren la estructura de la Constitucion; el caracter y elementos constitutivos
del Estado; no establezcan restricciones a los derechos y garantias
constitucionales; y no alteren el procedimiento de reforma a la Constitucion.
La enmienda constitucional se distingue de los otros procesos, en razén del
efecto que persigue, puesto que, respeta el espiritu del constituyente al
proponer cambios no significativos al texto constitucional. (p. 3)

2.2.2 La reforma parcial

El procedimiento de reforma parcial tiene por objeto la modificacion de uno o varios
articulos de la Constitucién. De acuerdo con el articulo 442 de la Constitucién (2008), la
reforma parcial tiene menos impedimentos que la enmienda, pues a través de ella se
pueden proponer cambios que: i. No establezcan restricciones a los derechos y garantias y
ii. No modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion. De aquello se deriva
que los cambios constitucionales que modifiquen la estructura fundamental de la
Constitucion o impliquen alteraciones al caréacter o elementos fundamentales de la misma,

proceden via reforma parcial y no mediante enmienda.
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La iniciativa de la reforma parcial puede provenir de: i. El Presidente de la
Republica ii. La ciudadania con el respaldo del uno por ciento del padron electoral a nivel
nacional o iii. La mayoria simple de integrantes de la Asamblea Nacional, equivalente a
69 asambleistas.

Por otra parte, la reforma parcial siempre es tramitado por la Asamblea Nacional
en dos debates. El tiempo entre el primero y segundo debate es de noventa dias. Luego
de la aprobacion del proyecto de reforma parcial en la Asamblea Nacional, dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes, se convocara a un referéndum constitucional
ratificatoria. El proyecto de reforma se aprobara Gnicamente si la propuesta cuenta con la
mitad mas uno, o la mayoria simple, del voto de los ciudadanos.

Es de destacar que en la sentencia No. 18-18-SIN-CC, de 1 de agosto de 2018, la
Corte Constitucional sefial6 que el trdmite de la enmienda por via legislativa y de la
reforma parcial requiere que la Asamblea Nacional trate los proyectos de cambio
constitucional discutiendo articulo por articulo. Expresasmente la Corte Constitucional

sefialé:

En la tramitacion del proyecto de enmienda constitucional de iniciativa de la
Asamblea Nacional, previsto en el articulo 441 numeral 2 de la Constitucion
de la Republica, la votacion de enmienda por parte de la Asamblea Nacional
se realizara en virtud del principio de deliberacion democrética, respecto de
cada uno de los articulos propuestos, quedando prohibida la votacion por
bloque de la propuesta. (p. 103)

Sobre la reforma parcial, el dictamen No. 1-19-RC/19 la Corte Constitucional la
definié como un mecanismo que permite “efectuar modificaciones a la estructura de la
Constitucion o al caracter o elementos constitutivos del Estado, sin que esto pueda
implicar una restriccion de derechos o garantias constitucionales ni una modificacion al

procedimiento de reforma a la Constitucion” (p. 3).

2.2.3 La asamblea constituyente

La Constitucion (2008), en su articulo 444, establece que la asamblea constituyente solo
puede ser llevada a cabo mediante consulta popular convocada por: i. El Presidente de la
Republica ii. Las dos terceras partes de la Asamblea Nacional o iii. el doce por ciento de

las personas inscritas en el registro electoral a nivel nacional. Evidentemente, la asamblea
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constituyente tiene por objeto la activacion del poder constituyente y, como resultado del
mismo, la redaccion de un nuevo texto constitucional.

El trdmite de asamblea constituyente es distinto al de enmienda y al de reforma
parcial, pues requiere que el proponente incluya la forma de eleccion de los
representantes y las reglas del proceso constituyente. Para la aprobacion a convocatoria a
una asamblea constituyente, se requiere la aprobacion de la mitad mas uno —es decir la
mayoria simple— de los votos validos, computo del cual se excluyen los votos nulos y
blancos.. Ademas en esta parte es importante precisar que para la entrada en vigencia de
la nueva Constitucion se requiere la aprobacién del referéndum.

Es importante recalcar que la via de asamblea constituyente es un procedimiento
mas rigido, mas dificil de llevar a cabo, en el cual, en teoria, no se tienen las restricciones
previstas para la enmienda y la reforma parcial.

Oyarte (1998) sefiala que la asamblea constituyente es un 6rgano que ejerce el
poder constituyente originario y afiade que la convocatoria que hacen los poderes
constituidos esta dirigida a la ciudadania, al pueblo soberano para que sea este el que
designe sus representantes constituyentes. Para el autor citado, la asamblea constituyente
no esta sujeta a limitaciones formales de procedimiento o clausulas pétreas contenidas en

el orden constitucional vigente.

2.3 Las competencias de la Corte Constitucional en los procedimientos de reforma
constitucional

A diferencia de muchos sistemas de control constitucional a nivel mundial, como
aquellos de Venezuela y Bolivia, la Constitucion ecuatoriana (2008) establece
expresamente la facultad de la Corte Constitucional para realizar control de
constitucionalidad previo a la via de reforma de la Constitucion. Es decir, la Corte
Constitucional debe decidir cual es el procedimiento adecuado para la tramitacion de un
cambio constitucional propuesto ya sea por el Presidente de la Republica, la Asamblea
Nacional o la ciudadania. Asi expresamente lo sefiala el articulo 443 de nuestra
Constitucion (2008): “la Corte Constitucional calificara cual de los procedimientos
previstos en este capitulo corresponde en cada caso”. De manera complementaria, el
articulo 99 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC) establece tres momentos de control constitucional de reformas y enmiendas
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constitucionales. El primer momento corresponde al dictamen de procedimiento, es decir,
al mismo dictamen aludido en el articulo 443 de la Constitucion. El segundo momento al
de la sentencia de constitucionalidad a la convocatoria a referendo, en el caso, en que ello
sea aplicable. Por ultimo, el tercer momento es aplicable Unicamente al control posterior,
es decir, luego de que las reformas constitucionales han sido aprobadas.

Ello justamente ha sido determinado por la Corte Constitucional en su dictamen
No. 4-18-RC/19, en el que se definié cada momento. En esta decision, la Corte sefialé que

puede intervenir en estos tres momentos:

[E]l primero en cuanto a la determinacién de la via para proceder a la
modificacidn constitucional, esto es para establecer si el procedimiento es el
de enmienda, reforma o cambio constitucional (dictamen de procedimiento);
el segundo en referencia al control constitucional de la convocatoria a
referendo popular para que se apruebe la modificacion constitucional
(sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a referendo); v, el tercero
en relaciéon al control de la constitucionalidad de la modificacion
constitucional ya aprobada (sentencia de constitucionalidad de las enmiendas,
reformas y cambios constitucionales). (p. 3).

Es asi que, segun el articulo 101 inciso primero de la LOGJCC, el contenido del
dictamen referente al primer momento debe determinar cual es el procedimiento de
modificacidn a seguir para que se tramite el proyecto normativo. La disposicion es clara
en sefialar que el proponente debe justificar las razones de derecho para justificar la via
elegida, mientras que la Corte debera calificar si dicha via procede o no. Para ello, la
Corte debera verificar las causales de improcedencia de cada mecanismo de reforma
establecidas en la propia Constitucion. A ello se agrega que, en el primer momento de
control, no aplica el plazo establecido en el articulo 105 de la LOGJCC, es decir, no
existe una temporalidad para la emisién del dictamen de procedimiento de la
modificacién constitucional. Esto caus6 varios problemas, especialmente durante la
tramitacion de la consulta popular llevada a cabo en febrero de 2018. Esto se definio en el
dictamen 4-18-RC emitido por la Corte Constitucional, cuyo andlisis se realizard mas
adelante.

En el segundo momento, tal como lo indican los articulos 102 a 105 de la
LOGJCC, abarca el control de constitucionalidad de los considerandos que introducen la
pregunta y el cuestionario. Es por ello que dentro de esta fase se aplica el inciso final del
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articulo 105 de la LOGJCC en el cual se establece que en caso de que la Corte
Constitucional no resolviere sobre la convocatoria, los considerandos y el cuestionario,
dentro de un término de veinte dias siguientes a haber iniciado el respectivo control
previo, se entendera que por tal emitio un dictamen favorable sobre el mismo. En este
segundo momento, opera el efecto del denominado “pronunciamiento ficto”. Esto quiere
decir que si la Corte no se pronuncia sobre el caso en el plazo de veinte dias (contados a
partir del avoco de conocimiento del juez ponente del caso), se presume la emision de un
dictamen favorable.

En el segundo momento, aquel correspondiente al control de la convocatoria a
referéndum, la Corte verifica la constitucionalidad de los considerandos y del
cuestionario. Este control, segln el articulo 103 de la LOGJCC, tiene caracter formal y
consiste en la verificacion de varios requisitos entre los que se enuncia: el cumplimiento
de reglas procesales para la convocatoria, la competencia en el ejercicio del poder de
reforma de la Constitucién y la garantia plena de la libertad del elector, conjuntamente
con las cargas de claridad y lealtad del texto sometido a referéndum. En este sentido, los
articulos 104 y 105 de la LOGJCC sefialan criterios especificos que la Corte debe
verificar sobre los considerandos y el cuestionario mediante los cuales se formula a la
ciudadania la consulta sobre un cambio a la Constitucion.

El articulo 104 de la LOGJCC sefiala que los considerandos no deben ser
inductivos, deben guardar concordancia plena, deben emplear un lenguaje claro y
valorativamente neutro, deben tener una relacion causal con lo que se pregunta y no
deben proporcionar informacién superflua. El articulo 105 de la LOGJCC establece que
los considerandos deben formular una sola cuestion por pregunta, no deben incluir
preguntas compuestas, no deben establecer excepciones puntuales que beneficien a
ciertos proyectos politicos y ademas debe tener efectos y modificaciones para el sistema
juridico. Estos requisitos deben ser verificados por la Corte en el segundo momento de
control constitucional.

Ni la Constitucion, ni la Ley Orgéanica de Garantia Constitucionales y Control
Constitucional establecen si este control que realiza la Corte Constitucional es solamente
un control formal, es decir, restringido a supervisar las formas constitucionales y legales,
0 es un control material, en el que la Corte puede examinar criterios de fondo en relacion

con la constitucionalidad sustancial de los proyectos de reforma de la Carta Suprema. El
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articulo 103 de la referida Ley se limita a sefialar que la Corte “efectuara un control
formal de la convocatoria a referendo”, aunque no queda del todo claro que esta
disposicion sea aplicable para el dictamen de via establecido en el articulo 443 de la
Constitucion.

Por ultimo, el tercer momento de control de constitucionalidad se refiere al control
ex post o posterior de las reformas constitucionales ya aprobadas. En este caso, la Corte
actlia segun lo indica el articulo 106 de la LOGJCC, a través de una sentencia de
constitucionalidad del proceso de reforma constitucional dentro del presente articulo nos
detalla dentro del primer inciso nos indica que las enmiendas y reformas que se
tramitan a través de un referendo, pueden ser demandadas Unicamente por vicios de
procedimiento ocurridos con posterioridad a la convocatoria respectiva; en el segundo
inciso hace referencia a que as enmiendas que se tramitan a través de la Asamblea
Nacional, pueden ser demandadas por vicios de forma y procedimiento en su tramite y
aprobacion. En el tercer inciso nos indican que el examen de los vicios formales incluye
el analisis de la competencia de la Asamblea Nacional para reformar la Constitucién. Por
otra parte en el cuarto inciso establece que Las reformas que se tramitan a través de la
Asamblea Nacional pueden ser demandadas por vicios de procedimiento en su tramite y
aprobacion; en el quinto inciso sefiala que los cambios constitucionales realizados a
través de una Asamblea Constituyente pueden ser demandados por vicios de forma y
procedimiento, de conformidad con las reglas determinadas por la misma Asamblea; y
por ultimo en el sexto inciso se puede demandar por inconstitucionalidad los casos

previamente mencionados en un plazo de 30 dias.

Un asunto que necesariamente debe ser referido en cuanto a la tramitacion de las
peticiones de reforma constitucional es el cambio de linea jurisprudencial en torno al
requisito de legitimacion democratica previo al dictamen de constitucionalidad de
considerandos y del cuestionario. En el dictamen No. 001-13-DCP-CC, los anteriores
jueces de la Corte Constitucional, establecieron que previamente a obtener el dictamen de
constitucionalidad de la via de reforma, asi como de peticiones de consulta popular, la
ciudadania debia presentar las firmas que acrediten la legitimacién democratica. De esa
forma, la jurisprudencia constitucional limité las peticiones de reforma constitucional y

de consultas populares. En 2019, la actual conformacion de la Corte Constitucional
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elimind el requisito de presentacién de firmas previo al dictamen de constitucionalidad de
considerandos y preguntas. Con este giro jurisprudencial, la Corte sefiald que se
garantizaba de mejor manera una mayor participacién por parte de los ciudadanos. Esto,
principalmente porque se considerdé que era inoficioso solicitar miles de firmas que
careceria de validez si es que la Corte no da un dictamen favorable. Por ello, se considera
gue el cambio de linea jurisprudencial es positivo para garantizar la participacion

ciudadana.
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Capitulo 3

La Corte Constitucional, su jurisprudencia en materia de reforma constitucional y
los episodios de cambio constitucional

3.1. La Corte Constitucional del Ecuador

Antes de analizar la jurisprudencia constitucional en materia de reforma constitucional,
resulta indispensable indicar algunos aspectos generales del marco institucional que
regula a este organismo. Segun el articulo 429 de la Constituciéon (2008), la Corte
Constitucional es el méaximo drgano de interpretacion de la Constitucion. La Corte esta
integrada, de conformidad con el articulo 432 de la Constitucion, por nueve jueces que
ejercen sus funciones dentro de un tiempo de nueve afios, pero son renovados por tres
tercios cada tres afios. En teoria, este esquema de renovacion busca impedir que los
organos politicos controlen la nominacion y designacion de los jueces constitucionales.
Por ello, los jueces no pueden ser reelegidos.

Los jueces de la Corte Constitucional son elegidos mediante un proceso de un
concurso de mérito y oposicion realizado por una comision de seleccion o comision
calificadora designada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
(CPCCS), a partir de candidatos postulados por las Funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social. Estas tres Funciones también postulan a candidatos a
jueces que seran evaluados por la comision calificadora.

La Corte Constitucional ha tenido varias integraciones. Entre 2008 y 2018, los
criticos a este organismo aseguran que actué mas como una dependencia del ejecutivo
gue como un 6rgano jurisdiccional independiente (Basabe-Serrano et al., 2016; Grijalva y
Castro-Montero, 2020a). También se destaca que existia una fuerte injerencia del
gobierno de Rafael Correa en los procesos de eleccién de los miembros de la magistratura
(Conaghan, 2016). De hecho, varios ex asesores gubernamentales y otros funcionarios
que eran cercanos al gobierno del ex presidente Correa fueron elegidos como jueces
constitucionales.

Un dato decidor del funcionamiento de esta conformacién de la Corte

Constitucional es que durante diez afios no declaré inconstitucional ni una sola
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declaratoria de estado de excepcion del Presidente Correa, a pesar de que varias de ellas
no cumplieron con los estandares constitucionales (Grijalva y Castro-Montero, 2020a).
De igual manera, en un estudio empirico de todas las acciones publicas de
inconstitucionalidad presentadas ante la Corte se lleg6 a determinar que la magistratura
declaraba la inconstitucionalidad de las normas cuando las mismas beneficiaban al
régimen de Correa (Castro-Montero & van Dijck, 2017).

En 2018, luego de una crisis de institucionalidad, el pueblo ecuatoriano aprobé la
creacion de un CPCCS transitorio, encargado de evaluar y, de ser el caso, cesar en sus
funciones a las maximas autoridades del Estado, como el Fiscal General, el Contralor, el
Consejo de la Judicatura, entre otros. EI CPCCS transitorio evalué a los miembros de la
Corte Constitucional (CC) y los cesé en sus funciones. En febrero de 2019, nuevos jueces
fueron designados, la mayoria de ellos provenientes de la academia.

Hay que mencionar que la Corte Constitucional ejerce amplias facultades. Por
ejemplo, concentra competencias de control de constitucionalidad ex ante o a priori en
cuanto a proyectos de ley, tratados internacionales, convocatorias a consulta popular o
iniciativas de reforma constitucional. También puede pronunciarse ex post o a posteriori
en los casos de accion puablica de inconstitucionalidad o de consultas de
constitucionalidad de normas. Todo ello, sin contar con la resolucion de garantias
jurisdiccionales como la accién extraordinaria de proteccion, las acciones por y de
incumplimiento, ademas de los procesos de seleccion y revision en los que incluso puede
revertir una decision adoptada por los jueces constitucionales de instancia y declarar la
inconstitucionalidad de normas juridicas en casos en los que exista conexidad.

En la Tabla 2 se puede evidenciar el periodo de las distintas conformaciones de la
Corte Constitucional desde el 2008 hasta la actualidad, los jueces que fueron designados
durante este periodo dentro del marco de sus funciones. Ademas, se destaca si forma de
designacién y las decisiones emitidas por cada conformaciéon en materia de reforma

constitucional.
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Tabla 2. La Corte Constitucional y sus decisiones

Periodo de

5 de febrero del 2019

. 2008-2012 2012-2015 2015 - 2018
funciones — Presente
Las juezasy
jueces del ex
Tribunal
Constitucional se
Forma de autoproclamaron Proceso de seleccidn del Proceso de seleccion
Designacion Corte CPCCS del CPCCS-T
Constitucional y
se prorrogaron en
funciones
Patricio
Pazmifio, Ruth Marien
Seni, Manuel Segura,
Patricio Pamifio, | Viteri, Wendy Wendy Hernan Salgado,
Edgar Zarate, Molina, Molina, Teresa Nuques ,
Manuel Viteri, Antonio Pamela Agustin Grijalva,
Miembros de la | Alfonso Luz, Ruth | Gagliardo, Martinez, Ramiro Avila, Ali
Corte Seni, Patricio Fabian Roxana Silva, Lozada, Daniela
Constitucional | Herrera, Roberto Jaramillo, Francisco Salazar, Enrique
Bhrunis, Nina Maria del Butifia, Ruth Herreria, Carmen
Pacari y Hernando Carmen Seni, Manuel Corral y Karla
Morales. Maldonado, | Viteri, Tatiana Andrade
Tatiana Ordefiana y
Ordefianay | Alfredo Ruiz
Alfredo Ruiz
Decisiones 1-19-RC/19,2-19 -
relevantes R I RO,
eﬁ;ttéﬁf | 001-11-DRC-CC | 1-14-DRC-CC 002'1g'CDRC' RC/19, 6-19-RC, 7-
reforma 19-RC/19, 8-19-
constitucional RC/19, 9-19-RC/19y
10-19-RC/19.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de (Castro-Montero & van Dijck, 2017), (Grijalva y

Castro-Montero, 2020?) .



3.2 Andlisis de la jurisprudencia constitucional en materia de reforma constitucional
En esta seccion, examinaremos la jurisprudencia constitucional de manera cronoldgica,
empezando por los fallos emitidos por las anteriores conformaciones de la Corte
Constitucional para luego analizar la jurisprudencia emitida durante el Gltimo afio por
parte de la nueva conformacién de la magistratura. Para sistematizar el analisis
jurisprudencial, en cada caso, proponemos contestar las siguientes preguntas: qué
articulos de la Constitucion se proponia reformar, cudl era el contenido de estos articulos,
quién propuso la reforma y mediante qué via, cual fue la respuesta de la Corte

Constitucional.

3.2.1 Dictamen No. 001-11-DRC-CC

En 2011, el ex Presidente de la Republica, Rafael Correa, presenté un proyecto de
enmienda de los articulos 77 numerales 1, 9 y 11 (referentes a la prision preventiva), 179
y 181 (sobre la conformacién y funciones del Consejo de la Judicatura), 312 (sobre la
instituciones financieras privadas) de la Constitucién de la Republica. Esta enmienda
estaba orientada a cambiar los plazos y condiciones de la prision preventiva, la
prohibicién de que accionistas de instituciones financieras privadas sean duefios de
medios de comunicacion, pero ante todo la creacion de un nuevo Consejo de la Judicatura
encargado de “reestructurar” a la Funcion Judicial.

En este caso, la Corte considerd que la redaccion del cuestionario, en particular las
preguntas referidas a la prision preventiva, podrian restringir derechos y garantias
constitucionales. En una actuacion anti técnica, la Corte decidié modificar la redaccion de
las preguntas y considerandos propuestos por el Presidente Correa, resolviendo que de tal
manera que las mismas serian procedentes de ser planteadas mediante enmienda. Esta
actuacioén de la Corte fue muy criticada dado que dio paso a una enmienda constitucional
que modificaba el régimen de derechos, en particular de la presuncion de inocencia y de
la libertad. Asimismo, se dijo que la reforma del Consejo de la Judicatura en realidad
perjudicaba la independencia judicial (Grijalva, 2011). De esta manera, consideramos que
la Corte Constitucional no garantizd6 la rigidez y supremacia constitucional
contraviniendo normas expresas que prohibian el procedimiento de enmienda en casos en

los que se restringen derechos constitucionales
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Estas modificaciones fueron aprobadas mediante referéndum constitucional
celebrado en mayo de 2011 y publicadas en el Registro Oficial en julio del mismo afio. Es
importante recalcar con respecto a los cambios realizados dentro de la designacion de los
vocales del Consejo de la Judicatura (por un Consejo de Transicidon), en el proyecto de
enmienda del 2011, que esta modificacion realizada via enmienda, en mi criterio personal
no procedia ya que la Corte Constitucional no tomd en cuenta las limitaciones que existen
dentro de este proceso. Precisamente, la enmienda tiene como limites la estructura
fundamental de la Constitucion y los elementos constitutivos del Estado, al alterar la
conformacion del érgano de administracién de la Funcién Judicial, estos elementos se
vieron alterados, dado que el cambio no solo se hizo a los integrantes del Consejo de la
Judicatura, sino que también se reestructurd esta Funcion, sacando y nombrando jueces.
3.2.2 Dictamen No. 001-14-DRC-CC
En el dictamen No. 001-14-DRC-CC, la Presidenta de la Asamblea Nacional, Gabriela
Rivadeneira, presentd conjuntamente con un grupo de asambleistas de Alianza Pais, el
partido de Rafael Correa, un proyecto de enmienda a la Constitucién que contenia los
siguientes puntos:

i. Modificar el articulo 88 de la Constitucion (referente a la accidn de proteccion)
a fin de evitar el abuso de esta accion.

ii. Dentro del capitulo 1V del Titulo V (referente a la organizacién territorial del
Estado) de la Constitucion, establecer regulaciones exclusivas para los diferentes niveles
de gobiernos auténomos descentralizados.

iii. Enmendar el articulo 142 de la Constitucién a fin de que se garantice a los
jévenes su participacion dentro de los espacios de poder publico, bajando la edad de 35 a
30 afios para ser candidato a la Presidencia de la Republica.

iv. Modificar los articulos 114 y 144 de la Constitucion con el propdésito de que se
incluya la figura de la reeleccion indefinida para los cargos de reeleccion popular.

v. Cambiar el articulo 3 numeral 8 de la Constitucion (referente a los deberes que
tiene el Estado) con el propdsito de que se cuente con el servicio de las Fuerzas Armadas
(FFAA) vy la Policia Nacional en contra de las amenazas que se suscitaran dentro del
Estado.
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vi. Enmendar el articulo 34 de la Constitucién (correspondiente al derecho a la
seguridad social) a fin de que se proteja las pensiones jubilares de los miembros de la
FFAA y de la Policia Nacional.

vii. Enmendar el articulo 372 (referente al sistema provisional del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social) cambiando el término “previsional” por “provisional”.

viii. Con respecto a los articulos 214 y 215 de la Constitucion (sobre la Defensoria
del Pueblo) se solicita que se aclare sus competencias y su organizacién dentro del
Estado.

ix. Se proponen reformas para que quienes trabajen en el sector publico estén bajo
el régimen de la LOSEP.

X. Se propone catalogar a la comunicacion como un servicio publico.

La Corte Constitucional se pronuncia sobre las mismas e indica y da paso a la
enmienda de todas las propuestas salvo la modificacion de la accion de proteccién. Sobre
esta propuesta de enmienda. La Corte sostiene que incluir un inciso dentro del articulo 88
sobre la posibilidad de calificar un abuso en la fase de admisibilidad, es contrario al
caracter objeto directo e inmediato de la accién de proteccién por lo cual no puede ser
tramitada via enmienda.

En relacion con la modificacion de la organizacion de los gobiernos autbnomos
descentralizados, la Corte no advierte una alteracion en la estructura fundamental, el
caracter y elementos constitutivos del Estado (recogidos entre el articulo 1 y 9, segin la
Corte Constitucional); tampoco implica una afectacién o restriccion a los derechos y
garantias establecidos en la Norma Suprema. Por ello concluye que procede via
enmienda.

Sobre la reeleccion indefinida, la Corte considera que la posibilidad de eliminar la
restriccion de la candidatura de las personas reelectas a un cargo puablico no limita
derechos, sino que garantiza el principio constitucional de participacion democrética de
los ciudadanos, previsto en el articulo 95 de nuestra Constitucion. Por otra parte, la
propuesta no altera el caracter democratico del Estado ecuatoriano por lo cual puede la
peticion puede ser tramitada via enmienda. Este criterio, como veremos mas adelante,

sera corregido por la nueva composicion de la Corte Constitucional.
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Sobre el cambio de requisito de edad para poder ser elegido, la Corte concluye que
el mismo no genera una afectacion a los derechos de participacion y por tanto no altera de
ninguna forma el Estado ni el derecho a la participacion por lo cual puede ser tramitado
via enmienda.

La propuesta de enmienda del articulo 211 de la Constitucion, sobre las
competencias de la Contraloria General del Estado, no altera ninguna de las funciones del
Estado o de su estructura ya que la misma esta dirigida a delimitar las competencias de las
instituciones, segun la Corte, evitando interferencias con otras entidades del Estado.
Ademas, la Corte sefiala que la propuesta de modificacion de la Constitucién planteada no
restringe derechos o garantias dado que supone mas bien una delimitacion de
competencias de una entidad estatal. Por ello, puede ser tramitada via enmienda.

Sobre las modificaciones a la Defensoria del Pueblo, la Corte considera que puede
ser tramitada via enmienda, principalmente porque no altera a los elementos constitutivos
del Estado.

En relacion con la modificacion del régimen laboral de las personas que ejercen
actividades en el sector publico, la Corte establece que este cambio no menoscaba
derechos constitucionales, ya que garantiza que exista un trato igualitario entre
funcionarios del Estado. En efecto, la Corte sostiene que la peticion se orienta a eliminar
la brecha existente que existe entre los trabajadores del sector publico, a fin de que se
aplique la misma normativa y reciban los mismos beneficios laborales con respecto al
derecho a la seguridad juridica se observa que la incorporacion de esta disposicion
transitoria garantiza que las y los obreros del sector plblico regidos por el Cédigo del
Trabajo sigan trabajando sobre la base de la misma regulacion. Por ello el cambio
procede via enmienda.

En lo relacionado con las competencias de los distintos niveles de gobierno, la
Corte estima que este cambio no altera la estructura del Estado, sino que, por el contrario,
establece cudl es el régimen competencial de los gobiernos auténomos descentralizados.

Sobre FFAA y Policia Nacional, la Corte estima que la propuesta de enmienda del
articulo 337 de la Constitucién, pretende ratificar la obligacion internacional del Estado
ecuatoriano de garantizar el derecho a la seguridad social y a la jubilacién de todos sus
ciudadanos. En este sentido, no afecta ninguno de los derechos o garantias establecidos en
la Constitucioén por lo cual puede ser tramitada via enmienda.
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Por otro lado, la modificacion del articulo 372 de la Constitucion, particularmente
del uso incorrecto del termino “provisional” influye de una manera inapropiada en la
cualificacién de los fondos objeto del analisis por lo cual dicho término tiene una relacion
con aspectos de temporalidad y no tiene ninguna relacién con el término permanente por
lo cual no cumple con la finalidad que se otorgd a los fondos dentro de su ambito
conceptual. Por ello, la Corte determina que la via es la enmienda.

En relacién con la comunicacién como servicio publico, la Corte establece que el
derecho a la comunicacion tiene una doble dimensién, como un derecho y servicio. La
Corte sefiala que la inclusion de la comunicacién como servicio publico no menoscaba
derechos, sino que ayuda a garantizarlos.

De tal manera, en este caso la Corte Constitucional decidi6 de manera
controversial que el procedimiento de enmienda, por via legislativa, es decir, sin que se
celebre un referéndum ratificatorio, era el apropiado para cambiar una serie de aspectos
de la Constitucion. Lo preocupante de esta decision es que se debilitdé de manera
ostensible la rigidez constitucional, por ejemplo, sefialando que mediante enmienda se
puede modificar el régimen de los derechos, como la comunicacién o el trabajo, en el
caso del régimen laboral de los servidores publicos.

También es inquietante advertir que la Corte Constitucional establece criterios
incongruentes, por ejemplo, cuando sefiala en una seccién de su dictamen que los
elementos constitutivos del Estado se encuentran Gnicamente en los articulos 1 a 9 de la
Constitucion, mientras que en otra seccion establece que los elementos constitutivos del

Estado no solo se encuentran en estos articulos.

3.2.3 Dictamen No. N.° 002-16-DRC-CC

Las ciudadanas Pamela Aguirre y Stephania Baldeon, en representacion del colectivo
“Rafael Contigo Siempre”, presentan ante la Corte Constitucional, un “proyecto de
reforma constitucional”, para que se tramite via enmienda. Las ciudadanas proponen la
derogatoria de la segunda disposicion transitoria de las enmiendas constitucionales,? de
las enmiendas a la Constitucion de la Republica del Ecuador, aprobadas por la Asamblea
Nacional el 21 de diciembre del 2015 que se refieren a los articulos 114 y 144 segundo

inciso de la Constitucion (referentes a la reeleccion indefinidas de autoridades de eleccion

2 Misma que aludia a la reeleccién indefinida desde 2021.
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popular) con el fin de que estas autoridades puedan reelegirse nuevamente a través del
proceso electoral que se realizaria en el afio 2017. Las ciudadanas alegan que se esta
restringiendo el derecho de participaciéon de los ciudadanos dentro de los procesos
electorales y el derecho de no discriminacion de las autoridades tras su postulacién a un

cargo publico.

La Corte sefiala que la propuesta no modifica los elementos constitutivos y el
caracter del Estado, pues no se modifican los articulos 1 a 9 de la Constitucion. La
propuesta de modificacion no implica un cambio en la estructura de las Funciones del
Estado, pues no se estd modificando los organismos dentro de las funciones legislativas,
judiciales, Electoral y de Transparencia y Control Social. Por ultimo, en cuanto a la no
afectacion de los derechos constitucionales se indica que la posibilidad de candidatearse
afianza de cierta manera el derecho a la participacion de la ciudadania, puesto que las
autoridades que ejercen la facultad de ser reelegidos por mas de una vez deberian
someterse a un proceso de transparencia en el cual el pueblo decide si esta persona tiene
la opcidn de re candidatura.

Por lo expuesto, la Corte determina que la propuesta de enmienda es posible de ser

tramitada mediante enmienda.

3.2.4 Dictamen No. 1-19-RC/19

En este caso se propuso enmendar el articulo 442 de la Constitucion, relacionado con la
distribucién de los recursos a los gobiernos auténomos descentralizados. El cambio
propuesto buscaba agregar al articulo referido un criterio de asignacion de recursos
basado en el nimero de kilémetros de vias rurales pertenecientes al territorio del gobierno
auténomo descentralizado. Esta propuesta fue presentada por la Presidenta de la
Asamblea Nacional, Elizabeth Cabezas, con el apoyo de 46 asambleistas. La via sugerida
por la asambleista fue la enmienda.

En el dictamen, la Corte Constitucional concluyé que la via adecuada para el
cambio propuesto era la enmienda, teniendo en cuenta los dos siguientes aspectos: i. El
objetivo que busca la Asamblea Nacional es que haya una ampliacion de criterios
constitucionales sobre la asignacion de recursos, sin reformar los criterios ya incluidos en

la Constitucion y ii. La propuesta no modifica los elementos constitutivos del Estado, no
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altera la estructura fundamental de la Constitucion, no restringe derechos o garantias y no

modifica el procedimiento de reforma constitucional.

3.2.5 Dictamen No. 2-19 -RC/19

El ciudadano Victor Hugo Erazo, luego de solicitar el formulario para la recoleccion de
firmas, presentd ante la Corte Constitucional una peticién de convocatoria a asamblea
constituyente. El peticionario anexd el Estatuto para la Eleccion, Instalacion y
Funcionamiento de la Asamblea Constituyente. En este anexo se incluy6, dentro del
capitulo 1, la finalidad y naturaleza de la Asamblea Constituyente; en el capitulo 2, el
calendario electoral y, por ltimo, una disposicién transitoria y una final.

La Corte Constitucional, en su dictamen, observé que el peticionario escogid la via
mas gravosa de modificacion y sefial6 que en este caso es innecesario el pronunciamiento
sobre la via de procedimiento. La Corte, luego de lo sindicado, manifest6 que el Estatuto
anexado por el peticionario no cumpli6 con pardmetros de claridad, pues no se
determinaba la forma de eleccion de representantes constituyentes. Por ello, la Corte

estimé improcedente la peticidn y declar6 el archivo de la misma.

3.2.6 Dictamen No. 3-19-RC/19

En este caso, el ciudadano Michael Romeo Aulestia Salazar, presidente del Movimiento
“Ahora”, presento ante la Corte Constitucional una peticién de reforma de los articulos
207 hasta el 210 de la Constitucion (referentes al CPCCS). En concreto, el ciudadano
buscaba modificar el texto constitucional para eliminar dicho dérgano y trasladar sus
atribuciones a la Asamblea Nacional. La via propuesta por el ciudadano para realizar el
presente cambio fue mediante reforma parcial.

La Corte Constitucional sefiala que la supresion del CPCCS altera la estructura
fundamental de la Constitucién y los elementos constitutivos del Estado, por lo que la via
adecuada es la reforma parcial.Por lo tanto la Corte Constitucional deja expresamente
claro que la supresion de un drgano publico y el traslado de sus funciones a otra entidad
estatal no comporta una regresion de derechos.

En suma, la Corte Constitucional dispuso que el cambio propuesto se tramite via
reforma parcial y dio luz verde para que el Consejo Nacional Electoral proporcione al

peticionario los formularios de recoleccién de firmas para una eventual convocatoria a
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referéndum. Cabe resaltar que en este caso la Corte no se pronuncia sobre la

constitucionalidad de los considerandos y las preguntas.

3.2.7 Dictamen No. 4-19-RC/19
Dentro del presente caso, los sefiores Rosalia Arteaga, Pablo Davila Jaramillo, Simén

Espinoza Cordero, José Ayala Lasso, Gustavo Noboa Bejarano, Herndn Santiago Pérez y
Darwin Enrique Seraquive presentaron ante la Corte Constitucional una peticién de
reforma parcial compuesta por 82 articulos, entre los cuales se encuentra la modificacion
de los articulos 208 numerales 9, 10, 11 y 12, y articulos 209 y 210 en los cuales se
requiere que se transfiera del CPCCS a la Asamblea Nacional las atribuciones de
designacion de la Procuraduria General del Estado, de la Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Fiscalia General del Estado y Contraloria General del Estado,
Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura.

Por otra parte, solicitan el redisefio de la Funcién Legislativa para volverla
bicameral (disposiciones del capitulo segundo del titulo cuarto de la Constitucion). En la
propuesta se prevé la conformacion de una Camara de Senado que coexistira de la mano
con una Camara de Representantes. Ademas, se indica el periodo de funcionalidad, los
requisitos y prohibiciones que deben tener los representantes de dichos 6rganos.
Finalmente se requiere la implementacion en el capitulo séptimo del titulo cuarto de la
Constitucion, de la “Fiscalia General de la Nacion”, con el objetivo de que este organismo
adquiere mayor independencia, excluyéndolo del alcance de competencias del Consejo de
la Judicatura.

La Corte Constitucional realiza un analisis de las peticiones propuestas con
respecto al limites de edad que tiene una persona para ser candidato de los representantes.
La propuesta plantea incrementar la edad para ser asambleista. La Corte concluye que
esta reforma no procede via reforma parcial ya que se estaria restringiendo el derecho a la
igualdad y no discriminacion, en articulacion con el derecho a ser elegido.

La propuesta de reforma también incluye el impedimento de una persona a ser
candidato por llamamiento a juicio como impedimento. La Corte concluye que esta
modificacion no procede por via de reforma parcial ya que restringe el derecho a la

presuncion de inocencia.

47



En otro ambito, la propuesta de reforma presentada por los ciudadanos solicita que
los derechos constitucionales puedan ser regulados a través de ley ordinaria. Sobre este
punto, la Corte estima que este no procede por via de reforma parcial ya que dejar que el
legislador ordinario regule el ejercicio del mismo constituye una restriccion de derechos e
irrespeta las garantias normativas.

Con respecto a la eliminacion de las atribuciones del CPCCS y de su traslado al
organo legislativo y el bicameralismo del mismo, la Corte indica que esas modificaciones
proceden por via de reforma parcial ya que en este no se esta restringiendo derechos
constitucionales, ni se modifica el procedimiento de reforma de la Constitucién. Desde
todo lo mencionado me parecié6 muy importante dar mi criterio al respecto del tema y
enfatizar que la bicameralidad supone un tema muy fuerte y lleno de debate ya que si bien
se esta proponiendo la reestructuracion de un organismo del Estado lo cual, dependiendo

de los cambios que se realicen al drgano no se podria tramitar por via de enmienda.

3.2.8 Dictamen No. 5-19-RC/19

En el caso 5-19-RC/19, el sefior Manuel Antonio Yanayacu Vite, en calidad de Director
Nacional del Movimiento de Trabajadores de los Pueblos Chonos, Cholos, Afros,
Indigenas del Ecuador, presenta ante la Corte un proyecto de reforma parcial que
comprende dos temas: el primero referente a la creacion de un sistema estatal de justicia
indigena paralelo al de justicia ordinaria con el objetivo conservar las costumbres y
practicas de los pueblos indigenas. Este primer cambio plantea modificar los articulos
178, 183 (referentes a la administracion de justicia). El segundo tema plantea eliminar los
articulos 207, 208 numerales 9, 10, 11 y 12; 209 y 210 de la Constitucion (referidos a las
atribuciones del CPCCS) para que se trasladen sus potestades a la Asamblea Nacional.

La Corte Constitucional no da paso a la propuesta via reforma parcial de la
primera propuesta, esto es, la creacion de un sistema paralelo de justicia indigena, ya que
este implicaria una restriccion al derecho de autodeterminacion de los pueblos y
nacionalidades indigenas. Este derecho incluye conservar y desarrollar sus propias formas
de organizacion, estructuras institucionales, practicas y costumbres, asi como el derecho a
crear, desarrollar, aplicar y practicar su Derecho propio o consuetudinario.

Sobre el segundo tema, con lo que corresponde a la eliminacion del CPCCS vy el

traslado de sus funciones a la Asamblea Nacional, la Corte en este caso permite dar paso
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a la solicitud via reforma parcial, ya que este no restringe derechos ni modifica el proceso
de reforma de la Constitucion, asi como lo habia planteado el dictamen No. 3-19-RC/19.

Por ello, la Corte da paso a la reforma parcial, Unicamente en lo tocante al segundo tema.

3.2.9 Dictamen No. 6-19-RC/19 y sentencia No. 6-19-RC/A

El ciudadano Bolivar Armijos Velasco presenté una peticion en la cual solicité que se
convoque a una asamblea constituyente. A su peticion, anexd un estatuto electoral con los
respectivos considerandos y preguntas. La Corte Constitucional, en el primer momento de
control de constitucionalidad, sefialé que la via idonea para la tramitacién de la peticion
correspondia a asamblea constituyente.

En el segundo momento, esto es la sentencia de constitucionalidad de
considerandos y cuestionario, la Corte Constitucional efectio el analisis de la peticién,
verificando verificaba si se dio cumplimiento de los requisitos establecidos en los
articulos 103, 104 y 105 de la LOGJCC. Sobre el primer requisito, la Corte
Constitucional determiné que la peticion formulada contenia considerandos inductivos
gue no habian sido redactados con lenguaje neutral.

Con respecto al segundo requisito, la Corte consideré que la instalacion de una
asamblea constituyente afectaria la integridad de la estructura orgénica del Estado y al
disefio dogmatico de derechos y garantias del sistema constitucional por lo que la peticion
no guardaba coherencia, ni causalidad con el cambio constitucional pretendido.

En suma, la Corte dispuso declarar que los textos introductorios o considerandos
relativos al pedido de instalacién de una asamblea constituyente por medio de consulta
popular, requerida por el sefior Bolivar Armijos Velasco, no contaban con un apego
constitucional en estricto sentido. Por ello, se desestimd y archivo el pedido de dictamen
previo de constitucionalidad de consulta popular.

Es necesario destacar que en este caso se dio un trdmite distinto a la peticién de
asamblea constituyente formulada dentro del dictamen No. 2-19-RC/19, pues en este caso

la Corte distingui6 el primer del segundo momento de control constitucional.
3.2.10 Dictamen No. 7-19-RC/19

Los ciudadanos Jorge Wilson Guerron, Manavi Miguel Mena Villagémez, Cristian Paul
Atocha Alava, Jefferson Eduardo Benavides Ramirez, Ana Mercedes Mora Galarza,
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Martha del Carmen Obando Guayachico, Martha Elizabeth Suéarez Alcivar, Luis Antonio
Alvarado Coérdova , Dolores Narcisa Argandofia Vera y Orlando Patricio Amores Teran
presentaron a la Corte Constitucional un escrito para que se pronuncie en torno a si, via
reforma parcial, es procedente cambiar las siguientes cuestiones:

i. La eliminacion del CPCCS dentro del capitulo quinto, articulos 205 y 206 de la
Constitucion (referente a los titulares y representantes de la Funcion de Transparencia y
Control Social) y articulos 207 a 210 de la Constitucion (correspondientes al CPCCS).

ii. La modificacion de la Seccidn Primera del Capitulo Segundo de la Funcion
Legislativa para se cambie la denominacion “Asamblea Nacional” por “Congreso
Nacional Bicameral”.

iii. La modificacion del articulo 118 de la Constitucion (referente a los miembros
gue integran la Asamblea Nacional). En este sentido, pretendia que la Asamblea Nacional
se reestructure con dos camaras; una compuesta por senadores y otra por diputados.
Como cuarto y quinto requisito se solicitd que se reduzca el nimero de diputados y el
nimero de senadores provinciales, cambiando el articulo 118 de la Constitucion
(referentes a la integracion de la Funcion Legislativa).

iv. El traslado de las competencias de designacion de maximas autoridades al
Senado (referentes a los articulos 207 al 210 de la Constitucion.

v. La modificacion del articulo 225 de la Constitucion (referente al sector publico),
eliminando la denominada Funcidn Electoral como Funcién del Estado.

vi. La sustitucion del articulo 217 de la Constitucion (referente a la funcion
electoral) con el objetivo de que se sustituya el Consejo Nacional Electoral por el
Tribunal Supremo Electoral.

vii. La modificacion del articulo 224 (referente a la designacion de los miembros
del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral).

viii. Establecer prohibiciones de reeleccion para algunas de las maximas
autoridades del Estado.

Entre los puntos mas destacables de dictamen, la Corte sefiala que establecer
requisitos de titulos profesionales, incrementar la edad para ser candidato y la
examinacion psicologica de aptitud y honradez en procesos de seleccion de legisladores

son restrictivas del derecho al sufragio pasivo, por lo que no proceden via reforma parcial.
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Por otra parte, la Corte resolvido que establecer los cambios relativos a la
prohibicidn de reeleccion de algunas de las maximas autoridades establecidas en la
Constitucion, al traslado de las funciones del CPCCS a la Asamblea Nacional, la
modificacion del periodo de funciones de ciertas autoridades y a la estructura bicameral
del legislativo si proceden via reforma parcial ya que no suponen restricciones a derecho
y garantias ni tampoco modifican el procedimiento de reforma de la Constitucion.

Cabe notar que en este dictamen la Corte se aparta del precedente establecido en el
dictamen No. 001-14-DRC-CC Yy reiterado en el dictamen No. 002-16-DRC-CC, en el
gue se sostuvo que la reeleccion indefinida era una ampliacién del derecho a elegir de los
ciudadanos y a ser elegido de las autoridades. La Corte sefial6 que este criterio era errado,
que la reeleccion no es un derecho constitucional, que las limitaciones a la reeleccion son
regulaciones legitimas a los derechos de participacion que buscan proteger la alternancia

democrética, necesaria para el desarrollo de una democracia republicana.

3.2.11 Dictamen No. 8-19-RC/19

El sefior César Litardo, en calidad de Presidente de la Asamblea Nacional, remiti6 a la
Corte Constitucional el “Proyecto de enmiendas constitucionales”, con el fin de que se
tramite via enmienda las siguientes dos propuestas:

i. Eliminar en los articulos 179, 192, 196, 205, 208 numeral 9, 209, 210, 211, 213,
214, 222, 224 y 236, la forma en la cual el CPCCS designa a los miembros del Consejo
de la Judicatura, Superintendentes y Procurador General del Estado, Defensor del Pueblo,
Fiscal General del Estado, Contralor General del Estado, Defensor Publico, integrantes
del Consejo Nacional Electoral y Tribunal Contencioso Electoral.

ii. Modificar el articulo 434 de la Constitucion relativo a la integracion de la
comision calificadora y la forma de designacion de los integrantes de la Corte
Constitucional, para que sea la Asamblea Nacional, el érgano que regule el procedimiento
de designacion.

En el andlisis realizado por la Corte se concluye que el traspaso de las atribuciones
de designacion de autoridades no conlleva una alteracién de la Constitucién ni de los
elementos constitutivos del Estado, pues el CPCCS se mantiene como parte de la Funcién
de Transparencia y Control Social. De esta manera, el CPCCS podria ejercer el resto de
las potestades establecidas dentro del marco constitucional. Por lo mismo, se indicd que
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la designacion de autoridades no es una atribucion definitoria del CPCCS y que esta
facultad puede ser ejercida por otro organismo distinto al CPCCS.

Con respecto a la estructura y los elementos constitutivos del Estado, la Corte
manifestd que la regulacidn del tramite para la designacion de autoridades es un cambio
que hace operativo el traspaso de esta atribucion a la Asamblea Nacional. Por lo tanto,
estas modificaciones son de caracter procedimental pues regulan el mecanismo de
designacidn que tiene cada autoridad y transgreden la estructura de la Constitucion.

En suma, la Corte estimé que el cambio constitucional propuesta podia ser llevado
a cabo mediante el procedimiento de enmienda.

Sobre este punto, es conveniente indicar que estimo correcto el pronunciamiento
de la Corte Constitucional. Algunos sectores sefialaron que la eliminacién del CPCCS era
restrictivo de derechos. Sin embargo, estos sectores no toman en cuenta que, como sefiala
el articulo 11 de la Constitucion, los 6rganos publicos no son titulares de derechos, sino
que estan investidos de competencias y atribuciones. Por ello, la supresién de 6rganos
publicos no conlleva restriccion de derechos, siempre y cuando las funciones de estos
organismos sean atribuidas a otros organismos publicos. En relacion con el traspaso de
funciones de designacion de autoridades, tampoco estimo que el mismo modifique la
estructura fundamental de la Constitucion, puesto que, si bien hay un cambio orgénico,
este cambio no es trascendental en la composicion del Poder de Transparencia y Control
Social, ni en el Poder Legislativo. Para la procedencia de estos cambios via enmienda,
ademas es necesario resaltar que la designacion de autoridades debe realizarse tomando
en cuenta los mismos principios y reglas establecidos en la Constitucion, mas alla del

organo que designa.

3.2.12 Dictamen No. 9-19-RC/19

El ciudadano Jaime Ivan Lopez Chavez, en calidad de director nacional del Consejo de
Gobierno de los Pueblos Indigenas, Kichwas, Chonos, Cholos, Montubios y Afros del
Litoral, present6 ante la Corte un pedido para que mediante reforma parcial, se tramiten
tres propuestas: la primera, la modificacion del articulo 57 de la Constitucién (relativo a
los derechos sobre las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas),

agregando la frase “que las instituciones juridicas [de los pueblos indigenas] sean parte de
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la estructura general del Estado”. La segunda buscaba que se agregue al final del articulo

171 de la Constitucidn (sobre la justicia indigena) el siguiente inciso:

...los tribunales indigenas seran autonomos de la funcion judicial,
funcionaran deforma desconcentrada y tendran autonomia administrativa,
econdmica y financiera. EI Apuk serd su maxima autoridad y representante
legal y actuard con sujecion a los principios constitucionales, tradiciones,
costumbres y practicas ancestrales indigenas. Para cumplir sus funciones, el
Apuk organizard y dirigird el sistema indigena con apego a sus creencias
ancestrales y fomentara la practica pura de sus tradiciones coloniales; dirigira
y velara por la correcta aplicacion de sus creencias y tradiciones indigenas.
(Dictamen No. 9-19-RC/19, p. 2)

La tercera propuesta buscaba agregar en el articulo 178 de la Constitucion a “los
tribunales indigenas” como parte de la Funcion Judicial.

En este caso, la Corte Constitucional advirti6 que la propuesta de reforma
planteada buscaba incluir a la justicia indigena dentro de la organizacion institucional
publica y sefial6 que este asunto ya fue materia de andlisis en el dictamen No. 5-19-
RC/19. En este dictamen No. 9-19-RC, la Corte indic6 que la homogenizacién de las
justicias de los pueblos y nacionalidades “no fortalecen la justicia indigena, sino que las
privarian de su autonomia al ser absorbidas por instituciones ajenas a su Derecho e
instituciones propias” (p. 5). Ademas, indico que no es posible concebir un solo Derecho
indigena con una maxima autoridad que actle en funcion de principios uniformes.
Tampoco se entenderia que las autoridades puedan ser escogidas de acuerdo a un Derecho
propio como se suponia dentro de la propuesta de reforma parcial de la Constitucion ya
que cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena ha desarrollado sus propias
costumbres y practicas. En conclusion, la Corte dictamina que el cambio propuesto no
procede via reforma parcial porque es restrictivo del derecho a la auto determinacién de

las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

3.2.13 Dictamen No. 10-19-RC/19
El ciudadano Marco Harb present6 ante la Corte Constitucional un “proyecto para
convocar a una consulta popular y referéndum”, en el cual se sugirié que via enmienda se

realizaran los siguientes cambios:
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i. La sustitucion de los articulos 211 y 212, especificamente, el cambio de la
denominacion “Contraloria General del Estado” por “Tribunal de Cuentas”, ademas de
que en un plazo de 30 dias la Contraloria presente ante la Asamblea Nacional el proyecto
de Ley Organica del Tribunal de Cuentas del Estado,

ii. Enmendar el articulo 118 de la Constitucion que va de la mano con los articulos
4 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa y 150 de la Ley Organica de la Funcion
Electoral, a fin de que se supriman los asambleistas nacionales y que se reduzca el
numero de asambleistas provinciales,

iii. Reformar el articulo 110, eliminando el fondo partidario permanente, es decir,
el financiamiento pablico que el Estado entrega a los partidos y movimientos politicos y

iv. Eliminar el CPCCS.

La Corte Constitucional consider6 que la modificacion nominal de un érgano del
poder publico no restringe derechos o garantias constitucionales, no versa sobre la
estructura y funcionamiento del Estado, ni modifica el procedimiento de la Constitucion,
por lo cual estim6 que la peticion de enmienda es procedente.

La Corte ademas considera que la reduccion de los integrantes de la Funcién
Legislativa, siempre y cuando se respeten criterios de proporcionalidad vy
representatividad en la eleccion, no altera la estructura fundamental del Estado. Esta
reduccién del nimero de asambleistas, segln el dictamen emitido por la Corte, no implica
una alteracion del caracter democratico del Estado, por lo que la propuesta planteada es
procedente via enmienda.

En relacion con el fondo paritario permanente, la Corte considera que su supresion
restringe el derecho a la igualdad material de las diversas organizaciones politicas v,
como consecuencia, restringe derechos de participacion. Por tal motivo, el cambio
propuesto no es susceptible de ser tramitado mediante enmienda. En este razonamiento la
Corte resalta el caracter pablico no estatal de las organizaciones politicas.

Por Gltimo, como ya se habia pronunciado en dictamenes anteriores, la Corte
consideré que la supresion del CPCCS implica una alteracion a la estructura de la
Constitucion, por lo que su eliminacion no es procedente mediante enmienda, sino a

través de la reforma parcial.
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3.3 Resultados del analisis jurisprudencial

En la Tabla 3 se sintetiza los principales hallazgos del analisis jurisprudencial en materia
de reforma constitucional. Como se ilustra, trece casos resueltos por la Corte
Constitucional durante el periodo 2008-2020 fueron analizados en el presente trabajo de
investigacion. De este analisis se puede determinar que seis casos fueron propuestos
mediante enmienda, cinco a través de reforma parcial y dos mediante asamblea
constituyente. En una sola ocasion la iniciativa provino de la Presidencia de la Republica,
en tres ocasiones la iniciativa provino del legislativo, a través del Presidente o Presidenta
de la Asamblea Nacional y en diez ocasiones la iniciativa provino de la ciudadania. Entre
la materia de los asuntos podemos citar un sinfin de tematicas. Sin embargo, es destacable
que el asunto mas recurrente ha sido la supresion del CPCCS o, en su defecto, el traslado
de las funciones de designacién de maximas autoridades del Estado. Este asunto fue
tratado en los dictimenes No. 3-19-DRC/19, 4-19-DRC/19, 7-19-DRC/19 y 10-19-
DRC/20. En estos casos, se hizo notar que el traslado de estas atribuciones es posible de
ser tramitado mediante enmienda o reforma parcial, mientras que la eliminacién del
o6rgano solo puede ser tramitado mediante reforma parcial.

Otro tema que fue tratado en varias ocasiones fue la creacion de un sistema de
justicia indigena paralelo al de la justicia ordinaria. Ello ocurri6 en los casos No. 5 -19-
DRC/19 y 9 -19-DRC/19. En estos casos inclusive se propuso la creacién de una Corte
Nacional de la Justicia Indigena. La Corte observo que este cambio no es susceptible de
ser tramitado mediante enmienda ni reforma parcial, porque la homogenizacion de “las
justicias indigenas” restringe el derecho de autodeterminacion de las comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades.
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Tabla 3. Jurisprudencia constitucional sobre la reforma

No.

Caso Iniciativa Mecanismo Materia de la reforma

Respuesta de la
Corte
Constitucional

Los articulos 77 numerales
1,9y 11 (referentes a la
prision preventiva), 179 y
001- 181 (sobre la conformacion
11-DR | Ejecutivo Enmienda y funciones del Consejo de
Cc-CC la Judicatura), 312 (sobre las
instituciones financieras
privadas) de la Constitucion
de la Republica

Los cambios
propuestos
proceden
mediante
enmienda.

Los articulos 88 de la
Constitucion (referente a la
accion de proteccion), 104

inciso tercero y cuarto

(referentes a los
convocatoria a la consulta
popular por parte de la
ciudadania y de los
gobiernos autdnomos

descentralizados), 114

(sobre la figura de la
reeleccion y sobre el periodo

de gobernanza del
Presidente de la Republica),
142 (sobre los requisitos
Enmienda | para el cargo de Presidente o
Presidenta de la Republica),
articulo 158 inciso segundo
(sobre las FFAA), articulo
211y 212 (sobre la
Contraloria General del
Estado y sus funciones), 214
(sobre la Contraloria del
Estado), disposicion
transitoria unica(sobre los
derechos de los y las
servidores publicos), 326
(sobre el derecho al trabajo),
261numeral 6 (sobre las
competencias dentro del
Estado Central y las

001-
14- Legislativo

DRC-
cC

Salvo en el caso
de la regulacion
de la accion de
proteccion, todos
los cambios
proceden via
enmienda.
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politicas de educacion,
salud, seguridad social), 261
(competencias que tienen el
Gobierno Central en cuanto
a politicas de educacion,
salud, seguridad y vivienda),
264 (competencias que
tienen el Gobierno Central
de Planificar, construiry
mantener la infraestructura
fisica y los equipamientos de
salud y educacién), 370
(sobre el Instituto de
Seguridad Social y el
régimen especial con el cual
pueden contar los policias y
los miembros de las Fuerzas
Armadas), 372 (sobre los
fondos y reservas del seguro
universal obligatorio y sobre
los fondos universales), 384
(sobre el sistema de
comunicacion social), y la
disposicion transitoria
primera (sobre la ley que
regula la descentralizacion
central y sus distintos
niveles de gobierno)

La disposicion transitoria

2-16- segunda de las enmiendas de El cambio
DRC- | Ciudadania Enmienda los articulos 114 y 144 procede via
cC de la Constitucidn (sobre la enmienda
reeleccion indefinida).
El articulo 272 (referente a
los criterios de La El cambio
1-19- Legislativo Enmienda distribucién de los recursos procede via
RC/19 entre los gobiernos enmienda
auténomos descentralizados)
de la Constitucion
No procede
asamblea
2-19- | Ciudadania | Asamblea Cambio integral de la _constltl:yente, al
RC/19 constituyente Constitucion incumplir con un

estatuto electoral
suficientemente
claro
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3-19-
RC/19

Colectivo

Reforma
parcial

207 hasta el 210 de la
Constitucion (referentes al
CPCCS).

Los cambios no
proceden via
reforma parcial

4-19-
RC/19

Ciudadania

Reforma
parcial

Los articulos 208 numerales
9,10,11y 12, y articulos 209
y 210 (referido a las
atribuciones del CPPS), Las
disposiciones del capitulo
segundo del titulo cuarto de
la Constitucion, y del
capitulo séptimo del titulo
cuarto de la Constitucion.

Con respecto a la
eliminacion de las
atribuciones del
CPCCSydesu
traslado al 6rgano
legislativo y el
bicameralismo del
mismo, la Corte
indica que esas
modificaciones
proceden por via
de reforma
parcial, y con
respecto Sobre las
peticiones
propuestas con
respecto al limites
de edad que tiene
una persona para
ser candidato de
los representantes,
la propuesta que
plantea
incrementar la
edad para ser
asambleista
incluye el
impedimento de
una persona a ser
candidato por
Ilamamiento a
juicioy la
propuesta de
reforma
presentada por los
ciudadanos
solicita que los
derechos
constitucionales
puedan ser
regulados a través
de ley ordinaria la
Corte concluye
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que esta
modificacion no
procede por via de
reforma parcial

El articulo 183 de la
Constitucion en
concordancia con la
inclusion dentro del articulo
178 (el cual se refiere a la

El cambio no
procede via
reforma en lo que
respectaa la
creacion de un
sistema de Corte
Nacional de
justicia indigena,

5-19- Ciudadania Reforma Corte Nacional), y los y si procede a dar
RC/19 parcial articulos 207, 208 numerales [ paso via reforma
9,10,11y12; 209 y 210 de parcial en la
la Constitucion (Referidos a | eliminacion de las
las atribuciones del Consejo | atribuciones del
de Participacion Ciudadana CPCCSyel
y Control Social) traslado de sus
funciones a la
Asamblea
Nacional,
El cambio no
6-19- Ciudadania Asamblea Aprobacion de la procede via
RC/19 Constituyente Constitucion del 2008 Asamblea
Constituyente
Los articulos Capitulo Los cambios
Quinto del articulo 205 y propuestos via
206 de la Constitucion reforma parcial no
(referente a los titulares y proceden en los
representantes de la Funcién | casos referentes a
de Transparencia y Control que se
Social) y de los articulos 207 | estableciera como
a 210 de la Constitucion requisito para ser
(correspondientes al Senador un titulo
7-19- Ciudadania reforma CPCCS), la Seccion Primera | de tercer nivel de
RC/19 parcial del Capitulo Segundo educacion

(acerca de la Funcidn
Legislativa), el articulo 118
de la Constitucidn (referente
a los miembros que integran

la Asamblea Nacional),

articulos 207 al 210 de la
Constitucion(referentes al
CPCCS), articulo 225 de la
Constitucion (referente al

superior, sobre el
incremento en el
requisito de edad
minima para ser
Diputado y sobre
la examinacion
psicolégica de
aptitud y honradez
en los procesos de
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sector publico), 217 de la
Constitucion (referente a la
funcion electoral) y el
articulo 224 (referente a la
designacion de los miembros
del Consejo Nacional
Electoral y del Tribunal
Contencioso Electoral)

designacion de
autoridades a
cargo de la
Cémara de
Senadores. En
cambio procede
via enmienda
sobre la
eliminacion tanto
del término
“Funcién de
Transparencia”
por “Funcion del
Estado y de la
Funcién Electoral,
sobre establecer
la prohibicion de
reeleccion de los
miembros del
Tribunal Supremo
Electoral y
Tribunal
Contencioso
Electoral,
Contralor General
del Estado,
Defensor del
Pueblo y
Superintendentes.
sobre el Traslado
de las funciones
de designacion del
Consejo de
Participacion
Ciudadana a la
Cémara de
senadores, sobre
de el incremento
en el periodo de
funciones para
Senadores y
Diputados de 4 a
6 afos de las
Céamara de
Senadores, sobre
el planteamiento
del requisito de
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edad minima para
ser Senado, sobre
la Eliminacion de
la Funcién de
Transparencia y
Control Social, de
la Funcion
Electoral como
Funciones del
Estado, y de las
regiones
auténomas de
organizacion
territorial del
Estado, acerca de
la sustitucion del
Consejo Nacional
Electoral por el
Tribunal Supremo
Electoral y del
reemplazo de la
Asamblea
Nacional, por un
Congreso
Nacional
bicameral, y sobre
la modificacion
del conformacion
del Organo
Legislativo, del
Consejo de la
Judicatura y del
Tribunal Supremo

Electoral.
Articulos 179 (referente al
Consejo de la Judicatura),
192 (referente a los
requisitos para ser Defensor
o Defensora publica),
8-19- o _ 19_6(referente alaFiscal o el Los cambios
RC/19 Legislativo | Enmienda Fiscal General del Estado), proceden via
205 que se refiere a los enmienda

representantes de las
entidades que forman parte
de la Funcién de
Transparencia y
Control Social),
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211(Contraloria General del
Estado), 213 (referente a las
Superintendencias), 214
(acerca de la Defensoria
Publica), 222 (sobre los
procesos de enjuiciamiento
de los integrantes del
Consejo Nacional Electoral
y el Tribunal Contencioso
Electoral), 224 (sobre los
integrantes del Consejo
Nacional Electoral y el
Tribunal Contencioso
Electoral y 236 (sobre como
nombra el CPCCS a la
Procuradora o
Procurador General del
Estado) de la Constitucion

9-19-

El articulo 57 (sobre los
derechos sobre las comunas,
comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas),

. articulo 171 de la Los cambios no
. .| Viareforma S .
Ciudadania - Constitucion (sobre la proceden via
RC/19 parcial P, . :
justicia indigena), articulo enmienda
178 como numeral cuarto
(sobre los 6rganos
jurisdiccionales de
administracion de justicia)
El cambio
procede via
los articulos 211 y enmienda en los
S casos referentes al
212 de la Constitucion .
. . cambio de
(referidos a la Contraloria o
denominacién de
General del Estado), " ’
. Contraloria a
articulos 118 de la
AR General del
10-19- - . . . Constitucion (sobre la »
Ciudadania |Via enmienda . - it Estado" por
RC/19 integridad de la Funcion —
P Tribunal de
Legislativa), 4 de la Ley
L Cuentas del
Orgénica de la

Funcién Legislativa y
(conformacion de la
Asamblea Nacional).

Estado" y sobre la
disminucion del

asambleistas. Por
otra parte, no

nlimero de

procede via
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enmienda sobre
que la Asamblea
Nacional
expidiera la
"Ley Organica del
Tribunal de
Cuentas" en
reemplazo de la
Ley Orgénica de
la
Contraloria
General del
Estado, sobre la
supresion del
Consejo de
Participacion
Ciudadana y
Control Social; y
sobre la
eliminacion del
"Fondo Partidario
Permanente”.

Fuente: elaboracion propia a partir de los dictdmenes de la Corte Constitucional

La Tabla 3 ademas permite anotar algunos casos en los que se ha cambiado de
lineas jurisprudenciales. Al contrario que lo afirmado por los anteriores miembros de la
Corte Constitucional, la actual conformacién del organismo ha determinado que no es
posible introducir la reeleccién indefinida mediante enmienda ni reforma parcial, pues
ello contraviene el caracter democrético y republicano del Estado.

Una observacion a la jurisprudencia de la actual conformacion de la Corte
Constitucional es que la determinacion y calificacion de los momentos de control en el
procedimiento de asamblea constituyente (es decir, reforma total de la Constitucion) no
estan del todo claros. Esto dado que en el dictamen No. 2-19-RC/19 se realizé un control
del estatuto electoral anexado a la propuesta, sin emitir un dictamen de via.

Es asi que podemos concluir que cada caso dentro del tema de reforma
correspondid a un analisis a fondo muy exhaustivo por parte de la Corte Constitucional

donde no solo se estim6 a analizar la Constitucion, sino que ademas se utilizé criterios de
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dictimenes ya establecidos como vemos en el caso de las atribuciones que tiene el
CPCCS o en el pronunciamiento de la creacion de organismos indigenas. Y, por otra
parte, observamos la importancia que ha tenido la ciudadania durante el Gltimo periodo de

la Corte para presentar proyectos de reforma constitucional.

3.4 Los episodios de reforma constitucional

Para finalizar este capitulo, haremos una breve descripcion de los episodios de reforma
constitucional en el Ecuador desde 2008. Analizaremos, especificamente, la enmienda de
2011, la enmienda de 2015 y la reforma constitucional de 2018. Esta seccion investigativa
se realiza principalmente sobre la base de las noticias reportadas por los medios de prensa

de circulacion nacional.

3.4.1 La enmienda de 2011

Durante el 2011, en el Ecuador una vez que la Corte Constitucional emiti6 los dictimenes
001-11-DRC-CC y 001-DCP-CC, declarando la constitucionalidad formal condicionada
de la consulta popular, el Presidente de la Republica dispuso, mediante decreto ejecutivo
669 con fecha 21 de febrero de 2011, al Consejo Nacional Electoral convoque a consulta
popular; por lo que el 8 de marzo de 2011 el Consejo Nacional Electoral (CNE) realizd
dicha convocatoria. Durante ese tiempo hubo una campafia politica que favorecia la
votacion tanto del si como del no a las preguntas del referéndum. Por lo cual, en el mes de
mayo de ese afo se celebrd el referéndum en el cual se dio el si a las diez preguntas que
se propusieron mediante referéndum y consulta popular (El telégrafo, 2011).

Es asi que segln lo sefiala Diario el Universo (2011) el pueblo voto y generé como
resultado lo siguiente: con respecto a la primera pregunta sobre la caducidad de la prision
preventiva obtuvo el 56,48% de votos a favor, la segunda relacionada a la medidas
sustitutiva de la prision preventiva tuvo un 54,17%, con respecto a la tercera pregunta
relacionada con la sobre la obre la banca y los medios de comunicacion, el 52,97%; la
cuarta pregunta que se dirigia a la sustitucion del pleno del Consejo de la Judicatura
obtiene el 52%, por otro lado con respecto a la modificacion del pleno del Consejo de la
Judicatura obtuvo un 52.65%, en la sexta pregunta que se relacionaba al enriquecimiento
ilicito no justificado este alcanz6 el 53%, la séptima pregunta referente a la prohibicion de

juegos de azar obtuvo el 52,33%, en la pregunta octava referente a la prohibicién de
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espectaculos donde se maten animales, los resultados fueron por canton es asi que dentro
de la pregunta 9 con respecto a la creacion de un Consejo de Regulacion para los medios
consiguié un 51,67%, y por dltimo en la pregunta nimero diez se vincula a la respecto al
delito de no afiliar a un trabajador al IESS, esta pregunta obtuvo el 55,02% de votos a
favor por lo cual luego de esto se oficializo las preguntas por el CNE dentro de la
resolucién nimero que expidid este organismo se oficializaron las votaciones oficiales de
cada pregunta dentro de la publicacién del Registro oficial N° 490 del 13 de julio de
2011, siendo asi oficializados y entrando en vigencia las reformas constitucionales, e
iniciandose los plazos para que se hiciera una elaboracién de leyes, ordenanzas y

reglamentos que ordend la consulta.

3.4.2 Analisis de la enmienda de 2015 y la sentencia 18-18-SIN-CC

En este caso, como analizamos, la Presidentae de la Asamblea Nacional, junto con el
apoyo de la bancada de la Revolucién ciudadana y el Presidente de la Replblica
presentaron ante la Corte Constitucional un paquete de enmiendas constitucionales, entre
estas incluyd la introduccion de la figura de la reeleccion indefinida de todas las
autoridades de eleccion popular, el permitir a la FFAA intervenir en el orden publico y asi
combatir la delincuencia eliminar la competencia de evaluar la gestién de las autoridades
de la Contraloria, entre otras propuestas planteadas.

La Corte Constitucional segun lo sefiala Diario BBC News (2016) aprobd la
constitucionalidad de las propuestas a excepcién de la referente a la accion de proteccion
la cual fue dictaminada como procedente a través de enmienda en el cual se conformé una
Comision Ocasional de Tratamiento de las Enmiendas Constitucionales, dentro de la
Asamblea la cual se habia encargado del tratamiento y socializacién de las mismas. En
noviembre del 2015, el presidente Rafael Correa propuso una transitoria, en la cual se
establecid que la reeleccion indefinida entre en vigencia, a partir de 2021.

De la misma forma se eliminé la propuesta en la cual se referia a el cambio de la
organizacién territorial de la Defensoria del Pueblo. Dando como resultado que las
enmiendas fueran aprobadas por el pleno de la Asamblea Nacional el 3 de diciembre del
2015, con un total de 100 votos por parte de la bancada oficialista. Ello generd

controversia entre los grupos opositores al gobierno quienes creian que se debia convocar
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a una consulta popular, las cuales finalmente fueron declaradas por como
inconstitucionales por la forma, el 1 de agosto de 2018.

Cabe sefialar que, en la sentencia No. 18-18-SIN-CC, la Corte dictamind que la
Asamblea Nacional no habia analizado en profundidad el articulo 173 de la LOFL que
regulaba los preceptos constitucionales al procedimiento de enmienda a seguir, es decir,
los asambleistas debian tratar articulo por articulo la enmienda y no por secciones. Ello
dio como resultado que no se respetaron la rigidez constitucional y el principio

democratico.

3.4.3 La consulta popular de 2018
En lo que respecta a la consulta popular de 2018, el Presidente de la Republica, Lenin

Moreno, realiz6 una convocatoria a consulta popular y enmienda de la Constitucion.
Como advertimos, la consulta popular, establecido en el articulo 104 de la Constitucidn,
no es un mecanismo de reforma constitucional. El presidente convocé a la gente a
pronunciarse en torno a temas de corrupcion, la reestructuracion del CPCCS, la
prescripcion de los delitos sexuales contra los nifios, nifias y adolescentes, a la reeleccion
indefinida, a la sancion que tiene una persona por cometer actos de corrupcion, la ley de
plusvalia y sobre la reduccion de los espacios de explotacién minera.

La Corte Constitucional admitié la causa, sin embargo, al no haber emitido
oportunamente su dictamen, luego de 59 dias de presentada su propuesta, el Presidente
mediante decretos ejecutivos 229 y 230 y amparado en el articulo 105 de la LOGJCC,
junto con un certificado emitido por la Corte Constitucional en el cual constaba la falta de
pronunciamiento por parte de este organismo, comunicé al CNE sobre la convocatoria a
consulta popular. Por lo consiguiente el pleno del CNE aprobd la convocatoria para la
consulta popular y referendo constitucional donde se indicé que el dia 4 de febrero del
2018 el pueblo votaria sobre los considerandos y preguntas que se propusieron por parte
del ejecutivo.

Las preguntas recibieron respaldo popular en las urnas y, a pesar de no haber
contado con un dictamen de control constitucional previo, las reformas fueron
promulgadas luego de ser publicadas en el Registro Oficial No. 181 de 15 de febrero de
2018.
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CAPITULO 4

Conclusiones y recomendaciones

El problema planteado en esta investigacion consistio en analizar si la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha contribuido al afianzamiento de la rigidez de la Constitucion
ecuatoriana (2008) o si, por el contrario, la ha debilitado. Para responder esta pregunta, en
el primer capitulo de esta tesis, conceptualizamos a los mecanismos de reforma
constitucional a partir de la teoria del poder constituyente originario y derivado.
Definimos al poder constituyente originario como una voluntad de caracter fundacional,
suprema y soberana, que emana directamente del pueblo. Este poder es fundacional
porque es la fuente originaria de toda autoridad juridica. Como tal, este poder
constituyente, en el ordenamiento constitucional ecuatoriano, puede ser asimilado al
mecanismo de asamblea constituyente, es decir, un procedimiento a través del cual el
soberano se da una nueva constitucion, reformando totalmente aquella vigente.

El poder constituyente derivado, por otro lado, alude a la facultad de reformar una
constituciéon pre existente y no de promulgar un nuevo texto constitucional. EI poder
constituyente derivado, en el contexto ecuatoriano, alude a los mecanismos de enmienda
y de reforma parcial, es decir, a procedimientos que se ejecutan bajo la luz de la
Constitucion 2008 para cambiar parte de ella.

En el segundo capitulo revisamos el marco de la reforma constitucional en
perspectiva comparada y nacional. En el ambito comparado, vimos que Venezuela y
Bolivia, al igual que Ecuador, tienen esquemas de reforma constitucional gradados. Es
decir, procedimientos relativamente mas flexibles que permiten alterar el texto
constitucional y otros mas agravados para su reforma total. En Venezuela y Bolivia, al
contrario de lo que establece la Constitucion ecuatoriana, la participacion popular es un
requisito definitorio de los mecanismos de reforma constitucional. En este sentido, todas
las reformas a la Constitucion en estos paises vecinos deben ser ratificadas mediante
referéndum constitucional. En el Ecuador, por el contrario, el procedimiento de enmienda
a través del legislativo no necesita ser ratificado mediante referéndum.

Ya sobre el caso ecuatoriano, a pesar de que la Constitucion ecuatoriana (2008)
puede formalmente considerarse como una Constitucion formalmente rigida, es decir,

cuya reforma requiere mayores requisitos y procedimientos, en la practica, la influencia
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determinante del ejecutivo y el déficit de control de constitucionalidad de los
pronunciamientos debilitaron esta rigidez, especialmente entre 2008 a 2018. En efecto, en
la Constitucién 2008 se han modificado asuntos relativos, entre otros, a las garantias del
debido proceso penal, los derechos de participacion, el derecho a la comunicacion, el
régimen laboral en el sector publico, el régimen de gobierno descentralizado e incluso la
conformacién de érganos ad hoc encargados de evaluar y cesar a las maximas autoridades
del Estado. Es decir, materialmente la rigidez constitucional no es un principio que pueda
predicarse en el Ecuador.

Afirmamos que la Constitucion (2008) es formalmente rigida porque establece un
sistema de reforma constitucional que varia en funcién de mudltiples requisitos de
iniciativa, tramite, aprobacion y ratificacion, descritos en el segundo capitulo. Este
sistema de reforma contiene los mecanismos de enmienda, reforma parcial y asamblea
constituyente. EI mecanismo de enmienda es el mecanismo que menos requisitos exige v,
por ello, el mas flexible. EI mismo puede ser activado por la ciudadania, el legislativo y el
ejecutivo. Ademas, es el Gnico procedimiento que no requiere de referéndum ratificatorio
si es que se inicia por el legislativo y luego se lo tramita en dos debates en la Asamblea
Nacional. En caso de iniciativa del Presidente o de la ciudadania, la propuesta debe ser
ratificada mediante referéndum constitucional.

Los limites constitucionales a la enmienda son la estructura fundamental de la
Constitucion, los elementos constitutivos del Estado, los derechos y garantais
constitucionales y el procedimiento de reforma de la Constitucion. En teoria, estos son
aspectos vedados para la enmienda.

En cuanto a la reforma parcial, ella puede ser tramitada por iniciativa del
Presidente, del legislativo o de la ciudadania. La reforma parcial siempre debe ser
ratificada mediante referéndum independientemente del actor del que provenga la
iniciativa. Los limites constitucionales de este mecanismo son los derechos y garantias
constitucionales y el procedimiento de reforma de la Constitucion, es decir, tiene menos
limites que la enmienda. Como dijimos analizamos los aspectos esenciales de cada uno de
estos mecanismos en el segundo capitulo.

El tercer mecanismo es la asamblea constituyente. Este puede ser iniciado por el
Presidente, el legislativo o la ciudadania y tiene por objeto redactar una nueva
constitucion. El tramite de asamblea constituyente es distinto al de enmienda y al de
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reforma parcial, pues requiere que el proponente incluya la forma de eleccion de los
representantes y las reglas del proceso constituyente. Para la aprobacién a convocatoria a
una asamblea constituyente, se requiere la aprobacion de la mitad mas uno —es decir la
mayoria simple— de los votos validos, computo del cual se excluyen los votos nulos y
blancos. Es importante recalcar que la via de asamblea constituyente es un procedimiento
mas rigido, mas dificil de Ilevar a cabo, en el cual, en teoria, no se tienen las restricciones
previstas para la enmienda y la reforma parcial.

En el sistema ecuatoriano, la Corte Constitucional juega un rol fundamental en la
reforma constitucional, pues debe calificar la via de reforma, esto es, sefialar si los
cambios constitucionales pueden realizarse via enmienda, reforma parcial o asamblea
constituyente. A ello se afiade que, en los casos en los que se requiera convocar a un
referéndum constitucional ratificatorio, la Corte debe realizar control constitucional de la
convocatoria a referéndum. Finalmente, la Corte puede realizar control posterior de las
reformas ya aprobadas.

Estos tres momentos de control constitucional han sido aclarados por la actual
Corte Constitucional, misma que establecio que, el primero, como ya lo hemos referido,
es el correspondiente al dictamen del procedimiento. En este momento, la Corte verifica
las causales de improcedencia de cada mecanismo de reforma establecido en la
Constitucion. El segundo momento que se realiza de la sentencia de constitucionalidad a
la convocatoria a referéndum, en este sentido segin lo explica el articulo 104 a 105 de la
LOGJCC sefala ciertos criterios que debe cumplir sobre lo que se formula dentro de los
considerandos y preguntas. Y, por Gltimo, el control posterior es aplicable luego de que
las reformas constitucionales han sido aprobadas.

En el tercer capitulo analizamos los dictdmenes emitidos por la Corte
Constitucional. Desde 2018, esta Corte sufrié cambios importantes en su conformacion.
Entre 2008 y 2018, fue constante que el organismo esté integrado por allegados al
gobierno del ex Presidente Rafael Correa, lo que desembocd en criticas severas a la
imparcialidad e independencia del organismo. Desde febrero de 2018, la composicion de
la Corte fue reformada a raiz de una crisis institucional en la que el CPCCS transitorio
ceso a los jueces constitucional y, a través de una comision ad hoc, organizé un concurso

para elegir a nuevos magistrados.
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Este fendmeno permite analizar la jurisprudencia de una Corte gravemente

calificada como dependiente del poder politico y de una nueva Corte cuya independencia

aln se mantiene en debate, aunque ciertos sectores la califican como un organismo

institucionalizado y por ello confiable. En este sentido, en la tesis analizamos todas las

decisiones jurisprudenciales tomadas en torno a la reforma constitucional.

Los hallazgos més importantes de la revision de la jurisprudencia constitucional se

pueden sintetizar en los siguientes puntos:

En su dictamen No. 1-11-DRC-CC, la Corte dictamind que varios cambios
constitucionales relativos a los derechos y garantias constitucionales —como la
regulacion de la prisién preventiva— podian ser tramitados via enmienda. Esto
es claramente improcedente, en virtud de que la enmienda tiene justamente
como limite los derechos y garantias. Esta cuestion es una muestra de que la
rigidez constitucional fue inobservada debido a la presion politica sobre la
magistratura

En su dictamen No 1-14-DRC-CC, la Corte establecié que la reeleccion
indefinida, el derecho a la comunicacién como “servicio publico” y los cambios
al régimen de servicio publico podia ser tramitados via enmienda. De nuevo,
esto implica desconocer los derechos constitucionales como limites
infranqueables de la enmienda. Con argumentaciones débiles e incluso
contradictorias, la magistratura sostuvo que estos cambios ampliaban derechos
constitucionales, cuando en realidad se buscaba favorecer al partido politico
oficialista y al programa de gobierno del ex Presidente Correa.

Entre 2008 y 2018, solamente las propuestas iniciadas por el Presidente o el
legislativo, controlado por propio el partido del Presidente, obtuvieron
dictdmenes favorables de la Corte Constitucional.

En 2018, una omision de la Corte Constitucional causé que se produjera un
dictamen favorable, en virtud de lo dispuesto en el articulo 105 de la LOGJCC.
En este caso, se dio un cambio constitucional ratificado mediante referéndum
pero que no contd propiamente con un dictamen de control constitucional.
Resulta reprochable que ademas se hayan restringido los derechos de
participacion de los ciudadanos a partir de interpretaciones en torno a la

necesidad de recolectar firmas antes de realizar control constitucional de
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peticiones de reforma constitucional. Ello, ademas de no estar previsto en la
Constitucion y en la LOGJCC, disuadi6 a la ciudadania de participar en asuntos
de interés publico, no solo en materia de reforma constitucional sino también en

consultas populares.

En cuanto a los pronunciamientos y dictdmenes emitidos por parte de la nueva

conformacién de la Corte Constitucional, entre febrero de 2019 y enero de 2020 se

pueden enunciar los siguientes hallazgos:

Las propuestas mas recurrentes de cambio constitucional giran en torno a la
supresion o el traslado de las funciones de designacion de maximas autoridades
del Estado, del CPCCS a la Asamblea Nacional. Esta temética fue analizada en
los dictamenes No. 3-19-RC/19, 4-19-RC/19, 7-19-RC/19 y 10-19-RC/20, en
los cuales se indico que el traslado de ciertas funciones — especialmente
aquellas relativas a la desginacion de funcionarios — es posible por via
enmienda, no asi la supresion del CPCCS.

En el Dictamen No. 7-19-RC/19, la Corte revirtio la linea jurisprudencial en
relacion con la reeleccion indefinida y sefialé que la misma no era compatible
con la democracia y, al contrario de lo afirmado por los anteriores jueces, no
ampliaba derechos.

En dos casos, la Corte ha tratado propuestas para crear un sistema de justicia
indigena. En ambos casos, la Corte sefial6 que la homogenizacion de esta
justicia es restrictiva de derechos porque desconoce el derecho a la auto
determinacion de los pueblos, comunidades, pueblos y nacionalidades, ademas
de que ignora el derecho “a tener Derecho Propio”. Por ello, este cambio no
procede ni por enmienda, ni por asamblea constituyente.

Entre los pronunciamientos mas destacables, en términos de democracia
representativa, la Corte Constitucional sefial6 que exigir titulos profesionales
para ser candidato es regresivo del derecho a ser elegido, en tanto privaria a mas
del 90% de ciudadanos de poder ser candidato a la Asamblea Nacional.
También se tiene como un punto destacable que la Corte Constitucional, en el
dictamen 10-19-RC/20 senal6 que las organizaciones politicas son “canales de
expresion de parte de la ciudadania en los temas de interés y quehacer publico”

y destacé que el financiamiento pablico —mas precisamente, el fondo partidario
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permanente— es un mecanismo que protege la participacion y la igualdad
material de las distintas organizaciones politicas.

e Adicionalmente, la Corte ha negado en dos ocasiones la via de asamblea
constituyente, debido a que las propuestas incumplieron con los requisitos
establecidos en el articulo 444 de la Constitucion.

En este sentido, la Corte ha sefialado criterios claros sobre qué propuestas proceden
mediante enmienda, reforma parcial y asamblea constituyente. Sin embargo, todavia
guedan vacios en torno a varios aspectos. Por ejemplo, no queda del todo claro si el
control constitucional de la reforma es formal (como establece el art. 103 de la LOGJCC)
o también debe ser material. Lo adecuado seria que la Corte defina un control integral
tanto en el plano formal como material, ya que una propuesta podria superar los
parametros formales de la LOGJCC vy, a pesar de ello, infringir un limite material de la
Constitucion. En consecuencia, el control integral si permitiria a la Corte vedar
propuestas que infrinjan materialmente los postulados constitucionales.

Otro aspecto que aun en duda e incluso contradiccion es el procedimiento para
tramitar la asamblea constituyente ante la Corte Constitucional, pues inicialmente la
misma se pronuncio sefialando que no era necesario un control de via. Sin embargo, en un
dictamen posterior, la Corte establecié que la asamblea constituyente si requiere control
de via, asi como sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a referéndum. Por
ello, es necesario que la nueva conformacion de la Corte Constitucional sefiale de manera
definitiva cudl es el procedimiento de control en el caso de propuestas de asamblea
constituyente.

En sintesis, respondiendo la pregunta de investigacion central de esta tesis podemos
afirmar que, entre 2008 y 2018, la Corte Constitucional del Ecuador no establecio
parametros interpretativos fijos que permitan robustecer la rigidez en sentido material de
la Constitucion. Al contrario, la jurisprudencia en ocasiones contradictoria de la
Magistratura debilité la rigidez material de la Constitucion, incluso afectando los
derechos de participacion y principios béasicos del funcionamiento del sistema
democratico, como la separacion de poderes.

Desde 2019, la actual conformacion de la Corte Constitucional ha logrado
establecer varios pardmetros de procedencia de las propuestas de enmienda, reforma

parcial y asamblea constituyente. Aunque es muy pronto para evaluar el accionar la nueva
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Corte Constitucional, hoy en dia se cuenta con mayor claridad sobre los limites y
requisitos que deben observar las propuestas de enmienda y reforma parcial de la
Constitucion. Es de resaltar que la primera propuesta ciudadana de reforma parcial de la
Constitucion haya obtenido dictamen favorable por parte de la Corte. Ello evidencia que
los ciudadanos juegan un rol preponderante dentro de la democracia ecuatoriana y que

son ellos quienes deben apropiarse de la Constitucion.
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