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RESUMEN:

Todo acto violatorio de una norma constitucional, deviene en un
acto nulo. El dltimo proceso constituyente, se inicia violando la Cons-
titucion y culmina de la misma forma. Como consecuencia, el producto
final de dicho proceso, -esto es, la Constitucidon Politica de la Reptblica
del Ecuador- adolece de nulidad absoluta e insubsanable. Probablemente
esta afirmacion pueda parecer desmesurada e insodlita. La finalidad de
este modesto estudio, es demostrar que bajo la dptica de la ciencia y de
los principios universales del Derecho, no lo es en absoluto, y que la
Unica posibilidad de reconstruir el sistema juridico del Ecuador, -cuando
algn dia vuelva a existir el 6rgano contralor de constitucionalidad en el
pais- tendra su origen en la declaratoria de nulidad de todo el proceso
constituyente iniciado el afio 2,007 y de su producto final: la Constitucion
Politica de la Republica.
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I. Introduccion.-

En el Ecuador existe una “Asamblea Nacional”, una “Corte Nacional
de Justicia”, un sui generis? 6rgano de control constitucional, asi como

2 En toda la historia republicana del pais, nunca se habia producido un hecho tan insélito
como el acaecido el 20 de octubre del 2008. Que el érgano que tutela la constitucionalidad
en el pais, decida violar la Constitucién el mismo dia de su entrada en vigencia, auto
proclamandose como la “primera” Corte Constitucional en expresa transgresion de la
disposicion vigésimo quinta del “Régimen de Transicién Constitucional” aprobado por el
pueblo en referéndum, resulta inaudito. Con la indiscutible finalidad de mantenerse en
sus cargos, los miembros del TC decidieron “interpretar” la clarisima norma del art. 25
del Régimen de Transicion aprobado en referéndum y auto proclamarse “Corte
Constitucional”. Aparte de que el ex Tribunal Constitucional usurpara las competencias
de la Corte Constitucional sin estar facultado para hacerlo, la autoproclamacion de la
Corte realizada el 20 de Octubre de 2,008 se llevo a cabo antes de que se integrara la
Comision calificadora que exige la referida norma y antes de que se integrasen las nuevas
funciones del Estado. Es decir tres flagrantes violaciones al mandato constitucional en un
solo acto. Por eso resultan comicas las disposiciones transitorias de la “Ley de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional que establecen la futura designacion de la
“primera corte” constitucional. jQué barbaridad! Si La “primera” Corte Constitucional ya
existe, es la actual, la auto proclamada. El hecho de que haya usurpado y asumido por la
fuerza y la arbitrariedad sus competencias, no le quita la condiciéon de “primera” corte,
puesto que la anterior se denominaba tribunal constitucional y no Corte. ;O qué es
entonces la actual, la Corte niimero cero?
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dos nuevas “funciones®” estatales, pero es como si ninguno de ellos
existiera, debido a los vicios juridicos insubsanables que estigmatizan su
nacimiento.

En cuanto concierne a la nueva Constitucion* es indiscutible su carga
de equivocos juridicos, defectos® y triquifiuelas’, lo cual denota-sin lugar

3 El puiblico pudo percibir el deplorable e inconstitucional proceso de integracién del
Consejo de Participacion social a partir de un inédito y vergonzoso “examen” de admi-
sién y de un inconstitucional instructivo.

4Y sobre todo de su absurdo e ilegitimo “Régimen de Transicion” que ocasiond el publico
descalabro concerniente a la integracion de casi todos los érganos del Estado.

5 El mismo Presidente de la Republica ha reconocido las barbaridades que contiene el
proyecto constitucional: el jefe de Estado el 22 de julio-08, hablando ante la Asociaciéon
Latinoamericana de Educacién Radiofénica, dijo: “Estoy en contra de algunos articulos;
han puesto barbaridades que tendran que ser rectificadas”. Al efecto ver la nota
periodistica “;Barbaridad?” del Dr. Enrique Echeverria G., publicada en la edicién de
lunes 25 de agosto, Diario el Comercio, pagina editorial. En el mismo sentido el articulo
“La noche triste” de Jorge Vivanco Mendieta, en la edicion de septiembre 11-08, de Diario
Expreso. Solo cabe preguntarse: ;un proyecto de reforma constitucional que necesitaba
ser reformado antes de entrar en vigencia, constituye un “triunfo” para el pueblo del
Ecuador?

[N

La Constitucién permite la re eleccidon presidencial por una sola vez. Como el actual
mandatario fue reelecto ya en el afio 2,008, no podria volver a reelegirse. Pero en forma
manosa el art. 10 del “régimen de transicion constitucional’ dispone que la primera
eleccion no cuenta: “El periodo de gestion de los dignatarios electos con las normas del
Régimen de Transicidn, se considerara el primero, para todos los efectos juridicos” jQué
burla para trece millones de habitantes que no tienen ni idea de semejante abuso! En
consecuencia, al margen de la legalidad o ilegalidad del proceso, existe una severa
trasgresion de principios éticos fundamentales cuando se introducen aspectos camuflados
o cambios posteriores a la aprobacion final del texto por parte del érgano constituyente.
Si se compara el documento final aprobado el 24 de julio-08 con el texto publicado y
sometido a consulta popular, se constata la modificacion de numerosos y trascendentales
aspectos aprobados por la asamblea. Comenzando con el hecho de que el “Régimen de
Transicion” y el predmbulo de la Constituciéon — pese a haber sido discutidos con
anterioridad- no se encontraban en el texto que fue sometido a votacion en la sesion final
de julio 24 de 2,008. Adicionalmente, ex asambleistas han denunciado publicamente en
repetidas ocasiones que los texto de temas como la supuesta “soberania alimentaria”, los
tratados internacionales, el espectro radio eléctrico y otros fueron aprobados con textos
diferentes a los que aparecieron en la sesién del 24 de julio (Leén Roldés Pablo Lucio
Paredes, Detris de la noticia, enero 4-09). Esa es la razén por la cual el ex Presidente de la
Asamblea, Ec. Alberto Acosta, a los siete dias de aprobado el texto, clamaba por una
version oficial al Presidente de la misma, Arq. Fernando Cordero (Resefado por el
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a dudas- que sus autores no tenian la mas remota idea de como se
construye un texto constitucional. Ademas, que el proceso constituyente
del 2,008 colapsd debido a la ineptitud de quienes lo condujeron, defor-
mando su naturaleza esencial’. Esto constituye en si mismo, un estre-
pitoso fracaso para el Gobierno, pero sobre todo, para el pueblo del
Ecuador. Y a un costo realmente incalculable.

Pero primordialmente, revela la absoluta incapacidad del régimen
para instrumentar el proceso de reforma politica que ofrecié al pais.

Es posible entonces, que luego de tres afios de gobierno, gran parte
de la poblacion haya percibido la absoluta mediocridad del proceso de
reforma politica que comprende no solo la Constitucion, sino el ulterior
proceso legislativo. En consecuencia, ya no resulta posible negar que el
Gobierno de la “revolucion ciudadana” destruyera el sistema politico del
Ecuador. Solo basta leer la Constitucion y el texto de las nuevas leyes.
Ademas, resulta dificil recordar un periodo de la historia republicana que
registre tal cantidad de violaciones al nuevo ordenamiento constitu-
cional, precisamente luego de haber entrado éste en vigencia.

Adicionalmente, esta investigacion fundamenta en la ciencia del
derecho y en la historia® —tanto universal como nacional- una verdad
simple: el poder constituyente es un poder de cardcter normativo y no
una potestad de gobierno. Esto-dicho en palabras sencillas- significa que
se trata de un poder para redactar los articulos de la Constitucién y nada
mas, lo cual destruye la “teoria de los plenos poderes®”, y en conse-

programa Detras de la noticia en enero 4-09). ;Qué valor puede tener una Constitucion
aprobada con tal carga de cuestionamientos éticos?

7 Que es la de ser un proceso de caracter normativo, reformador de la Constitucién y no un
proceso de gobierno.

8 Nunca antes en el curso de la historia una asamblea constituyente se habia distraido de su
cometido especifico: dictar la Constitucion. Las veinte constituyentes que se han instalado
en el Ecuador, la Constituyente de Filadelfia de 1,787, la Asamblea de Paris en 1,789, y
mas recientemente las de Paraguay en 1,991, la de Colombia en 1,992, la de Argentina en
1,994, y muchas otras corroboran lo afirmado. una Constituyente solo puede dictar la
Constitucién y no ejercer la funcién de gobierno como sucedié en Montecristi.

° Esto en realidad configura un verdadero golpe de Estado por parte de un érgano que

carecia de competencias para asumir “plenos poderes” en el sentido que fueron ejercidos
estos.
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cuencia, la ilegitima prérroga de su ejercicio para hacer las leyes!?, asi
como todos los actos de gobierno'! realizados por la ex Asamblea, entre
ellos, la expedicidon de insdlitos “mandatos’?” y la posterior instalacion
del “Congresillo” violando la recién aprobada Constituciéon. También la
antijuridica designacion de funcionarios e integrantes de los 6érganos del
poder publico, actos que adolecen todos ellos de una absoluta ilegiti-
midad.

Por eso este estudio demuestra que todo el proceso politico que se
inicid el afio 2007 es nulo, y que ademas, debi6é concluir con el refe-
réndum. Al no haberlo hecho, y haber proyectado en el tiempo un
“apéndice politico” de la Asamblea’® como el “Congresillo”, se encuentra
absolutamente viciado de nulidad por irrogacion de funciones ajenas a la
naturaleza del proceso constituyente. La instalacion de este extrafo
organo legislativo solo constituye un abuso de poder, un acto arbitrario’

10 Una de las caracteristicas fundamentales de las democracias constitucionales es que los
miembros del parlamento que elabora las leyes, son elegidos directamente por el pueblo,
y no como la “proyeccién” de una eleccion anterior, tal como sucedié con la instalacion
del “Congresillo”. En el mismo sentido, Loewenstein Karl, Teoria de la Constitucién, pag.
327.

™ Como la potestad de designar a todas las autoridades que condujeron el proceso electoral,
de acuerdo con lo que en forma inédita — al tratarse de un ejercicio del poder
constituyente- dispone el art. 18 del Régimen de Transicién Constitucional: “ Art. 18.-
(Funcién Electoral) Con el fin de posibilitar la inmediata realizacién del proceso electoral
dispuesto en este Régimen de Transicion, la Asamblea Constituyente designara a quienes
transitoriamente conformaran el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso
Electoral”.

12 A esto hay que afiadir la copiosa aprobacion de reglamentos e instructivos realizada por
la Comisién de Legislacion y Fiscalizacion, competencias de las cuales carece el érgano
“legislativo”. Este tinicamente puede expedir LEYES y no otros cuerpos de caracter
normativo. (Ver convocatoria publicado por la prensa el 4 de enero de 2009, referente al
instructivo para el concurso de oposicién para la seleccion de los integrantes del Consejo
de Participacion ciudadana).

13 No existen precedentes ni fundamentos juridicos para que un érgano que tiene un plazo
perentorio para su ejercicio como la Asamblea de Montecristi, violando el instrumento
consultado al pueblo ( el “estatuto electoral” ) haya dejado instalado un “mini érgano”
legislativo durante casi 8 meses, sin que exista ademads, una norma constitucional de
sustento para tal actuacién. Eso solo es posible en una nacién de barbaros.

14 Ver Penagos Gustavo, La arbitrariedad politica causa nulidad en los actos administrativos: “En
todo Estado de Derecho, el poder publico se debe ejercer de conformidad con la
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que carece de sustento juridico alguno. Sin perjuicio de que el proceso
“constituyente” de “Ciudad Alfaro” también fuese un proceso arbitrario
desde sus inicios, pues —al margen de otras violaciones constitucionales!>-
no existia en la constitucion vigente's, la disposicion (el articulo) que
permitiera al presidente dictar un “estatuto electoral” y luego someterlo a
consulta. En lo atinente al ejercicio de la Asamblea, es claro que -al ser el
poder constituyente un poder normativo- la finica actividad que podia
desarrollar el organismo constituyente, era elaborar el texto de la Carta
Fundamental.

Resulta indiscutible ademas, que el referéndum se encuentra tam-
bién viciado de nulidad, porque el proyecto de Constitucion que se
consulto al pueblo, no fue el aprobado por la asamblea en la sesién de
julio 24-08, ultimo dia de su gestion deliberativa. Pese a haberse discutido
con anterioridad el preambulo y el “régimen de transicion”, el texto que
se sometié a votacion no incluia? ambos instrumentos cuyo texto se

Constitucion y las leyes”. La Constitucion de 1.998 obligaba al Jefe de Estado a respetar la
Constitucion en el articulo 1: “La soberania radica en el pueblo cuya voluntad es la base
de la autoridad que se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de los medios
democraticos previstos en esta Constitucion”. Si el Jefe de Estado queria convocar una
consulta plebiscitaria, le era posible hacerlo, inicamente de conformidad con el art. 104
de la Constituciéon y no violentandola como lo hizo al inventar una categoria juridica
inexistente en el Ecuador como es el “estatuto electoral” y someterlo a consulta con la
especifica finalidad de violar la vigencia de la Ley de Elecciones”.

15 Que se describen en forma detallada en el apartado 2 de este trabajo.

16 Cuando se convocd la consulta popular, se encontraba vigente la Constitucién de 1,998
que — como la del 2,008- no permite al presidente el dictado de “estatutos”, peor someter

los mismos a consulta, porque éstos no existen en el ordenamiento juridico publico del
Ecuador.

17 Tal como se establece de la lectura comparativa de la comunicacién de julio 24-08,
dirigida por el ex -Presidente de la Asamblea al ex-Secretario de la misma, el Arq. Fer-
nando Cordero dispuso que se sometiera a votacion el proyecto de texto constitucional
que se acompana a dicha comunicacidn, el cual fue votado en la sesién del 24 de julio,
SIN incluir ni el preambulo ni el régimen de transicion. Es decir, que se lo aprob¢ sin
contener dichos instrumentos. No obstante, el proyecto que el Tribunal Supremo Elec-
toral sometié posteriormente a referéndum el 28 de septiembre de 2008, conjuntamente
con el texto de la Constitucion CONTENIA ambos documentos, lo que vicia de
ilegitimidad el referéndum, por haberle consultado al pueblo del Ecuador, algo distinto
de lo que aprobé la Asamblea Constituyente el dia de su ULTIMA sesion deliberativa. Al
revisar la pagina web de la Asamblea el dia 9 de septiembre de 2008, ain no aparecian
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incorporé en forma posterior a la sesién en que se aprobd el texto “final”.
Lo grave de este aspecto es el ENGANO al pueblo del Ecuador: la
consulta del régimen de transicion no se encontraba prevista y la
ciudadania votd por €l, sin saber que lo estaba haciendos. Entonces, se
la indujo al error, vicio del consentimiento que —inevitablemente-oca-
siona la nulidad de los actos politicos. Y ademas, porque un proceso que
“legalmente” acalla a la oposicion’, violenta la democracia.

Es claro ademas, que los errores del proceso no pueden ser
“subsanados” como ingenuamente creen los miembros del Gobierno.
Sagués? lo explica claramente: “Es notorio que si la Constituyente
clausuro sus deliberaciones, un poder constituido no puede mas tarde
mejorar los errores de ella, o incluir disposiciones extraviadas?”. No
obstante, lo mas trascendente, -al margen de las trasgresiones al ordena-
miento y a los principios juridicos vigentes- es que el documento de
Montecristi, destruye una concepcion fundamental del constitucio-
nalismo. El art. 16 de de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1,789, expresa textualmente que: “Toda
sociedad en la cual no esté... determinada la separacion de los poderes,
carece de Constitucién”. Sin embargo, el capitulo séptimo?, de la nueva
Carta politica violenta este principio de cardcter universal, al insertar

ambos textos con el resto del articulado, segtin denuncié el ex Vicepresidente de la
Reptiblica, Ab. Leén Roldoés Aguilera en Teleamazonas el dia 10 de septiembre de 2008.
Existe otra version del proyecto de Constitucion, que no incluye la transitoria vigésimo
octava. Es decir, que hay por lo menos tres versiones distintas. ;Qué validez juridica
puede tener una consulta formulada en tales circunstancias?

18 Segtin declara Polibio Cérdova de la encuestadora CEDATOS en la nota periodistica
publicada por diario El Universo el mismo dia del referéndum, esto es, el 28 de
septiembre, pag. 4: “Se puede concluir que la mayoria de la poblacién se va a acercar a
votar sin conocimiento de la Constituciéon y mucho menos del régimen de transici6n”.
(Las negrillas y el subrayado son nuestros).

19 Tal como consta en el art. 14 del ilegitimo Régimen de transicion, que sin pudor alguno se
denomina “prohibicién de propaganda”, que fuera antijuridicamente consultado a la
ciudadania, pues no consta en el texto aprobado en la ultima sesién de la Asamblea de
julio 24-08.

20 Ver Sagties, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucién, pag. 347.

21 Como la transitoria vigésimo octava “extraviada” en uno de los varios proyectos de
Constitucidn, ademads de la no aprobacién del régimen de transicién y del preambulo.

22 Ver arts. 225 y siguientes de la Constitucion de 2,008.
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todas las funciones del Estado dentro de la Administraciéon Publica,
barbaridad inadmisible hasta para un estudiante de primer afio de
derecho. Por eso el texto de Montecristi no es una Constitucidn, sino un
simple remedo de ella. Es lamentable por cierto, que un organismo como
la OEA haya avalado un proceso que culmind destruyendo la democracia
en el Ecuador. Lo sucedido en Honduras, no se acerca ni de lejos a las
barbaras agresiones a la democracia acaecidas en el pais, sin que la
comunidad internacional haya expresado siquiera su inconformidad.

La “novel” clase politica que ahora detenta el poder publico en el
pais, en un arbitrario ejercicio del poder constituyente, -propio del
pasado que tanto censurd- ha logrado destruir la trascendental oportu-
nidad que tenia el Ecuador para implementar una adecuada reforma
politica.

La historia,-implacable juez de todos los gobernantes-la juzgard por
ello.

II.- Nulidad del proceso legislativo posterior a la “Asamblea
Constituyente” por violaciones expresas a la Constitucion.-

La Comision Legislativa y de Fiscalizacién se constituyd segun el
“mandato” 23, de fecha octubre 25 de 2008. Cabe precisar que el referido
instrumento viola en forma expresa el art. 2 del “Estatuto Electoral”
aprobado por el pueblo del Ecuador en referéndum de fecha 15 de abril
de 2007, pues el mismo establecia el plazo de duracién de la Asamblea al
disponer textualmente que:

ARTICULO 2.- DE LA DURACION Y DISOLUCION DE LA
ASAMBLEA.-La Asamblea Constituyente tendra una duracién de ciento
ochenta dias (180), contados a partir del dia de su instalacién, salvo que
ella misma establezca una prorroga que no podra exceder de sesenta (60)
dias contados a partir del vencimiento de plazo inicial®.

Pese a haberse conformado la Asamblea Legislativa con una
mayoria del bloque gobiernista, en lugar de reformar la LOFL2 el mismo

23 Las negrillas y el subrayado son nuestros.

2?4 Ley Organica de la Funcién Legislativa.
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dia de su instalacidn, esto es, el 25 de octubre del afio anterior —para lo
cual contaban con los votos necesarios- la misma eligio este sui generis
procedimiento legislativo, -inédito en el pais y en el orbe- de instituir un
Congreso temporal como insolita proyeccién de la Asamblea Constitu-
yente. Regulando ademas su funcionamiento mediante un “mandato” y
no mediante una ley, tal como manda la Constitucién del Ecuador?®
desde el afio 1,835.

Por cierto, se desconoce la naturaleza juridica del referido mandato
puesto que —como es evidente, al no cumplir el tramite legislativo pre-
visto en la Constitucidn, no es una ley. En forma extrafa, resulta conten-
tivo de una suerte de “reglamento de funcionamiento”, -que tampoco
puede ser expedido por la Comision de Legislacion, pues esto constituye
una competencia del Ejecutivo de conformidad con el art. 147 de la Carta
Politica?:

Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente
de la Republica, ademas de los que determine la ley:

13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las
leyes, sin contravenirlas ni alterarlas...”

Pero sobre todo- y esto es lo trascendental- el mandato carece de
valor normativo alguno, pues importa la expresa violacion del art. 126 de
la Constitucion aprobada en Montecristi por la misma Asamblea Cons-
tituyente que es el origen de facto de la Comisién Legislativa. En efecto,
la referida norma constitucional dispone que la Asamblea Legislativa,

regule su funcionamiento por la ley de la materia y su reglamento
interno de funcionamiento y no por ningun “mandato”:

“Art. 126.- Para el cumplimiento de sus labores la Asamblea
Nacional se regira por la ley correspondiente y su reglamento interno.
Para la reforma o codificacion de esta ley se requerira la mayoria absoluta
de los miembros de la Asamblea”.

25 Ver el art. 126 de la Constituciéon de Montecristi.

26 En la misma situacién se encuentran el Reglamento de Fiscalizacién aprobado por la
Comision el 26 de noviembre de 2008: este es inconstitucional.
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En consecuencia, EXISTIENDO UN PROCEDIMIENTO CONSTITU-
CIONAL, haber permitido el funcionamiento de la Asamblea Legislativa
bajo la vigencia de un “mandato”, ocasiona la violacion expresa del art.
126 de la Constitucion Politica de la Repuiblica y origina la nulidad de
TODO LO ACTUADO DESDE EL DIA 25 DE OCTUBRE DE 2,009 POR
LA ASAMBLEA NACIONAL.

Es decir que TODAS LAS LEYES aprobadas por el Congresillo, son
inconstitucionales, nulas y por ende, es como si no existieran. jQué
monumental carga de irresponsabilidad representa el haberlas aprobado
de esta antijuridica forma!

Lo curioso es que, pese a haber sido expedido por una incons-
titucional “extension” del mismo cuerpo colegiado que hizo la Constitu-
cién, los “mandatos” no consten en la clasificacion jerarquica de las
normas juridicas del Ecuador contenida en el art. 425 de la Constitucion
Politica de la Republica. Y que luego de casi ocho meses de funcio-
namiento, habiéndose elegido ya los representantes de una nueva Asam-
blea Legislativa, la Comisiéon Legislativa RECIEN “SE HAYA DADO
CUENTA” y decidiera repentinamente, al apuro —una semana antes de la
instalacion del nuevo o6rgano legislativo, la Asamblea Nacional-, que -
ahora si- el Ecuador necesitaba para que la Asamblea Legislativa pudiese
funcionar, una ley organica porque el mandato 23, ademas de violatorio
de la Constitucion, resultaba insuficiente o antijuridico para regular el
funcionamiento de la Comisién Legislativa. jQué gran novedad!

Una sociedad cuyos miembros no luchan por mantener la legalidad
de su ordenamiento juridico?, es una sociedad condenada a la deca-

27 Se construyd todo un andamiaje juridico para la designacion de los Magistrados de la
Corte Suprema en el afio 2,005. 311 juristas presentaron sus carpetas, y se materializo,
tanto por la prensa escrita, como por los noticieros radiales y televisivos una profunda
discusion acerca de uno de los requisitos para ser magistrado de la Corte: la “probidad
notoria”. Y esto, con la participacion de eximios juristas, todos ellos de gran respe-
tabilidad. Sin embargo ni uno solo de los aspirantes a magistrados y de los analistas
parece haber percibido que la causa fundamental de inconstitucionalidad del proceso se
encontraba en la naturaleza inconstitucional del reglamento de designacion de los
magistrados, por la inconstitucional delegacion de una competencia que el Congreso no
posee: la potestad reglamentaria. Ya hemos sefialado que en el sistema presidencial, esta
se encuentra radicada en la Funcién Ejecutiva y no en el Congreso. ;De qué sirvié que los
magistrados fuesen probos, si fueron nuevamente designados en forma inconstitucional?
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dencia, y por ende, al fracaso. Entre otras cosas, porque hablar de
democracia en tales circunstancias, no es mas que un eufemismo. Segin
advierte Linares Quintana? “No es posible concebir siquiera que en el
Estado constitucional —cuya finalidad suprema es la proteccién de la
libertad humana- alguno de los derechos constitutivos de esta queden sin
el amparo estatal de su ejercicio pleno y efectivo mediante la garantia
correspondiente. De lo contrario el Estado no sera constitucional o lo sera
solo en el nombre”.

La instalacion del Congresillo®, la integracion de la Corte Suprema
—ahora Corte Nacional- y de la Corte Constitucional, —en abierta viola-
cién de expresas disposiciones constitucionales, ademas de la vergiienza
que representan para la mentalidad de un hombre de derecho- no son
sino la culminacidn de la realidad sefialada por Linares Quintana. He ahi
la definicién exacta de lo que es el Ecuador de hoy: un Estado Consti-
tucional “solo de nombre”, pues en el mismo, los 6rganos del poder
publico funcionan al margen de la Constitucién y no existe la garantia de
tutela judicial efectiva para la ciudadania.

Todo esto, en un pais que acaba de culminar un proceso consti-
tuyente, resulta casi una expresion del “realismo magico” patentado por
Garcia Marques hace algunas décadas.

En el siguiente cuadro se inserta el detalle de los actos violatorios al
nuevo ordenamiento juridico, lo que ocasiona las nulidades sobrevi-

En cuanto a lo notorio de la probidad, que es sinénimo de honradez, cabe la siguiente
reflexion: la honradez, suele ser discreta, no manifiesta. Las caracteristicas que la
acompafan, como la integridad o la entereza son virtudes que, por el contrario,
configuran un comportamiento parco, reservado, austero. En consecuencia, el tan
ponderado requisito de la probidad “notoria” de los aspirantes a magistrados, no es sino
una exigencia sin un contenido conceptual valido; lirica y configurativa de un concepto
juridico indeterminado.
28 Ver Linares Quintana Segundo, La Constitucién interpretada, pag. 9.
# Violando la propia Constitucion de Montecristi al haberse instalado y funcionado 8
meses sin ley y sin reglamento como dispone el art. 126 de la Carta Fundamental.
Violaciones que por cierto, subsisten, pues la ley Organica de la Funcion Legislativa fue
tramitada sin la exposicién de motivos, lo que la hace inconstitucional por expresa
violacién del art. 136 de la Carta Fundamental, y visa de inconstitucionalidad el ejercicio
legislativo de la Asamblea Nacional que acttia bajo el amparo de una ley
inconstitucional.
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nientes. Son tan numerosos, que incluso pudiera ser que omitiéramos
alguno. En todo caso creemos haber glosado los mas relevantes:

VIOLACIONES EXPRESAS AL TEXTO DE LA NUEVA CONSTITUCION

Acto inconstitucional

Fecha

Normas violadas

CORTE
CONSTITUCIONAL
Usurpacion de la Corte
Constitucional por parte del
Ex Tribunal Constitucional.
En un hecho insélito sin
precedentes en la historia
politica universal, el Tri-
bunal constitucional decidié
“auto proclamarse” la pri-
mera Corte Constitucional
del Ecuador, antes de que
estuvieran constituidas las
nuevas funciones del Estado,
como manda la Constitucion.
Sin concurso, como también
dispone la Carta Funda-
mental. Y sin que el mismo
sea normado por el Consejo
de Participacion Ciudadana

y Control Social.

Inconstitucional expedicion
de las “Reglas de proce-
dimiento para el ejercicio de
las competencias de la corte
constitucional para el perio-
do de transicién”.

Una corte dirime controver-
sias. No expide legislacion.
Peor de cardcter adjetivo,
pues la misma regula el de-
recho ciudadano de tutela
judicial efectiva y solo puede
ser aprobada por el érgano

Octubre 20-08. Es decir,
el mismo dia que entrd
en vigencia la nueva
Constitucion.

Octubre 12 de 2,009.

Art. 25 Regimen de
Transicion Constitucional
aprobado en referendum:.
Art. 25. (Corte Constitu-
cional) Una vez consti-
tuidas las nuevas funciones
Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control
Social, se organizara la co-
misiéon  calificadora que
designara a las magis-tradas
y magistrados que inte-
graran la primera Corte
Constitucional.

Arts. 132y 436 de la
Constitucion.

legislativo
CORTE NACIONAL DE 17 de Diciembre de Art. 21 Regimen de Tran-
JUSTICIA 2,008. sicion Constitucional apro-
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Integracion de la Corte
Nacional de Justicia.

Los Magistrados se negaron
a integrar la nueva Corte.
Esta fue conformada en
abierta violacion del art. 21
del Régimen de Transicion,
mediante una arbitraria de-

signacion de sus miembros.

bado en referendum.

Art. 21.- (Corte Nacional de
Justicia) A los diez (10) dias
de proclamados los resulta-
dos del Referéndum Apro-
batorio terminan los pe-
riodos de las treinta y uno
(31) magistradas y magis-
trados de la Corte Suprema
de Justicia.

El Consejo Nacional Elec-
toral organizara un sorteo
publico entre las treinta y
uno (31) magistradas y ma-
gistrados de la Corte Su-
prema de Justicia, para
esco-ger las veinte y uno
(21) juezas y jueces a quie-
nes se les encarga las fun-
ciones y responsabilidades
de la Corte Nacional de Jus-
ticia, hasta que se designe a
los titulares, con aplicaciéon
de los procedimientos esta-
blecidos en la Constitucion.

CONGRESILLO

Instalacion del Congresillo.
Se instal6 cuando la Asam-
blea habia concluido su pla-
zo de funcionamiento, vio-
lando el art. 2 del Estatuto
electoral.
Instalacion mediante manda-
to y no de acuerdo con la
nueva Constitucion, la ley y
el Reglamento interno. Esto
vicia de nulidad todo el
proceso legislativo.

25 de Octubre de 2,008.

ARTICULO 2 DEL ESTA-
TUTO ELECTORAL

“La Asamblea Constitu-
yente tendra una duracién
de ciento ochenta dias (180),
contados a partir del dia de
su instalacion, salvo que ella
misma  establezca  una
prorroga que no podra
exceder de sesenta (60) dias
contados a partir del venci-
miento de plazo inicial”.

La Comision Legislativa y
de Fiscalizacion se cons-
tituy6é segin el “mandato”
23% de fecha octubre 25 de

30 Es posible consultar su sorprendente texto en el Registro Oficial No. 458 de 31 de

Octubre de 2,008.
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2008, cuando ya NO
EXISTIA LA ASAMBLEA
CONSTITUYENTE:

Art. 126 de la Constitucion:
“Art. 126.- Para el cum-
plimiento de sus labores la
Asamblea Nacional se re-
gira por la ley correspon-
diente y su reglamento
interno. Para la reforma o
codificaciéon de esta ley se
requerird la mayoria ab-
soluta de los miembros de
la Asamblea”.

Designacion del organo no-
minador del Consejo Na-
cional de Participacion ciu-
dadana.

Segumn el art. 18 del Régimen
de Transiciéon, el drgano
competente para designar al
Consejo Nacional de Partici-
pacion Ciudadana era la
Comisién Legislativa. Que
esta decidiera por si y ante
si, designar al Consejo Na-
cional Electoral como el Diciembre 18 de 2,009.
organo nominador no tiene
precedentes. El problema es
que la negativa del Consejo,
ocasion6 nuevamente la
trasgresion de los plazos
establecidos en la Constitu-
cién, por lo cual este 6rgano
fue integrado en una fecha
distinta a la que establece el
mandato constitucional. Re-

Art. 18 Régimen de
Transicion.

sultado: es inconstitucional.

Inconstitucional expedicion
del instructivo de eleccion
del consejo de participacion
ciudadana.

El Congresillo carecia de
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competencia alguna para
expedir el “instructivo” pu-
blicado en el Registro Oficial
No. 492, segundo suple-
mento del 19 de diciembre de
2,008, pues el Congreso
Unicamente aprueba normas
de alcance general universal-
mente conocidas como leyes,
y no “reglamentos o ins-
tructivos”. La consecuencia
es que esto vicia la eleccion
de dicho 6rgano del Estado.

Diciembre 19 de 2,008.

Arts. 120,137 y 142 de la
Constitucion.

Violacion del plazo
constitucional de 360 dias
para dictar las leyes.

El Congreso-ahora Asamblea
Nacional- no aprobd las 14
leyes que manda la dis-
posicién transitoria de la
nueva Constitucién. Y algu-
nas de las que aprobo, -
como su propia ley organica
y la de control -constitu-
cional- se trataron sin la
correspondiente  exposicion
de motivos que exige el art.
136 de la Constitucidn, por lo
cual son inconstitucionales.

Octubre 14 de 2,009.

Disposicion Transitoria

Primera de la Constitucién:

“En el plazo maximo de
trescientos sesenta dias, se
aprobaran las

”

leyes:...”.

siguientes

“FUNCION” ELECTORAL.

CONSEJO El art. 3 del Régimen Cons-
NACIONAL ELECTORAL titucional de Transicion
Inconstitucional dispone en forma obliga-

convocatoria elecciones.

El Consejo Nacional Electo-
ral en su sesion del dia 23 de
diciembre del 2,008, resolvio
postergar la elecciéon de los
integrantes de las juntas
parroquiales rurales y de
parlamentarios andinos, pa-
ra el 14 de junio de 2009, en
contra de lo que dispone el
art. 3 del régimen de tran-

Dic. 23 de 2,008.

toria la convocatoria a
“Elecciones Generales”. No
obstante, el Consejo Na-
cional Electoral (CNE) de-
cidié que la eleccién de los
cinco parlamentarios andi-
nos y los 4.000 integrantes
de las Juntas Parroquiales
Rurales sean elegidos en la
segunda vuelta electoral
presidencial prevista para el
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sicién constitucional aproba-
do en referéndum por el
pueblo del Ecuador el 26 de
noviembre de 2008.

14 de junio.

Inconstitucional regulacion
del proceso electoral.

El Consejo Nacional Elec-
toral regulé las elecciones
mediante una simple reso-
lucion administrativa, cuan-
do el proceso electoral debe
ser regulado por la Cons-
titucion y la ley vigente. Sin
embargo, ante los cuestio-
namientos del autor de este
estudio —llevados incluso an-
te organismos internaciona-
les como las misiones de
observadores de la OEA y la
Comunidad Econdémica Eu-
ropea, el Consejo Nacional
Electoral implemento una
velada, pero verdadera re-
forma legal, via “codifica-
cién” publicada en el RO 562
de abril 2 de 2009, olvidando
que el art. 117 de la Cons-
titucion, “...prohibe realizar
reformas legales en materia
electoral durante el afio an-
terior a la celebraciéon de
elecciones”. Este solo hecho
es suficiente para ocasionar
la nulidad de la dultima
eleccion presidencial. Pero
quizas. lo mas insolito y
relevante de esta nueva
transgresion constitucional,
es que el Consejo Nacional
Electoral, en una demos-
tracion de verdadera igno-
rancia, haya pretendido “co-
dificar” normas juridicas.
(Desde cuando los organos

21 de Noviembre de
2008

Abril 2 de 2009.

El articulo 132 de 1la
Constitucion dispone:

“Se requerira de ley en los
siguientes casos:1. Regular
el ejercicio de los derechos y
garantias constitucio-nales”.

Esto significa que el de-
recho de eleccién no puede
ser regulado por una simple
RESOLUCION  de  un
organo administrativo .

El art. 15 del Régimen de
Transicion CONFIRMA lo
que dispone el art. 132, al
mandar que "Los Organos
de la Funcion Electoral
aplicardn todo lo dispuesto
en la Constitucion, la Ley
Organica de Elecciones y
las demas leyes conexas,

Art. 117 de la Consti-
tucion: “Se prohibe realizar
reformas legales en materia
electoral durante el afio
anterior a la celebracién de
elecciones”.
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de la Administracion, gozan
de la potestad legislativa
privativa del Congreso en el
sistema presidencial? Este
abuso del poder publico con-
figura un acto que cubre de
escarnio la historia juridica

del pais.

Creaciéon de las juntas Art. 218 de la Constitucion.
intermedias. Resolucion No. 1 del | “...La ley determinara la
La creacion de dichas juntas | “Tribunal Supremo Elec- | organizacion, funciona-

por una simple resolucién | toral®” de 21 de no- | miento y jurisdiccion de los
administrativa acarrea la | viembre de 2,008, pu- | organismos electorales des-
nulidad del proceso elec- | blicada en el RO Su- | concentrados, que tendran
toral. plemento 472 de no- | caracter temporal".
viembre 21 de 2,008.
Art. 117 de la Constitucion:
“Se prohibe realizar refor-
mas legales en materia elec-
toral durante el afio anterior
a la celebracion de elec-
ciones”.

Otras violaciones “meno-
res” que destruyeron la
democracia en el Ecuador.

Régimen de Transicion
El cometido de la Asamblea
era elaborar la Constitucion y
solo eso. No un absurdo
“régimen de transicién”
lleno de trampas y trique-
fiuelas para concentrar el
poder en la figura del Pre-
sidente. Régimen de tran-
sicién que debid consistir en
dos lineas incorporadas co-
mo una transitoria de la
Constitucion: “Los 6rganos
del Estado y sus autoridades

Octubre 20 de 2,008.

%! Realmente causa lastima precisar que el 21 de noviembre de 2,008, luego de la entrada en
vigencia de la nueva Constitucién, no existia ya el Tribunal Supremo Electoral. ;Cémo
pudo adoptar la resoluciéon de la fecha sefialada?
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continuaran en funciones
hasta que sean legalmente
reemplazados” y no en el
deficiente instrumento en
comentario, que por las
deficiencias en su redaccion,
ha ocasionado la inconsti-
tucionalidad de o6rganos
como la Corte Nacional de
Justicia y de las leyes de la
republica, para solo
mencionar lo mas relevante.

Reeleccion presidencial.
La Constitucion de Mon-
tecristi establece la reeleccion
presidencial®. Pero el ama-
fiado  “Régimen de Transi-
cién”, violando el art. 144 de
la Constitucion y distor-
sionando ademas la realidad,
establece que la primera
eleccion no cuenta, cuando lo
cierto es que Rafael Correa se
reeligié ya por primera vez y
no puede volver a hacerlo.

Octubre 20 de 2,008.

Constitucion, art. 144
“ ..La DPresidenta o
Presidente de la Republica
permanecera cuatro afios en
sus funciones y podra ser
reelecto por una sola vez”.

Régimen de Transicion.
“Art. 10.- (Cémputo de los
periodos de gestién) El
periodo de gestion de los
dignatarios electos con las
normas del Régimen de
Transicion, se considerara el
primero, para todos los
efectos juridicos”.

Democracia ficticia.
Segun el art. 143 de la
Constitucion, se puede ser
Presidente de la Republica
con tan solo el 40 % de la
votacion. Es decir que tene-
mos la tinica democracia en
el mundo en la cual, la mi-
noria (40 %) le gana a la
mayoria (60%) y designa al
Presidente de la Republica.

Constitucion, art. 143.
“..No serd necesaria la
segunda votacién si el bi-
nomio que consiguié el
primer lugar obtiene al me-
nos el cuarenta por ciento
de los votos validos y una
diferencia mayor de diez
puntos porcentuales sobre
la votacién lograda por el
binomio ubicado en el

segundo lugar”.

32 Parece poca cosa, pero por pretender re elegirse atentando contra el caracter alternativo

del gobierno, cay¢ el Presidente Zelaya en Honduras.
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Perdida de la libertad®:
prohibicion de contratacion
privada de propaganda
electoral.

En un acto inédito en la
historia del Ecuador, no
sucedido ni siquiera en las
dictaduras, se prohibié la
contratacion de propaganda
electoral con recursos pri-
vados, violando el art. 115,
incisos 2 y 3 de la Cons-
titucion.

Constitucion, art. 115,
inc2y3.

Se prohibe el uso de los
recursos y la infraestructura
estatales, asi como la pu-
blicidad gubernamental, en
todos los niveles de gobier-
no, para la campafa elec-
toral.

La ley establecera sanciones
para quienes incumplan
estas disposiciones y deter-
minard el limite y los
mecanismos de control de la
propaganda y el gasto

electoral.

III.- Nulidad del ejercicio constituyente de Montecristi: el poder
constituyente es una potestad normativa y no un poder de
gobierno.-

Pese a haberse instalado una “constituyente” en el Ecuador, el
nombre de Sieyes ha pasado desapercibido. El autor de este estudio no

3 La doctrina juridica ha explicado ya -hasta la saciedad- que la democracia y la libertad
van “tomadas de la mano”. Y la libertad sin informacidn, es un concepto vacio. Por eso,
cualquier prohibicién que atente contra la difusiéon de la propuesta electoral de los
candidatos es anti democratica. En el analisis que hace del derecho constitucional a la
informacién, el jurista espafiol David Ortega Gutiérrez explica que: “Una sociedad que
no esté bien informada es una sociedad a la deriva, sin posibilidad de elegir por si
misma. De poco o nada valdra, por ejemplo, nuestro derecho al sufragio del art. 23 de
la Constitucion, si la informacién que nos llega sobre los candidatos y sus actuaciones
esta tergiversada. Si no conocemos la realidad de la res piiblica, no podemos participar
verdaderamente en ella. Si el derecho a una informacién veraz no es seriamente
respetado, no estaremos ante una sociedad realmente democratica. Serd una sociedad
con apariencia democratica, pero no una democracia sustancial de ciudadanos activos.
En resumen, el derecho a la informaciéon es uno de los pilares bésicos de una sociedad
democratica que se precie de ser tal. Si este derecho quiebra, estaremos ante una
sociedad engafiada, y manipulada en la que las elecciones no pasarian de ser una mera
farsa representada por un pueblo ignorante, y unos actores que desconocen los valores
que todo pensamiento democratico tiene”. Ver Ortega Gutiérrez David, El Derecho a la
Comunicacién, ed. Universitaria Ramén Areces, Madrid, 1ra. Ed., pag. 36. (Las negrillas
son nuestras).
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recuerda que haya sido mencionado una sola ocasién en los ocho meses
que duro la Asamblea de Montecristi.

Pero lo cierto es que la teoria del poder constituyente es concebida y
desarrollada por Emmanuel Sieyes, quien ademas es elegido presidente
de la Asamblea Constituyente de Francia en junio de 1.790. A €l debemos
también, la notable teoria de la representacion politica, asi como la difusién®
de las primordiales diferencias entre poder constituyente y poder
constituido®. Y no cabe duda de que uno de los aportes fundamentales
de Sieyes a la teoria juridica, es la construcciéon de un axioma que, luego
de profundizar su pensamiento no parece admitir réplicas: “la Consti-
tucién no es obra del poder constituido, sino del poder constituyente”.

Esto resulta logico si entendemos que el poder constituyente no es
otra cosa que la expresién de la soberania popular para organizar la
estructura institucional®” del Estado, dandose una Constitucién escrita. Se
trata del poder politico mds amplio que existe, pero es necesario enfatizar

34 Sieyes habia razonado dicha diferencia al desarrollar su teoria del poder constituyente.
Sin embargo, como bien sefiala Carré de Malberg, los constituyentes de Filadelfia le
habian tomado la delantera: “Contra las afirmaciones de Sieyes que en el ano III sostenia
que “la division del poder constituyente y los poderes constituidos se debe a los
franceses” esta distincién habia sido concebida y aplicada en los Estados Unidos desde
antes de la Revolucidn francesa, como lo demuestran las Memoires de La Fayette (Paris,
1838, vol. IV p.p. 35 ss.): en efecto, habia sido consagrada tanto por las Constituciones
particulares de los Estados como por la Constitucion de 1.787”. Ver ob. cit. pag. 1186. Sin
embargo, esto no significa que el abate no haya podido desarrollar la sutil diferencia
entre ambas formas del poder, -constituido y constituyente- a partir de su propio
razonamiento, que como se aprecia, en la siguiente nota de p.p., es una consecuencia
16gica de su propio concepto de Constitucion.

35 Ver Sieyes Emmanuel, “;Qué es el tercer Estado?”, Alianza Editorial, Madrid, 2003, pag.
143, nota de p.p. No. 7: “La diferenciacién entre poder constituyente y poder constituido
es la aportacion capital de Sieyes a la teoria constitucional (...) Esta dualidad es una
consecuencia légica del concepto de Constitucion mantenido por el abate: si la
Constitucion es la que crea el orden, de la que nacen los poderes y en la que se dibujan
las instituciones, no puede ser obra de los anteriores, ni cabe dentro de sus atribuciones,
la posibilidad de modificarla”.

36 Ver Sieyes Emmanuel, ob. cit., pag. 143.

37 Obviamente, nos referimos a las instituciones politicas del estado y no a sus 6rganos de

administraciéon o gobierno como equivocamente piensan los promotores de la
“revoluciéon ciudadana”.
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el hecho de que tnicamente constituye un poder normativo y no un
poder de gobierno como se lo entendid y ejercié antijuridicamente en
Montecristi. Segtin el tratadista Bidart Campos®, es la competencia para
constituir o dar constitucién al Estado, para organizarlo y establecer su
estructura juridico- politica®*.Pero, - al contrario de la forma en que se lo
ha comprendido y ejercido en el Ecuador del 2008 y 2009- constituye un
poder de dictar normas y no un poder de ejecutar dichas normas. Como
bien expresa Penagos, “Si constituir quiere decir formar la esencia de una
cosa, el poder constituyente es el que constituye un nuevo sistema de
gobierno*”. Pero claro, mediante el ejercicio de una competencia de
orden normativo y no de caracter ejecutivo como*! se lo ejercié impro-
piamente en “Ciudad Alfaro”.

Es claro entonces, que las restricciones o limitaciones a tan extra-
ordinario poder se encuentran definidas tnicamente por la légica y los
postulados de la ciencia. Es posible pero no se debe, -a guisa de ejemplo-
establecer que los limites del Ecuador son por el norte Groenlandia y por
el sur la Patagonia; o que el sol en el Ecuador sale por el norte®2, pues
aunque al 6rgano constituyente le resulte factible hacerlo, establecer tales
desatinos representa un atentado contra la logica, la razon y la cordura.
Decir que la naturaleza es sujeto de derechos, cuando todos los textos
juridicos excluyen tal posibilidad, pues tunicamente los seres humanos
son sujetos de derecho, es simplemente ridiculo, y por tanto,
juridicamente irrelevante.

38 Ver Bidart Campos German, Manual de la Constituciéon Reformada, Tomo I, pag. 373.

3 Esta “definicion”, (en realidad su autor la denomina un concepto global) es considerada
equivocamente un “ensayo” del Presidente Palacio por el diputado Ramiro Rivera en su
obra Reforma Politica, mas dudas que certezas, pag. 66, pero en realidad es de Bidart
Campos.

40 Ver Penagos Gustavo, Fundamentos politico-juridicos del sistema constitucional
colombiano, pag. 9.

41 Como constituye la funcién politica de gobernar.

4 No encontramos diferencia entre una proposicién tan descabellada como esta y la de
declarar que la naturaleza tiene derechos o proponer la creaciéon de una “funcién
electoral” y otra de control. Simplemente porque pretender que el sol sale por el norte
carece de fundamento cientifico alguno, al igual que pretender que la mecéanica actividad
de contar los papelitos obtenidos en una urna para obtener un resultado numeérico,
pueda constituir una funciéon del Estado.
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Ademas de las restricciones impuestas por la razén, existen los
limites desarrollados por la ciencia del Derecho a lo largo de mas de dos
mil afios de historia de la civilizacién. Si los antiguos griegos ya sabian
que la estructura del Estado se construia sobre tres pilares, -ley,
administracion y justicia®- funciones a través de las cuales se ejerce el
unico poder estatal, constituye un severo atentado contra la estabilidad
democratica proponer sin ningun asidero cientifico, la creacién de una
cuarta o quinta “funciones”, modificando en forma por demas irres-
ponsable dicha estructura. Esta no es antojadiza ni ajena al concepto de
universalidad. Sobre la misma se construye la teoria general del Estado y
la nocién del Derecho Publico moderno que todos los paises del orbe han
considerado valida al adoptarla como eje de sus sistemas politicos.
Pueden existir variables, como —por ejemplo- la forma unitaria o federal
que adopta una nacion, pero ambas se construyen sobre la misma teoria
del Estado. Teoria universalmente aceptada y construida en torno a tres
funciones y no a cinco o seis, producto de la exotica y original inventiva
de quienes creen que se puede realizar tal tipo de extrafios experimentos
con el sistema politico sin irrogarle profundos dafos a la sociedad toda.
(Quién va a asumir la tarea de reformar los miles de cuerpos normativos
actuales? ;Ademas de tan monumental tarea, que con toda seguridad -
pues existen claros ejemplos de ello- no seria emprendida por nadie,
quien asumira los costos de reformar las leyes, reglamentos, ordenanzas,
etc. pero sobe todo el hecho de dejar al pais sin normas juridicas aplica-
bles? ;Cuantos afios vamos a permanecer sin normas juridicas razo-
nables#? ;Qué sentido tiene dedicar tan monumental esfuerzo y trabajo a
tan inttiles cometidos en lugar de destinarlos a la verdadera mejoria de
la sociedad ecuatoriana? ;Quién va asumir la responsabilidad por tales
desatinos?

Queda entonces claro, que mediante una norma el poder consti-
tuyente puede hacerlo casi todo. Pero también, que no le resulta posible
rebasar los limites de su naturaleza normativa. Como bien expresa
Hatschek resumiendo a Sieyes, el poder constituyente solo puede dar la

43 Ver Duguit Ledn, Teoria del Estado, pags. 22 y 23.

44 Al haberse sustituido la categoria “derechos politicos” por los “derechos de proteccion”
la normativa referente al proceso electoral contenida en la ley y el reglamento a la Ley de
Elecciones son inaplicables. Lo mismo sucede con las garantias del debido proceso que
tornan inaplicables las normas de los cédigos penales, etc.
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Constitucion y mediante ese solo acto, transformar el marco institucional
del Estado. Y que hay un ejercicio apropiado y razonable de tan ilimitada
potestad, y otro propio de la barbarie y la mediocridad intelectuales
como el que vergonzosamente se dio en el afio 2008 en Montecristi. Los
“plenos poderes” de la Asamblea, tinicamente podian entenderse en el
sentido desarrollado por la doctrina juridica: estos configuran una simple
potestad normativa —de naturaleza ilimitada, es cierto- pero no una
competencia de gobierno.

Por eso, resulta imprescindible analizar la expresién contenida en la
exposicion de Hatschek: “Quienes ejercen el poder constituyente no pueden
ocuparse de funciones que corresponden a los poderes ordinarios (poderes
constituidos). Solo pueden dar la Constitucion”.

La contundencia de semejante afirmacién nos permite apreciar que
el poder constituyente es fundamentalmente un poder de normar. Es
decir que nos encontramos ante un poder de caracter preceptivo®. Y que
como consecuencia, una asamblea o convencion constituyente es un
organo de cardcter normativo y no un érgano de gobierno. La naturaleza
juridica del poder constituyente no es la de un poder de ejecucion, sino
la de un poder creador de normas juridicas: las normas de la Consti-
tucién. No otras. Por eso el mismo Sieyes expresa que los comisionados
no pueden apartarse del cometido reformatorio que les fuera asignado
por la nacidn, pues no conviene dedicar la labor constituyente a la toma
de decisiones politicas, es decir, a gobernar.

En su obra Teoria de la Constitucion, Néstor Pedro Sagties” también
sostiene este aspecto:

“En razon del principio de continuidad juridica del Estado, este es el
responsable de sus cambios normativos, como puede ser la sustitucion de
una constitucién por otra....”

4 Porque tiene como tnico cometido el de dictar los preceptos constitucionales.

46 Al contrario de la concepcién manifestada por un ex candidato a asambleista en el
programa Cero Tolerancia de junio 3 de 2007.

47 Ver Sagties, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, pag. 293.
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Y al tratar el tema de los topes o limites facticos del poder consti-
tuyente, el mismo autor*, alude a su naturaleza normativa:

“Desde el punto de vista normativo podra decirse que una asamblea
constituyente fundacional esta habilitada para darle al pais la consti-
tucién que ella desee; pero en el ambito de los hechos tal afirmacion seria
notoriamente falsa. Nadie puede hacer todo lo que quiera”.

Esto nos permite apreciar ademas una verdad indiscutible: los
excesos de la Asamblea de Montecristi, como modificar la estructura de
las funciones del Estado, y cambiar la denominacién de las garantias del
debido proceso, de los derechos fundamentales y de los derechos politi-
cos, sustituyéndolos por categorias juridicas inexistentes como “derechos
de proteccion®”, “derechos de libertad” y “derechos de participacién”, es
juridicamente inadmisible y configura un simple acto de desvio de poder.

Por otra parte, es claro que cualquier pretendida limitaciéon a la
naturaleza irrestricta del poder constituyente, tinicamente puede ser re-
suelta por la via normativa®, siendo también indiscutible que, precisa-
mente esta potestad, no admite limitacion alguna que no esté dada por el
ejercicio de la logica y el respeto al ordenamiento juridico internacional.
Utilizando incluso el ejemplo extremo- la Convencion Constituyente
puede realizar —siempre por la via normativa- un nuevo acto fundacional,
debido a la sencilla razén que hemos sostenido: el hecho de reformar las
normas constitucionales constituye en si mismo un amplio poder
normativo. Al reformar los institutos constitucionales, el poder constitu-
yente establece las reglas del nuevo orden. Pero esto, inicamente me-
diante la reforma del texto constitucional y no mediante actos, decisiones
o inusitados mandatos® previos a la confirmacién popular de las normas
contenidas en el texto de la nueva constitucion. Y en esto radica el

48 Ver ob. cit., pags. 281y 282.

49 Es cierto que existen referencias doctrinarias que utilizan esta expresién. Pero también
que no es lo usual en los textos constitucionales, asi como en los convenios interna-
cionales. ;Cudl es el afdan de complicar las cosas, utilizando denominaciones que nadie
conoce?

50 Aun en el evento de circunstancias excepcionales cuya apreciacion requiere un
extraordinario buen juicio, prudencia y sensatez por parte del érgano constituyente.

51 Francamente, bajo la luz de lo expuesto, resulta ridiculo el uso de tal expresion.
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verdadero cardcter irrestricto del poder constituyente: en la ausencia de
limitaciones normativas de orden interno®, como no sean las impuestas
por la légica, la razén y el derecho internacional. Una Asamblea o Con-
vencion Constituyente no es un 6rgano de gobierno que desarrolla su
actividad mediante “mandatos”, sino un érgano supremo que plasma el
poder constituyente en la expedicién de normas reformatorias del texto
constitucional. Ese es su tinico mandato. Y mediante ese procedimiento
puede reemplazar todo el marco institucional del Estado, es decir, la
Constitucion.

Constituir en su sentido juridico, significa “dar forma”: “Cuando de
derecho se trata equivale a determinar (formar) las reglas de funciona-
miento y distribucion del poder®”. Si juridicamente, esa es la funcién del
organismo, resulta entonces claro, que cualquier pretendido ejercicio ili-
mitado del poder constituyente, traducido en actos de gobierno cons-
tituye un ejercicio arbitrario y configura un exceso de poder del mismo.
Al efecto, resulta conveniente recordar las reflexiones de Loewenstein
respecto del ejercicio ilimitado del poder:

“Es evidente y numerosas son las pruebas de ello, que alli donde el
poder politico no estd restringido y limitado, el poder se excede. Rara
vez, por no decir nunca, ha ejercido el hombre un poder ilimitado con
moderacién y comedimiento. El poder lleva en si mismo un estigma, y
solo los santos entre los detentadores del poder- ;y donde se pueden
encontrar?- serian capaces de resistir la tentacion de abusar del poder”.

Parece que una de las razones que indujo al error a los asambleistas
de Montecristi, fue la naturaleza originaria® o fundacional del poder
constituyente. Existe un sector de la doctrina® del cual también discre-

52 Por supuesto que existen las de orden externo que se encuentran dadas por los tratados o
convenios internacionales previamente suscritos por el Estado.

53 Ver Quiroga Lavié, Humberto, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Argentina,
Depalma 1987, pag. 43.

54 Fue notoria la ponderacién que por los medios de comunicacion hacian los candidatos de
gobierno durante la campafa, acerca de esta caracteristica del poder constituyente.
Como si el ser “originario” fuese sinénimo de absoluto.

5 Este aspecto es estudiado por la teoria constitucional argentina.
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pamos, que radica la diferencia sustancial entre poder constituyente
originario y derivado, en la potestad fundacional:

“Es originario cuando se ejerce en la etapa fundacional o de primi-
geneidad del Estado, para darle nacimiento y estructura. Es derivado
cuando se ejerce para reformar la constitucion®”...

Probablemente, el origen de esta concepcion se encuentra en el
ejercicio sui generis que se dio en la Argentina en la reforma consti-
tucional de 1.994, atando el ejercicio del poder constituyente al limite
material establecido por el Congreso en la Ley de Reforma. (Ver Ley de
Reforma Constitucional 24.309, contentiva del Niicleo de coincidencias
basicas).

Pero de hecho, este aspecto ya ha sido resuelto por la doctrina®:

“El poder constituyente originario (en cuanto a su poder ilimitado)
puede ser de dos tipos: fundacional, cuando dicta la primera constitucion
de un Estado, al crearse este, y siempre que opere sin topes normativos, o
post fundacional, si actiia después de creado un Estado, libre de ataduras
normativas”

Los articulos 30 de la Constitucion Argentina, 5 de la Constitucién
de los Estados Unidos de Norte América y 291 de la Constituciéon de
Paraguay establecen el ejercicio de un poder constituyente que se realiza
en forma posterior a la etapa fundacional® o de primigeneidad del
Estado® lo cual es el ejemplo exacto de la consideracion doctrinaria sena-
lada. La interrogante a resolver es ;En ese caso estariamos frente al
ejercicio de un poder constituyente “constituido” que tiene alguna forma

56 Ver Bidart Campos, ob. cit. tomo I, pag. 373.
57 Ver Sagties Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, pag. 275.
58 Por eso se lo denomina poder constituyente post fundacional.

% Lo cual contradice la posicién sostenida por Ramiro Rivera, Fabidn Corral, etc., en
resefia publicada en la edicion del diario El comercio del 12 de septiembre de 2006, que
demuestran asi el desconocimiento de la nocién de poder constituyente post
fundacional.

150



EL PODER CONSTITUYENTE COMO PODER NORMATIVO

de limitacion®? A nuestro modo de ver lo relevante para establecer la
naturaleza constituyente del poder no es cuando se lo ejerce, sino como lo
establece el texto de la Constitucion, sil dejar dprecisar que, -como
veremos- la teoria de Sieyes no requiere de una aplicacion irrestricta en el
siglo XXI en el cual todos los Estados ya se encuentran fundados y
unicamente demandan procedimientos para implementar reformas espe-
cificas y puntuales a sus textos constitucionales.

En atencion a las consideraciones expuestas que sustentan la na-
turaleza juridico-politica de la Asamblea Nacional Constituyente del afo
1.790, expresamos nuestra reticencia de aceptar la existencia de un poder
constituyente constituido o derivado como lo admite en forma generalizada
la doctrina del Derecho Constitucional. Carece ademas de relevancia
alguna, el hecho de que el poder constituyente sea convocado por uno de
los o6rganos del poder constituido. Lo trascendental esta dado por el
hecho de que el ente reformador sea una asamblea o convencion esta-
blecida por el texto constitucional con un amplio poder para reformar la
Constitucion.

Sin embargo, suele suceder, -con no poca frecuencia- que los
procesos sociales deben enfrentar problemas de orden practico. Cuando
una colectividad ha alcanzado un grado de organizacidn politica racional,
aceptable, construyendo en forma apropiada un sistema politico asi como
un estado social de derecho de caracter democratico, el funcionamiento
de su estructura estatal inicamente requiere ser perfeccionado mediante
la implementacién de reformas constitucionales especificas, mas no la
realizacion de un nuevo acto fundacional que afecte todo el orden cons-
tituido. En este caso surge la urgencia reformatoria sin que se produzca el
imperativo de realizar una nueva refundacion del Estado. En tales
circunstancias, resulta evidente que nos enfrentamos a un problema de
conveniencia social originado en una o varias necesidades concretas de
reforma. Sin embargo este aspecto no escapo6 a la genialidad de Sieyes,
pues es claro que, después de haber desarrollado los argumentos para
establecer una naturaleza irrestricta del poder constituyente, Sieyes tuvo
el acierto de vislumbrar el caracter estrictamente normativo que tiene

60 Cabe precisar que el caso argentino es excepcional, por eso lo llamamos sui generis: los
limites materiales de la reforma se encuentran previamente definidos por el Congreso en
la ley especial 24.309, denominada “Nucleo de coincidencias basicas”.
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dicho poder, asi como el organismo constituyente, ya que puede
presentarse una necesidad social como la que hemos precisado, en cuyo
caso los comisionados constituyentes no deben apartarse del cometido
reformatorio que les fuera asignado. Como hemos expresado con anterio-
ridad, no resulta conveniente que estos dediquen la labor constituyente a
la toma de decisiones de gobierno y ademas ha quedado tajantemente
clarificado por Sieyes, que ésta no es la funcion del organismo consti-
tuyente:

“Estos representantes (extraordinarios) no son diputados sino para
un solo asunto y por un tiempo solamente. Estan puestos en lugar de la
nacion misma que tiene que regular la constitucion®!”.

Esta idea de Sieyes, ha sido proyectada a los textos positivos. Esa es
la razoén por la cual la Constituciéon del Paraguay, en ejercicio de la
adecuada técnica juridica requerida para responder a las demandas
concretas de reforma constitucional que presenta la sociedad moderna,
limita el ejercicio del poder constituyente a la reforma de la Constitucion.
Enfatizando el hecho de que ese solo poder permite al 6rgano constitu-
yente desarrollar su amplio cometido normativo, con las limitaciones que
anteriormente hemos consignado:

“Art. 291. La Convencion Nacional Constituyente es indepen-
diente de los poderes constituidos. Se limitara durante el tiempo que
duren sus deliberaciones, a sus labores de reforma, con exclusion de
cualquier otra tarea. No se arrogara las atribuciones de los poderes del
Estado, no podra sustituir a quienes se hallen en ejercicio de ellos®2, ni
acortar ni ampliar su mandato”.

Esta positivizacion del pensamiento de Sieyes, es similar a la que -en
un sentido menos restringido, pero limitado tnicamente a la reforma de
la Constitucion- presentan los textos de la Constitucion de los EE.UU de
Norte América, Argentina y Colombia, confirmando el caracter estricta-
mente normativo del poder constituyente.

61 Ver Sieyes Emmanuel, ob. cit. pag. 148.

62 Tal como hizo la Asamblea de Montecristi.
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Al tenor de lo expuesto, resulta evidente que la labor verdade-
ramente gubernativa desarrollada por la Asamblea de Montecristi, exte-
riorizada en insolitos “mandatos”, vicia de nulidad absoluta su ejercicio:

“MANDATOS” CONSTITUYENTES

No. 1 Plenos Poderes

No. 2 Remuneraciones sector publico.

No. 3 Suspension eleccion diputados.

No. 4 Indemnizaciones sector publico.

No. 5 Ayuda damnificados.

No. 6 Mandato Minero.

No. 7 Designacién Procurador General.
No. 8 Tercerizacién.

No.9 Capitalizacién empres. F. Solidaridad.
No. 10 Implement. portabilidad numérica
No. 11 Designacién Stuper Int. Cias.

No. 12 Suspension elecciones seccionales.
No. 13 AGD

No. 14 Reforma Ley Ed. Superior.

No. 15 Sector eléctrico.

No. 16 Mandato agricola.

No. 17 Ciudad Alfaro.

No. 18 Defensor del pueblo.

No. 19 Receso Asamblea.

No. 20 Cancelacién pasivos depositos public.
No. 21 Superintendente Comunicaciones
No. 22 Designacién integrantes F. Electoral.
No. 23 Instalacién Congresillo.

IV.- Nulidad del proceso de convocatoria por violacion expresa de la
Constitucion y la Ley de Elecciones.-

IV.1.- Reserva de ley en la convocatoria.-

Cuando se convoco la consulta popular del 15 de abril del ano 2,007,
se encontraba vigente la Constitucién de 1,998. Es decir que la convo-
catoria a consulta popular debia someterse al mandato contenido en el
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texto de dicha Constitucién, so pena de ser inconstitucional. Como el
texto de la Carta Fundamental solo permite la expedicion de leyes y no
de estatutos, nuestro ordenamiento juridico no contemplaba la posibi-
lidad de que el Presidente de la Republica pudiera expedir un “estatuto
electoral” y posteriormente someterlo a consulta popular. Por tanto, se
requeria la expedicion de una ley para regular el derecho de eleccion de
asambleistas y, como consecuencia, la referida convocatoria es incons-
titucional. Esto ocasiona la nulidad de todo el proceso constituyente.

Analicemos entonces a profundidad los aspectos que configuran dicha
nulidad.

IV.2- El “estatuto” electoral.-

Nunca debié aceptarse el uso de esta voz en el Ecuador, porque la
misma no existe en el derecho ptiblico ecuatoriano. Es claro que el uso de
la expresidn tuvo una connotacién de caracter politico-social, mas que
juridico y que la convocatoria a consulta popular debia ser desarrollada
bajo las mismas reglas electorales existentes®®, pues al requerir las
mismas, ser normadas por ley, no podian modificarse por la expedicion
de un “estatuto electoral”. De hecho la inclusiéon del estatuto en la pre-
gunta, configuraba una cuestion juridica bastante compleja, pero cierta-
mente inadmisible bajo el ordenamiento juridico vigente en el Ecuador.

Lo correcto entonces, era reformar la Ley de Elecciones®, luego de
presentar y aprobar una reforma constitucional que institucionalizara la
Asamblea Constituyente en el texto de la Constitucion. Sin embargo el
arraigo de la idea del estatuto en la conciencia popular y en los
funcionarios del nuevo gobierno resultd tan intenso, que no percibieron
la necesidad legal y constitucional de modificarla.

63 En entrevista realizada al autor de este andlisis por la Arq. Maria Eloisa Veldsquez en
CNS3 el 17 de junio de 2005, explicamos la férmula para convocar la Constituyente, la
misma que se planted sin referencia alguna al supuesto “estatuto electoral” y por
primera ocasién en el pais, sugiriendo la consulta del referéndum posterior, sugerencia
que el Gobierno del 2007 acogid.

64 Para lo cual el Presidente que controlaba “el Congreso de los manteles”, no hubiese
tenido problema alguno en hacerlo.
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En lo que concierne a la posibilidad de que el Jefe de Estado pudiera
expedir un estatuto, esta no luce juridicamente factible, pues es evidente
que la expedicidon de esta sui generis forma normativa no se encuentra
establecida entre las potestades del Presidente de la Republica. Por lo
tanto, no existe una supuesta potestad estatutaria del Jefe de Estado. Ni
siquiera del Congreso.

Esta denominacion es utilizada generalmente en el sistema de
constituciones inorganicas o dispersas que se conforman con fueros,
estatutos, actas, etc. pero no en las Constituciones codificadas como lo
han sido todas las Constituciones del Ecuador, y como era la de 1,998. Es
cierto que algunos tratadistas asimilan las expresiones estatuto y ley®, lo
que podria justificar la argumentacién en defensa de la expediciéon de un
estatuto, atribuyéndole la categoria material de una ley. Pero resulta que
en el Ecuador, las leyes las dicta el Congreso, por lo cual un texto de
contenido materialmente legal®, no puede ser aprobado por el Presidente
de la Reptiblica bajo la denominacion de estatuto. Adicionalmente, abona
la idea de lo impreciso de su naturaleza juridica, el hecho de que en
ciertas legislaciones como la espanola®, tal denominacién haya sido en
cambio utilizada tradicionalmente, para designar una categoria distinta a
la de la ley, categoria juridica de cardcter reglamentario:

“El término estatuto se emplea para denominar aquellos reglamentos
en los que se traza la constitucion de un ente ptiblico; mientras que dicho
ente podrd, normalmente, dictar reglamentos estricto sensu, con los que
desarrollard los preceptos de su estatuto o regulara extremos no previstos
en aquel”.

65 Obsérvese la asimilacion que hace la doctrina entre las expresiones “ley” y “estatuto”. Al
efecto ver Sagties Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, pag. 316: “Seguin su esquema,
una constitucion es rigida si para su reforma se da alguna de estas dos alternativas: 1)
solo es modificable por “alguna persona o corporacién superior o con poder especial”
distinta al poder legislativo comun, y 2) si puede ser modificada por la legislatura
comun, “pero con condiciones que le obliguen a obrar de una manera especial y diferente
de la empleada en la aprobacion de los estatutos ordinarios”. (Las negrillas son
nuestras).

66 Como es la materia electoral de conformidad con el art. 26 de la Constitucion de 1,998.

67 De la cual es copiada la nuestra.
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Esta acepcion clarifica el hecho de que la voz estatuto se utiliza, tanto
para designar cuerpos normativos de contenido reglamentario, como de
contenido materialmente legislativo, por lo cual no puede ser asimilado
Unicamente a una ley, sino también a un reglamento.

Ciertamente, -tal como se ha explicado anteriormente, resultaba
indiscutible la competencia que tenia el Presidente de la Republica para
formular una consulta politica (plebiscito) de conformidad con el nume-
ral 2 del articulo 104 de la Constitucién de 1,998, preguntando a la
poblacion si debia instalarse una Asamblea Constituyente en el Ecuador.
Sin embargo, antes de dictar los decretos 002, 054 y 178 hubiese sido
juridicamente indispensable establecer qué parte de la Constitucion
establecia que el Presidente podia EXPEDIR y acomparar un “estatuto
electoral” a la pregunta para someterlo conjuntamente con ésta a consulta
popular. O dicho de otra forma, establecer cudl era el articulo de la
Constitucién que facultaba al Jefe de Estado a adoptar juridicamente esa
via. Evidentemente no era posible hacerlo, al no existir tal disposicién en
el texto constitucional. Y no existia por razones muy sencillas de enten-
der: en forma general, para normar los derechos ciudadanos se requiere
la expedicién de una ley. Ademas, esto es lo que manda la Constitucion
de 1,998 de conformidad con los articulos 140 y 141. Este constituye
ademas un principio constitucional que no admite excepciones, pues su
cardcter es universal®®.

Adicionalmente, es indiscutible que al encontrarse el derecho de
elegir y ser elegido, definido como un derecho politico por el articulo 26
de la Carta Fundamental de 1,998, para regularlo se requeria la expedi-
cién de un texto legislativo. Y dicha ley tenia que ser organica de
conformidad con el 142 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de
1,998. Y también, por tratase de materia electoral, de conformidad con la
disposicion constitucional citada. Concuerda con esta apreciacion el
mandato contenido en el art. 1 de la Ley de Elecciones vigente a la fecha

% Probablemente no exista un tratado de Derecho Constitucional que no recoja como forma
Unica de afectar los derechos constitucionales, la expedicién de una ley. Ni tampoco un
texto de caracter positivo, tal como lo acredita el art. 53 de la Constitucion espafiola en su
parte pertinente: “...s6lo por ley...podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades...”, en referencia expresa a los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion Espanola.
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de la consulta: el derecho de sufragio en el Ecuador, debia ser regulado
por la ley y la Constitucién. De no ser asi, simplemente no hubiese
existido una Ley de Elecciones para normar esta garantia constitucional.
Y si hay algo cierto es que para su aprobacion las leyes en el Ecuador no
son sometidas a consulta, sino que las aprueba el 6rgano legislativo. Aun
cuando se les haya asignado la pomposa denominaciéon de “estatuto
electoral”.

Queda entonces clarificado el tema: siendo absolutamente valido
que el Presidente de la Reptuiblica consultara a la poblacion si debia
instalarse una Asamblea Constituyente en el pais, no le era posible de
acuerdo con la Constitucion, acompanar a la pregunta de la Consulta,
esta inexistente forma normativa denominada “estatuto electoral” pues
como hemos establecido, la materia electoral y el derecho de sufragio se
regulan mediante una ley organica. Siendo posible la consulta plebis-
citaria para convocar una Constituyente, la misma no podia formularse
acompafando ningun estatuto electoral, ni confiriéndole al Presidente la
potestad de expedir el mismo. No era posible formular una consulta que
modificara el sistema de aprobar las leyes en el Ecuador cuando ese
mismo ordenamiento juridico se encontraba vigente.

Lo anterior demuestra la indiscutible certeza de que el Derecho
publico ecuatoriano no permite la expedicion de estatutos. Y que si lo
hiciera, un estatuto expedido en contra de lo que dispone la Constitu-
cién, tendria caracter inconstitucional y careceria de valor juridico
alguno. De tal suerte que, al haber expedido el Presidente de la Republica
un estatuto electoral sin encontrarse constitucionalmente habilitado para
hacerlo, su caracter es manifiestamente inconstitucional por violacion
expresa del art. 272 CP 1,998, que consagra el principio de supremacia
constitucional. Y ya que el Decreto presidencial niumero 002 de convo-
catoria a consulta popular, en su considerando noveno hace expresa
referencia al art. 119 de la Constitucién de esa fecha, que imponia a los
gobernantes la realizaciéon de sus actuaciones dentro del marco de la
Constitucion y la ley, resulta claro que si no se puede determinar el
articulo de la Constitucion que permitio al Presidente de la Republica
expedir un estatuto y luego someterlo a consulta popular se ha
configurado ademds, una expresa trasgresion del art. 119 CP, pues es
evidente que esta atribuciéon no se encuentra prevista por el ordena-
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miento juridico ecuatoriano para el Jefe de Estado. Ni para otros érganos
del poder publico.

En una expresidon que parece expresamente concebida para aplicarla
a esta situacion, expresa Sagués en su Teoria Constitucional:

“...La norma inferior que contraviene a la norma superior es nula,
aunque hubiera sido promulgada por las mas altas autoridades politicas.
El estatuto ilegal debia ser inaplicado por el juez o magistrado encargado
de su ejecucion”.

Este tipo de trasgresiones a la Constitucion vigente, son rechazadas
por la doctrina constitucional. Al referirse a las reformas actuadas
“contra constitutionem” anade el mismo autor®:

“...sl asi ocurriera la reforma constitucional practicada inconstitucio-
nalmente, dejaria de integrar el orden juridico”.

No cabe entonces la menor duda de que todo lo actuado por la
Asamblea de Montecristi y por su sucesor, el “Congresillo”, es absolu-
tamente inconstitucional y carece de valor juridico alguno.

IV.3.- Reserva de ley en la materia objeto de la consulta: los
derechos politicos.-

Podria sostenerse, que la argumentacién sucumbe frente al principio
establecido en el inciso 2 del articulo 18 de la Constitucién de 1,998, y que
nos encontrarnos frente a una laguna normativa, pues ya vimos que la Ley
de Elecciones no regula la elecciéon de asambleistas, por lo cual proce-
deria la aplicacién del referido principio constitucional:

“No podrd alegarse falta de ley para justificar la violacién o descono-
cimiento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para desechar la
accién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos” .

% Ver ob. cit, pag. 298.

70 Sin embargo este principio encuentra su contrapartida en el precepto contenido en el art.
141 que exige la expedicion de una ley para normar los derechos fundamentales. Y en
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De tal suerte que, la aplicacion légica de este precepto nos obligaria
a concluir que el derecho de consulta del pueblo del Ecuador, no podia
ser desconocido por la falta de normatividad de que adolecia la ley de la
materia, en este caso, la Ley de Elecciones que no regulaba el sufragio
referente a Asambleistas o Convencionales constituyentes, sino unica-
mente lo concerniente a la eleccién de Presidente, Vicepresidente, dipu-
tados etc.”..

De acuerdo con este argumento, la forma valida para legitimar tal
laguna normativa de caracter legal, no era otra que la consulta a la
poblacién respecto de la posibilidad de instalar la Asamblea con la finali-
dad de no conculcar su derecho de consulta. Pero siendo esto discutible,
no lo es la idea de acompaniar a la pregunta el contenido de la normativa
pertinente, amparada bajo la denominacion de estatuto electoral, pues
dicha normativa como hemos visto ya, es de caracter eminentemente
legal de acuerdo con los arts. 26, 140, 141 y 142 CP. Y las leyes en el
Ecuador las aprueba el Congreso. Eso significa que no pueden ser
sometidas a consulta para su aprobacion. Dicho en otros términos, no se
podia modificar las reglas electorales existentes, sino es por una ley, tanto
en su sentido formal como material. Es decir que, siendo posible la
consulta respecto de la posibilidad de instalar la Asamblea, la misma solo
era posible bajo las mismas reglas electorales vigentes. Y eso estd muy
lejos de la verdad de los hechos acaecidos por la instalacion del orga-
nismo constituyente.

Por lo expuesto, el tema del estatuto no se corrigié o convalidd
juridicamente remitiendo otros Decretos Ejecutivos al TSE, pues el
derecho de elegir de la ciudadania se norma por ley y no admite ser
regulado via “estatutos”, sino por el tramite propio asignado a la

este especifico caso, en el art. 140, cuyo contenido exige que las normas generalmente
obligatorias de interés comtn deben ser aprobadas bajo la forma de una ley por el
Congreso Nacional. Y no por una inexistente potestad estatutaria del Presidente de la
Republica. .

7L El art. 7 de la Ley de Elecciones no se refiere a la eleccién de asambleistas. En
consecuencia el estatuto, hubiese requerido una reforma a dicha ley para incluir la
eleccion de asambleistas en el ordenamiento juridico del pais: “ Articulo 7.- Por sufragio
popular directo y secreto se elegira Presidente y Vicepresidente de la Reptuiblica; Dipu-
tados al Congreso Nacional, Alcaldes Cantonales y Perfectos Provinciales, Presidentes de
Consejos Municipales, Concejales Municipales y Consejeros Provinciales”.
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legislacion. Para eso disponia el Presidente, de la iniciativa legislativa
establecida por el articulo 144 numeral 2 de la Constituciéon de 1.998. Lo
procedente entonces, era que se enviase al Congreso, luego de analizado
y discutirlo en forma previa con la Funcion Legislativa, el texto de un
proyecto de reforma a la Ley de Elecciones™, pues al encontrarse la
materia electoral reservada a la ley, la misma no podia ser regulada por
un estatuto”. Es evidente que -aun disfrazadas bajo la denominacion de
estatuto electoral, por el simple hecho de pretender regular un derecho
individual como es el derecho de elegir y ser elegido- dichas normas se
encontrarian inmersas en la zona de reserva legal que no puede ser
afectada por la Funcién Ejecutiva. En beneficio de esta argumentacion,
cabe ademas considerar que todas “las normas generalmente obligatorias
de interés comun” debian ser aprobadas como leyes, al tenor del
mandato contenido en el art. 140 de la Carta politica de la época. Y en
cuanto atafie a la materia electoral, como leyes organicas de acuerdo con
el art. 142 numeral 2 del mismo texto constitucional. Ademas, es claro
que en cualquier sistema politico en el cual existe el principio de separac-
cién de funciones, si alguien puede expedir leyes en su sentido material,
aun cuando tengan la disfrazada forma de un “estatuto”, es el Congreso
Nacional y no el Presidente de la Repuiblica. De no ser cierto lo afirmado,
el proceso constituyente desarrollado en Colombia el afio 1.991 no
hubiese requerido la expediciéon de una ley, tal como efectivamente se
hizo en forma previa a la convocatoria de la Asamblea Constituyente.
Corrobora también lo afirmado, la expedicién de la Ley 24.309 de la
Nacién Argentina para convocar la Convencidon Constituyente de 1.994,
asi como la ley especial de la materia que se expidid oportunamente en
Bolivia para convocar la Asamblea Constituyente.

Concuerda con esta apreciacion lo expresado por la doctrina na-
cional. En su obra, “Introduccién al Derecho Administrativo’#” el Dr.

72 Después de que se apruebe la reforma constitucional relativa a la Asamblea Cons-
tituyente.

73 Concuerda con esta apreciacién lo sostenido por el analista Dr. Hernan Pérez Loose, en
su articulo intitulado Limites constituyentes, publicado en la edicién de febrero 13 de
2007, de diario El Universo. En el mismo sentido la nota periodistica denominada
Saboreando los plenos poderes publicada el 13 de marzo de 2007 en el mismo diario.

74 Ver ob. cit. pag. 99.
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Jorge Zavala Egas, al tratar el tema de la reserva de ley, textualmente
afirma que:

“Se entiende por reserva de ley, la institucion” por la cual el
constituyente somete a la regulacion del legislador determinadas mate-
rias que, por su trascendencia para el convivir social, considera que de-
ben ser objetos de regulacion por una norma formada, siguiendo el
procedimiento de debate y publicidad, por los representantes directos del
titular de la soberania que es el pueblo (Art. 1 C. Pol.). En efecto, el
sustento de las reservas de ley no puede dejar de ser otro que garantizar
que la regulacién de ciertas materias se realice via procedimiento
legislativo”.

Coincide ademas el autor, con otros dos aspectos fundamentales que
hemos sostenido: el derecho politico del sufragio también posee reserva
de ley y ademas la misma debe tener el caracter de organica’.

Por lo expuesto, si el Gobierno hubiera considerado modificar el
procedimiento juridico respecto de la consulta y la convocatoria a la
Asamblea a partir de la reforma constitucional que reposaba en el Con-
greso, lo procedente hubiera sido que, una vez aprobada la misma por la
legislatura, se hubiera procedido a la inmediata reforma de la Ley de
Elecciones para incluir en ella la eleccion de Asambleistas y todos los
temas del supuesto estatuto antes de convocar e instalar la Constituyente..

Entonces, fue la simple vehemencia del gobernante lo que dio al
traste con la juridicidad del proceso.

IV.4.- Necesidad de ley organica.-

Ademas de la reserva de ley formal, la regulacion de los derechos
politicos requiere ser normada por una ley de caracter organico de
conformidad con el mandato contenido en el art. 142 de la Constitucion
Politica de la Reptblica.

75 Notese el correcto uso de la voz “instituciéon” no referido en este caso a los érganos del
Estado, sino a las instituciones politicas del texto constitucional.

76 Ver ob. cit. pags. 98 y 99.
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IV.5.- Consulta “hibrida” .-

El texto de la pregunta remitido por el Presidente de la revolucién
ciudadana al Tribunal Supremo Electoral, configura una mixtura, una
consulta hibrida, pues propone la realizaciéon simultanea de un refe-
réndum y de un plebiscito, lo cual, -juridicamente- representa una
contradiccion conceptual, que -ademas de las especificas diferencias esta-
blecidas por la doctrina y por la practica politica universal- no era
permitido por la Constitucidn Politica de la Republica de 1,998 -vigente a
la fecha- al conferirle a ambas formas, un tratamiento diferenciado en el
articulo 104: este posibilitaba una u otra forma de consulta, pero no las
dos en forma simultdnea. Al haber preguntado al pueblo si queria la
realizacion de una Constituyente de acuerdo con el supuesto estatuto
electoral que se acompafo a la pregunta, ya no se formuld tinicamente la
consulta politica de caracter plebiscitario regulada por el art. 104, num. 2
de la Constitucién, sino que también se sometié a la aprobacion popular
una consulta de referéndum normativo, pues la poblacién debié pronun-
ciarse sobre el articulado del supuesto estatuto.

Este aspecto modifica sustancialmente el tratamiento que debia
conferirsele a la consulta. No siendo necesario que fuese calificada por el
Congreso si tinicamente se referia a la forma de consulta establecida por
el numeral 2 del art. 104”7, el momento en que se acompané un texto
normativo, un conjunto de articulos para ser consultado a la poblacidn,
la pregunta se transformd en una consulta de referéndum normativo,
que es la forma regulada por el numeral 1 del art. 104 de la Constitucion,
y la consecuencia juridica de tal proceder es que, en ese caso, forzosa-
mente se requeria la calificacién de urgencia por parte del Congreso y
los decretos 054 y 148 no la obtuvieron. Y en el caso del Decreto 002 existe
otro severo error de procedimiento al haberse remitido la pregunta al
Congreso para su “conocimiento”, y no para la calificacion de urgencia
que requeria el numeral 1 del art. 104, mismo que contiene una norma de
reenvio o remisién al art. 283 CP, 1,998.

77 Este enredo fue causado por la inapropiada redaccién de la disposicién contenida en el
articulo 104 de la Constitucion de 1,998. Esta debid intitular al numeral 1 del articulo
referéndum; y al numeral 2, plebiscito. Lo que sucede es que la diferencia juridica entre
ambos institutos, aun parece ser desconocida en el Ecuador.
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El tramite es entonces, inconstitucional y por ende, nulo de nulidad
absoluta.

Debemos agregar ademas, que resulta inconveniente mantener este
esporadico ejercicio del poder constituyente mediante el -no tan técnico-
recurso de acudir a la via plebiscitaria, cuando lo que ensefia la técnica
constitucional, a partir del texto constitucional elaborado por los constitu-
yentes de Filadelfia en el afio 1.787, es que la norma para procurar el
ejercicio de tan extraordinario poder, debe insertarse en el texto de la
Carta Fundamental. Y sin lugar a dudas, las circunstancias originales del
ano 2005, han sido modificadas a partir de la propuesta remitida por el
Ejecutivo el dia 2 de enero de 2006 al Congreso.

Por eso insistimos en que la consulta no constituye el proce-
dimiento juridicamente apropiado para convocar una constituyente,
pues cuando una nacién civilizada desea reformar su Constitucion
mediante el ejercicio del poder constituyente, lo correcto es prever tal
posibilidad en el texto de la misma. Como ya se ha visto, asi lo enten-
dieron los constituyentes de Filadelfia en el afio 1787 cuando incluyeron
en el articulo 5 de la Constitucion de los EE.UU. de Norteamérica tal
posibilidad. Al igual que el texto constitucional de los EE.UU. (art. 5); de
Colombia (art. 376); de Venezuela (art. 348); de Paraguay (291); o de
Argentina (art. 30), si se deseaba instalar una Constituyente, era conve-
niente que la Constituciéon del Ecuador contemplase tal posibilidad antes
que tener que recurrir a la via plebiscitaria. Y para tal efecto, el Jefe de
Estado disponia de la iniciativa presidencial establecida por el art. 281 de
la Carta Suprema.

Entonces, la solucién para instalar la Asamblea no se encontraba en
la consulta popular, sino en la enmienda del art. 1 de la Carta Politica, a
partir del proyecto de reforma constitucional remitido al Congreso por el
anterior Presidente, Dr. Alfredo Palacio”™. Este procedimiento hubiese
permitido una actuaciéon conjunta de ambas funciones del Estado y
servido para evitar la confrontacién que se produjo entre las funciones

78 De conformidad con el proyecto de reforma constitucional No. 27.991 de fecha enero 2 de
2006, remitido al Congreso Nacional por el ex Presidente de la Repuiblica, Dr. Alfredo
Palacio y preparado por el autor de este estudio.
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Ejecutiva y Legislativa al no haber existido una sensata conciliacién de
posiciones por parte de ambos 6rganos del Estado.

Con relacién al texto de la pregunta de la consulta, es necesario
precisar que, sin importar el nombre del organismo, siempre que se
reforma la Constitucion, se ejerce el poder constituyente. Por eso no exis-
ten ni "asambleas constitucionales™" ni de “plenos poderes” como creen
los integrantes del régimen de la revolucion ciudadana. Lo trascendente
es el vocablo “constituyente”.

Por eso el texto de la pregunta, debi6 simplemente expresar: " ;Debe
instalarse una Constituyente para reformar la Constitucion Politica de
la Republica? Y asi, el mandato conferido al Presidente de la Repu-
blica hubiera sido otorgado para instalar una constituyente comprendida

79 Como aun se piensa en forma generalizada por parte de casi todos los juristas del pais.
Es realmente inconcebible que en la semana del 24 de octubre del 2005, se propusiera en
forma generalizada la realizacion de una asamblea “constitucional”, categoria juridica
inexistente en la faz del planeta, al tenor de la forma en que se pretende entenderla en el
Ecuador. Pero resulta atin mas lamentable que la discusién politica del pais se centrara
en torno a este tema, sin que nadie fuese capaz de explicar la inexistencia de esa supuesta
e irreal férmula de ejercicio del poder constituyente. Todo el Ecuador, incluyendo los
medios de comunicacion colectiva, hicieron una apologia de las supuestas diferencias
entre los conceptos de “asamblea constitucional” y Constituyente. Incluso altos funcio-
narios del gobierno, como el Presidente del TSE y del Congreso “explicaban” las
inexistentes diferencias entre una y otra forma de asamblea. Y los “analistas” y “cons-
titucionalistas” exponian las diferencias por la prensa escrita y televisiva sin haber
recurrido a un elemental tratado de Derecho Constitucional, para entender que el
concepto juridico en andlisis —por cierto de antigua data, puesto que nace antes de la
revolucion francesa- es el de poder constituyente. Y que no existe el de asamblea
“constitucional” como realidad juridico - politica. Como ejemplo, ver nota aparecida en
el diario expreso el 26 de octubre de 2005, pag. 3 en que uno de los cuatro analistas,
posteriormente designado Director de Asesoria Juridica de la Presidencia de la
Reptblica, y autor del caos final producido en la aprobacion del proyecto de Consti-
tucion de Montecristi, establece diferencias entre ambas formas de asamblea. Uno de los
pocos criterios emitidos en el pais que corroboran lo sostenido por nosotros, es el del Dr.
Gil Barragan Romero, conocido especialista del Derecho Constitucional, que afirmé clara
y tajantemente la inexistencia de una supuesta asamblea “constitucional” en el noticiero
del mediodia de ECUAVISA el dia 26 de octubre de 2005, en el mismo sentido que
habiamos explicado previamente en entrevista realizada en Teleradio el mismo dia.
Posteriormente, el Dr. Gonzalo Noboa Elizalde, en entrevista difundida por CN3 el 04-
11-05, sostuvo la misma linea de pensamiento.
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en el sentido juridico universalmente aceptado y no en el que vergon-
zosamente se quiso inducir a la poblacidn a expresar con la respuesta a la
pregunta de la consulta. Siempre que se reforma la Carta Politica -al tenor
de lo explicado por Emmanuel Sieyes- se ejerce el poder constituyente.
“La Constituciéon no es obra del poder constituido sino del poder
constituyente” afirmaba el ilustre tedrico. Por eso hubiese sido recomen-
dable ademas, comenzar a utilizar la expresion correcta a partir de la
consulta, la misma que no se presta a equivocos: la Constituyente y no
“Asamblea Constituyente de plenos poderes”.

Es sencillo apreciar esto, si observamos la cantidad de denomina-
ciones® que se han utilizado en el pais, para tratar de limitar el poder de
las constituyentes sin conseguirlo. Esto denota la irrelevancia de la
denominacion frente a la naturaleza politica del poder que ejerce el
organismo constituyente.

En cuanto a la expresion “instituciones”, procede senalar que las
instituciones politicas son los elementos de que dispone la Constitucion
para crear y organizar la estructura politicas del sistema. Resulta
entonces, que cuando nos referimos a ellas, aludimos a abstracciones
como la vigencia del sistema democritico®’, la propiedad privada, el principio de
separacion de poderes, la sequridad juridica o la tutela judicial efectiva y no al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o al INEN. Por tanto, la
redaccion de la pregunta remitida al TSE y al Congreso el 16 de enero del

80 En 1,830. El Ecuador nace como republica, con un “Congreso Constituyente”; en 1,835,
se cambia la denominacién a “Convencién Constituyente”; en 1,843, se la denomina
“Convencion Nacional”; en 1,852 se cambia el nombre a “Asamblea Nacional”; en 1,960,
se produce la primera reforma con la intervenciéon del Congreso; en 1,979, al salir de la
dictadura, por primera ocasién se aprueba el texto completo de la Constitucion en
referéndum y se inicia un deplorable periodo de reformas constitucionales por parte
del Congreso; en 1,997, se denomina al érgano constituyente como Asamblea Nacional
Constituyente,; y, en el ano 2,008, se denomina al 6rgano constituyente Asamblea
Constituyente.

81 Estaera una de las instituciones més relevantes de la Constitucion de 1,998, pues
era la inica que hacia referencia a la necesidad de tener un sistema politico. La misma
se encontraba consagrada en el numeral 6 del articulo 3 y fue barbaramente suprimida
del texto de la Constitucion de Montecristi: “ Art. 3.- Son deberes primordiales del
Estado: ...6. Garantizar la vigencia del sistema democratico y la administracion ptblica
libre de corrupciéon”.
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2007 por el Presidente de la Republica para formular la consulta popular,
presenta una serie de objeciones de orden juridico.

En efecto, el texto remitido por el Gobierno el 16 de enero del 2007
al TSE dice:

“Aprueba usted que se convoque e instale una Asamblea Nac-
ional Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el Esta-
tuto Electoral que se adjunta, para que transforme el marco institu-
cional del Estado®? y elabore una nueva Constitucion?.

Como ya expresamos, cuando utilizamos la expresion “institu-
ciones” en materia constitucional, nos referimos al concepto de insti-
tuciones politicas y no a los érganos del Estado como piensan en forma
generalizada y equivoca los miembros del gobierno de la “revolucion
ciudadana”. Entonces, la primera observacion que procede respecto del
texto en comentario, es una simple y sencilla verdad: el marco institu-
cional del Estado esta en la Constitucion. O dicho de otra forma, ES la
constitucion. Transformarlo es reformar la Constitucion. Al haberse
hecho expresa referencia a la finalidad transformadora del marco institucional
del Estado en la pregunta, se ha aludido en forma expresa a la actividad
reformadora de la Constitucién que cumple una asamblea constituyente,
pues la tnica forma de transformar la institucionalidad politica estatal
es mediante una reforma constitucional®. Por eso, la deficiente formu-
lacién de la pregunta le confiere un contenido tautologico a la misma.

Al efecto, procede la revision del concepto de “institucion politica”
desarrollado por la doctrina del derecho constitucional, a cuya

82 1.a insistencia no es inoficiosa: transformar el marco institucional del Estado, no es otra
cosa que modificar las instituciones politicas insertas en el texto de la Constitucion, es
decir “ reformar la Constitucion” y no modificar la integracion de los érganos del estado

8 Al contrario de lo que sostenia el constitucionalista Stalin Raza en el noticiero de
ECUAVISA de abril 4 de 2007, al afirmar que la Asamblea Constituyente, -al margen de
lo que diga la pregunta de la consulta- es para reformar la Constitucion y no el marco
institucional del Estado, sin alcanzar a comprender que las dos expresiones significan
exactamente lo mismo: lo que hace una reforma constitucional, es precisamente reformar
el marco institucional, esto es, las instituciones politicas del Estado. No sus 6rganos como
hizo la Asamblea de Montecristi al cambiar al Fiscal General y el Superintendente de
Bancos.
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comprensiéon nos ayuda la denominacion de “Derecho Constitucional e
Instituciones Politicas” que recogen los textos de la materia®. Esto nos
permite apreciar que, en lenguaje coloquial, es perfectamente valido utili-
zar la expresiodn instituciones para aludir a los 6rganos® del Estado. Pero
que en materia de Derecho Constitucional, es absolutamente ina-
propiado utilizar esta expresion para designar a los mismos, tal como se
hacia en forma generalizada y equivoca en la Asamblea Constituyente y
como se hizo en la convocatoria a consulta popular:

“...Todos los sistemas politicos estdn montados necesariamente
sobre determinadas instituciones e ideologias...”

“Las instituciones son dispositivos organizadores montados para la
realizacion de las funciones que les estan asignadas...”

“La expresion Derecho constitucional designa en realidad —nos dice
Duverger®- lo que podra denominarse el derecho politico: el que estudia la
organizacion general del Estado, su régimen politico, su estructura

8¢ Lo inaudito y lamentables es el problema de comprensién que el concepto de
“institucion” causa a los “analistas” del Regimen. tal como lo acredita lo expresado por a
los panelistas del programa “Este Lunes” de febrero 27 de 2007. Segun informa diario
Expreso en su edicién de febrero 6 de 2007, al referirse a la pregunta remitida por el
Presidente al TSE “La modificacion en la redaccién representa un cambio sustancial que
elimina la propuesta inicial del régimen para que la Asamblea tenga la posibilidad de
modificar el marco institucional del Estado y la circunscribe a su labor especifica de
emitir una nueva Carta Politica”. Esto evidencia que cuando se habla de reformar el
marco institucional del Estado, el conjunto de la sociedad ecuatoriana, incluidos
analistas, juristas, legisladores y los estamentos gubernamentales entienden errénea-
mente que tal potestad se refiere a la posibilidad de transformar la conformacion de los
organos del Estado y no a la posibilidad de reformar el marco de las instituciones
politico- constitucionales insertas en el texto de la Carta Magna. En la entrevista difun-
dida por CN3 el mismo dia, el analista consultado utiliza el concepto de instituciones
para referirse a los drganos del Estado, en sentido contrario al utilizado por los articulos
1, 25 num. 17, 26, 52, 70,75, 93, 95, 191,197.198, 199, 200, 206, 241, 257 y 276, asi como la
disposicidn transitoria vigésimo sexta del texto constitucional de 1,998.

85 La doctrina de los 6rganos del Estado es desarrollada por la escuela alemana cuyos
maximos exponentes en el tema son Gierke, Jellinek y Laband a quienes se une Michoud
con sus excelentes explicaciones. Ver Carré de Malberg Teoria general del Estado, pag.
997 y sgtes.

86 Citado por Ferrando Badia, Juan en Regimenes politicos actuales, pag. 18. (Duverger
Maurice, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, 11*. Ed., Paris, 1970, pag. 3)
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gubernamental. Elecciones, Parlamento, ministros, jefes de Gobierno,
jefes de Estado, etc.; todas estas instituciones politicas constituyen el
objeto del Derecho Constitucional como contraposicion a las instituciones
administrativas (gobernadores, alcaldes, concejos municipales, funciona-
rios, tribunales administrativos), que constituyen el objeto del Derecho
administrativo”. (Las negrillas son nuestras).

Las explicaciones de Duverger clarifican hasta la saciedad el uso y
el sentido que tiene la voz instituciones en el Derecho Constitucional:

“De ahi resulta que el Derecho Constitucional es, cada vez menos, el
Derecho de la Constitucién, para convertirse cada vez mas en el Derecho
de las instituciones politicas, conténganse o no en el texto de la Cons-
titucidén”, como sucede en Gran Bretana?®’.

...El Derecho constitucional no se define hoy ya de manera formal, por
la forma de las normas: por el hecho de que estén contenidas en la
Constitucién-, sino de una manera material, es decir por el contenido de
las normas, por el objeto politico. El Derecho constitucional es la ciencia
que tiene por objeto el estudio —como se dijo- de las instituciones
politicasss” .

El apropiado uso de la expresion en el lenguaje juridico, tampoco es
ajeno a la ciencia del Derecho Politico®:

“deben estimarse “leyes complementarias” de la Constitucion
aquellas que se reputen indispensables para el funcionamiento de las
altas instituciones® constitucionales...”.

Lo inaudito y lamentables es el problema de comprensién® que el
concepto de “institucién®?” causa a los juristas del Gobierno, a sus

87 ver ob. cit. pag. 17.
88 ver ob. cit. pag. 18.
89 Ver Posada Adolfo, Tratado de Derecho Politico, pag. 652.

90 El subrayado y las negrillas son nuestros.
9 Como excepcion a la regla general, ver el correcto sentido del concepto en Zavala Egas
Jorge, Derecho Constitucional, Tomo I, pags. 24 y 25: “Desde hace algunos afios el
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“analistas”?, asi como a los asambleistas®. El concepto de instituciones®
politicas, propio del Derecho Constitucional, es practicamente descono-
cido por estos, y salvo rarisimos casos, siempre utilizan la expresién
“instituciones” para designar a los 6rganos del Estado®.

Es cierto que puede atribuirse tal confusién, a la erronea voz
utilizada por el articulo 118 de la Constitucion de 1,998. Sin embargo, no
es menos cierto que la lectura de los articulos 1, 25 nam. 17, 26, 52, 70,75,
93, 95, 191,197.198, 199, 200, 206, 241, 257 y 276, asi como de la
disposicidn transitoria vigésimo sexta del referido texto constitucional,
en sentido contrario al utilizado por el articulo 118 de la misma Carta
Politica, tiene la virtud de aclarar la confusién ocasionada por esta tltima
norma. Este no es sino otro de los “aciertos” de la Constitucion de 1.998,
que en forma inapropiada deform¢ la estructura y la redaccion del
articulo 72 del anterior texto constitucional el mismo que en forma
adecuada, al referirse al conjunto de organos que conforman el sector
publico, correctamente disponia:

estudio del Derecho Constitucional se hace, en muchos paises, en forma conjunta con el
de las Instituciones Politicas. La reforma de estudios juridicos en Francia, en 1.954,
comienza la tradiciéon de llamar a la disciplina como Derecho Constitucional e
Instituciones politicas, punto al que nos adherimos sin reservas”.

92 Como ejemplo del cardcter universal y generalizado del concepto, ver la entrevista al
analista politico espafiol que se publica en la edicién del 11-05-07 del diario E1 Comercio,
en la cual el entrevistado hace referencia al concepto de instituciones politicas en el
sentido que hemos precisado.

9 Como lo acredita lo expresado por los panelistas del programa “Este Lunes” transmitido

por Tele amazonas durante la noche de febrero 27 de 2007.

94 Tal como lo acredita el didlogo sostenido por el autor -via radiofénica- con el Asambleista

por Acuerdo Pais, Ab. Valerio Estacio, el dia 18 de febrero de 2008 en “Radio Morena’.
% Ver Loewenstein Karl. Ob. cit. pag. 31. Al explicar la relacion entre ideologia e
instituciones, Loewenstein expresa: “ Esta intima correspondencia entre instituciones e
ideologias es la explicaciéon del hecho frecuentemente observado de que instituciones
desarrolladas en un especifico ambiente ideoldgico para cuyo servicio fueron creadas,
pierden su identidad funcional cuando son trasplantadas a un sistema politico con
diferente ideologia”.

% Tal como se aprecia en uno de los articulos innumerados referentes a las sanciones

impuestas a los senadores que acepten remuneraciones del estado o sus “instituciones”
en el proyecto de reforma politica remitido por el ex Presidente, Dr. Alfredo Palacio al
Congreso el 27 de septiembre de 2005.
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“Art. 72.- El sector publico esta conformado por:

a) Las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial; los organismos Elec-
toral y de Control; y, las diferentes dependencias del Estado”;

A diferencia del articulo 118 del texto de la Carta Fundamental de
1,998, la disposicién trascrita no utiliza la voz “instituciones” sino que
por el contrario se refiere al sector piiblico en general, en la comprension
de que la estructura organica del Estado es una sola. Como explica Pablo
Lucas Verdq, los institutos del texto constitucional no pueden operar en
forma aislada, sino que por el contrario, deben conformar una sistematica
estructura:

“Las instituciones politicas no funcionan aisladamente, sin conexion
entre ellas. Toda institucion opera dentro de un cuadro institucional®””.

Ese cuadro institucional se encuentra contenido en la Constitucion
Politica del Estado. Es la Constitucién misma. De igual forma, para Carré
de Malberg, la estructura organica del Estado conforma una unidad, un
todo organico:

“la doctrina de la separacidon plural de poderes de Montesquiet
debe ser rechazada, por ser inconciliable con el principio de unidad del
Estado y de su potestad. En el Estado Moderno no cabe distinguir tres
poderes desde el punto de vista subjetivo, lo mismo que, en su
potestad, no se pueden distinguir tres poderes desde el punto de vista
objetivo. Precisamente, para sefalar esta unidad subjetiva del poder
estatal es para lo que se ha formado la teoria contemporanea del 6rgano
del Estado. Expresa la idea de que los titulares de la potestad carecen de
personalidad propia diferente de la del Estado componiendo un todo con
ésta, siendo simplemente sus 6rganos. La doctrina de la separacion de
poderes se reduce a una simple distribuciéon de competencias, pues los
titulares de las funciones legislativa, ejecutiva y judicial reciben estas
funciones, no ya como trozos de potestad estatal, destinados a incor-
porarse separadamente en cada uno de ellos, y cuya posesion los con-
vertiria en fuerzas politicas concurrentes o en personas soberanas llama-
das a tratar juntas a modo de contratantes que alegasen derechos e

97 Véase Verdu, Pablo Lucas, Curso de Derecho Politico, Volumen I, pag. 424.
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intereses diferentes, sino que estos multiples titulares reciben la mision
de cooperar al ejercicio de la potestad tinica y colaborar en la formacion
de una voluntad estatal inica y comuin ”. (Las negrillas son nuestras).

Coopera a la correcta comprension de lo afirmado, la redaccion del
articulo 74 del mismo cuerpo constitucional de 1.998, que en su inciso
tercero, haciendo alusién expresa al concepto de 6rgano estatal dispone:

“Todo organo de poder publico es responsable y no puede ejercer
otras atribuciones que las consignadas en esta Constituciéon y la Ley”.

Lo expuesto nos permite comprender entonces, que transformar el
marco institucional del Estado, no es otra cosa que modificar las institu-
ciones politicas insertas en el texto de la Constitucion, es decir “reformar
la Constitucion” y no lo que el gobierno del afio 2007 crey6 que
significaba la expresion cuando ocasioné la confusién nacional generada
por el tautoldgico texto de la pregunta del INSOLITO plebiscito-
referéndum que dio pié al referido enredo conceptual. La pregunta de la
consulta popular formulada por el Presidente de la Republica el 15 de
abril del afio 2007 constituye el ejemplo perfecto de lo afirmado: todo el
pais, -incluyendo los sectores del Gobierno y del Congreso- entendié que
la expresion “transformar el marco institucional del Estado” significaba
transformar la conformacién de los drganos estatales como la Corte
Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional, el Tribunal supremo
Electoral etc., cuando en realidad lo que se pregunté es si la Asamblea
tenia “plenos poderes” para reformar la Constitucién. He aqui un sencillo
ejemplo de coémo el manejo inadecuado de los conceptos puede generar
tal confusién, que la misma invalide la constitucionalidad del proceso
politico®. En este caso, de uno tan trascendente como la consulta popular
formulada por el Gobierno para posibilitar la instalacién de la Asamblea
Constituyente.

La pregunta del plebiscito fue entonces invalida, porque la Cons-
titucion regula la estructura de los organos del Estado mediante

98 ;Qué valor politico puede tener una consulta en la cual se esta preguntando algo distinto
a lo que un desinformado gobierno cree que estd preguntando a la poblacion? No
olvidemos que el error, vicio del consentimiento, es causal de nulidad de los actos. Ya
sean estos juridicos, politicos o administrativos,
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“instituciones politicas” como el principio de competencia o de separa-
cién de poderes.

De acuerdo con lo expuesto y como hemos expresado con
anterioridad, este problema de comprension ha sido generado por la
equivoca expresion utilizada por el art. 118 de la Constitucién de 1,998,
que utilizaba inapropiadamente la palabra instituciones, en lugar de la
correcta expresion que -como hemos demostrado- es la voz érganos del
Estado. Esta es la que utiliza casi todo el referido texto constitucional.
Pero es probable que la respuesta a dicho error sea un poco mas pro-
funda y tenga relaciéon con la forma de utilizaciéon de ciertos conceptos
provenientes de otras 4reas del Derecho Publico, no tan lejanas al
Derecho Constitucional. Nos referimos expresamente, al concepto de la
voz instituciones desarrollado por el Derecho Administrativo, en referen-
cia a una de las formas conceptuales de la personalidad juridica de ciertos
entes estatales. Al efecto, el profesor Garcia de Enterria®®explica:

“HEISE va a lanzar en 1.807 la teoria juridica de las personas
juridicas sobre la distincién entre Corporaciones (universitas personarium)
y Fundaciones (universitas rerum), distincion capital que permanece ain
viva. Sobre ella se mantiene el gran debate tedrico sobre la esencia de las
personas juridicas que se inicia entonces y que durard un siglo entero.
Dentro de este debate al que aporta, junto con su impresionante
erudicion y su calidad juridica, el pathos de un germanismo romantico
mas o menos convencional, GIERKE perfecciona el esquema basico inicial
en estos términos: la distincidn bésica seria la de Corporaciones e
Instituciones (Anstalten); “otra clase de personas colectivas no existe” dice
rotundamente. A su vez, entre las instituciones procederia distinguir la
de Derecho Publico (Instituciones Publicas) y las de Derecho Privado
(Fundaciones).

Como es evidente, esta -ya clasica- polémica del Derecho Admi-
nistrativo no debe constituir elemento suficiente para confundir a los
“constitucionalistas” del gobierno del Ecuador. Quizas por eso, los de
antafio, no cayeron en semejante equivoco, muestra de lo cual constituye

99 Ver Garcia de Enterria Eduardo, Curso de Derecho Administrativo, Civitas Ediciones
S.L., Madrid, 2002, Tomo I, pag. 382.
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el correcto uso de la expresién “dérganos” en textos constitucionales
anteriores.

Por lo expuesto, procedia la reforma del art. 118 de la Constitucién
de 1.998, en el sentido que hemos precisado: en lugar de la expresion
instituciones, la referida disposiciéon debidé utilizar la palabra “orga-
nos'®”. Al Igual que el tenor de las restantes disposiciones del texto
constitucional!?’. Y claro, esto pone de manifiesto que quienes redactaron
el texto de la pregunta que se formul6 a la poblacién en la consulta
popular del afio 2007, de Derecho Constitucional no conocian mucho que
se diga.

Queda claro entonces que la transformacién del “marco insti-
tucional” del Estado no es otra cosa que reformar la Constitucion.

Lo anterior nos permite concluir entonces, -a manera de resumen-
que existen 10 razones de estricta técnica juridica por las cuales la
consulta popular que permitié la instalacion de la Asamblea Constitu-
yente, es NULA de NULIDAD ABSOLUTA e INSUBSANABLE2

a) Potestad estatutaria del Presidente.-

No existe un articulo en la Constituciéon que permitiera dictar un
"estatuto” electoral al Jefe de Estado; es decir que el Presidente no gozaba,
ni goza actualmente, de una supuesta “potestad estatutaria” en el
ordenamiento constitucional ecuatoriano.

b) Las leyes no pueden ser reformadas por "estatutos”.

Una ley, -como la Ley de Elecciones vigente- que regula el derecho de
elegir y ser elegido, no podia ni puede ser reformada mediante la

100 Los patriotas de Montecristi, reeditaron el error y en lugar de reformar el texto siguieron
utilizando en forma inapropiada la voz instituciones.

101 En igual sentido era necesario reformar los articulos 14, 20, 33,35 ntm. 9, 58, 74, 78, 79, el
titulo V, 119, 121, 135, 196, 208, 220, 221, 222, 239, 244 num. 1, 262, 265, 276,
Disposiciones transitorias trigésima, trigésima quinta y Cuadragésimo segunda de la
Carta Funda-mental de 1,998.

102 Es decir que no se debid formular la consulta popular en los términos planteados por el
Presidente de la Reptiblica en los Decretos 002, 054 y 148
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expedicidn de una categoria inexistente en nuestro sistema constitu-
cional, como es el “estatuto electoral”; sino por otra ley, una ley reforma-
toria a la Ley de Elecciones.

c) Tramite formal de la ley.

Una reforma a la Ley de Elecciones debid ser tramitada por el
Congreso. Las leyes las expide el Congreso y no el Presidente de la
Republica.

d) Error de la denominacion.

No se podia expedir una ley electoral bajo el disfrazado nombre de
estatuto. De ser asi, simplemente no existiria la Ley de Elecciones.

e) Reserva legal general para los derechos.

No se puede normar un derecho por una ley disfrazada bajo el
nombre de estatuto.

f) Reserva legal especifica para los derechos politicos.

El art. 26 de la Constitucion establecia que el derecho de eleccién es
un derecho politico y los derechos politicos se regulaban por ley segin
los articulos 141 y 142 de la Constitucién de 1,998.

g) Rango legal.-

La forma normativa que se requeria para normar la materia elec-
toral, era una ley organica de conformidad con el art. 142 de la
Constitucion.

h) Consulta hibrida

No se podia realizar una consulta simultanea de las dos formas
previstas en el art. 104. Solo una u otra, pero no las dos al mismo tiempo.

i) Texto de la pregunta.-

La expresion " Asamblea Nacional Constituyente de plenos poderes"
contraviene el cardcter normativo que tiene el poder constituyente, y
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como hemos explicado anteriormente, le da a la Asamblea el caracter de
un érgano de gobierno y no de un érgano constituyente.

j) Contenido erréneo de la pregunta.

El contenido de la pregunta acredita que el Gobierno nunca supo a
ciencia cierta lo que consultaba, ni la poblacion lo que le estaban
preguntando. Esto vicia el consentimiento y ocasiona la nulidad del
inconstitucional plebiscito-referéndum.

V.- Otros aspectos técnicos relativos a la institucionalizacién del
poder constituyente como poder normativo.-

La otra interrogante que debemos disipar es la concerniente a la
competencia reformatoria. ;Corresponde ésta a uno de los organos del
poder constituido, como el Congreso; o por el contrario, se requiere una
asamblea o convencion instituida para tal efecto?

No es adecuada la reforma constitucional por parte del Congreso.
Por el contrario, la solucion de orden practico, adoptada por paises como
Paraguay, Colombia y la Nacién Argentina, ha sido activar el procedi-
miento constituyente inicamente para reformar la Constitucién. Ante las
necesidades sociales de una colectividad, debe procurarse la compren-
sion adecuada de los requerimientos de caracter tedrico frente a la
necesidad de configurar adecuadamente la democracia. Y es que no
resulta sensato, pensar en una refundacién del Estado, cada vez que se
necesita reformar la Constitucion.

En todo caso, lo trascendental reside en un hecho: el poder idoneo
para reformar la Constitucidn, es el poder constituyente ejercido por el
pueblo mediante sus representantes, no siendo conveniente, -salvo
circunstancias extraordinarias'®- que el poder constituido, (exteriorizado
en las funciones del Estado) modifique el texto constitucional'®. En eso

103 Como las actuales en que —a causa del dispendioso gasto publico implementado por el
Gobierno para implementar la reforma constitucional- pensar siquiera en la instalaciéon
de una nueva Constituyente, resulta un verdadero dislate.

104 Circunstancias extraordinarias que precisamente existen en el Ecuador después del
proceso anti constituyente acaecido en Montecristi.
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radica la diferencia entre ambos poderes, constituyente y constituido.
Como bien expresa Sieyes, “la Nacion tiene un poder distinto de los
poderes constituidos!'® para reformar la constitucién. Este no puede
ejercerse por la Nacion misma, sino por intermedio de representantes
extraordinarios” (condiciéon que no tiene la legislatura ordinaria). Y la
razén del porqué debe reformarse la Constitucién recurriendo a una
representacion extraordinaria, distinta del poder constituido, se encuen-
tra en la explicacion que nos proporciona el mismo autor':

“Los representantes ordinarios de un pueblo estan encargados de
ejercer, en las formas constitucionales, toda esta porcion de la voluntad
comun que es necesaria para el mantenimiento de una buena admi-
nistracién. Su poder esta limitado a los asuntos de gobierno'”’.

“Puesto que una gran nacién no puede reunirse ella misma en
realidad todas las veces que circunstancias fuera del orden comun
pudieran exigirlo, es menester que ella confie a representantes extraor-
dinarios los poderes necesarios es esas ocasiones!®”

105 En este aspecto, -si la traduccion es correcta- debemos anotar que la época en que
Sieyes elabora su teoria se hallaba atn influida por el pensamiento de Montesquieu y su
concepcién de la separacion de poderes. En la actualidad, sabemos que la expresion
“poderes constituidos” es inapropiada, pues existe un solo poder estatal que se ejerce a
través de las tres funciones, y en esto radica uno de los aspectos fundamentales de la
diferencia: el poder constituyente puede reformar la Constitucién; el Congreso no,
porque unicamente es una de las funciones del poder constituido y no la suma de las
funciones del poder estatal, como si lo es el poder constituyente. Por eso, resulta ldgico
que le esté vedado reformar la Carta Fundamental. El organismo que ejerce el poder
constituyente (la asamblea o convencion) es la habilitada politicamente para hacerlo.

106 Ver Vanossi, Jorge Reinaldo, Teoria Constitucional, pag. 19 referente a la obra de Sieyes,
;Qué es el tercer Estado?, pag. 117. En la ediciéon de Alianza Editorial, Madrid, 2003,
puede encontrarse la cita en la pag.148.

107 Las negrillas son nuestras. De igual forma, puede encontrase esta cita en la pg. 148 de la
misma edicion de Alianza Editorial, Madrid, 2003.

108 Las negrillas son nuestras. Esta cita también puede encontrase en la pag. 148 de la misma
edicion de Alianza Editorial, Madrid, 2003.

176



EL PODER CONSTITUYENTE COMO PODER NORMATIVO

Es que Sieyes liga a este poder con el concepto de constitucion
misma: “...una constitucién supone ante todo, un poder constitu-
yentel®”,

Este pensamiento nos permite comprender con toda claridad, por-
qué la Constitucion no debe ser reformada por uno de los érganos del
poder constituido: estos tienen el cometido especifico de dedicarse a la
funcién de gobierno. Y porqué la estructura estatal debe ser reformada
por una potestad diferente al poder constituido, que tinicamente reside
en el poder constituyente, poder superior a la suma de los poderes
constituidos.

Por eso, en otros ordenamientos constitucionales como el argen-
tino'?, el Congreso solo esta facultado -en el mejor de los casos- para
DECLARAR la necesidad de reforma''' del texto constitucional, y la
reforma en si misma es implementada por una Convencién o Asamblea
convocada para reformar la Constitucion. Pero es indispensable precisar
que este procedimiento pre constituyente, configura la forma previa
indispensable para la implementacién de una reforma politica adecuada.
Si en lugar del bochornoso y anti juridico procedimiento de reforma
desarrollado en Montecristi en el afio 2008, la sociedad en su conjunto
hubiera debatido y establecido una agenda previa a la instalacion de la
Asamblea, este andlisis pre constituyente hubiera servido de filtro, de
tamiz previo a las ridiculeces y adefesios que se propusieron por parte de
personas vinculadas al arte, la historia, la sociologia y no al compromiso
de construir una adecuada estructura constitucional para su pais.

El definir mediante una ley previa las materias que requieren ser
reformadas, tal como sucedid en la nacidn argentina en 1,994, constituye
un ejemplo de sensatez, de madurez politica. Tanto es asi que!’?, - el
ejemplo argentino resulta perfecto para ilustrar los peligros del ejercicio

199 Ver Vanossi, ob. cit. pag. 25.
10 También en el sistema constitucional norteamericano.
M1 Como expresa el articulo 30 de la Constitucion de la Nacién Argentina.

12 Pese a configurar un sistema politico razonable que permite el ejercicio de un verdadero
poder pre-constituyente ejercido en forma previa, en base al cual la sociedad en su
conjunto analiza y debate la agenda del cambio constitucional, en el mismo también se
cometieron errores.
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de un poder constituyente atolondrado, improvisado y propio de un
ejercicio antojadizo como el de Montecristi. La reforma constitucional que
se llevo a cabo en la Argentina de 1.994, -a nuestro modesto juicio-, en
términos generales fue bastante bien implementada. Sin embargo, tiene el
defecto de haber deformado el sistema presidencial argentino al incluir la
figura de un jefe de gobierno', en lugar de adoptar un nuevo sistema
politico™, el sistema semi presidencial que existe en Austria, Finlandia,
Francia, Irlanda, Islandia y Portugal, y que a diferencia del verdadero
sistema presidencial, si permite la institucion de esta sui generis figura
politica.

Es evidente entonces que, aun con las formas de proteccidon que tiene
el sistema constitucional argentino, el mismo fue deformado, lo cual
ilustra los peligros de un ejercicio inapropiado del poder constituyente
en sociedades que no han alcanzado un desarrollo cultural apropiado.
Lo preocupante es que, cuando hablamos de la nacién argentina, aludi-
mos a una colectividad que ha logrado un perfeccionamiento de la
ciencia del derecho realmente envidiable, lo cual debe servir para ALER-
tarnos sobre los peligros de un inapropiado manejo del sistema consti-
tuyente que deseamos implementar en el pais: si un somero analisis de la
situacion juridica del Ecuador demuestra que es precisamente lo contra-
rio, es decir una sociedad juridicamente subdesarrollada ;Cémo podriamos
recomendar, -haciendo uso de una minima y pragmatica sensatez- la ins-
tauracion de una forma irrestricta del poder constituyente concebido por
Sieyes? ;No luce mas adecuado dotar al sistema de ciertas protecciones
como tienen el sistema constitucional argentino y el paraguayo, sin caer
en el exceso de atribuciones que el mismo confiere al Congreso en el
régimen constitucional colombiano?

13 Como sin ningun sustento tedrico y en forma reiterada, ha propuesto instaurar en el
Ecuador uno de los candidatos a la presidencia de la Reptblica en el afio 2006.

114 Ver Derecho Constitucional de la Reforma de 1994, INSTITUTO ARGENTINO DE
ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y POLITICOS, Ediciones Depalma, Bs. As.,1995
(Pérez Gilhou, Seisdedos, Abalos de Mosso, Buj Montero, Castorina de Tarquini,
Coussirat, Cueto, Estrada, Farrando, Giunta, Gémez Sanchis, Kemelmajer de Carlucci,
Livellara Luna, Martinez, Martinez Peroni, Morales, A Pérez Hualde, D Pérez Hualde,
G. Segovia, ].F. Segovia), tomo II, pag. 155.
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Quizas lo sensato seria pensar que el Congreso pudiera formular la
declaratoria de necesidad de reforma, definiendo en forma previa los
temas que requieren una enmienda constitucional, en un instrumento
juridico similar al “Niicleo de coincidencias bdsicas” argentino, por
supuesto plasmado en una ley'5, limitando la labor de la constituyente
Unicamente al tratamiento de los aspectos definidos en esta, tal estos
como sucedié en dicho pais en el ano 1994. Y que solo por circunstancias
excepcionales debidamente justificadas como la omisién de temas cuya
reforma fuese necesaria se pudiera, se pudiera modificar la agenda
previa definida por la legislatura. De esta manera, se lograria evitar las
apuradas “constituyentes de seis meses” que en un plazo tan reducido
pretenden cada vez y cuando “refundar” el Estado, con lo cual solo se
obtiene un deterioro cada vez mayor de la institucionalidad democratica,
tal como sucedid con el deplorable “Régimen de transicion” de la nueva
Constitucién que nos dejé sin Corte Suprema'. Y asi, al momento de
instalar el organismo constituyente, existe ya una agenda definida, anali-
zada y publicamente discutida antes de iniciar las labores de la Asamblea
o Convenciéon. No olvidemos que esta concepcion existia ya en el Dere-
cho Constitucional ecuatoriano, que en el texto de 1,835 atribuia al
Parlamento la potestad de declaratoria de la reforma''” para que la misma
fuese implementada por el proximo Congreso y no para el que decidia la
necesidad de la reforma.

Por otra parte, resulta deplorable que después de casi una veintena
de Constituciones!’s, el pais sigue manejando el ejercicio del poder
constituyente! sin la existencia de un instituto adecuado'? en el texto de

115 Y no en un inconstitucional estatuto de convocatoria como hizo el Gobierno del afio
2,007. Hasta Bolivia — pais alineado con los postulados del “socialismo del siglo XXI”
expidi6 una ley para convocar su Asamblea Constituyente.

116 Esta no es sino la muestra de la ineptitud de quienes concibieron las normas que dejaron
a la ciudadania del Ecuador, sin el derecho a una tutela judicial efectiva, y con érganos
del poder publico controlados exclusivamente por el partido tinico de Gobierno, con
una Funcién Legislativa exteriorizada en un Congresillo sin Fiscalizacién, con un
proceso electoral que prohibe el gasto electoral privado con lo cual acalla a la oposicion,
y las otras monumentales deficiencias politicas que hemos resefiado anteriormente.

17 Ver el art. 111 de la Constitucion de 1,835.

118 Exactamente diecisiete.
119 Por lo que resulta insostenible el argumento del Congreso del 2005 y de la tradicional
partidocracia durante el proceso electoral del 2006, en el sentido de que no se podia
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la Constitucion, librandolo al arbitrio del gobernante ocasional que tiende
a activar el mecanismo por razones de cardcter politico - tal como sucedid
en el proceso electoral del afio 2,006 -, y no por consideraciones de orden
juridico®!, que configuran en suma, el requisito de fondo para proceder a
una reforma constitucional. Al efecto, luce muy adecuada la afirmacion
de Fayt:

“...corresponde a la propia Constitucion aclarar sobre los medios de formar
y reformar cualquiera de sus partes” 122,

Esta afirmacion comprueba lo que pretendemos demostrar: la
Constituciéon debe instituir el procedimiento adecuado para su reforma.
Este no es otro que la activacion del poder constituyente. De no ser asi la
Convencion de Filadelfia de 1787 que promulgo la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica no hubiera plasmado el instituto en un
texto que ostenta la -no poco comun- virtud de sobrevivir hasta nuestros
dias sin haber sido reformado.

Pero ahora, -mas que nunca, luego del “holocausto juridico” de
Montecristi- y pensando en una forma sensata de proteger el sistema e
impedir los posibles abusos de un nuevo régimen autoritario, conside-
ramos que la via politica mas sensata es implementar una reforma que

convocar a una Constituyente por no existir una norma especifica en el texto de la Carta
Fundamental, cuando la totalidad de las constituciones del Ecuador son el producto de
asambleas o convenciones constituyentes SIN QUE HUBIERA EXISTIDO LA NORMA
QUE ESTABLECIERA EXPRESAMENTE EL INSTITUTO EN EL TEXTO CONS-
TITUCIONAL; teniendo ademas su origen la carta politica de 1,998 reformada, en dicha
laguna normativa.

120 A pesar de haberse reformado la Constitucién mediante aproximadamente una veintena
de constituyentes en el Ecuador. Una de las poquisimas referencias que existe, aunque
sin estatuir el ejercicio del poder constituyente se encuentra en el art. 127 de la
Constituciéon de 1.897: “Ni el Presidente de la Republica, ni otra autoridad, podran, bajo
su responsabilidad, reconocer o rentar otros Generales y Coroneles que los que hubieren
sido, o fueren aprobados de una manera expresa e individual, por Congreso o Asam-
blea Constituyente”.

121 Expresado en términos sencillos, un texto constitucional requiere una reforma cuando
esta mal hecho y traba de esta forma el desarrollo del proceso de gobierno o el ejercicio
de los derechos fundamentales.

122 Ver Fayt Carlos S., Nuevas fronteras del Derecho Constitucional”, pag. 265.
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institucionalice una disposicidn constitucional similar a la contenida en el
art. 291 de la Constitucion de Paraguay:

“Art. 291. La Convenciéon Nacional Constituyente es indepen-
diente de los poderes constituidos. Se limitara durante el tiempo que
duren sus deliberaciones, a sus labores de reforma, con exclusion de
cualquier otra tarea. No se arrogara las atribuciones de los poderes del
Estado, no podra sustituir a quienes se hallen en ejercicio de ellos!?, ni
acortar ni ampliar su mandato”.

Resulta inevitable ademads, precisar la infantil y anti juridica
omision'?4, contenida en el articulo 444 de la “constitucion” de Monte-
cristi?: este incorpora por primera ocasién en la historia del Ecuador, la
figura de la Asamblea Constituyente. Lo deplorable es que no_dice para
qué se institucionaliza dicho 6rgano del poder publico. No se sabe para
qué servira el organismo. No se dice si se convocara e instalara para
reformar la Constitucion, para refundar el Estado, para expedir insélitos
mandatos o leyes como en el afio 2,008 o si también podra hacer refor-
mas parciales del texto constitucional, aunque tal posibilidad, pareceria
excluida en virtud de la norma contenida en los articulos que preceden al
444 de lanueva “constitucion”.

La interrogante obligada es: ;un organismo que puede reformar el
todo de la Constituciéon no puede reformar una de sus partes? Si tal
competencia se encuentra atribuida a la legislatura ordinaria'?, dificil-

123 Tal como hizo la Asamblea de Montecristi.

124 Que revela desconocimiento y una falta de experiencia en la redaccién de textos
juridicos, realmente inaceptables es un dérgano constituyente como la Asamblea de
Montecristi.

125 De hecho, tal como se desprende de la lectura del correspondiente informe de minoria
preparado por el autor de este trabajo, los “revolucionarios” de Montecristi habian
olvidado incluir en el texto de la nueva Constitucién, la norma que establece la
posibilidad de convocar una Asamblea Constituyente.cho. Y si no hubiese sido por
dicho informe de minoria, no la hubiesen hecho. Esto —aparte de resultar increible
después de 8 meses de proceso “constituyente” - solo denota la improvisacion y la falta
de preparacion de los redactores de la Constitucion.

126 Competencia atribuida al Congreso, segin establece el art. 442, segundo inciso de la
Constitucion de Montecristi.
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mente esta aceptaria la invasidon de un érgano constituyente en su esfera
de competencias, lo que inevitablemente acarreara una nueva pugna de
poderes en el futuro. Otro mas de los aciertos de la revolucion ciudadana.

Y como hemos expresado anteriormente, la justificacién para la
existencia de una norma constitucional orientada a institucionalizar el
poder constituyente se basa ademas, en un sencillo antecedente histérico:
se han instalado 20 constituyentes en el pais sin que existiera en el texto
de la Constituciéon la norma que posibilitaba el ejercicio del poder
constituyente. El uso de la simple légica nos permite afirmar que no es
sensato librar al vaivén de las ocasionales fuerzas politicas, el ejercicio de
un poder -de suyo extraordinario y de tan relevante trascendencia- pues
tal situaciéon permite la manipulacién del mismo en beneficio de
intereses particulares'?”. Si un pais como los Estados Unidos de Norte-
américa -que nunca ha recurrido al ejercicio del poder constituyente para
reformar la Constitucion- fue capaz de prever la necesidad de su insti-
tucionalizacion, hace ya mas de doscientos veinte afios, parece correcto
conjeturar que el Ecuador con casi una veintena de constituyentes en tan
solo 178 afos de historia republicana, se incline por su incorporacién al
texto de su Carta Fundamental. Asi lo han hecho Colombia, Paraguay,
Argentina y Bolivia que por supuesto no compiten con nosotros ni
siquiera de lejos en el ejercicio de dicho poder, dada la proliferacion de
Asambleas, Convenciones y Congresos “constituyentes” que se han insta-
lado en el pais. Pero claro, para tal cometido, se requiere tener la capaci-
dad de poder convertir la idea en una disposicién constitucional. En ese
punto es donde irremediablemente fall6 la “revolucion ciudadana”.

VI.- Conclusion.-

La copiosa lista de violaciones constitucionales perpetradas por
el régimen, -brevemente resefiada en este estudio- inicamente es factible
en una nacion de barbaros en la cual el derecho es una mera referencia
conceptual y no el fundamento que orienta y justifica los actos del poder

127 Es evidente que la Constituyente de 1.997, fue un ardid politico para mantener en el
cargo a un presidente interino elegido en forma inconstitucional, pues la Carta Politica
no prevé la figura del interinato. Y que la del afio 2008 fue una simple consecuencia de
la estrategia electoral utilizada en campania, para llegar al poder.
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publico. Segtn expresa Leon Duguit!?® en una magistral sintesis, “Nadie
tiene el derecho de mandar a otros; ni un emperador, ni un rey, ni un
Parlamento, ni una mayoria popular pueden imponer su voluntad como
tal voluntad; sus actos no pueden imponerse a los gobernados sino en
cuanto son conformes a derecho?”.

En consecuencia, corresponde a la sociedad toda el apoyar el inicio
de las acciones legales que tiendan a la modificacién de nuestra insdlita
realidad. Es cierto por otra parte, que la inconstitucional integracién de la
Corte Suprema —ahora Corte Nacional- y la arbitraria autoproclamacién
del ex Tribunal Constitucional, -ahora Corte Constitucional- dejaron a los
ecuatorianos sin la garantia de tutela judicial efectiva.

No obstante, esto no puede servir de obstaculo para la iniciacion de
las acciones judiciales pertinentes. Es evidente que se puede anticipar el
resultado, pero aun asi, constituye un imperativo ético para cualquier
jurista, el intentar que en el Ecuador vuelva a imperar el estado de derecho
que se perdié el mismo dia que entré en vigencia la Constitucion de
Montecristi. Este es quizas uno de los retos mas trascendentales que
enfrenta el Ecuador de hoy: recuperar el estado de derecho que nos
legaron nuestros antepasados desde 1,830.

128 yer Duguit, Leén, Manual de Derecho Constitucional, Ed.Comares, Granada, 2,005, pag.
22.

129 ; Porque resulta tan dificil entender que si no existe estado de derecho, no puede haber un
“estado de derechos y de justicia” como ridiculamente afirma la Constituciéon? Los
derechos y la justicia tinicamente son posibles en el estado de derecho.
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