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MENSAJE DEL DECANO

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica Santiago
de Guayaquil con todos sus afios de experiencia en el desarrollo
académico universitario, se ha caracterizado por intervenir activamente
en el anélisis de los temas juridicos-sociales que interesan a la sociedad y
los cambios que ésta presenta; es asi como una vez mas, nos
encontramos frente a un nuevo reto, el cual, decidimos enfrentar con
objetividad y pensamiento académico, analizando la Consulta Popular
convocada por el Presidente de la Republica, el Economista Rafael
Correa, para este 7 de Mayo del 2011.

A través de este compilado de articulos presentados por algunos de
nuestros profesores de esta Facultad de Jurisprudencia, reiteramos
nuestro compromiso con la comunidad universitaria y ecuatoriana,
promoviendo la reflexion del voto en la préxima Consulta Popular.

En este tiempo de cambios para todos los ecuatorianos, debemos de
luchar por nuestros Derechos y que éstos a través de nuestro voto sean
escuchados, ya que el clamor del pueblo es quien, finalmente, tendra la
ultima palabra en las urnas.

Sin tintes proselitistas o politicos, ponemos en su consideracion el
presente libro, el cual genera criticas, inquietudes, promoviendo la
democracia y el respeto a nuestros derechos y garantias constitucionales.

Agradecemos la colaboracion de los profesores universitarios de
nuestra querida Facultad, quienes han acudido inmediatamente a
nuestro llamado en basqueda de una vision juridica en la misma linea de
excelencia académica que hemos presentado en nuestras ediciones
anteriores.

Continuamos cumpliendo nuestra misibn académica con la
sociedad ecuatoriana y universitaria, esperando que esta publicacion sea
motivo de concienciacion y meditacion para el bienestar de un mejor
pais, sin violencia, sin incertidumbre juridica y con mas democracia.

Atentamente,

Dr. Ivan Castro Patifio
DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA






NOTA DEL DIRECTOR

Tan pronto como se hizo publica la intencion de iniciar un proceso
de consulta popular por parte del Sefior Presidente Constitucional de la
Republica, nuestro Decano, el Doctor Ivan Castro Patifio, nos enco-
mendd convocar a los profesores de la Escuela de Derecho, a fin de que
estos se pronuncien académicamente, y ajenos a cualquier tipo de consi-
deraciéon extrajuridica, sobre la Consulta Popular y sus eventuales
repercusiones juridicas en nuestro pais.

Por la premura del tiempo tanto para preparar tales ensayos como
para proceder a su publicacién y posterior distribucion a la ciudadania,
sin perjuicio de su necesaria socializacion, ponemos en consideracion de
usted, amable lector, diez ponencias preparadas por profesores de
nuestra Escuela de Derecho, dentro de las cuales resaltamos la del actual
Defensor del Pueblo y la de un Ex Procurador General del Estado.

Partimos con un trabajo elaborado por el profesor Bernard
Manzano-Torres Vignol, conocido romanista quien, desde el &mbito de
su especialidad, aborda -con la cultura y precisién que lo caracteriza- la
Consulta desde la perspectiva histérica del Derecho Romano.

Posteriormente, el conocido profesor universitario y Ex Procurador
General del Estado, Doctor Xavier Garaicoa Ortiz, analiza el poder de
revisién constitucional desde la optica de un Estado garantista y
democratico de derechos como es el nuestro.

Seguidamente, el Doctor Jorge Zavala Egas, nuestro querido maes-
tro en Derecho Constitucional, aborda con un lenguaje no juridico y apto
para cualquier lego las premisas esenciales de todo proceso de reforma y
enmienda constitucional, haciendo su explicacion pedagdgicamente
accesible para todos.

Sigue en el analisis el Doctor Fernando Gutiérrez Vera, actual
Defensor del Pueblo y eterno defensor de los Derechos Humanos en
nuestra sociedad, quien comenta criticamente las preguntas uno y dos
planteadas por el Presidente de la Republica, formulando dos pro-
puestas al respecto.

Continta el Doctor Alfonso Zambrano Pasquel, renombrado jurista
y maestro en Derecho Penal y Procesal Penal, quien nos comenta, con la
erudicién que le caracteriza, la caducidad de la prision preventiva y su
manejo consignado de la primera pregunta de la consulta.



Sigue el Doctor Nicolas Castro Patifio, conocido jurista y ex
magistrado de la Corte Suprema de Justicia quien, junto con su hijo el
Abogado Castro Quiroz, cuestionan la pregunta tres de la propuesta
formulada por el Presidente de la Republica, esto es, aquella que prohibe
que los directores y principales accionistas de empresas del sistema
financiero privado y de empresas de comunicacién, también privadas y
nacionales, puedan tener participacion accionaria fuera del ambito
financiero o comunicacional.

Avanza en el anélisis el Doctor Luis Herreria Bonnet, profesor de
esta Universidad y conocido columnista de diarios de la localidad quien,
con su experiencia y en forma sesuda impugna la pregunta cuatro del
referendo.

Contintia el Abogado Héctor Guanopatin Jaime, profesor en las
asignaturas de Derecho Laboral y de Procedimiento Constitucional,
quien analiza la pregunta seis de la consulta relativa al enriquecimiento
privado no justificado.

Sigue este libro con cuatro articulos de opinién publicados por el
Doctor Juan Falconi Puig, profesor de Procedimiento Civil de esta
Facultad y Ex Superintendente de Bancos quien, como conocido litigante
de fuste, analiza y cuestiona las reformas y cambios a la Funcién Judicial.

Se remata al presente libro con la contribucién, siempre profunda y
equilibrada, de nuestro Decano, el Dr. lvan Castro Patifio, a través de un
suscrito comentario sobre las cinco preguntas del Referendum
Constitucional.

Con estos trabajos que han sido preparados con urgencia, editados
y publicados de idéntica forma, la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil pretende de manera
publica contribuir al debate cientifico y académico del mas alto nivel,
generando un andlisis critico y constructivo respecto de este proceso de
Consulta Popular al que nos vemos avocados en el Ecuador.

Si se logra generar tal andlisis, de naturaleza critico y basado
estrictamente en consideraciones cientifico-juridicas, la pretensiéon del
Sefior Decano de la Facultad de Jurisprudencia, Doctor Ivan Castro
Patifio y la de este modesto coordinador, se habran cumplido,
garantizando y abonando el Estado de Derecho de nuestro pais.

Con el carifio sincero de siempre,
CARLOS SALMON ALVEAR
Guayaquil, marzo del 2011
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CONSULTA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO ROMANO

Bernard Manzano — Torres Vignol”

Introduccién

Situaciones constitucionales romanas en referencia a los problemas
de gobernabilidad y a las respuestas a esos problemas de acuerdo al
Derecho Romano publico y privado y su proyeccion al presente.

Ideas previas sobre el derecho romano: EI Magistrado consulta a
los ciudadanos reunidos en Comicios para aprobar LEYES:

La historia de Roma nos indica que las consultas al pueblo romano
son parte del ejercicio de la democracia en los diferentes periodos de su
historia, especialmente al inicio en la monarquia y, con mayor razén, en
el periodo de la republica.

Tales consultas son realizadas a las asambleas (tributa, curiata o
centuriata comitia) comicios por Tribus, por Curias, por Centurias y (Con-
cilia Plebis) comicio de la Plebe, para aprobar las leyes que los Magis-
trados investidos de Potestas et Imperium esto es: poder de ordenar desde
el punto de vista administrativo y poder de mando politico respectiva-
mente y que tienen ademas el lus agendi cum populo! (derecho de convocar

Abogado de los Juzgados y Tribunales del Ecuador, Doctor en Derecho, Fundador del
Estudio Juridico Manzano & Asociados; Profesor Titular de Derecho Romano en la
Universidad Catolica Santiago de Guayaquil desde 1.975. Experiencia de 36 afios en las
areas de: Derecho Civil, Derecho Obligaciones, Derecho Laboral, Derecho Societario,
Derecho Procesal (litigios y arbitraje), Derecho Administrativo.Catedratico de la
Universidad Catélica Santiago de Guayaquil, desde 1.975, en las materias de Derecho
Romano, Pensamiento Juridico Romano y Contratos en idioma Inglés.
bmanzano@lexmanzano.com

1 (Alfredo Di Pietro Derecho Privado Romano ediciones Depalma Buenos Aires 1996 pag7)
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al pueblo a comicios y proponer leyes, facultad concedida a los consules,
los pretores y los tribunos de la plebe).2

Para los Romanos la soberania reside en el populus (patricios y
plebeyos) y por lo tanto la ejercen directamente y sin intermediacion de
nadie.

Homo Sacer y Estado de Excepcién, en la Roma historica y en el
Siglo XXI

Para solucionar problemas de vital importancia para la Nacion, el
derecho romano propone desde sus mas remotos origenes la figura de
Homo Sacer entre otras, con la particularidad que esta Gltima esta ligada la
declaratoria del estado de excepcion.

Homo Sacer.-

La constitucion de la figura del Homo Sacer corresponde a la respues-
ta del Derecho Publico ante situaciones de evidente peligro para la super-
vivencia de la sociedad (romana), cuando se ha cometido delitos contra la
Nacién y contra ciertas obligaciones puntualizadas estas Ultimas en la
Ley de las XII Tablas.

La pena consiste en consagrar o sacralizar al reo a los dioses inferna-
les y por lo tanto abandonado a su suerte, convirtiéndose en un sujeto
carente de todo derecho, por ello se denomina Homo y no persona, pues
esta Ultima denominacion estaba reservada a los ciudadanos (civites) ro-
manos (a quienes se los inmolaba antes de ajusticiarlos con unguentos
conocidos como mola reservados a los dioses protectores); no se puede
socializar de ningin modo con ese individuo, se lo ignora, y no obstante
si un ciudadano llegare a ejercer violencia y/o muerte no existia sancién
alguna por ese hecho, porque se estaba obrando de acuerdo a los
sacrificios ofrecidos a los dioses infernales.

2 “Ley es lo que el pueblo romano establecvia interrogandolo un magistrado sena-
dor,como,por ejemplo,un consul.Plebiscito es lo que establecia la plebe interrogandola un
magistrado plebeyo,es decir un tribuno........ ” Justiniano Institutas L I, T I1,IV.

“La ley es lo que el pueblo ordena y establece...” Gaius,Institutas 1.3.
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La dureza de la pena se basa en la traicion a la Patria, por atentar
contra la Nacion y/o alianza con enemigos, asesinando a un Pater familia
0 a manera de castigo al patrono que incumple con sus obligaciones para
con su cliente de acuerdo con el concepto de relaciones familiares de la
familia romana ampliada en la gens3.

El objetivo es apartar al individuo y entregarlo a la vindicta privada
pues al ser consagrado a los dioses infernales pertenece a esos Dioses y
no a la sociedad.

En el Derecho Romano subsistira esa figura especial manteniéndose
la naturaleza y causa que la provoca pero su aplicacién serd para los
delitos calificados de traiciébn a la patria, es por lo tanto una pena
extraordinaria.

Para una mejor comprensiéon de lo anterior citemos a Festo en su
obra: Sobre la significacién de las palabras: “Hombre sagrado es, empero,
aquel a quien el pueblo ha juzgado por un delito, no es licito sacrificarle,
pero quien lo mate, no sera condenado por homicidio. En efecto en la
primera ley tribunicia se advierte que “si alguién mata a aquel que es
sagrado por plebiscito, no sera considerado homicida”, de aqui viene que
se suela llamar sagrado a un hombre malo e impuro”

Uso indebido de la declaratoria de Homo Sacer .-

Dirigida a alguien en concreto para imponerla via procedimiento de
excepcion (Estado de Excepcion y Consultas) cuando se presenta un
estado de necesidad basado en la interpretacion del gobernante, justa o
injusta, o se invocan derechos especiales a través de la declaracion del
Estado de Excepcion que permiten al Principe gobernar al margen del
Derecho extinguiendo u otorgando derechos segun criterios de domi-
nacion o apariencia de gobernabilidad, ausentes de toda nocion y protec-
cion de una Norma; la declaratoria del Estado de Excepcion (que contiene
la de homo sacer) se realiza de acuerdo a los procedimientos considerados,
paraddjicamente, en los textos constitucionales; o, cuando no lo estéan, se
recurre a las consultas, en la especie de plebiscitos o referéndum, esto es

3 Tabla VIII, 21, Lex Duodecim tabulorum
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abusando de la méas notoria y justa manera de decidir porque el pueblo
sigue siendo el detentador de la Soberania; es el Soberano que se
pronuncia aceptando estados de excepcién y declaratorias posteriores
“legales” de Homo Sacer y los Principes de todo tiempo se aprovechan de
€s0s pronunciamientos para introducir via leyes posteriores todos los
elementos que consideran necesarios y que saben a ciencia cierta que no
los podrian obtener si no fuese a través del mecanismo de consulta.

Con los antecedentes expuestos, corremos traslado al derecho
romano, mediante el analisis del tema de fondo: la consulta que se divide
en enmiendas y consultas en relacion con la naturaleza y declaracion del
Estado de Excepcidon y de Homo sacer a segmentos de ciudadanos por
causas diversas

Estado de Excepcion: Incertidumbre del Concepto por la
incertidumbre Terminoldgica.

El estado de excepcién es incertudumbre porque se trata de una
supuesta necesidad que nos coloca ante una realidad de proporciones y
consecuencias imprevisibles; pues, estamos utilizando el derecho y la ley
para declarar la ausencia de derecho y de ley; lo que significa la suspen-
sion de los derechos del Pueblo para instaurar la voluntad del manda-
tario; el pueblo pierde la soberania en lo concerniente a la ley y espe-
cialmente ante una constitucion que, por mandato del Poder que declara
el Estado de Excepcién por voluntad popular (Consulta) en increible
paradoja, el pueblo se despoja de su Soberania y la entrega al mandatario,
repitiéndose el texto de lex de Imperio Vespasiana,* cuyos efectos regu-
larizan la verdadera intencién del principe de apropiarse de la soberania
de la Nacion.

4 Texto Original de la Lex de Imperio Vespasiana: “utique quae ante hanc legem rogatam
acta gesta decreta imperata ab imperatore Caesare Vespasiano Aug(usto) iussu
mandatuue eius a quoque sunt, ea perinde iusta rataq(ue) sint, ac si populi plebisue iussu
acta essent”; Traduccién en espafiol: “Y que los actos ejecutados, los decretos dictados
por el emperador César Vespasiano Augusto, sea por orden suya o por orden de uno de sus
delegados antes de esta lex rogata, que sean tenidos conformes con el derecho y
ratificados come si hubiesen sido realizados por orden del populus o la plebe”.
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Es a todas luces evidente que el Estado de Ecepciéon deberia ser
excepcionalmente propuesto y/o ordenado por ser, precisamente un
modo de gobernar de complicada situacién juridica en la que se da la
dualidad de ser un instrumento constitucional que despoja de sus los
derechos al Pueblo. AlUn en circunstancias gravisimas de estado de
guerra o calamidad extrema, fuerza mayor o caso fortuito que paraliza el
gobierno normal de la Nacion, se concede un Estado de Excepcion legal y
juridicamente limitado a las circunstancias que se generan en el tumultus
gue a su vez requiere del consultum y es causa del iustitium que significa
la suspension de todo el ordenamiento juridico y como plenitud de los
poderes, creandose un estado kenomatico, vacio y detencién del derecho
y en ciertas circunstancias en anémico.’

El procedoimiento para obtener el estado de excepcion y la declara-
toria tacita de Homo Sacer es mediante consulta a los ciudadanos, quie-
nes dependen completamente de la interpretacion e intencion de quién
consulta.De los textos de las enmiendas y de las consultas, no se eviden-
cia peligro alguno que pese sobre la nacion, pues todos y cada uno de
esos temas pueden ser tratados por la Asamblea via leyes atendiendo la
funcion legislativa ge le corresponde por mandato constitutcional, en el
evento de ser cuestiones constitucionales o permitidas por la Consti-
tucion.

La teoria juridica divide la consulta a la Nacion en Plebiscitos y
Referéndum; el primero para reforma constitucional y el segundo para
confirmar decisiones del Mandatario por causas obvias y se formula una
sola pregunta clara, concisa y completa.

El estado de excepcion debe ser un Gltimo recurso, no un adelanto a
posiciones politicas futuras que en el caso de negativa serian fatal para la
Nacion misma.

5 Giorgio Agamben en su obra “Estado de Excepcién Homo Sacer 11,1 , Editorial Pretextos
2004 Espafia, distingue el estado kenomatico (vacio) andmico: sin ley, y el estado
pleromatico (lleno) y explica la relacion entre el tumultus: acto que posibilita medidas
excepcionales; el consultum como referido también al senatus consultum ultimus; y el
iustitium que en la pluma de Maquiavelo era “romper el ordenamiento para salvarlo” (en
su obra “Discorsi”, Maquiavelo).
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La consulta puesta a consideracién por el Presidente de la Republica
es la confirmacién de un Estado de Excepcidn, pues no sigue los pasos
gue la Constitucion prevee para las enmiendas o procedimiento para con-
vertir las respuestas de las consultas en ley, punto principal de este tema.

El preguntante se reserva el “Derecho” de interpretar las respuestas
para presentar leyes o reglamentos que serian inconstitucionales unos y
otros contrarios a derecho, pues las preguntas les falta concreciéon obje-
tiva; por lo tanto el pueblo contestaria afirmativamente a lo preguntado
sin aprobar la ley que pondria en vigor cuestiones que jamas se preci-
saron en las enmiendas y en las consultas.

Otra consecuencia, sin justificativo juridico alguno, es convertir a
segmentos de la poblacion en Homo Sacer, esto es en individuos sin
derecho alguno que los protejan porque se convertirian en una excepcion
pues el preguntante-mandatario decide crear figuras delictivas cuya
interpretacion se deja al criterio del preguntante, sin embargo de ya exis-
tir en otras leyes de manera legitima y constitucional. la prisién por no
afiliacion al seguro social convierte una obligacion en delito lo que atenta
al derecho de libertad para contratar; y, el estado de enriquecimiento no-
justificado (Debidamente tratado por el derecho tributario) coloca a cada
individuo, que se ampara en el derecho privado, en sospechoso y sujeto a
interpretaciones subjetivas colocando a toda la ciudadania, con excepcion
de los funcionarios publicos, en una situacion desprovista de derechos
pues no es lo mismo un enriquecimiento injusto (fuera del derecho) que
al enriquecimiento no-justificado que cae en el campo de la valoracion
subjetiva y a voluntad del poder, lo que equivale a carencia de derecho;
asi existiria una mayoria de individuos bajo la declaracién tacita de Homo
Sacer, esto es sin derechos y por lo tanto sujetos a las interpretaciones de
guienes formulan tales consultas.

Resumen.-

El estado de Excepcion conlleva la declaratoria tacita de Homo Sacer,
pues al estar suspendidos los derechos constitucionales el Princeps
gobiernay se justifica a si mismo en el imperio de su voluntad.

Roma ided el tema del estado de Excepcion y la declaratoria de
Homo Sacer para resolver crisis institucionales precisas y delitos de alta
traicion a la nacion.
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Paralelamente cred la magistratura extraordinaria de la dictadura en
cabeza de un civite escogido por los consules ante el senado para darle
solucién a un problema en concreto durante maximo seis meses tiempo
en el cual los magistrados suspendian su imperium et potestas hasta la
solucion de la crisis.

Por lo tanto Roma pone dos instancias de distinta naturaleza
juridica, prefiriendo aquella de la dictadura pues se hallaba dentro del
ordenamiento juridico y no era necesario crear vacios mediante leyes por
la aparadoja que presenta tal situacion.

De igual modo se formé por una sola vez un cuerpo legislativo
excepcional para dictarse la Ley de las Doce Tablas o Decemvirales al
inicio del periodo de la republica.

El derecho romano tiene las respuestas a las situaciones juridicas
mas diversas y mediante su sistema constitucional no escrito delega po-
der y faculta el imperio del poder a varias personas que en forma cole-
giada ocupa anualmente y por eleccion de los comicios las distintas
magistraturas que preveen el cursus honorum y que ademas tiene el dere-
cho de veto entre ellos o0 ante la asamblea y el poder de convocar al pue-
blo entre otros instrumentos de gobierno. Tales magistardos forman parte
del Senatus donde se dictan y emanan los senatus consultum que luego de
ser promulgados requieren una ley publica que los confirme 8 y acuden a
las votaciones a las asambleas o comitias formando un co-gobierno entre
las clases de los patricios y los plebeyos; y , sin embargo en situaciones de
peligro para la vida de la nacion se reservan el derecho de utilizar
magistraturas extraordinarias como la dictadura y los decemviros y en
forma muy ecepcional, ante la aparicion de los tumultus que causan el
iustitium y se incorporan en el consultum, deciden suspender todos los
efectos del derecho hasta la superacién del problema a sabiendas que la
Unica manera de preguntar a la nacion (populus romanus) es mediante la
presentacion de leyes ante los comicios pertinentes porque se entiende

6 « Lo favorisce in primo luogo il fatto che spesso al senatusconsultum segue una lex
publica di conferma...” Lezioni di storia del Diritto Romano , pag. 322, quarta edizione
G.Crif6, ed.Monduzzi, Bologna, 2005. “lo favorece en primer término que debe seguir al
senatusconsultum una lex publica que lo confirma..”
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perfectamente que la soberania es de cada ciudadano y por lo tanto de la
nacion.

En los tiempos que corren pareceria ser que se escucha la frase “Sed
et quod principi placuit”” en virtud de las leyes vespasianas de la moder-
nidad bajo ropaje de consultas, referendum y plebiscitos. EI problem
principal sigue siendo la gobernabilidad, que al mandatario le parece
limitante y al ciudadano ininteligible.

En memoria de mi Maestro y Amigo Profesor Doctor Don Giuliano
Crifg, fallecido el 26 de Enero 2011 al terminar una conferencia Magistral
en el Paraninfo de la Universidad de la Sapienza, Roma.

Prof. Bernard Manzano-Torres Vignol

7 Traduccion en espafiol “lo que le place al principe”.-
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EL PODER DE REVISION CONSTITUCIONAL Y LA
VIGENCIA DEL ORDENAMIENTO DE JUSTICIA
GARANTISTA Y DEMOCRATICO

“La justicia es la reina de las
virtudes republicanas y con
ellas se sustentan la libertad y
la igualdad”

SIMON BOLIVAR

Dr. Xavier Garaicoa Ortiz, M.Sc. y D.H.C.11

Sostiene acertadamente el tratadista italiano Luigi Ferrrajoli (2004)
que el modelo (o sistema) garantista de legalidad del Estado, no sélo
condiciona al conjunto de las relaciones sociales (las juridifica), sino que
también estructura con vinculos sustanciales de justicia a la actividad
sistémica de aquel (las legaliza). Corresponderia consecuentemente, que
el derecho en su formulacién -pero también en sus contenidos- sea cohe-
rentemente modulado con aquellos valores y con los principios esenciales
(fundamentales y aplicativos: Titulos | y Il) que configuran constitucio-
nalmente al ordenamiento socio-juridico, los cuales para el Ecuador son:
la libertad y la autonomia individual y colectiva con responsabilidad
social y ambiental; la igualdad de acceso y de ejercicio para los ciuda-
danos/as en la promocion de las diferencias de carécter relevante; la
inclusion y equidad sistémicas dentro de un régimen multiarticulado del
buen vivir: la justicia sustancial y variada (ordinaria, indigena, alterna-
tiva, constitucional); la solidaridad distributiva y organizacional; la
seguridad integral para la vida, la dignidad, la ocupacion y los bienes de
las personas; y, la paz como tolerancia, armonia y cooperacion fructifera.
Estos valores y principios enunciativo-praxicos conforman el plexo
historico-ético al que se remiten en el Preambulo Constitucional, nuestra
convivencia ciudadana diversa e inclusiva y la sociedad de la dignidad

1 Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Guayaquil, Director del
Postgrado en Derechos Fundamentales y Justicia Constitucional
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como organizacion colectiva, definidas en el marco de un pais demo-
crético.

Esta doble caracteristica de iter-actividad sistémica que le asigna al
derecho la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, consagra la
supremacia de los derechos contenidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de derechos humanos (articulo 425) y su
vinculatoriedad erga-omnes (articulo 426), la cual contiene como una de
sus principales garantias a la denominada rigidez del texto constitucio-
nal, que nos permite emitir a través del mismo: a) un juicio de validez
sobre las normas integrantes del ordenamiento en calidad de control
abstracto; y, b) un juicio de pertinencia y de adecuacion de aquellas con
los derechos en desarrollo. Consecuentemente, como proteccion para
preservar lo esencial de este disefio juridico y axiolégico, dicho texto no
puede ser modificado en su contenido sino por otro proceso politico que
desemboque en la eleccién de una nueva Asamblea Constituyente
(articulo 444).

En este disefio el poder constituido (los 6rganos de potestad esta-
blecidos en la Constitucion) no esta facultado para alterar el contenido de
dichos derechos ni el de las garantias constitucionales (articulo 11
numeral 4) haciendo un uso excesivo e indebido de sus atribuciones
normativas -lo cual implicaria incurrir en un proceder arbitrario-
debiendo por el contrario adecuar permanentemente y de manera
obligatoria en su contenido formal y material, las normas vigentes en
relacion con aquellos (articulo 84)2. Unicamente el poder de revision cuyo
titular originario es el pueblo soberano (Sabéte: 2005) podria, por via de
referéndum aprobatorio de la enmienda constitucional (Titulo IX capitulo
tercero) o de las reformas parciales corregir en el primer caso, y refor-
mular parcialmente en el segundo a dicho texto, sin afectar por ello

2 “Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de
adecuar, formal y materialmente, las leyes y deméas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pablico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion”.
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restrictivamente a los derechos y garantias (principio de no restrictividad
contenido en el articulo 11, numeral 4)3.

Valdria la pena precisar que dicha rigidez formulativa del texto
constitucional no implica necesariamente inmovilidad o petrificacion de
los derechos, sino por el contrario la ductilidad y dinamismo de aquellos,
segun la feliz denominacion de Gustavo Zagrebelsky (2005), tal como lo
prescribe nuestra Constitucion expresamente en el mencionado articulo
11, numerales 5y 8.4

En esa perspectiva, se fusionan para la configuracion de los
derechos, distintos tipos de actuaciones: la autonomia politica de caracter
legislativo como iniciativa correspondiente a los representantes y a la
ciudadania (art. 134 de la norma suprema); las politicas publicas con
participacion de las personas, comunidades y nacionalidades (art. 85
numeral 1 IBID); y, las sentencias jurisdiccionales de origen nacional y las
de carécter convencional (art. 93).5

Sin embargo, el otro elemento a considerar para la estructuracion del
“nuevo constitucionalismo latinoamericano” (Viciano y Martinez: 2010), es el
de la participacion ciudadana empoderativa (art. 95); que nos permite
formular un juicio deliberativo intercultural de consentimiento activo
(arts. 23 y 100) dentro de lo que he denominado como “status activus pluri
civitates” (Garaicoa, 2009).

w

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
4 Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales”.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su
efectiva vigencia.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. EI Estado generard y garantizara las condiciones necesarias
para su pleno reconocimiento y ejercicio.

Serd inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo”

“Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar la aplicacién de las normas
que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo cumplimiento se persigue
contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La accién se interpondra ante
la Corte Constitucional”.

(3]
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Al respecto cabe sefialar que el reconocimiento de la participaciéon y
la consagracion en la Constitucibn de mecanismos plebiscitarios y
comunitarios de distinta indole, nos permiten calificar al régimen
politico-constitucional promovido por aquella como el de una demo-
diferencia intercivilizatoria, la cual incluye en su sistema politico junto a
la democracia representativa -imperante en la formacion y en el
funcionamiento del poder estatal- a las expresiones comunitarias étnico-
culturales (indigenas, afroecuatorianas y montubias); a las organizaciones
y asociaciones populares, sociales y gremiales; asi como a cualesquiera
otras de libre configuracidn (de género, etareas, de intereses compartidos,
de identificaciones variadas, etc.). Tanto la pluralidad asociativa y
expresiva (simbdlica) cuanto la diferenciacion normativa de la estructura
social y la multiculturalidad caracteristica de aquella, se expresan por
medio del principio juridico de la diversidad englobada, lo cual requiere
de una trama flexible institucional tendente hacia la autogestion social a
través de la deliberacion publica intercultural y de acciones que
promuevan un proceso de empoderamiento ciudadano, fundado en la
transnormatividad de los derechos, vy, en el ejercicio de las libertades
politicas individual y colectivamente.

Sin una plena participacién popular y comunitaria concebida dentro
de un proceso formativo y orientador de valor empoderativo sustancial,
la estructura constitucional material y formal del Estado de derechos y
justicia se reduciria a un simple enunciado, o en el mejor de los casos, a
un garantismo procedimentalizado exclusivamente a través de acciones
tutelares regularizadas. Asi se deduce de lo establecido por la Corte
Constitucional para el periodo de transicion al calificar en tal sentido -y
Nno como un mero requisito procedimental- a la consulta previa pre-
legislativa por ser considerarla derecho colectivo que asiste a las comuni-
dades indigenas. (“Una consideracién general importante es la ratificacion del
caracter sustancial y no sdélo procesal de la consulta previa como derecho
colectivo”. Sentencia N° 001-10-SIN-CC, 18 de marzo del 2010)

Las diversas formas que asume la participacion: -la representativa
para la conformacion de autoridad; la directa a través de iniciativas,
proyectos y consultas; y, la comunitaria como expresion de organizacion
étnica o de colectividades- para que cumplan a cabalidad su funcion de
instrumentos promotores de un empoderamiento ciudadano (art. 95)
requieren que ellas sean definidas en la perspectiva de alcanzar como su
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objetivo estratégico la autogestion social en un proceso de transicion
socialista; esto es, el convertirlas en artifices para una creciente
administracion, direccion, gestion, evaluacién y autofinanciamiento de la
vida social tanto por la ciudadania y sus diversos colectivos, como por
parte de las comunidades étnico-culturales. Por medio de la participacion
se persigue potenciarlas en su capacidad organizativa e incidencia
decisoria sobre los asuntos publicos (art. 96), encaminandolas hacia dicho
objetivo; asumiendo su papel dentro un proceso en el cual podran ir
definiendo y entablando multiples formas de cooperacion entre si, € ir
asumiendo responsabilidades crecientemente.

En resumen, tendriamos entonces que los criterios indispensables
para mantener la vigencia cabal del ordenamiento de derechos Yy justicia
del Estado, y para garantizarlos en su intangibilidad, las cuales funcionan
como limite material para la actuaciéon del poder de revision constitu-
cional, estarian conformados por:

a) Un juicio de validez de las normas reformatorias para controlar su
coherencia con los derechos constitucionalizados;

b) Un juicio de pertinencia de las mismas para garantizar formula-
tivamente su cohesién sistémica con los valores primordiales pluri-
nacionales e interculturales; y, su eficacia operativa para el ejercicio
de los derechos;

c) Un juicio de consentimiento activo para dotarla democraticamente
de una legitimidad social e intercultural

A partir de estos criterios previos, procedamos entonces a juzgar los
asuntos que estdn puestos en juego por el proceso del referéndum
gubernamental reformatorio de la Constitucion.

EL JUICIO DE VALIDEZ SOBRE LAS PROPUESTAS PRESI-
DENCIALES DE ENMIENDAS EN MATERIA PENAL.- Como ya
hemos sefialado el juicio de validez deber perseguir el establecer la
coherencia o la consistencia de las normas propuestas con los valores y
principios establecidos en la Constitucién. Siendo la Constitucién un
conjunto indivisible de normas, ellas tienen sin embargo un peso distinto
dentro de la préctica interpretativa, la misma que puede ser: Contextual o

27



DR. XAVIER GARAICOA ORTIZ

sistémica, como establece el articulo 3 de la misma Ley Orgéanica de
Garantias Constitucionales numeral 5 en concordancia con el articulo 427
de la norma Suprema; evolutiva o dindmica IBID numeral 4 y articulo 11
numeral 8 de la Constitucién y 26 de la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos; teleoldgica o finalistica tomando en consideracion los
valores y principios constitucionalizados que persigue el texto que
podriamos resumirlos como un régimen sistémico del buen vivir articula-
do en un tejido de normas, programas e instituciones que sirvan para
garantizar la inclusién y la equidad social (art. 340 en el Titulo VII); vy,
una participacion ciudadana intercultural empoderativa (Titulo V
articulos 95, 100 y 103).

El proceso de consulta popular reformatorio del texto constitucional,
debe considerar precisamente tal peso que le sirve para aplicar el limite
preservador del nicleo fundamental de los derechos, el mismo que esta
enunciado como uno de los principios para la aplicaciéon de los derechos
(ver articulo 11, numeral 4)¢, y como parte de las garantias constitucio-
nales para protegerlos adecuadamente frente a la accion legisferante y de
revisiéon constitucional, preservandolo asi en su eficacia juridica (articulo
84 Titulo 1l GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Capitulo primero.
Garantias normativas).

¢En qué consiste una enmienda constitucional? Esta denominacion
proviene del constitucionalismo estadounidense (constitutional
amendment) y se refiere a una modificacion (amend) de una norma de
rango constitucional por otra de similar rango aunque de origen legis-
lativo, apelando a un procedimiento reforzado especial (act of Congress),
e implica un cambio de perspectiva en la respectiva fuente del derecho.
En nuestra norma constitucional se excluye, de este acto modificatorio a:

1) La estructura fundamental de la Constitucién enunciada desde el
Preambulo como construccion ciudadana en diversidad y armonia
para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay. En consecuencia

® Art. 11-EI ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores publicos,
administrativos o judiciales, deberan aplicar norma y la interpretacion que méas favorezcan su
efectiva vigencia.
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ninguna reforma puede alterar este régimen de inclusion y de
equidad social.

El caracter constitucional de derechos y justicia social, unitario,
intercultural y plurinacional; y, aquellos elementos constitutivos del
Estado (Titulo 1) de caracter simbdlico y multilingtistico (art. 2),
materiales (recursos y patrimonio natural y cultural), territoriales
(articulo 4) y poblacionales (capitulo segundo ibid).

El contenido o ndcleo irrestringible de los derechos previstos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de derechos. Cabria
sefialar de paso, que este ultimo factor tampoco puede ser cambiado
por medio de una reforma parcial como la prevista por el articulo
442 de la Constitucion’.

Cualquier otra propuesta que rebase tales limites precisaria de un

proceso de ratificacion “ultra ordinen” sujeto al tratamiento recons-
titutivo del articulo 444. Al respecto, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional establece en su articulo 101
numeral 1 que;

“Cualquier proyecto normativo que tenga por objeto o efecto restringir
el alcance de los derechos y garantias constitucionales fundamentales o
modificar el régimen procedimental de reforma a la Constitucion, sélo
podra tramitarse de acuerdo con el procedimiento previsto en el

7

“Art. 442.- La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y garantias

constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion tendra lugar por
iniciativa de la Presidenta o Presidente de la Republica, o a solicitud de la ciudadania con el
respaldo de al menos el uno por ciento de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro electoral,
o0 mediante resolucién aprobada por la mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional.

La iniciativa de reforma constitucional serd tramitada por la Asamblea Nacional en al menos dos
debates. El segundo debate se realizara al menos noventa dias después del primero. El proyecto de
reforma se aprobard por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de reforma
constitucional se convocara a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes.

Para la aprobacion en referéndum se requerird al menos la mitad mas uno de los votos validos
emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los siete dias siguientes, el
Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacion”.
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articulo 444 de la Constitucion, a través de la convocatoria a
una Asamblea Constituyentes.”

Esta clausula de cierre permite modificar (enmendar) o reformular
parcialmente de manera limitada el texto constitucional, cumpliendo
para ello con algunos requisitos reforzados, tras lo cual se pueda
proceder a convocar a un referéndum ciudadano. Entre dichos requisitos
se incluye el dictamen previo de la Corte Constitucional con la califi-
cacion por dicho organismo de la sujecion a la que se sometera el
procedimiento diferenciado correspondiente que le fuere aplicable para
cada uno de los casos.

El respectivo juicio de validez entonces, consistiria en concluir si los
textos presentados restringen derechos y garantias (3), o afectan al
caracter y elementos constitutivos del Estado (2), o si cambian la estruc-
tura de la Constitucion (1).

Refiriéndonos en concreto a la propuesta gubernamental, la pregun-
ta 2 que busca reformar el numeral 1 del articulo 77, se la debié formular
I6gicamente como la primera, ya que ella se refiere a un cambio sus-
tancial en la medida excepcional de la prisidn preventiva, caracter que
posee como parte de los derechos de proteccion (capitulo octavo del
Titulo 1) para el enjuiciado dentro del debido proceso, con el cual se
pretende salvaguardar para aquellos los derechos de libertad, derechos
gue se encuentran previstos en el articulo 66 —en particular los que se
refieren a la igualdad formal, material y no discriminacién (numeral 4);
los de libre transito por el territorio nacional (numeral 14), y otros
conexos con el libre desarrollo de la personalidad (numeral 5); con el
derecho al honor y al buen nombre (numeral 18), y, el de participar en la
vida cultural de la comunidad (numeral 24)-. Estos derechos de pro-
teccion consagran como una garantia procesal, al principio universal de
presuncion de inocencia del encausado y a su tratamiento procesal como

8 Art. 444.- La asamblea constituyente solo podra ser convocada a través de consulta popular. Esta
consulta podra ser solicitada por la Presidenta o Presidente de la Republica, por las dos terceras
partes de la Asamblea Nacional, o por el doce por ciento de las personas inscritas en el registro
electoral. La consulta deberd incluir la forma de eleccion de las representantes y los representantes
y las reglas del proceso electoral. La nueva Constitucion, para su entrada en vigencia, requerira ser
aprobada mediante referéndum con la mitad mas uno de los votos validos.
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tal, hasta que no exista resolucién firme o sentencia ejecutoriada. De este
principio precisamente es de donde deriva la excepcionalidad como
medida de aseguramiento que tiene la prisién preventiva, aplicando por
el juez para poder decidirla, un criterio de proporcionalidad propio de la
legalidad que requiere el empleo ponderado del poder punitivo,
basandose en la necesidad procesal°.

EL JUICIO DE PERTINENCIA O COHESION.- En subsidio de lo
hasta aqui sefialado, cabria afiadir que las denominadas Reglas Minimas
de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de Libertad
(Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion
45/110 del 14 de diciembre de 1990 prescriben:

Restriccion.

2. Alcance de las medidas no privativas de la libertad (...) 2.3. A fin
de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la
gravedad del delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente
y la proteccion de la sociedad, y evitar la aplicacidn innecesaria de la
pena de prision, el sistema de justicia penal establecerd una amplia
serie de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al
juicio hasta la fase posterior a la sentencia.

6. La prisién preventiva como ultimo recurso. 6.1 En el
procedimiento penal so6lo se recurrird a la prision preventiva
como ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la inves-
tigacion del supuesto delito y la proteccién de la sociedad y de
la victima. 6.2 Las medidas sustitutivas de la prision preventiva no
deberan durar mas del tiempo que sea necesario para el logro de
los objetivos indicados en la regla y deberan ser aplicadas con
humanidad y respeto por la dignidad del ser humano. 6.3 El
delincuente tendra derecho a apelar ante una autoridad judicial u otra

9 “Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se observaran
las siguientes garantias bésicas:
1. La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la
comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden
escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en
la ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso no podrd mantenerse a la persona detenida
sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podréa ordenar medidas
cautelares distintas a la prision preventiva”.
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autoridad independiente y competente en los casos en que se imponga
prision preventiva (...). 8. Imposicion de sanciones. 8.1 La autoridad
judicial, que tendra a su disposicion una serie de sanciones no priva-
tivas de la libertad, al adoptar su decision deberd tener en conside-
racion las necesidades de rehabilitacion del delincuente, la proteccion
de la sociedad y los intereses de la victima, quien serd consultada
cuando corresponda. 8.2 Las autoridades competentes podran tomar
las medidas siguientes: a) Sanciones verbales, como la amonestacion,
la represion y la advertencia; b) Libertad condicional; c) Penas
privativas de derechos o inhabilitaciones; d) Sanciones econdémicas y
penas en dinero, como multas y multas sobre los ingresos calculados
por dias; €) Incautacion o confiscacion; f) mandamiento de restitucion
a la victima o de indemnizacion; g) Suspension de la sentencia o
condena diferida; h) Régimen de prueba y vigilancia judicial; i)
Imposicion de servicios a la comunidad; j) Obligacion de acudir
regularmente a un centro determinado; k) Arresto domiciliario; 1)
Cualquier otro régimen que no entrafie reclusion, m) Alguna
combinacion de las sanciones precedentes (...).

Plazo Razonable

11. Duracion (...) 11.1 La duracién de las medidas no privativas de la
libertad no superara el plazo establecido por la autoridad competente
de conformidad con la Ley. 11.2 Estara prevista la interrupcion
anticipada de la medida en caso de que el delincuente haya reaccionado
positivamente aella (...).

Queda claro entonces que como medida de aseguramiento, el objeto
de la detencion provisional deberia ser por tanto, la prevencion de
acciones que podrian poner en riesgo los derechos e integridad de otras
personas o de colectivos, o, que pudiesen causar detrimento al ejercicio
de la accién judicial y sancionadora del Estado. Para recurrir a la misma,
el juzgador previamente debe efectuar un juicio de proporcionalidad
para determinar el quantum adecuado en intensidad de la intervencion a
realizar sobre el derecho de libertad del inculpado (aun inocente proce-
salmente), el cual puede ser de caracter grave, con la posibilidad en este
caso de ocasionar violacion de ese derecho y del més alto deber del
Estado consistente en respetar aquellos, lo cual puede conllevar a repara-
ciones por responsabilidades judiciales y administrativas provenientes de
la susodicha decision de aplicar la detencion. El juez puede optar
igualmente por una afectaciéon de intensidad media recurriendo a la

32



EL PODER DE REVISION CONSTITUCIONAL Y LA VIGENCIA DEL ORDENAMIENTO...

limitacion de la libertad personal (prohibiciones de salir del pais o de
ausentarse sin permiso del lugar del proceso), o también, de otra con un
caracter leve aplicando tan s6lo obligaciones para el comportamiento
personal del inculpado (mandato de presentarse o de reportarse
periddicamente ante el juez).

La propuesta que trae la pregunta 2 ignora totalmente estos princi-
pios y garantias fundamentales al reemplazar el término empleado por el
constituyente de excepcionalidad para la aplicacion de la privacion de
libertad, por otro en el cual aquella simplemente “no sera la regla
general”; convirtiendo de esta suerte a una medida que busca ser justa en
la restriccion debida y necesaria a un derecho, la libertad, y a una
garantia procesal, la presuncion de inocencia, en una regla restrictiva de
aplicacion obligatoria, cuya excepcién en la cual se permitiria aplicar
otras medidas sustitutivas, seria Unicamente para los casos de “aquellos
delitos que, de acuerdo con la ley, sean susceptibles de ventilarse mediante
procedimientos especiales™.

¢Cuales son las restricciones que se promueven para los derechos
con esta propuesta?

a) Restriccidbn desproporcionada y arbitraria del contenido de los
derechos de libertad, al promover como regla principal la detencién
provisional y tan sélo como regla de aplicacion subsidiaria, a otras
medidas no privativas de libertad, aplicables en aquellos casos
tipificados penalmente en los que se recurra a procedimientos espe-
ciales. Se deja de lado por tanto, al juicio de proporcionalidad para
decidir la medida y al criterio de necesidad como fundamentos
razonables para aquella.

b) Violacién al principio garantista de la presuncion de inocencia y al
tratamiento como tal, el cual configura un derecho de proteccion
judicial para asegurarle un debido proceso al acusado, su igualdad
procesal y la paridad de armas frente a la acusacion, indispensables
ademas como estandares para ejercer sin restricciones indebidas su
derecho a la defensa.

En conclusién, esta “enmienda” no es tal por cuanto infringe la
clausula de cierre para el poder de revisiéon constitucional, la misma que
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prohibe incluir en estos contenidos de tal naturaleza restrictiva, por lo
gue no deberia calificarse en el dictamen de la Corte Constitucional como
idonea para ser sometida a referéndum:

En lo que respecta a la primera pregunta que trae como propuesta
enmendar el numeral nueve del articulo 77, por intermedio de ella se
derogaria tacitamente el plazo de duracion prescrito por la Constitucion
para la prision preventiva, transfiriendo al legislador la atribucion -que
fuese ejercida por el constituyente- de fijar en el texto constitucional
dicho plazo, agregandole que éste fije obligatoriamente unas condiciones
gue tomen “en consideracion a la gravedad del delito y la complejidad de la
investigacion”. Tal derogatoria tacita de la concesion de una atribucion
prescriptiva sobre reglas de aplicacién (plazo y condiciones para la
prision preventiva) nos permite sefialar que estamos frente a una reforma
parcial del texto constitucional, cuyo trdmite y aprobacion le corres-
ponderia a la Asamblea Nacional como paso previo a la convocatoria a
referéndum, conforme al articulo 442 de la Constitucion. La Unica obser-
vacién sobre esta consideracién -subsanable por el trdmite parlamentario
de otra parte- seria el que, a diferencia de la tipicidad legal del delito y
del respectivo criterio de proporcionalidad de la pena prevista que
aquella conlleva, podria considerarselo como legitimamente fundamen-
table, a condicion de que dejasemos de lado la predeterminacion estable-
cida por el proyecto para que el legislador introduzca obligatoriamente la
disposicion de que el juez emita su criterio en base a una imprecisa y
discrecional calificacion acerca de la “complejidad de la investigacion”,
sobretodo porque estd ultima no es propia de una fase procesal donde
deben aducirse pruebas incriminatorias y ya no meras hipétesis a
verificar.

LA REFORMA EN LA CONFORMACION DEL CONSEJO DE LA
JUDICATURA.- Esta vez, tratdndose de un érgano de gobierno de la
potestad ejercida por la funcién judicial- al cual el articulo 181 de la
Constitucién le dota de funciones rectoras, nominadoras y presupues-
tarias sobre dicha funcién, con exclusion expresa de los asuntos corres-
pondientes a los 6rganos auténomos que son la Defensoria Publica y la
Fiscalia- el juicio de validez sobre la coherencia con la organizacién de las
potestades estatales debe considerar los principios republicano, repre-
sentativo, plurinacional, participativo y responsable a los que se
encuentran sujetas en su accionar; asi como al de pertinencia o cohesion
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sistémica con los derechos y garantias al que se debe dar cumplimento
por medio de los principios especificos que se les asigna en el capitulo
cuarto del Titulo IV, por lo que seria procedente que se lo realice
conjuntamente con el juicio sobre el consentimiento activo de la parti-
cipacion ciudadana.

Para la propuesta que formula el anexo 4, con el cual se reem-
plazaria el articulo 20 del Régimen de Transicion de la Constitucion, es
valida la consideracion expresada anteriormente sobre el tramite
requerido para enmienda mediante referéndum, al tratarse de una
atribucion que permite el ejercicio de una administracion con caracter
provisional, con atribuciones concursales y nominativas, las cuales no
afectan ni al caracter ni a los elementos del Estado ya sefialados, conse-
cuentemente podria calificarsela como tramitable mediante el proce-
dimiento del articulo 441.

Sin embargo, en lo que respecta al anexo 5 que nos propone
enmendar la integracion definitiva del Consejo de la Judicatura y a sus
funciones, tal como esta concebida, conduciria a afectar un principio
fundamental referente al caracter del Estado como ser la participacion
ciudadana empoderativa, al eliminarse en su integracion a los vocales
que deben ser designados mediante concurso publico, como dispone la
Constitucion, sustituyéndolos con delegados de los érganos de potestad
estatal. Se podria haber integrado quizéas a estos delegados a la estructura
del Consejo por medio de una propuesta de enmienda formulada para
completar la integracién del Consejo que trae la Constitucion, sin excluir
a los vocales. Otra causa de afectacion, provendria de la no mencién por
el proyecto de la integracién en dicho organismo, de un representante
por la justicia indigena, lo cual permitiria proveerlo del caracter inter-
cultural y plurinacional que prescribe la Constitucion en calidad de
principio fundamental constitutivo para el Estado, permitiendo asi que se
pudiese conformar cual instancia de participacién, tal como lo dispone el
articulo 100 de la norma supremato,

10 Art. 100.- En todos los niveles de gobierno se conformaran instancias de participacion integradas
por autoridades electas, representantes del régimen dependiente y representantes de la sociedad del
ambito territorial de cada nivel de gobierno, que funcionaran regidas por principios democraticos.
La participacion en estas instancias se ejerce para:

1. Elaborar planes y politicas nacionales, locales y sectoriales entre los gobiernos y la ciudadania.
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No se justifica de otra parte, que pasen a formar parte de dicho
Consejo los érganos auténomos previstos de capacidad nominadora, de
direccion y presupuestaria propias, como son la Defensoria Publica y la
Fiscalia.

Por tanto, siendo ademas incompatible con los principios que carac-
terizan al Estado constitucional de derechos y justicia, el resultado es que
aplicando el juicio de validez, el de pertinencia y el de consenso activo,
llegaremos a la conclusion de que tal propuesta de integracion definitiva
para el Consejo de la Judicatura, no es calificable como enmienda para
someterla a referéndum por su caracter ultra-ordinem, lo cual la remitiria
al proceso previsto por el art. 444,

EPILOGO

El ejercicio de la revision constitucional, sobretodo en constituciones
gue como la nuestra son el fruto de una aprobacion popular por via de
un referéndum ratificatorio, sélo puede descansar en la expresa voluntad
popular como desenlace al que conduce un proceso de iniciativa presi-
dencial o legislativa, debidamente calificado por la Corte Constitucional
en su validez de alcance y en su intencion (el sentido u orientacion que
imprime a los derechos multiples y la variada aplicacion e imperio de los
gue dota a los mismos); en la eficacia que les provee y la coherencia que
les confiere para su aplicacion integral; y, en su legitimacion por la
activacion de los procesos de autonomia social que consagra, a través de
los cuales promueve el protagonismo ciudadano. Tan sélo asi se potencia
el caracter del Estado como uno de Derechos y Justicia que persigue una
vida buena colectiva —inclusiva en la diversidad y equitativa- garan-
tizando a los ciudadanos y a las comunidades las diferencias que aquellos

2. Mejorar la calidad de la inversion publica y definir agendas de desarrollo.

3. Elaborar presupuestos participativos de los gobiernos.

4. Fortalecer la democracia con mecanismos permanentes de transparencia, rendicion de cuentas y
control social.

5. Promover la formacion ciudadana e impulsar procesos de comunicacion.

Para el ejercicio de esta participacion se organizaran audiencias publicas, veedurias, asambleas,
cabildos populares, consejos consultivos, observatorios y las demas instancias que promueva la
ciudadania.

36



EL PODER DE REVISION CONSTITUCIONAL Y LA VIGENCIA DEL ORDENAMIENTO...

consideren relevantes (étnico-nacionales, de género y socio-culturales e
ideoldgicas) y aplicando normas de accion afirmativa para su despliegue.

Estas consideraciones son particularmente transcendentes cuando se
ponen en juego garantias procesales protectivas de los derechos de liber-
tad como demuestra la experiencia histdrica.

No todo “cambio” es necesariamente sinébnimo de transformacion
renovadora en libertad, en el sentido de una orientacidon democratizante
de la vida social (Lukacs), que afiance una creciente autonomia de gestion
y el control popular y societal.

El Estado como aparato represivo, se encuentra apenas contenido
dentro de los marcos del Estado de legalidad. Y en ocasiones dicho rasgo
no tan solo asoma sus orejas arbitrarias en actuaciones prefiadas de
abusos y de excesos contra la integridad y la vida de la ciudadania, sino
gue muestra sus colmillos fieros y amenazadores aprovechandose de los
momentos de crisis, como acaeci6 durante la asonada facciosa de la
policia el 30 de septiembre.

Los clamores por la seguridad publica frente al incremento de actos
delictivos suelen ignorar que aquella no es posible ni tolerable sin pre-
servar los valores de la libertad, la justicia y la igualdad como reclama
desde el epigrafe de este trabajo la palabra premonitoria del Libertador.
Juan Montalvo por su parte, nos advertia sobre situaciones en las que se
ve amenazada la libertad y en las cuales los ecuatorianos podemos ser
tratados desde el nacimiento hasta la tumba como “sospechosos”. Sin
embargo, contindian aun produciéndose razonamientos de esa laya entre
algunos circulos de poder ubicados dentro y fuera del Estado, alentando
las posiciones autoritarias entre algunos funcionarios.

El tratadista italiano Gustavo Zagrebelsky nos recuerda que no
puede haber justicia si no contamos con la libertad individual y colectiva
para perseguirla, ni tampoco podra haber libertad a plenitud sin una
justicia cabal y sustancial que valga la pena de ser buscada a manera de
horizonte mévil para nuestros suefios. El exordio que colocase en rojas
ensefias colocadas subrepticiamente en las pétreas cruces quitefias
Eugenio Espejo, continlla marcandonos una senda a seguir: Seamos
Libres.

Guayaquil, 9 de febrero del 2011.
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Jorge Zavala Egas”

INTRODUCCION

Una Constitucién es la que organiza la sociedad en que vivimos y
nos sefiala quiénes mandan, qué mandan, por qué mandan, como
mandan y para qué mandan, ademas, qué derechos no nos pueden quitar
o limitar los que mandan.

Toda Constitucion supone un poder que la haga y que, a su vez,
tenga capacidad para reformarla. Ese poder lo ejerces tu, yo, nosotros.

Se trata del poder constituyente que ejercemos los votantes al dictar
una Constitucion nueva y que lo hacemos en una etapa originaria o
primaria y que cuando se trata de reformar esa misma Constitucion lo
desarrollamos en una etapa derivada o secundaria.

Se trata, en definitiva, de un poder, el que ejercemos, constitucio-
nalmente determinado que adopta el nombre de poder de enmienda o
reforma constitucional.

Nuestra Constitucion lo regula por las normas que constan en los
articulos 441 a 444 y establece los procedimientos dependiendo si se trata
de una enmienda o de una reforma a la Carta Fundamental.

Enmienda es si el cambio a la Constitucion que debemos decidir
amerita poco debate, escasa argumentaciéon y mas obedece a concep-
ciones de vida que cada uno de nosotros posee.

Reforma es si, por el contrario, lo que vamos a variar de la
Constitucién requiere un intercambio de opiniones con mayor extension
en el tiempo, con mayor profundidad en el andlisis y con razones

* Profesor de postgrado en las Universidades Cat6lica y Espiritu Santo de Guayaquil.
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objetivas que nos determinen a decidir sea por el si o sea por el no al
cambio que nos proponen.

Para conocer, precisamente, la respuesta que vamos a consignar con
nuestro voto (el “si” o el “no”), acerca del cambio a la Constitucion, es
gue se realiza la consulta popular.

La consulta popular por ser la institucion mediante la cual se
reforma nuestra sociedad, su organizacion de poder y nuestros derechos
debe ser difundida en forma amplia en cuanto a las consecuencias que
vendran de nuestro voto, sea el si o el no.

De ahi la necesidad de entregarte este instrumento de estudio para
gue adoptemos la decision mas positiva para nuestros hijos, nuestro
pueblo y nuestro futuro como Nacion.

PREGUNTAS DE REPASO

Antes de votar tomémonos el trabajo de contestar las siguientes
preguntas y adquiramos conciencia que vamos a ejercer un poder en
funcién del futuro de todos:

¢Qué se incluye en la Constitucion?

- ¢Qué poder hace la Constitucion y en qué etapa de su gjercicio?
- ¢Ese mismo poder la puede cambiar y en qué etapa?

- ¢Cuéando el cambio a la Constitucién se denomina enmienda?

- ¢Cuéando la alteracién de la Constitucion se llama reforma?

- ¢Como se llama la institucion por la que se nos convoca a decir Sl o
decir NO a los cambios a la Constitucién que se nos proponen?

- ¢Qué vamos a decidir en la consulta popular convocada para el 7 de
mayo de 2011?
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SOBRE LA FORMA DE LAS PREGUNTAS QUE NOS HACEN

La Consulta Popular se divide en dos grupos de preguntas: el
primero se refiere a temas que debemos contestar desde el punto de vista,
no de nuestras preferencias personales, sino meditando sobre la libertad
de todos la que debemos respetar, apoyar y compartir.

En ese primer grupo hay preguntas que se refieren a cuestiones de
indole moral, otras a temas de culturas de sectores poblacionales y
alguna que tienen incidencia en cuestiones de derechos y que nuestro
voto puede cambiar en detrimento de los mismos.

En el segundo grupo se nos formulan preguntas con respecto a
regulaciones juridicas que el gobierno quiere cambiar y que, precisa-
mente, por saber que no tiene legitimidad para hacerlo nos pide nuestro
consentimiento para emprender por esa via de reforma a la Constitucion.

La institucion de la Consulta Popular es por lo general democratica,
pero no por el hecho simple de consultarnos lo es, se trata con ello de
cumplir una condicion necesaria, pero que no es suficiente. Lo demo-
cratico es connatural a la consulta siempre que ésta cumpla con insertarse
en el campo del debate amplio, que involucre el conocimiento pleno de lo
gue votamos, por qué y para qué lo hacemos en el sentido del Si o del No
y, sobre todo, de las consecuencias que ese voto traera al Ecuador actual y
al futuro de las nuevas generaciones.

Desde este punto de vista escribo esta carta abierta que recoge los
razonamientos posibles para decidir nuestro voto, es un simple aporte a
la reflexion y que no comunica términos o conceptos técnicos que re-
quieran preparacion especializada en Sociologia, Politica o Derecho. No
contiene prejuicios ni conlleva malas intenciones, se trata de un ensayo
de razonamiento conjunto.

Es la Universidad llegando con un mensaje amistoso a los votantes
de nuestro pais.
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PRIMER GRUPO: PREGUNTAS REFERIDAS A TEMAS
MORALES, CULTURALES Y SOCIALES

PREGUNTA 1

¢Esté usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones,
dentro del plazo establecido en la Ley Organica de la Funcion Legis-
lativa, a partir de la publicacién de los resultados del plebiscito,
tipifique en el Cdédigo Penal, como un delito auténomo, el enrique-
cimiento privado no justificado?

Explicacion de la pregunta:

Nos preguntan si estamos de acuerdo en ordenar a los legisladores
que, en el Codigo Penal, creen una figura que imponga pena a todo aquel
gue incremente su patrimonio de manera que no lo pueda justificar.

Lo que nos invitan a decidir es si creemos 0 No que es necesario crear
una nueva conducta delictiva que consista en que todo nuevo incremento
de nuestros bienes (enriquecimiento) se deba justificar. Por ejemplo, si
adquirimos un vehiculo para cualquiera de nuestros hijos y no sea justifi-
cado el gasto que hacemos en comparacion con nuestra declaracion de
impuesto a la renta, se convierte en delito comdn sancionado con prision,
ademas, del correspondiente delito tributario que se ha cometido al
momento de la declaracion tributaria y que también se reprime con
prision.

Se trata de la creacion de un nuevo delito especial que tendrd como
caracteristica el que la carga de la prueba sea del duefio de un patrimonio
cualquiera que, a criterio de la autoridad que fuese, no pueda justificar,
teniendo en cuenta su nivel de ingresos declarado ante el Servicio de
Rentas Internas la que podra constatar lo adquirido sobre la base de la
declaracion patrimonial, cuando sea del caso o de la declaracion de
impuesto a la renta, siempre.

No expresa la regulacion propuesta como justificar y cuando se

considera justificado, eso queda a criterio del legislador cuando dicte la
norma que tipifique el delito.
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Razones para el Si:

Lo que decidan votar Si seran aquellos que tengan la conviccién que
es una figura legal necesaria para impedir que las personas realicen
circulaciéon de riqueza que no esté rigidamente controlada por las
autoridades competentes.

El voto afirmativo implica una adhesién a incrementar el control
burocratico sobre la vida econdmica de las personas, incluyendo su capa-
cidad de medir y evaluar los bienes que adquiere, pues, serd esa la
manera en que se pueda justificar lo adquirido siempre que se compare
con larealidad declarada de su estatus econdémico.

Razones para el No:

Los que votaremos No somos aquellos que sabemos que es una
figura innecesaria, pues, todo enriquecimiento privado se encuentra ya
considerado como delito, por ejemplo, en el caso de fraude en el pago de
impuestos, lavado de activos, en las estafas y defraudaciones a la
propiedad ajena, en la usura, etc.

Los que decidimos No sabemos que esa figura penal representard un
medio méas a disposicion del poder publico de perseguir, enjuiciar y
encarcelar a los que a bien tenga, pues, bastar4 con sefialar que una
propiedad adquirida no se ha justificado a cabalidad, en la forma que
considera el gobierno debe ser justificada o en el monto que debid ser
hecha para desatar la represion penal.

Los que creemos que el voto No se debe imponer en nuestro pais es
porque hemos visto como esa figura penal en nuestra vecina Venezuela
ha servido para perseguir a los principales opositores al régimen del
dictador Chéavez.

45



JORGE ZAVALA EGAS

PREGUNTA 2

¢Estd usted de acuerdo que en el pais se prohiban los negocios
dedicados a juegos de azar, tales como casinos y salas de juego?

Explicacion de la pregunta:

La pregunta no requiere mayor andlisis y se trata de expresar
nuestra opinién sobre si queremos al Ecuador libre de casinos y mas
negocios dedicados al juego de azar como las salas de tragamonedas.

Razones para el Si:

Votara Si aquellos que piensen que estas empresas hacen mas dafio
que el reporte de beneficios al pais como el que se genera por el pago de
impuestos, en ser centros de empleo para miles de familias y que son
necesarios para atraer el turismo al pais, sobre todo para las zonas que
viven de este rubro como las playas y determinados cantones de la sierra
y el oriente ecuatoriano.

Se decide por el Si aquellos que piensen que los casinos y salas de
juego no deben existir de plano en el Ecuador, esto es, no son los que
abogan por una adecuada y estricta regulacion de personas que puedan
ingresar, de horarios y zonas de atencién, de control de calidad de dichos
juegos, pues, ello estd en manos de los actuales gobernantes hacerlo con
nuestra legislacion vigente.

Razones para el No:

Seremos adherentes al No aquellos que pensamos que lo Unico que
se lograréa con la prohibicion es convertir a los juegos de azar en negocios
clandestinos que seran fuente de corrupcién a nuestras autoridades.

Votar No es impulsar a las autoridades que fortalezcan los controles
sobre los casinos y salas de juego tanto en el orden policial como en el de

las relaciones laborales y tributarias.

Decidir por el No es darle oportunidad al turismo receptivo en el
Ecuador en muchas ciudades que lo tienen potencialmente y que no lo
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concretan por falta de atracciones sanas como son las salas de juegos y
casinos.

PREGUNTA 3

¢Esté usted de acuerdo que en el cantdn de su domicilio se prohiban
los espectaculos que tengan como finalidad dar muerte al animal?

Explicacion de la pregunta;

No se nos pide que nos pronunciemos contra la matanza de los
animales, sino saber si estamos de acuerdo que no se lo haga en
espectaculos publicos que tengan como centro esencial de atraccion dar
muerte al animal.

Por otra parte, nos preguntan si estamos de acuerdo que en nuestro
Canton no se realicen tales espectaculos, no obstante que puedan
realizarse en los demas, esto es, que maten toros, gallos o pescados en
otro gobierno seccional, pero no en el que habitamos.

Razones para el Si:

Seria voto Si el de aquel ciudadano que logre dilucidar cudl es la
diferencia para el Ecuador que se maten toros en las corridas de Quito,
Riobamba o Ambato, pero no en Guayaquil o en Salinas 0 que se maten
los gallos entre si en Yaguachi, en Santa Lucia o Daule, pero no en
Cuenca ni en Quito.

Vota Si el que estime que esos espectaculos publicos en nuestro pais
causan algun mal a la sicologia de las personas en cuanto a su tendencia a
la violencia, pero, sin embargo, ningun estudio serio en ninguan pais del
mundo avala esa teoria.

Razones para el No:

Votaremos No aquellos que pensamos que son espectaculos al que
todo adulto tiene derecho de asistir como de no hacerlo.

Decimos No aquellos que sabemos que hombres y mujeres que
aportan mucho a la cultura de nuestro pais son aficionados a la fiesta de
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los toros y que, precisamente, por su bagaje intelectual disfrutan de la
misma y la creen un rasgo cultural de nuestro pais.

Depositaremos nuestro voto No aquellos que creemos que el
gobierno debe ocuparse de otros asuntos y no de las preferencias que
tenemos para asistir a los espectaculos que nos causen placer. Mafiana
serd el box, después sera la pesca y, finalmente, serd el fatbol con la
excusa que hay demasiada violencia en cada partido.

PREGUNTA 4

¢Esté usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones,
dentro del plazo establecido en la Ley Organica de la Funcion Legis-
lativa, expida una Ley de Comunicacion que cree un Consejo de Regu-
lacion que regule la difusidon de contenidos en la televisién, radio y
publicaciones de prensa escrita que contengan mensajes de violencia,
explicitamente sexuales o discriminatorios, y que establezca criterios de
responsabilidad ulterior de los comunicadores o los medios emisores?

Explicacion de la pregunta:

La pregunta es de la mayor importancia, pues, tiene que ver con
nuestra libertad de informacion y con la libertad de comunicacion en
nuestra sociedad, sin las cuales viviriamos en una especie de aldea
aislada de la vida planetaria.

Concretamente, primero, nos piden que decidamos que los asam-
bleistas dicten una ley por la cual se cree un organismo, llamado Consejo
de Regulacion, pero que nosotros no decidimos su conformacion, sino
que lo hard la mayoria de la Asamblea que es afin al Presidente de la
Republica, es decir, un nuevo ente de burdcratas con mayoria de
gobierno.

Segundo, se nos pregunta si estamos de acuerdo en que ese Consejo
regule, o sea, supervise, controle y sancione la difusiéon de contenidos de
los programas de television, radio y de publicaciones de periodicos y
revistas que, a criterio de ese ente burocratico, estén comunicando
mensajes de violencia, ensefiando sexo en peliculas o que fomenten
cualquier tipo de discriminacion, por ejemplo, a los homosexuales o

48



CARTA ABIERTA SOBRE LA CONSULTA POPULAR

lesbianas, a los negros o blancos, a los altos o patuchos, a los ricos o
pobres, a los jefes o empleados, etc.

En definitiva, quieren saber si estamos de acuerdo con que este u
otro gobierno nos diga qué ver en los programas de television, qué oir en
los programas de radio y qué leer en las noticias que publican los medios
de comunicacién privados, pues, como es natural las empresas estatales
de comunicacion seran reguladas al gusto y sabor del gobernante de
turno.

Razones para el Si:

Los que crean no tener el suficiente raciocino para seleccionar los
programas que ve y escucha o las noticias que lee votardn Si, pues,
alguien por ellos debe convertirse en guias y guardianes de su mente.

El voto debe ser Si para toda persona que estime que los gobiernos
deben controlar la comunicacion en la sociedad, es decir, qué debo recibir
como informacién me lo dice el gobierno, cuél debe suprimirse como
programa de television me lo indica el Consejo, que el programa de radio
gue no incluye un homosexual, una lesbiana, un negro, un blanco en
forma proporcionada debe ser sacado del aire.

En fin, por considerarme incapaz de elegir lo que veo, escucho y leo
digo Si gobierno asistame para no hacer mal uso de mi libertad y mi
idiocia congénita, su Consejo de Regulacién es el sabio que me dara luz
en estas tinieblas mentales en las que vivo.

Razones para el No:
iNo! porque soy un ser libre y capaz de escoger lo que alimenta mi
cerebro sin necesidad de tres o cinco empleados publicos que piensen o

decidan por mi.

Votaré jNo! porque la dignidad de todos los ecuatorianos no puede
ser pisoteada imponiéndonos tutores de nuestra propia moralidad.

Diré iNo! a todo intento de coartar la libertad de todos a generar las
decisiones de rechazo a toda comunicacion que no se desea ni se quiere,
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pero, en forma auténoma y argumentada, no por directrices guber-
namentales.

iNo! porque nadie en el Ecuador quiere ser marioneta ni vivir
pendiente de las decisiones de un carcelero.

PREGUNTA 5

¢Esté usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones,
dentro del plazo establecido en la Ley Organica de la Funcion Legis-
lativa, a partir de la publicacion de los resultados del plebiscito, tipifi-
que como infraccion penal la no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social de los trabajadores en relacion de dependencia?

Explicacion de la pregunta:

La norma pretende ampliar la regulacion actualmente existente que
determina que la apropiacion del dinero del trabajador afiliado es encua-
drada como un ilicito. La propuesta es que la omision de afiliarlo, cuando
se tiene la obligacién juridica de hacerlo, sea considerada un delito.

Este es nuestro entendimiento de la propuesta, aun cuando no diga
eso la pregunta, pues, lo que esta plantea es con respecto “de los traba-
jadores en relacion de dependencia”, lo cual crea una calificacion diferente y
netamente juridica, pues, es preciso comenzar por determinar cuando
hay relacion de dependencia en una relacion de trabajo y ello sélo lo
puede responder el Derecho y una de sus ramas especializadas: la
Laboral.

Razones para el Si:

Decide votar Si el que tenga claro lo que autoriza al legislador y sabe
ciertamente cuando hay relacion de dependencia.

Votarda Si el que tenga la certeza que el legislador sabra determinar

con precision los casos concretos y especificos de tal relacion de
dependencia.
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Razones para el No:

Votaremos No los que pensamos que no se debe criminalizar
conductas cuya correccion puede lograrse con otros medios menos
traumaticos, esto es, los que pensamos que la solucion penal debe ser la
tltima razon para lograr la prevencion de una conducta.

Nos decidimos por el No los que pensamos que la afiliacion de los
trabajadores es una obligacién social y juridica, pero que no requiere para
su cumplimiento de la imposicién de un castigo penal, sino que basta con
la sancion administrativa de indole econémica.

Diremos No los que creemos que las soluciones Yy rectificaciones a
conductas desviadas en la sociedad se deben lograr con medidas propor-
cionadas, lo que implica el menor sacrificio posible a la libertad de las
personas.

SEGUNDO GRUPO: PREGUNTAS REFERIDAS A REFORMAS
DE NORMAS CONSTITUCIONALES

PREGUNTA 1

(Esta usted de acuerdo en enmendar el numeral 9 del articulo 77 de
la Constitucion de la Republica incorporando un inciso que impida la
caducidad de la prision preventiva cuando ésta ha sido provocada por la
persona procesada y que permita sancionar las trabas irrazonables en la
administracion de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos o
servidores de drganos auxiliares de la funcion judicial, como se establece
en el anexo 1?

ANEXO 1

La orden de prision preventiva se mantendrd vigente y se suspendera
ipso jure el decurso del plazo de la prision preventiva si por cualquier
medio, la persona procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido
su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad. Si la
dilacion ocurriera durante el proceso o produjera la caducidad, sea esta
por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor publico,
peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se considerara que estos han
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incurrido en falta gravisima y deberan ser sancionados de conformidad
con la ley.

Explicacion de la pregunta:

Lo que se nos pregunta es si estamos de acuerdo o no en reformar la
Constitucién en cuanto a que la prisién preventiva deba cesar, se extinga
o finalice a pesar que haya transcurrido el plazo de 6 meses para delitos
menores y 1 afio para delitos mayores, tal como se lo prevé hoy.

La prisién preventiva es una medida que el juez adopta para evitar
que el acusado de cometer un delito se fugue, cuando hay razones para
pensar que ese peligro existe, no tiene otro objetivo, pues, a toda persona
se la debe considerar inocente hasta que exista una sentencia final que la
declare culpable.

La enmienda -para la que se nos pide una respuesta- consiste en
impedir la cesacién, extincion o finalizacion de la prision preventiva
cuando el que la sufre, ejerciendo su derecho de defensa, acude al
proceso a peticionar, a solicitar indagaciones, testimonios y, en general,
oponerse al embate de los fiscales y sus investigaciones, testigos y mas
evidencias acusatorias y, por esta causa, se vence el plazo para la vigencia
de lamedida, sin que exista la respectiva sentencia.

Razones para el Si:

El que vota Si por esta reforma se adhiere a la idea que es necesario
evitar que personas enjuiciadas penalmente salgan en libertad, a pesar de
no haber sido encontradas culpables de un delito y asi, supuestamente,
combuatir la inseguridad que vive el Ecuador.

El voto Si es una opcion sélo para el que decide que la prision
preventiva debe ser un castigo anticipado para cualquier ser humano
penalmente enjuiciado, por el solo hecho de estar acusado, aun cuando
sea considerado inocente.

El que decide votar Si es porque considera que la libertad de las
personas y la union familiar, conjuntamente con la seguridad en el
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futuro de los hijos, deben ser despreciadas en beneficio de satisfacer una
duda sobre la inocencia o culpabilidad del sujeto procesado penalmente.

El voto Si se revestira de inconstitucionalidad desde el punto de
vista juridico y de crueldad desde la Optica ética, pues, lo que ofrece es
que el procesado con prisién preventiva no ejerza a plenitud su derecho
de defensa, que lo sacrifique en favor de un juicio mas acelerado
logrando asi que llegue al final del proceso para jugarse con la sentencia
su futuro y el de su familia, desprovisto de una defensa cabal y plena.

Votar Si es adoptar una decision personal contraria a los derechos de
las personas que sufren la desgracia de estar penalmente enjuiciadas,
fundamentalmente agresiva contra las doctrinas que defienden la
dignidad del ser humano, esto es, adversa, por ejemplo, al cristianismo.

Razones para el No:

Los que pensamos que el voto debe ser No reflexionamos de esta
manera; supongamos, para ejemplificar, que mafana tenemos un alle-
gado (hijo, hermano, padre, esposa) con orden de prisidn preventiva en
un juicio penal cualquiera y han pasado siete meses en el que hemos
puesto todos los recursos de defensa en el proceso penal, sin embargo,
por esta defensa esa persona no podré salir en libertad, pues, ha “retar-
dado, evitado o impedido su juzgamiento” 'y, como dice la reforma pro-
puesta, “por cualquier medio”.

Es decir, la reforma convierte el derecho de defensa en un arma
contra el que se defiende, el escudo del inocente se destruye y se lo deja
inerme frente a la espada de la acusacion.

El voto No significa rechazar esa opcidén y mas bien permitir que si
la acusacién, en el lapso que prescribe la Constitucién para delitos
menores de seis meses y para mas graves de un afo, no ha logrado
desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado o no ha podido
demostrar que hay peligro de fuga, la persona goce de su libertad hasta el
momento de la sentencia.

El que vota No debe saber que la prision preventiva no es la Unica
medida que puede adoptar el juez para asegurar la presencia del
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acusado, pues, tiene a mano la orden de prohibicion de ausentarse del
pais, la vigilancia policial, el arresto domiciliario, la prohibicion de
traslado de domicilio, etc.

El que vota No esta decidido a hacer respetar la dignidad de las
personas, para que su libertad y su vida familiar no sean exterminadas,
pasando a ser objeto de la apetencia de imputaciones policiales neta-
mente propagandisticas de su eficiencia, acusaciones fiscales interesadas
en cumplir un estandar de castigos injustificados y jueces temerosos de la
mala fama que le crean policias y fiscales.

Desde el punto de vista ético el que vota No quiere convertir en ley
universal el principio de solidaridad humana que concreta en su
pensamiento al votar: “No deseo que los seres humanos sufran la execrable
prisién y consecuente destruccion de sus familias mientras exista una dosis de
oportunidad a la demostracién de su inocencia”.

El que vota No se adhiere al humanismo pleno, rechaza la politica
de la prision a los inocentes y desecha convertirse en complice de tantas y
tantas victimas de acusaciones politicas y venganzas personales.

PREGUNTA 2

¢Esté usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a la privacién
de la libertad se apliquen bajo las condiciones y requisitos establecidos
en la ley, de acuerdo al anexo 2?

ANEXO 2

El articulo 77 numeral 1 diréa:

"La privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara
para garantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el
derecho de la victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin
dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por
orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y
con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptian los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin
formula de juicio por mas de veinticuatro horas. Las medidas no
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privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos, plazos,
condiciones y requisitos establecidos en la ley™.

La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a la
privacion de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas
se aplicaran de acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos
establecidos en la ley.

Explicacion de la pregunta;

Se nos pregunta si queremos reformar la Constitucion en cuanto a
que siendo la prisién preventiva una medida de excepcion que sélo se
dicta cuando hay peligro de fuga y que, por esa razon, no se cumpla con
la sentencia, no pueda el juez reemplazarla por otra que asegure los
mismos resultados, esto es, que evite las dos situaciones que no desea-
mos, o sea, que se fugue el procesado y no reciba la condena que se mere-
ce en caso de ser encontrado culpable.

Actualmente, bajo la misma consideracion de la prision como
excepcion al principio general del goce de la libertad de todos, se permite
al juez sustituir esa medida de prevision por otra que asegure los mismos
resultados. Es decir, el juez pondera cada situacion de acuerdo a cada
caso y decide la procedencia de la sustitucion o, bien, su improcedencia.

La reforma mas bien nos pide que confiemos que impidiendo que
sea al criterio del juez la sustitucion de la medida de prision preventiva
sea la Asamblea Nacional la que haga una ley que sefiale “los casos, plazos,
condiciones y requisitos” para determinar la procedencia de tal reemplazo
de la medida de prisién por otra distinta y alternativa.

Razones para el Si:

El que vota Si lo que hace es decidir no por una opciodn, pues, la ley
que reemplazard al sistema actual no ha sido dictada ni propuesta
siquiera, simplemente sera un voto de rechazo al sistema actual.

Dar el voto Si no significa otra cosa que expresar el deseo que los
jueces no sean los que decidan la sustitucion de la prision preventiva,
sino que sean los asambleistas los que digan en qué casos procede 0 no,
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por qué tiempo se da el reemplazo de la prisién, bajo qué condiciones y
cumpliendo los requisitos que ellos determinen como idéneos.

El que da el voto Si decide que es preferible una ley general y
abstracta que prevea las posibilidades y regule con ambito totalizador los
casos de sustitucion de la prision preventiva, en vez del actual sistema en
que es el juez el que, en cada caso concreto, conociendo las particu-
laridades del mismo, decide tal reemplazo de la medida restrictiva de la
libertad.

Razones para el No:

Los que decimos No, primero, rechazamos que se nos pregunte por
una norma en blanco, 0 sea, nos parece poco é€tico que se nos pida
contestar que no queremos el actual sistema de sustitucion de la prision
preventiva, que decidimos deshacerlo; sin embargo, no nos presentan
ninguna opcién concreta de reemplazo. Nos obligan a destruir un sistema
bueno, en poco o en mucho, pero no me dan alternativa para construir
otro. Eso no estd de acuerdo con ningun principio moral que rija la
actividad politica.

Votamos No porgue es mucho mas l6gico que sea el juez, en cada
caso que conoce, el que decida la oportunidad y procedencia de la
sustitucion de la prision preventiva, esto es, tiene frente a si las
circunstancias que contextualizan la situacién de cada procesado, su
realidad personal, familiar, laboral y social. Tiene todos los elementos de
juicio para tomar una decisién muy préxima al acierto.

El voto No es decirle a los legisladores que no deben, desde la larga
distancia que tienen con cada proceso, tratar de generalizar la situacion
de Juan obrero en el proceso A, de Pedro empresario en el juicio B y de
Mario politico en el expediente C, cada uno tiene su propio entorno y
Vive sus propias circunstancias.

El voto es No porque relacionando la pregunta 1 con ésta vemos con
mucha objetividad que en las dos se encierra un solo deseo: no permitir
que la prisién preventiva sea flexible, que no constituya mas que una
medida provisional, sino que se la quiere convertir en una condena
anticipada a los procesados penalmente.
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Los que votamos No rechazamos que sea una buena politica
criminal la de reducir todo a prision preventiva, pues, ello trae otras
consecuencias nocivas a la sociedad: seres sin trabajo, nifios despro-
tegidos, mujeres lanzadas a la mendicidad o prostitucion, familias
deshechas y, ademas, crecimiento de las escuelas del crimen que, en la
realidad, son las cérceles del Pais.

Los que decidimos No estamos optando por una visidn mas realista
del tema vy, ello, porque resulta mas facil controlar socialmente la
actividad de los jueces en cada uno de los casos que decide, a tener que
ejercer ese control en la aplicacion de una ley general que no prevé las
particularidades de la concreta situacién de un procesado.

Decimos No porque valoramos en sumo grado la libertad de los
seres humanos, su entorno familiar, la proteccion de los hijos y el futuro
gue todos construimos desarrollando una vida sin pandépticos.

PREGUNTA 3

¢Esté usted de acuerdo con prohibir que las instituciones del sistema
financiero privado, asi como las empresas de comunicacién privadas, de
caracter nacional, sus directores y principales accionistas, sean duefios o
tengan participacion accionaria fuera del ambito financiero o comu-
nicacional, respectivamente, enmendando la Constitucién como lo
establece el anexo 3?

ANEXO 3

El primer inciso del articulo 312 de la Constitucion dira:

"Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las
empresas privadas de comunicacién de caracter nacional, sus directores
y principales accionistas, no podran ser titulares, directa ni indirec-
tamente, de acciones y participaciones, en empresas ajenas a la actividad
financiera o comunicacional, seglin el caso. Los respectivos organismos
de control seran los encargados de regular esta disposicion, de confor-
midad con el marco constitucional y normativo vigente™.

En el primer inciso de la DISPOSICION TRANSITORIA VIGE-
SIMO NOVENA dira:
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"Las acciones y participaciones que posean las instituciones del
sistema financiero privado, asi como las empresas de comunicacion
privadas, de caracter nacional, sus directores y principales accionistas,
en empresas distintas al sector en que participan, se enajenaran en el
plazo de un afio contado a partir de la aprobacién de esta reforma en
referendo™.

Explicacion de la pregunta:

Se dirige en forma exclusiva a las personas y empresas que se
dedican a la actividad de la banca e intermediacidon financiera, asi como a
la difusién de noticias a nivel nacional como propietarios o adminis-
tradores de medios de comunicacion.

Se nos pregunta si estamos de acuerdo con limitar a esas personas y
empresas el desarrollo de su actividad personal y empresarial impidién-
doles que puedan ejercerla en otros ambitos del quehacer econémico, es
decir, que permanezcan restringidos a desarrollar su actividad financiera
y comunicacional sélo en cada uno de esos &mbitos especiales.

Razones para el Si:

Los que decidan votar por el Si lo haran porque consideran que
gestionar, manejar u operar bancos o medios de comunicacién permite
que éstos abusen de su poder de influencia, partiendo de lo econdémico y
pasando por la opinién publica, para acceder con mas facilidad a otras
actividades econdmicas en clara ventaja sobre otras personas y empresas.

Decidir votar por el Si implica estar de acuerdo con que el medio
adecuado para lograr la finalidad de impedir el abuso antes supuesto es
el que se contempla en la pregunta y anexo respectivo, es decir,
restringiendo la libre iniciativa econdmica de tales personas involucradas
en negocios de banca y medios de comunicacion.

Los que votaron Si al aprobar la actual Carta Fundamental deben
saber que votaron por la norma que consta en el articulo 84 y que, en esa
ocasion, ordenaron que ni el propio pueblo puede atentar contra los
derechos constitucionales y, en este caso, se trata de decidir una
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restriccion al derecho fundamental a la libre iniciativa econdmica que
prevé, la misma Constitucion, en el articulo 66.15.

Razones para el No:

La fundamental para los que hemos decidido votar No, es que
debemos respetar la norma constitucional que nos prohibe votar “contra
los derechos que reconoce la Constitucién” (Art. 84 CRE) y si comenzamos
por votar contra el derecho a la libre iniciativa econdmica de unos ¢por
gué no votar mafiana contra el derecho a la libertad o al acceso a los
servicios publicos de otros?

Porque los que votaremos No consideramos que es hora de tomar
los derechos fundamentales de las personas en serio y que no es posible
sentar un pésimo precedente para que el gobierno, en el futuro, pueda
restringir y hasta conculcar cualquier derecho constitucional de cualquier
persona.

También es razén para el No considerar que la norma del actual
articulo 312 de la Constitucion es la que el pueblo votd para regular la
actividad econdmica financiera y comunicacional, la cual consideramos
proporcionada y suficiente.

PREGUNTAS 4y5

Esta usted de acuerdo en sustituir el actual Pleno del Consejo la
Judicatura por un Consejo de la Judicatura de Transicion, conformado
por tres miembros designados, uno por la Funcién Ejecutiva, uno por la
Funcidn Legislativa y uno por la Funcién de Transparencia y Control
Social, para que en el plazo improrrogable de 18 meses, ejerza las com-
petencias del Consejo de la Judicatura y reestructure la Funcién Judiciall,
como lo establece el anexo 4?

ANEXO 4

Sustituyase el Art. 20 del Régimen de Transicion por el siguiente.

Art. 20.- Se disuelve el actual Pleno del Consejo de la Judicatura. En
su reemplazo se crea un Consejo de la Judicatura de Transicion, confor-
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mado por tres delegados designados y sus respectivos alternos: uno por
el Presidente de la Republica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la
Funcidén de Transparencia y Control Social; todos los delegados y sus
alternos estaran sometidos a juicio politico. Este Consejo de la Judica-
tura transitorio tendra todas las facultades establecidas en la Cons-
titucion, asi como las dispuestas en el Codigo Organico de la Funcién
Judicial, y ejercera sus funciones por un periodo improrrogable de 18
meses.

El Consejo de la Judicatura definitivo se conformara mediante el
procedimiento establecido en el articulo 179 de la Constitucion enmen-
dada. El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social asegurara
que los miembros del nuevo Consejo de la Judicatura estén designados
antes de concluidos los 18 meses de funciones del Consejo de la Judi-
catura de transicion.

Queda sin efecto el concurso de méritos y oposicion que lleva a cabo
el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social para la desig-
nacién de los nuevos vocales del Consejo de la Judicatura.

Suprimase la disposicion transitoria primera del Codigo Organico
de la Funcidn Judicial.

PREGUNTA S

¢Esté usted de acuerdo en modificar la composicion del Consejo de
la Judicatura, enmendando la Constitucion y reformando el Cddigo
Organico de la Funcién Judicial, como lo establece el anexo 5?

ANEXO 5

Enmiéndese la Constitucién de la Republica del Ecuador de la
siguiente manera;

"Art. 179.- El Consejo de la Judicatura se integrara por 5 delegados,
y sus respectivos suplentes, quienes seran elegidos mediante ternas
enviadas por el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, cuyo
representante lo presidird; por el Fiscal General del Estado, por el Defen-
sor Publico, por la Funcién Ejecutiva y por la Asamblea Nacional. Los

60



CARTA ABIERTA SOBRE LA CONSULTA POPULAR

delegados mencionados en el inciso anterior serdn elegidos por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, a través de un
proceso publico de escrutinio con veeduria y posibilidad de impugnacién
ciudadana.

El procedimiento, plazos y demas elementos del proceso seran
determinados por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social.

Los miembros del Consejo de la Judicatura, tanto titulares como
suplentes, duraran en el ejercicio de sus funciones 6 afios.

El Consejo de la Judicatura rendird su informe anual ante la
Asamblea Nacional, que podra fiscalizar y juzgar a sus miembros.”.

Explicacion de las preguntas:

Es una cuestion las que se nos plantea de mayuUscula importancia
para el destino de las personas, bienes y vigencia de los derechos cons-
titucionales, pues, se refiere a la forma de elegir los jueces, mas aun el
modo en que se plantea la subordinacion de éstos al Poder del Ejecutivo.

Hace mas de dos siglos se vio la necesidad de separar el ejercicio del
gobierno de la justicia, pues ésta atada a aquél no implicaba otra cosa que
el despotismo y la tirania.

No puede ser de otra forma en vista que si los jueces son servidores
del gobierno no pueden ser imparciales al momento de dictar sentencias
en las cuestiones que involucran a cada individuo, a cada familia o a cada
grupo social.

Se trata, en la pregunta, a los jueces y a la funcién que desempefian
en la sociedad como si fueran sélo un elemento técnico en la organizacion
del Estado, pero el juez es mucho més que eso: es el drgano que tiene por
mision el logro de la paz social mediante las soluciones que, a través de
las sentencias, da a los litigios de cada persona

Para lograr una efectiva independencia de los jueces con respecto al
gobierno se ideod la creacion de un érgano distinto que no sea judicial ni
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tampoco del ejecutivo, de ahi nacen los llamados Consejo de la Judi-
catura, cuyo funcion esencial es cuidar y preservar esa independencia.

La pregunta pide que nos pronunciemos sobre la si la forma de
eleccién, organizacién y administracion del sistema judicial que prevé
hoy la Constitucién debe continuar o si se debe optar por otra que esté en
manos del Presidente de la Republica.

Razones para el Si:

La Unica que se nos ocurre es que el voto Si implica el abandono del
ciudadano al poder totalitario del Presidente, es decir, inconforme con el
sistema judicial, decide entregarle la adjudicacion de la justicia al
responsable de la administracion publica.

Esta solitaria razén deriva al votar Si en otras en las que esta de
acuerdo como, por ejemplo, que cada litigio judicial (es decir, los de
todos) sea resuelto de acuerdo con los criterios politicos, de seleccion y
discrimen que haga el dirigente del gobierno a cargo de la provincia
judicial que le sea asignada.

Votar Si es estar de acuerdo que si mafiana una hermana o cufiada
litiga con alguien del gobierno tenga de antemano prefijada la sentencia
en su contra, pues, el juez serd obediente a los intereses de este Ultimo.

El que se decide votar Si se adhiere al nuevo sistema que sera el que
todo derecho que se esgrima o invoque contra el poder publico llamese
policia, fiscalia, gobernaciones, intendencias, etc. jamas sea reconocido,
pues el juez inclinara la cerviz ante ese poder.

En definitiva, el que vota Si no decide contra la corrupcion ni contra
la irresponsabilidad de uno que otro juez, se pronuncia por una sistema
totalitario de poder que genera mil veces mas corrupcion e
irresponsabilidad como la historia lo demuestra aqui y en todo el mundo.

Razones para el No:

La fundamental para decidir por el No es que la alternativa que se
nos ofrece para mejorar el actual sistema judicial no es la idonea ni
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tampoco la adecuada para esa finalidad, por el contrario, lo cambia si,
pero para empeorar su realidad.

Diremos No porque no queremos vivir bajo el manto protector de
un solo poder que sea duefio de personas y bienes en el Ecuador, porque
no creemos que el mal de la administracion de justicia esté en la forma de
eleccién, la organizacién y la gestién judiciales, lo que estd mal en ella
obedece a una razén puntual: no acceden los indicados por falta de
estimulos en una carrera judicial desmerecida y desprotegida.

Votaremos No porgue creemos que es necesario dar la solucion
adecuada al sistema judicial, lo que pasa por la activacién de la Escuela
Judicial y la mejora sustancial del presupuesto de la Funcién. Esas son las
soluciones y no la agremiacion politica de los jueces que no significa otra
cosa gque el retorno a las malas experiencias de tantos afios.

La alternativa No est4 en concordancia con el deseo de vivir en
libertad y no que me pongan en manos de jueces doblegados al poder
que le daran forma de sentencias a decisiones politicas o de revancha
personal.

Diremos No porque la justicia no puede ser manipulada por nadie y
es necesario dar proteccion a nuestros hijos y nietos de la embestida a su
futuro que significa entregarles un pais con jueces que estén atados al
dogal del Presidente de la Republica sea quien fuese.

Los que creemos en la respuesta No pretendemos ofrecer una clara
respuesta a los gobernantes diciéndoles “Hasta aqui llegan sus limites

autoridades:, la justicia para nuestro pueblo, para nosotros no es patrimonio de
ustedes, de su partido politico ni de sus amigos”.

Guayaquil, a 14 de marzo de 2011

Jorge Zavala Egas
0903667335
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COMENTARIOS ACERCA DE LAS PREGUNTAS UNO
Y DOS PROPUESTAS POR EL PRESIDENTE
CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA PARA EL
REFERENDO DEL 7 DE MAYO DE 2011

Dr. Fernando Gutiérrez Vera*

El Presidente de la Republica ha hecho uso de su facultad discre-
cional para consultar al pueblo ecuatoriano sobre dos tipos de cuestiones
distintas que van a ser dilucidadas en un mismo acto.

La primera es un conjunto de cinco preguntas que conllevan refor-
mas a la Constitucion, para efecto de lo cual se les acompafia anexos
explicativos de las reformas propuestas; preguntas que serian sometidas
a referendo.

La segunda es un paquete de otras cinco preguntas que no implican
directamente reformas constitucionales, aunque si legales.

El Presidente solicité a la Corte Constitucional que se pronuncie
sobre:

a) Cual de los procedimientos sefialados en la Constitucion y en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es
el que corresponde aplicar en cada caso;

b) Laconstitucionalidad de la convocatoria a referendo; v,
c) Laconstitucionalidad de las preguntas propuestas.

La Corte Constitucional, al entrar a considerar la peticién del Pre-
sidente, modificéd el contenido material y la formulacion de algunas
preguntas buscando su adecuacion a los moldes constitucionales.

* Profesor Titular de Derecho Constitucional.
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Revisaremos en este articulo, tanto las formulaciones del Ejecutivo
como las que finalmente adopté la Corte Constitucional, solo en relacion
con las preguntas 1y 2 del cuestionario que se sometera al referendo.

Validez de la Consulta

La vigente Constitucion del Ecuador hace especial énfasis en la
construccion de una democracia participativa y recoge esta formulacion
en multiples de sus disposiciones. Entre ellas las mas importantes son las
que se contienen en el Titulo 1V: Participacion y Organizaciéon del Poder,
cuyo Capitulo I: Participacion en Democracia, define principios, normas,
reglas y mecanismos concretos a través de los cuales hacer practica la
mencionada participacion. La Seccion Cuarta del capitulo citado: Demo-
cracia Directa, establece en el Art. 104 la posibilidad de convocatoria a
consulta popular por disposicién de la Presidenta o Presidente de la
Republica, concordando en esto con la atribucién concedida al Presidente
en el numeral 14 del Art. 147 CRE: “Convocar a consulta popular en los
casos y con los requisitos previstos en la Constitucion”.

Hay correspondencia directa de las disposiciones citadas con aque-
llas que establecen los derechos politicos de los ciudadanos, llamados en
esta Constitucion Derechos de Participacion, definidos para el caso en el
Art. 61, numeral 4: “Ser consultados”.

La Constitucion concede al Presidente amplia discrecionalidad para
el ejercicio de su facultad de convocar a consulta. Es cierto que también
hay otros caminos para convocatorias de este tipo, pero no nos interesa
analizarlos para efectos de este comentario; solo aquel que es facultad del
Presidente.

Notese al respecto que lo que se le concede al Ejecutivo es una
herramienta politica, un instrumento de gobernabilidad, para permitirle
recurrir a la expresion de la voluntad soberana en los asuntos que a su
juicio revistan especial importancia, ain mas allad de lo meramente juri-
dico; lo cual puede llegar hasta el punto de modificar la propia Cons-
titucion. Lo que se pone en egjercicio es el Poder Constituyente aplicado
de manera directa por su duefio, el pueblo. Esta es la formulacion
original de la fundamentalisima expresion de la democracia, conforme lo
ratifica el Art. 1 CRE en su inciso segundo: “La soberania radica en el
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pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a
través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion
directa previstas en la Constitucion”.

En consecuencia, la Convocatoria a consulta que comentamos goza
de total legitimidad constitucional y democrética y no cabe a este
respecto objecidn alguna.

Lo que si cabria es objecién respecto de los contenidos particulares
gue van a ser consultados y de las vias juridico-constitucionales que
puedan corresponder en cada caso.

Para una mejor consideracion de estos aspectos examinemos prime-
ro algunas importantes cuestiones conceptuales de caracter general.

Qué Significa Reforma Constitucional

La CRE aborda la cuestion de la reforma de la Constitucion en el
Capitulo Il de su Titulo IX: Supremacia de la Constitucion. Tal catego-
rizacién es perfectamente coherente con la naturaleza de esta institucion
que a veces no merece la atencion debida por parte de tratadistas y
catedréticos.

Aclaremos que el término reforma se utiliza de manera genérica,
aunque también esto ocurra aludiéndola como una especie, tal como se
da en la Constitucion Ecuatoriana, la cual encabeza con este nombre el
citado Capitulo 11l del Titulo IX y al mismo tiempo habla de uno de sus
tipos llamandolo reforma. De manera que para evitar confusiones habla-
remos de modificaciones cuando el enfoque serd genérico y de reforma
cuando lo analicemos como uno de los tipos de modificacion a los cuales
seria susceptible una Constitucion cualquiera; esta es la consideracion
que hace el Profesor Catedratico de las Universidades de Lisboa y
Catolica de Portugal, Jorge Miranda cuando traza su interesante tipologia
de las modificaciones constitucionales que pudieran ser ocasionadas por
diversas “vicisitudes constitucionales, o sea cualquier evento que se
proyecte sobre la Constitucion o una de sus normas™.

1 Miranda, Jorge: “Momentos Constitucionales e mudanza politica”
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Veamos primero la relacién entre supremacia y reforma.

Como lo habia previsto la genial concepcion de Kelsen, lo primero y
lo ultimo que un orden juridico constitucional debe buscar es asegurar la
supremacia de la Constitucién; esto es, que en efecto la Constitucion no
solo se superponga al resto de la normativa juridica, sino que la impreg-
ne, la penetre, la llene, y que esto suceda en todo momento. En conse-
cuencia, desde las Leyes Organicas mas importantes hasta los estatutos
de un club deportivo barrial, desde las mas altas disposiciones de los
poderes publicos hasta los actos cotidianos de cualquier ciudadano, todos
ellos se ajusten a los preceptos constitucionales.

Nos topamos aqui con la realidad de la vida social: es cambiante, es
dindmica, va modificAndose continuamente. El derecho no es una ente-
lequia y responde -debe responder en todo momento- a esa dinamica. De
ello no escapa tampoco la Constitucidon y consecuentemente se requiere
gue esté siempre abierta la posibilidad de introducir modificaciones en
ella, cuando las circunstancias cambiantes de la vida social politica de un
pais lo exijan.

Si no hubiera la posibilidad de modificar una Constitucion y todas
sus clausulas fueran inamovibles, llegaria el momento en el cual las
contradicciones internas de la sociedad a la que rige provocarian fisuras y
aun fracturas en esa construccién pétrea, que acabaria desmoronandose
con el paso del tiempo.

Asi que la posibilidad de modificar los contenidos constitucionales
asegura su supremacia a través del tiempo. La cuestion es poder deter-
minar qué clase de modificaciones introducir y con ello el camino para
hacerlo. Se trata de responder a la pregunta: ;qué es reformable?, y de-
pendiendo de la respuesta determinar los requisitos, las condiciones que
deben cumplirse para introducir las modificaciones necesarias.

Con lo dicho establecemos una primera conclusién: solo podrian
considerarse como juridica y politicamente legitimas las modificaciones
constitucionales que conduzcan al afianzamiento de la supremacia de la
Constitucién, en el momento en ellas se introduzcan o proyectadas al
futuro.
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Las que pudieran considerarse innecesarias o ineficaces, o peor aun
debilitadoras de la Norma Suprema, deberian ser desechadas prima facie,
0, en el peor de los casos, sometida al mas amplio y prolongado debate
antes de su eventual aprobacion.

Tipologia de las Reformas

En realidad no intentaremos en este articulo establecer una tipologia
de las reformas constitucionales. El propésito es nada mas iluminar las
gue contiene la Constitucion Ecuatoriana a la luz de algunas conside-
raciones.

El punto central es distinguir, como lo hace Rafael Oyarte?, entre lo
que es “mera reforma” y “cambio”, entendiendo por este Ultimo las
modificaciones sustanciales que se introduzcan en el texto afectandolo
fundamentalmente o reemplazandolo por otro nuevo y diferente. En el
primer caso, se trataria de modificaciones que no alteren lo sustancial de
los contenidos, pero que puedan producir las adaptaciones necesarias
para que la propia Constitucion funcione; en el segundo, se trataria de lo
ya anotado, modificaciones profundas que atafian a la estructura misma
de la Constitucion, sus principios y valores, o a la organizacién del poder
gue se derive de ellos.

Estamos frente a escenarios marcadamente diferentes: en el que
corresponde al cambio significaria una alteracién profunda del orden
constitucional preexistente, ya sea parcial o totalmente, y esto solo puede
hacerse aplicando Poder Constituyente Originario, la “soberania origi-
naria, extraordinaria, suprema y directa” que define Sdnchez Viamontes.
Tal poder solo puede ser ejercido por el constituyente primario, el
pueblo, ya sea de manera directa o por expresa delegacion a una Asam-
blea Constituyente que goce del primer grado de legitimidad demo-
crética, es decir, elegida en las urnas.

Esto es lo que establece el art. 444 de la CRE, aplicable a las cir-
cunstancias detalladas en negativo por el Art. 441 ibid: “La enmienda...

2 Qyarte, Rafael: Curso de Derecho Constitucional.

3 Citado por Echeverri, Alvaro:”Teoria Constitucional y Ciencia politica”.
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gue no altere la estructura fundamental de la Constitucion o el caracter y
elementos constitutivos del Estado... o no establezca restricciones a los
derechos y garantias... o no modifique el procedimiento de reforma de la
Constitucion se realizara...” Contrario sensu, aquella que si lo haga, en
ocurrencia de vicisitudes constitucionales provocando la propuesta de
cambio, ocasionara la convocatoria a Asamblea Constituyente. Volve-
remos sobre este punto mas adelante.

Dice al respecto Ollarte*: “a primera vista se advierte que la institu-
cion de la reforma constitucional tendria un caracter parcial: cambiar,
total o parcialmente, algunos articulos, paragrafos, secciones, capitulos o
titulos de la Constitucion. EI cambio de la Constitucién parece tener un
caracter mas profundo: la modificacion de la institucionalidad politica”.

Las demas reformas pueden hacerse directamente por referendo o a
través del Organo Legislativo, ejerciéndose para el efecto poder consti-
tuyente derivado.

El poder constituyente originario se ejerce de manera excepcional y
aun siendo absoluto puede tener limites, aunque esto parezca contra-
dictorio; para el efecto de nuestro comentario aludiremos solo a una clase
de ellos: los de caracter ético, a los que Echeverris llama también ideol6-
gico y originan clausulas pétreas, es decir, inamovibles, conforme lo
establecio en su momento la Ley Fundamental de Alemania de 1949-50.
A partir de entonces se han introducido clausulas pétreas en muchas
constituciones, casi todas ellas referidas a la intangibilidad de los dere-
chos fundamentales.

En otras palabras, se trata de las disposiciones mas bésicas, las que
forman el ndcleo duro de las constituciones contemporéaneas, puesto que
a su alrededor giran las que tienen que ver con la organizacion del poder.
Es que tal organizacion, la de la institucionalidad del Estado, s6lo puede
estar fundamentada y desarrollada en orden a la proteccién individual y
colectiva de los ciudadanos. Dicho de otra manera, la justificacion misma
de la existencia del Estado est4 en el respeto, promocién y garantia de los

4 Op.cit.
5 Opcit.
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derechos humanos sin restriccidn alguna, tanto que ni siquiera el gjercicio
del poder constituyente originario para cambiar la Constitucion podria
restringirlos o suprimirlos.

Nuestra Constitucion distingue tres modalidades de reforma en el
ya mencionado Capitulo Ill de su Titulo IX: la enmienda, constante en el
Art. 441, la reforma parcial, en el Art. 442, y el cambio, en el Art. 444.
Antes de seguir adelante hemos de sefialar que la redaccion constitu-
cional no es precisamente la mejor, empezando porque intenta definir
desde lo negativo, contrariando la técnica legislativa universalmente
aceptada y por eso se ha prestado a confusiones. El legislador ordinario
ha intentado corregir ese defecto insistiendo en la distincién entre
enmiendas, reformas y cambios en el Art. 99 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; visto el estado actual
del debate, pareceria necesario insistir en la clarificacion.

Nos parece que hubiera sido mas claro establecer con precision las
dos categorias que hemos estado manejando en este articulo: la de
reforma parcial y la de cambio constitucional. La utilizacion del término
enmienda constituye una mala importacion ideoldgica desde el lenguaje
politico-constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica, dentro
del cual la “enmienda” tiene una mayor aproximacion al “cambio”.

Pero ya la Constitucién ecuatoriana esta escrita como esta. Y hay que
decir con énfasis que cualquier confusién solo cabria entre los tipos
“enmienda” y “reforma parcial”, y no de ellos respecto a “cambio”, por
lo cual, lo que hemos sefialado anteriormente para su aplicacion a las
preguntas 1y 2 es absolutamente valido.

Las preguntas del Presidente para el Referendo

Cuando el Presidente de la Republica sometié a la Corte Consti-
tucional su propuesta, estaba cumpliendo con lo que dispone el Art. 99 y
siguientes de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, concretamente con lo sefialado en el Art. 100, numeral 1,
de la Ley citada; n6tese que el legislador ordinario ha sido mas celoso
que el constituyente respecto de cuidar la via constitucionalmente
adecuada para ejercer poder constituyente La correlativa obligacion de la
Corte reside en indicar cual de los procedimientos previstos en la
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Constitucién corresponde seguir para el efecto y dictaminar sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de aquello que se consulta.

Originalmente el Presidente ha propuesto “enmiendas” a los nume-
rales 9 y 1 del Art. 77 de la Constitucion. Lo primero que debemos anotar
es que este articulo se incluye dentro del Titulo II: Derechos, Capitulo
VIII: Derechos de Proteccién; de manera que se trata, sin que ninguna
discusion pueda caber, de derechos fundamentales que no podrian ser
alterados de manera regresiva, estableciendo restricciones que los
afecten. En consecuencia, no se trata de “enmiendas” las que se han
propuesto, sino de cambios que no podrian ser sometidos a referendo
directo, sino al tratamiento por una Asamblea Constituyente expre-
samente convocada para el efecto segun la disposicion del Art. 444 de la
Constitucion.

Todavia mas, hay que anotar que ambas disposiciones que preten-
den ser enmendadas, las que corresponden a las originales preguntas 1y
2, protegen a uno de los mas importantes derechos fundamentales, como
es la libertad.

Al reformular ambas preguntas la Corte Constitucional ha recono-
cido lo que aqui afirmamos y sefialado expresamente su intencion de
evitar que al seguirse la redaccion original se tuviera que convocar a
Asamblea Constituyente.

La pregunta 1

Esta disposicion del numeral noveno del art 77 CRE ya estuvo
incluida en la Constitucion de 1998 y se origina en otras disposiciones
muy claras y terminantes de tratados internacionales en materia de
derechos humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanoss, ambos
ratificados formalmente por Ecuador y que en consecuencia tienen rango
constitucional dentro del ordenamiento juridico del Ecuador, segin lo
establecen numerosas disposiciones de la Constitucion y mas espe-

6 Ver los arts: 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7.5 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, de similar redaccion.
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cificamente los Art. 424 y 425. Tales instrumentos obligan a los Estados
suscriptores al juzgamiento y consecuente sentencia de toda persona
privada de libertad dentro de un “plazo razonable”, el cual ya ha sido
establecido por la Constitucion en el articulo y numeral que estamos
comentando. Se trata de evitar que tal privacion de libertad se prolongue
0 se convierta en pena anticipada, como ha sucedido inveteradamente en
el pasado. Debe observarse, ademas, que al vulnerar esta garantia se
estaria atentando contra el principio de inocencia, también garantizado
por la Constitucion y por los ya sefialados tratados internacionales en
materia de derechos humanos.

De hecho, la extensién de la prision preventiva méas allad de los
limites razonables ya establecidos, ha sido materia de condena contra el
Estado ecuatoriano, por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tal como sucedi6 en el caso Suérez Rosero vs. Ecuador’.

¢Qué hizo la Corte Constitucional con la pregunta 1? No declar6 su
constitucionalidad o inconstitucionalidad, sino que la reformd, formu-
landola de la siguiente manera: “;Esta usted de acuerdo en enmendar el
numeral 9 del Art. 77 de la Constitucion incorporando un inciso que
impida la caducidad de la prision preventiva cuando ésta ha sido
provocada por la persona procesada y que permita sancionar las trabas
irrazonables en la administracion de justicia por parte de juezas, jueces,
fiscales, peritos o servidores de 6rganos auxiliares de la funcién judicial,
como se establece en el anexo 1?”.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suarez Rosero vs. Ecuador: “Esta Corte
estima que en el principio de presuncién de inocencia subyace el propdsito de las
garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su
culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el Art. 8.2 de la Convencion se deriva la
obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues la prisién preventiva es una
medida cautelar no punitiva... en caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al
privar de libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que corres-
ponderia al delito imputado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido
establecido. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual esta en contra de
principios generales del derecho universalmente reconocidos”.
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Y de la misma manera se reformulé la propuesta concreta de
reforma para que el numeral 9 del Art. 77 CRE diga: “La orden de
prisién preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso jure el
decurso del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio la
persona procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido su
juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad. Si la
dilacion ocurriera durante el proceso o produjera la caducidad, sea ésta
por acciones u omisiones de juezas, jueces, fiscales, defensor publico,
peritos o servidores de 6rganos auxiliares, se considerard que éstos han
incurrido en falta gravisima y deberan ser sancionados de conformidad
con la Ley”.

De haberse mantenido la redaccion original de la pregunta la
restriccion de derechos hubiera sido manifiesta, pues el texto consti-
tucional actual no sefiala condiciones ni establece reserva de Ley para la
fijacion de plazos, convirtiendo de esta manera a la propia garantia en un
derecho. Con la sustitucion del texto por parte de la Corte, tal restriccion
no se daria, pues se estaria aplicando un principio universal ya recogido
en leyes secundarias como el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, el de que nadie puede verse beneficiado
procesalmente por los obstaculos que ponga al desarrollo del proceso, y
ademas la sancion —calificada como grave- también existe ya 8; en otras
palabras, de lo que se trata es de evitar que mafiosamente se provoque
retardo procesal para aprovecharlo en el propio beneficio. Tal conducta
afectaria sin duda el derecho al debido proceso, que no es solamente
propio del indiciado, sino también de la victima y de la sociedad entera.

Pero como lo acabamos de anotar, la disposicion ya existe en ley
secundaria, de manera que lo correcto seria una reforma legal para
perfeccionarla, si se lo considerara necesario. Siendo asi, la pregunta es
superflua y no contribuye a afianzar la supremacia de la Constitucion,
bajo las consideraciones ya hechas en la parte primera de este articulo.

Similar comentario puede hacerse acerca de la calificacion como falta
gravisima de las acciones u omisiones de operadores de justicia que

8 Ver arts 160 del Codigo de Procedimiento Penal y 108 del Cédigo Orgéanico de la Funcion
Judicial-
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resultaren en producir la caducidad de la prisidon preventiva, pues tanto
la calificacion de la falta como el establecimiento de sanciones estan
contemplados o pudieran serlo en ley secundaria, sin que se amerite ni
remotamente una reforma de la Constitucién para este propdsito. De
hecho el Presidente de la Republica ya ha propuesto a la Asamblea
Nacional una reforma legal calificando la misma conducta de un servidor
judicial —dejar caducar la prision preventiva- como falta gravisima.

La pregunta 2

En cuando a la pregunta 2, la formulacién original era alln mas
restrictiva de derechos al cambiar la frase actual: “La privacion de
libertad se aplicara excepcionalmente...”, por otra que se ha conservado
incluso en la modificacion introducida por la Corte Constitucional y dice:
“La privaciéon de libertad no serd regla general...”. La propuesta del
Presidente invertia el contenido del texto actual convirtiendo en regla a la
privacion de libertad y en excepcién a las medidas alternativas que
pudieran dictarse.

Conviene recordar el texto del art 77, num 1 en la Constitucién
vigente. Es parte de los Derechos de Proteccién —que buscan asegurar a
los todos ciudadanos y ciudadanas las maximas garantias a sus derechos
béasicos como la Libertad- cuando son enjuiciados penalmente. Aunqgue la
propuesta original de modificaciones constitucionales no vino del
Gobierno sino de sectores politicos de la derecha, el Ejecutivo la acogio
bajo la consideracion equivocada de que en la aplicacién judicial de los
textos comentados reside una parte importante del incremento delin-
cuencial actual.

Pero la proteccion constitucional que analizamos no busca amparar
delincuentes dejandolos en libertad para que sigan delinquiendo. Busca
proteger a todas las persona, sin distingos, que en un momento pueden
ver amenazadas su libertad, su integridad moral y fisica, sus posibili-
dades de conservar un trabajo digno, de proveer a sus familias del
sustento necesario; del riesgo posible de verse envueltos en un juicio y no
tener ni las posibilidades fisicas ni el dinero necesario para ejercer su
defensa. Bien se sabe que ese riesgo es cercano para cualquiera, no
importa su posicién social, pero mayor mientras menos destacada es tal
posicion.
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Por ello es que la presuncién de inocencia se constituye en pieza
clave para el ejercicio real de los derechos de proteccion®. Ella nos lleva a
la consideracion constitucional de que la libertad es la regla y su priva-
cion la excepcion, como reza actualmente la norma citada:”La privacion
de la libertad se aplicard excepcionalmente cuando se necesaria para
garantizar la comparecencia en el proceso o para asegurar el cumpli-
miento de la pena...La jueza o juez siempre podra ordenar medidas
cautelares distintas a la prisién preventiva”.

La pregunta enviada a la Corte Constitucional por el Ejecutivo
contenia una severa restriccion de derechos, pues sefialaba que “las
medidas no privativas de la libertad se utilizaran anicamente en aquellos
delitos que, de acuerdo con la ley sean susceptibles de ventilarse me-
diante procedimientos especiales”.

No interesa ahora examinar cuales son los delitos “susceptibles de
ventilarse mediante procedimientos especiales”. Lo que importa es
comparar ambos textos, pues inmediatamente surge la constatacion de
gue hubiera existido una clara restriccion de derechos, especialmente a la
libertad.

Cuando la Corte Constitucional examina la cuestidon encuentra que
“el cambio Constitucional propuesto no puede llevarse a cabo por el
mecanismo previsto en el art 441 ni 442 de la Constitucion, ya que
implica una restriccién de derechos y garantias constitucionales™? (el
subrayado es del autor).

Buscando evitar la manifiesta inconstitucionalidad de la pregunta
original y el abierto choque con los criterios de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos!?, la Corte Constitucional la “replantea” junto con

9 Corte Constitucional para el periodo de transicion: Dictamen N° 0001-11-RC:”Esta Corte
reitera que el derecho al debido proceso, la garantia bésica de la presuncidn de inocencia,
asi como el derecho fundamental a la libertad personal, constituyen el pilar sobre el que
se erige un Estado constitucional de derechos y justicia, y deben ser primordialmente
preservados”

10 Corte Constitucional para el periodo de transicion: Dictamen N° 0001-11-RC

11 Sentencia de fondo, caso Tibi vs Ecuador:”...su aplicacion (de la prision preventiva, N
del A) debe tener un caracter excepcional en virtud de que se encuentra limitada por los
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su anexo Yy las modifica, pero lo hace de tal forma que no elimina
totalmente las razones de inconstitucionalidad. En el num 1 del art 77
cambia la expresién vigente “se aplicard excepcionalmente” (que coincide
con el criterio de la Corte Interamericana expuesto en sentencia conde-
natoria para el Ecuador) por la mas tibia “no serd la regla general”, con
claro retroceso. En el num 11 del mismo art. 77 el retroceso es mayor e
implica restriccion de derechos: en vez de la regla actual “La jueza o juez
aplicard de forma prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a la
privacion de libertad”; se establece reserva de ley, antes inexistente, para
fijar plazos, condiciones y requisitos no previstos en el texto consti-
tucional ahora vigente.

En el Dictamen N° 0001 citado se apunta la necesidad de que el
legislador regule la prisidn preventiva, “como lo ha hecho, adecuandolo
al marco establecido en la Constitucion de la Repdublica... corres-
pondiendo al juzgador examinar la efectiva concurrencia de los ele-
mentos normativos en el caso sometido a su competencia”. Se trata de
dos circunstancias diferentes del estricto marco constitucional: la de
reforma puramente legal y la de la aplicacion jurisdiccional de la norma
constitucional o legal.

Otra vez surge la cuestion: ;Cabe una consulta-referendum para
plantear reforma (cambio) constitucional cuando se trata de asuntos que
se mueven en planos diferentes, legales y jurisdiccionales? Nuevamente
debemos retrotraernos a nuestra reflexién inicial en el sentido de que una
modificacion cualquiera de la Constitucion, para ser legitima, debe
contribuir al afianzamiento de la supremacia constitucional en el tiempo.
Corresponde que dilucidemos estas cuestiones al momento de ir a las
urnas,
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SOBRE LA CADUCIDAD DE LA

PRISION PREVENTIVA
(1RA. PREGUNTA DE CONSULTA)

Alfonso Zambrano Pasquel®

Partimos de una afirmacion inicial como tesis 0 premisa: no es
necesario recurrir a una reforma constitucional en Ecuador, para aplicar
racionalmente la caducidad de la prisidn preventiva. Creemos que fue un
error la constitucionalizarian de la caducidad pero se ha mantenido tal
error desde la Constitucion de 1998 y se repitio en la de Montecristi del
2008, no obstante la mala praxis por el abuso con la caducidad que se
habia experimentado durante diez afios. He escuchado decir que la
caducidad se encuentra prevista en algunas constituciones y esto no es
cierto, por lo menos yo no lo he leido. Lo que sefiala cualquier Constitu-
cion moderna —la norma de las normas— es el derecho del justiciable a ser
juzgado en un tiempo prudencial y razonable, o a ser puesto en libertad.
Esta propuesta deviene de la normativa internacional de los derechos
humanos, y cada pais de acuerdo con sus realidades va ajustando los
plazos para la caducidad.

Recordemos que el derecho a ser juzgado en un tiempo prudencial o
razonable o a ser puesto en libertad, lo determina el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 de NN.UU. en el Art. 9n. 3.1

* Prof. Titular de Derecho Procesal Penal

1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 9
1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo
por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.
2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencion, de las razones
de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra ella.
3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
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La Constitucién espafiola de 27 de diciembre de 1978, que en su Art.
1 proclama a Espafia como Estado social y democratico de derecho, en el
Art. 17 expresa que “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la obser-
vancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma
previstos en la ley”. En el numeral 2 se consigna que “La detencién
preventiva no podra durar méas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y, en todo caso en el plazo méaximo de setenta y dos horas, el
detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad
judicial”. En el numeral 3, se prevé: “Toda persona detenida debe ser
informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de
sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada
a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las dili-
gencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca. Y en
el numeral 4, se sefiala:” La ley regulard un procedimiento se "habeas
corpus” para producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda
persona detenida ilegalmente. Asi mismo por ley se determinard el plazo
maximo de duracién de la prisién provisional”.

Al igual que en el contexto europeo y la aplicacién del PIDCP, la
Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
1969, consagra el derecho a ser juzgado en un tiempo razonable o a ser
puesto en libertad, en el Art. 7 n. 5.2

prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general,
pero su libertad podréa estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en
su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prision tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la
legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a
obtener reparacion.

CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ( Pacto de San José)
Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme aellas.

N
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El Ecuador ha suscrito tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, como la Convencién Americana de Derechos o Pacto
de San José de Costa Rica, que han sido citados en cuanto al respeto al
derecho a la libertad, mismos que son vinculantes para el Estado
ecuatoriano (Arts. 3, 10, 11. N. 3, 7, 424, 425).

Personalmente estamos convencidos de que nuestro sistema de
garantias constitucionales y procesales, incluyendo las de excarcelacion,
responde mejor a un concepto de derecho internacional de los derechos
humanos y a una propuesta de derecho penal humanitario. Lamenta-
blemente el mal uso de las propuestas de derecho penal minimo y su
predicado de Ultima o de extrema ratio a pretexto del caracter restrictivo de
las medidas de aseguramiento personal como es la prision preventiva; vy,
la utilizacién prioritariamente de los sustitutivos de la prision preventiva en
los casos de delitos graves, que debieran ser no excarcelables, ha dege-
nerado en un uso perverso, irracional y abusivo del derecho, a pretexto de la
defensa del derecho a la libertad!

El plazo para la caducidad de la prisién preventiva

En el anteproyecto de Cédigo de Procedimiento Penal que se habia
inicialmente elaborado por la CLD de Quito? (afio 1997), se habia previsto

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continle el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados
Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su
libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

3 La Comision redactora de la CLD de Quito (Corporacion Latinoamericana para el
Desarrollo) la conformabamos: Walter Guerrero Vivanco, ex Presidente de la Corte
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como plazo para la caducidad de la prision preventiva, el de dos afios en
tratandose de los delitos mas graves (penados con reclusién) y de un afio
para los menos graves (penados con prision correccional), debiendo revi-
sar el documento para establecer de acuerdo con lo previsto en el Art. 24
n. 8 de la Constitucion de 1998, los plazos de seis meses en los delitos
menores y de un afio en los de mayor penalizacion. Este plazo se man-
tiene igualmente en la Constitucion del 2008, en el Art. 77 n. 9. Con el
establecimiento de un plazo determinado, lo que se pretendia era dar
cumplimiento en forma expresa al plazo razonable y prudencial a que se
refiere tanto el Art. 7 n. 5 del Pacto de San José de Costa Rica o Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, y el Art. 9 n. 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de NN.UU. de los cuales es
signatario el Ecuador.

La Constitucion espafiola no fija un plazo sino que el establecimiento
del plazo prudencial y razonable, lo deriva a una ley complementaria.
Esto permite que se pueda discutir en qué casos debe ser mayor o0 menor
el plazo en funcion de la gravedad de los delitos, y encontrar mecanismos
para que el plazo prudencial y razonable previsto en el Art. 17 n. 4 de la
Constitucién espafiola, no sea vulnerado mediante un ejercicio abusivo del
derecho de defensa. En Espafia se dan casos de duracion de la prision
provisional de hasta cuatro afios, lo cual sin duda no es razonable ni
prudencial. El Prof. Gimeno SENDRA nos ilustra expresando, “La inte-
gracion que la referida norma ordinaria ha efectuado de la constitucional
lo es tan solo parcial o por exceso, en el sentido de que hay que estimar
vulnerado el derecho al plazo razonable de la prisién provisional siempre
que se infrinjan los plazos de tres meses, un afio o dos y hasta cuatro afios
establecidos en funcion de la gravedad del delito (SSTC 127/1984,
286/1985, 85/1995, y 32/1987). Pero, sin necesidad de rebasar tales plazos,
también puede vulnerarse el art. 17.4 si el proceso penal queda paralizado sin
causa de justificacion alguna que la legitime y sin que pueda atribuirse a
una conducta obstruccionista, dolosa o negligente de la defensa la

Suprema y profesor de Derecho Procesal Penal de la Universidad Central de Quito,
Edmundo Duréan Diaz, ex Fiscal General y profesor de Derecho Procesal Penal de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, y Alfonso Zambrano Pasquel, profesor
de derecho procesal penal de la Universidad Cat6lica de Santiago de Guayaquil.
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dilacién indebida o paralizacion del procedimiento (SSTC 206/1991,
41/1996)”. 4

Las mencionadas causas de justificacion son similares a las que
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha elaborado en su doctrina
sobre la integracion de los estdndares nacida con ocasion de la
interpretacion de que la causa sea oida dentro de un plazo razonable del
art. 6.4. del CEDH (SSTHDH, de 27 de junio de 1968, de 10 de noviembre
de 1969, de 2 de octubre de 1984, de 25 de octubre de 1989, de 26 de junio
de 1991)5. De conformidad con esa doctrina, para determinar si se ha
excedido o no el plazo méaximo o razonable de la prisién provisional, hay
gue atender, en general, al examen de la complejidad del asunto, la
actividad desplegada por el juez de instruccion y el comportamiento del
recurrente. En particular en lo que se refiere a la prision provisional, de
debe tomar en consideracion la gravedad del delito imputado (STEDH,
“Tomasi” de 27 de agosto de 1992), al riesgo de fuga y la complejidad del
procedimiento (STEDH “Van del Tang” de 13 de julio de 1995). No puede
invocarse como causa de justificacion de las dilaciones indebidas, ni la
sobrecarga de trabajo de un determinado juzgado de instruccion.

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido ocasion de declarar que
una actividad de la defensa obstruccionista, consistente en plantear recur-
sos o incidentes imprudentes dirigidos exclusivamente a obtener la inde-
bida puesta en libertad del imputado como consecuencia del cumpli-
miento de los plazos de la prision provisional, se manifiesta “contraria a
la obligacion constitucional (de las partes) de colaboracion con jueces y
tribunales en orden a obtener una rapida y eficaz actuacion de la justicia
gue no puede merecer el amparo de la Constitucion” (STC 206/1991). 6

La discusion transita por darle a la prision preventiva (o provisional)
un fundamento procesal o uno penal-sustantivo (el relacionado con la
prevencion especial), en tanto que constitucionalmente le asiste al ciuda-

4 GIMENO SENDRA Vicente, La prision provisional y derecho a la libertad. Publicado en
PRISION PROVISIONAL, DETENCION PREVENTIVA Y DERECHOS FUNDAMEN-
TALES. Ediciones de Universidad de Castilla— La Mancha, Cuenca, 1997. p. 148.

5 Cf. GIMENO SENDRA Vicente, en ob. cit. p. 148..
6 Cf. GIMENO SENDRA Vicente, en ob. cit. p. 149.
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dano el principio de presuncion de inocencia. Como manifiesta el Prof.
Perfecto ANDRES IBANEZ, que es ademas magistrado del Tribunal
Suprema espafiol, un criterio a tomar en consideracion es “el dato de la
gravedad del delito que tendra que ser valorado como indicador de una
seria posibilidad de que el imputado vaya a tratar de sustraerse a la
accion de la justicia impidiendo la andadura procesal, en particular la
investigacion. Y en el mismo sentido habrian de leerse los datos relativos
a las circunstancias del hecho y los antecedentes del imputado™. 7

En la linea expuesta precedentemente se orienta tanto el Tribunal
Constitucional espafiol como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
subordinando el uso legitimo de la prision provisional a que concurra “
la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso y, en
su caso, para la ejecucion del fallo, que parten del imputado, a saber: sus
sustraccioén de la accién de la administracion de justicia, la obstruccion de
la instruccion penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacio-
nado, la reiteracion delictiva” (STC 128/1995, dictada en el caso “Sotos-
PSV”, y que expresa de forma acabada la posicion del Tribunal. Se
elimina el criterio legal de “alarma”, virtualmente expulsado del discurso
del Tribunal que, como resulta advertible, trata, ademas, con cautela el
criterio, también legal, de la reiteracion delictiva).

Para el mismo Tribunal Constitucional espafiol8, la valoracién del
riesgo de manipulacion del cuadro probatorio por el imputado pudiera
hacerse, tomando en consideracion la gravedad del delito y de la pena,
pero con cardcter general exige que la ponderacion del riesgo de fuga se haga
prestando atencidn a las circunstancias personales y de situacion del
sujeto. De alli es que se sefiala que la estimacion que en primer momento
pudo legitimar la medida de aseguramiento debe ser revisada con cierta
periodicidad, a fin de evaluar si los hechos tenidos en cuenta al momento

7 ANDRES IBANEZ Perfecto, El juez y la prision provisional, Critica y justificacion del
Derecho penal en el cambio de siglo. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha
(Estudios; 91), Cuenca, 2003. p. 24.

8 Todavia en Ecuador no tenemos un pronunciamiento de la Corte Constitucional,
relacionado con el tema, cuyo nacimiento data de octubre del 2008 con la Constitucion
vigente.
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de dictarse la medida se mantienen vigentes, de manera que fuese
necesario mantener la prolongacién de la medida.

Tanto la primera resolucién al momento de dictarse la medida, como
su revocatoria deben estar debidamente fundamentadas. Para nosotros
un sistema como el acusatorio que reconoce al juez penal como juez de
garantias y como 6rgano decidor de la medida, debe permitir un uso
verdaderamente racional de la prisién preventiva o provisional pues el juez
se encuentra al margen de la investigaciéon que la dirige el fiscal, por lo
cual no hay el conflicto de intereses que se presentaba en nuestros
anteriores cadigos, en que el juez de la instruccién o investigacion era el
mismo juez que recibia la prueba y que disponia y revocaba las medidas
de aseguramiento personal como la prisién preventiva. Ademas tanto
para que se dicte la medida como para su revocatoria el juez de garantias
penales debe convocar a una audiencia oral con tal finalidad respetando
el derecho a la defensa y al contradictorio.

Criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como un aporte mas a lo dicho, agregamos que la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha dado algunas pautas en cuanto a la
aplicacion del plazo razonable a que se refiere el Pacto de San José, que
sin duda se refiere al derecho a ser juzgado antes que a ser excarcelado, en
tiempo prudencial y razonable o a ser puesto en libertad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado, en
relacion al plazo razonable contemplado en el art. 8.1 de la Convencion,
que “Este no es un concepto de sencilla definicién. Se pueden invocar
para precisarlo los elementos que ha sefialado la Corte Europea de
Derechos Humanos en varios fallos en los cuales se analiz6 este concepto,
pues este articulo de la Convencion Americana es equivalente en lo
esencial, al 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. De acuerdo con la Corte
Europea, se deben tomar en cuenta tres elementos para determinar la

9 Este fue el criterio del Tribunal espafiol en el caso “Sotos-PSV”, en que decidio que si bien
es verdad que existian motivos valederos al dictarse la medida, con el curso del tiempo ya
no era necesario su mantenimiento, declarando su procedencia, al momento de
presentarse el recurso.
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razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso: a) la com-
plejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado y c) la conduc-
ta de las autoridades judiciales” (Caso Genie Lacayo, del 29-1-97, Consi-
derando 77°. En el mismo sentido, causa “Suérez Rosero”, del 12-11-97).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, recogiendo la
doctrina de la Corte Europea, ha insistido en los fundamentos a consi-
derar: a.- Complejidad del asunto (significa igualmente la gravedad del
delito); b.- Actividad procesal del interesado (debe analizarse la actitud
leal y no obstruccionista de quien esta siendo juzgado); y, c.- Conducta
del tribunal para establecer ( si ha aplicado criterios y principios como los
de celeridad procesal y debida diligencia), en un caso concreto, que hubo
demora inaceptable, que no se observo la regla del plazo razonable.

Algunos criterios en Argentina

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en la causa
“Bramajo, Hernan Javier”, del 12-9-96, que tuvo por base el informe de la
Comision interamericana 10037 sobre Argentina de 1989, explicé que el
concepto de plazo razonable se relaciona con la gravedad del delito y los
elementos facticos de la causa, para concluir que el mismo no es pasible
de ser establecido a priori y en abstracto. Asimismo, en la causa “Trusso,
Francisco Javier, s/excarcelacion”, del 12-8-03, se determiné que el plazo
establecido en el articulo 1 de la ley 24.390 no es de aplicaciéon auto-
matica.

Como dice con acierto un joven jurista argentino, Mario E. CORI-
GLIANO: “Desde un punto de vista dogmatico un proceso penal cuya
tramitacion supera el plazo razonable, esto es de duracidn excesiva, no
solo lesiona el derecho del imputado a ser juzgado rapidamente sino que
también afecta a todos y cada uno de sus derechos fundamentales y sus
garantias procesales reconocidas en la Constitucion. Como consecuencia,
si el proceso se prolonga indebidamente todas sus reglas de funcio-
namiento acabaran distorsionando su derecho a un juicio rapido y los
principios elementales de la actuacion legitima del Estado™. 10

10 CORIGLIANO Mario. E. Plazo razonable y prision preventiva en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se puede revisar este documento en nuestra pagina
web. En www.alfonsozambrano.com.
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En la opinion siempre importante del Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult.
Eugenio Raul ZAFFARONI: “3. En el ambito procedimental, la preocu-
pacion liberal més importante- si no toda- constituye la garantia de
defensa, que requiere una sentencia en tiempo razonable. Lo contrario
obstaculiza el ejercicio del derecho, facilita la pérdida de pruebas con el
transcurso del tiempo y, en definitiva acaba invirtiendo la légica del
proceso al perderse la importancia de un pronunciamiento definitivo,
habida cuenta que la violacion al principio de inocencia avanza con la
duracion del proceso, hasta el punto de pronunciarse sentencias cuando
el sujeto ha cumplido la pena, lo que también conspira contra la
imparcialidad del fallo, toda vez que los tribunales tienden a ser remisos
a absolver en casos de prision preventiva prolongada”.it

Sobre el abuso institucionalizado con la prisién preventiva y el
riesgo cierto de una condena para tratar de legitimar la duracién excesiva
del proceso penal, nos pronunciamos en el afio 1986 con una de nuestras
publicaciones, con base en la experiencia de campo que nos propor-
cionaba el estudio de la duracion del proceso penal en Ecuador. 12

Compartimos el pronunciamiento de que, la razonabilidad del plazo
al que se refiere el precepto se debe apreciar en relacién con la duracién
total del proceso desde el primer acto procesal hasta que se dicte
sentencia definitiva. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha pronunciado en el sentido de que, en materia penal, el plazo comienza
en la fecha de la aprehension del individuo. Cuando no es aplicable esta
medida pero se halla en marcha un proceso penal, dicho plazo debiera
contarse a partir del momento en que la autoridad judicial toma cono-
cimiento del caso. Particularmente en materia penal, dicho plazo debe
comprender todo el procedimiento, incluyendo los recursos de instancia
gue pudieran eventualmente presentarse. 13

11 ZAFFARONI Raul, ALAGIA, SLOKAR. Derecho Penal. Parte General. lra. Edicion,
Editorial Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 859.

12 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso. Temas de Criminologia. Imprenta Offset Graba, 1986, p.
87-106.

13 Cfr. CIDH. Casos: Juan Humberto Sanchez contra Honduras, Hilarie Constantine contra
Trinidad y Tobago, y Suarez Rosero contra Ecuador.
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Se trata en todo caso de salvaguardar también el derecho a ser

juzgado sin dilatorias que afecten derechos fundamentales como el de
inocencia y el de libertad.

1.-

Conclusiones.-

No es necesaria una reforma constitucional para normar el plazo de
la caducidad de la prision preventiva. En la préctica de la justicia
penal ecuatoriana lo que ha sucedido es un abuso con la garantia
constitucional que consagré la caducidad de la prision preventiva,
misma que si es aplicada con criterio de racionalidad tomando en
cuenta el derecho a la seguridad de todos los ciudadanos y el interés
superior de las victimas, debe ser negada en todos aquellos casos en
que la caducidad se produce por una demora deliberada o pro-
piciada dolosamente por el justiciable que utiliza mecanismos con la
inequivoca intencion de producir la caducidad.

En abono de que no se requiere de ninguna reforma constitucional
con respecto a la caducidad de la prision preventiva, recordamos
gue uno de los principios que prevé la Constitucion del 2008 es el de
la lealtad procesal, y existe una Ley interpretativa 2007-91, publicada
en el RO- 2S 194 del 19 de octubre del 2007, asi como la reforma al
Art. 169 contemplada en la Ley 2007-94, publicada en el RO-S 203
del 1 de noviembre del 2007, que sancionan precisamente la des-
lealtad procesal. Hoy que vivimos con euforia el proceso del neo-
constitucionalismo hay que aplicar racional y adecuadamente el
principio o ley de la ponderacién del profesor Robert Alexy de la Es-
cuela de Kiel, que nos conduce a la aplicacién del principio superior
en funcion del interés preponderante. Se pueden revisar nuestras
anotaciones y reflexiones sobre el neoconstitucionalismo. 14

Con respecto a la caducidad de la prisidén preventiva, no ha existido
una respuesta racional cuando la demora ha sido propiciada por
una conducta desleal del propio justiciable, pues se ha ignorado lo

14 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Delincuencia organizada trasnacional. Doctrina
constitucional. Doctrina penal y Préctica Penal. Edilex S.A. Editores, Lima-Peru, 2011, p. 189

y ss.
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qgue dice la Constitucion en el Art. 174 en su segundo inciso: “La
mala fe procesal, el litigio malicioso o temerario, la generacion de
obstaculos o dilacién procesal, seran sancionados de acuerdo con la
ley” Siendo el Ecuador un Estado constitucional de derechos y
justicia (Art. 1), y existiendo el principio constitucional que sanciona la
generacion de obstaculos o dilacion procesal, esto es suficiente para que
se niegue el derecho a la caducidad de la prision preventiva cuando
la mora la propicia el mismo justiciable. Esto es aplicar correcta-
mente el principio constitucional y si fuese del caso la ley de la ponde-
racion. Hoy no hay discusién alguna porque existe inclusive la
reforma de la ley procesal penal mencionada up supra.

En los casos en que la malicia o temeridad de quien litiga, los actos
procesales dilatorios e inclusive la proposicién de recursos tienen el
proposito deliberado de entrabar la normal marcha procesal, no
debiera funcionar la caducidad de la prision preventiva por el s6lo
vencimiento del plazo. Hace mucho tiempo hemos sostenido que
nadie debe beneficiarse de su propio dolo, pues resulta ilegitimo que
si la conducta dilatoria proviene del propio imputado o de su
defensa, agotado el plazo se lo premie con la caducidad de la prision
preventiva.

En Ecuador en méas de una ocasion se ha producido la sancién
inclusive de destitucién del juez o magistrado por la caducidad de la
prision preventiva, originada en la conducta obstruccionista del
imputado o de su defensa, mediante recusaciones por ejemplo. Nos
parece sin duda que en estos casos ha sido injusta tal medida
adoptada por el Consejo de la Judicatura, pues no es por la
negligencia o connivencia del juez que se ha producido la cadu-
cidad!

Como se ha consignado en la doctrina y jurisprudencia espafiola,
una actividad de la defensa obstruccionista, consistente en plantear
recursos o incidentes innecesarios o dolosos, dirigidos exclusiva-
mente a obtener la indebida puesta en libertad del imputado como
consecuencia del cumplimiento de los plazos de la prisiéon provi-
sional, se manifiesta “contraria a la obligacion constitucional (de las
partes) de colaboracion con jueces y tribunales en orden a obtener
una rapida y eficaz actuacion de la justicia que no puede merecer el
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amparo de la Constitucién” (STC 206/1991). Para el caso ecuatoriano
invocamos el principio constitucional de la lealtad procesal con la
gue deben litigar las partes que debe deducirse del Art. 174 de la
Constitucién, ya mencionado, que forma parte de los principios de
la funcion judicial.

7.- Existe mas de un referente normativo supranacional con respecto al
plazo razonable, cuya redaccion proviene del Art. 6.1 del Convenio
Europeo sobre Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales (CEDH), firmado en la ciudad de Roma
en 1950, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 de NN.UU. Art. 9 n. 3., y del Art. 8.1 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH), firmada en San José de
Costa Rica en 1969.

En la erudita opinion de Daniel R. PASTOR: “Algunos catalogos de
derechos fundamentales recurren a otra férmula, el derecho del impu-
tado a ser juzgado sin dilaciones indebidas o injustificadas (asi el art.
XXV de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre
(DADDH), de Bogota 1948, el art. 14.3.c del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), de 1966 y la Constitucion espafiola
de 1978, art. 24.2. Asimismo en la Enmienda 6ta. de la Constitucion de
EE.UU. se otorga el derecho a un ‘juicio rapido’ y la Corte Suprema
argentina ha sefialado que la Constituciéon Nacional contiene, implicita-
mente y como derivacion del principio de inocencia, el derecho del
imputado a obtener un pronunciamiento definitivo del modo mas répido,
sobre su situacion frente a la ley penal™.1s
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INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PREGUNTA NO. 3
DE LA PROPUESTA DE CONVOCATORIA A
REFERENDO PRESENTADA POR EL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA

Dr. Nicoléas Castro Patifio, Mg. Sc.*
Ab. Nicoléas Castro Quiroz, Esp.**

ANTECEDENTES

Mediante Oficio nUmero T.5715-SNJ-11-55, del 17 de enero de 2011,
suscrito por el economista Rafael Correa Delgado, Presidente de la
Republica del Ecuador, se puso a disposicién de la Corte Constitucional,
por medio de su Presidente, 1“el proyecto de enmienda de la Constitucion de
la Republica, a fin de que, previo a emitir el Decreto de convocatoria a referendo,
se sirva dictaminar indicando cual de los procedimientos determinados en la Ley
es el que corresponde aplicar, asi como para que emita la sentencia corres-
pondiente respecto de la constitucionalidad de la convocatoria a referendo, y
sobre la constitucionalidad de las preguntas a efectuarse junto con sus
respectivos considerandos”.

Asi pues, se realizé el examen de admisibilidad respectivo, luego de
lo cual -mediante sorteo de ley- ha correspondido a Su Autoridad la
sustanciacion de la solicitud del Presidente de la Republica, en lo que a la
primera parte de la misma se refiere (convocatoria a referéndum), de-
biendo, en consecuencia, elaborar los respectivos proyectos de dictamen
de procedimiento y sentencia de constitucionalidad de la convocatoria a

* Doctor en Jurisprudencia, Magister en Justicia Constitucional y Derechos Funda-
mentales, Profesor Titular de la Universidad Cat6lica y de la Universidad de Guayaquil.

** Abogado, graduado en la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, Especialista en
Contratacion Publica y Control Gubernamental.

1 Oficio numero T.5715-SNJ-11-55, del 17 de enero de 2011, suscrito por el economista Ra-
fael Correa Delgado, Presidente de la Republica del Ecuador.
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referéndum, para someterlo a conocimiento y aprobacion del Pleno de la
Corte Constitucional.

LA PREGUNTA TRES

La pregunta (y su anexo) numero tres sefiala:

“Con la finalidad de evitar conflicto de intereses, /esta usted de
acuerdo con prohibir que las instituciones del sistema finan-
ciero privado, asi como las empresas de comunicacién privadas
de caracter nacional, sus directores y principales accionistas,
sean duefios o tengan participacién accionaria fuera del ambito
financiero o comunicacional, respectivamente, enmendando la
Constituciéon como lo establece el anexo 3?

ANEXO 3.-
El primer inciso del articulo 312 de la Constitucion dira:

“Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las
empresas privadas de comunicacion de caracter nacional, sus
directores y principales accionistas, no podran ser titulares,
directa ni indirectamente, de acciones y participaciones, en em-
presas ajenas a la actividad financiera o comunicacional, segin
el caso. Los respectivos organismos de control seran los encar-
gados de regular esta disposicion.”

En el primer inciso de la DISPOSICION TRANSITORIA
VIGESIMO NOVENA dira:

“Las acciones y participaciones que posean las instituciones
del sistema financiero privado, asi como las empresas de comu-
nicacion privadas de caracter nacional, sus directores y princi-
pales accionistas, en empresas distintas al sector en que parti-
cipan, se enajenaran en el plazo de un afio contado a partir de
la aprobacién de esta reforma en referendo”.

La pregunta va dirigida hacia el sector financiero y hacia el de la

comunicacion social, siendo solamente sobre éste Ultimo aspecto al que
nos referiremos en el presente escrito.
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El nimero dos (2) del Acépite | de la peticién del Presidente de la
Republica, intitulado “PROPIEDAD DE INSTITUCIONES FINAN-
CIERAS Y MEDIOS DE COMUNICACION?”, establece, en su ultimo
parrafo, que “el espiritu de la Constitucién es impedir que los grupos finan-
cieros privados y sus directivos, puedan tener el control del capital o partici-
pacion en los medios de comunicacion masiva privados y viceversa” y que de
ahi “se desprende con bastante claridad que lo que pretende la Constitucion es
que los grupos financieros y de comunicacion privados se dediquen exclu-
sivamente a las funciones que como tales les corresponde, y no tomen
parte en otro tipo de actividades ajenas a su objeto”, para concluir
diciendo que el Articulo 312 de la Constitucion de la Republica “ha per-
mitido que surjan algunas interpretaciones equivocas que en ciertos casos pueden
contradecir el espiritu y finalidades que, en este sentido, tiene la Constitucion.
Por lo tanto, se hace necesario reformar el indicado Art. 312, para que el mismo
tenga una mayor precision y, de igual manera, establezca una prohibicion mucho
mas clara y ajustada a los parametros constitucionales, con el objeto de
garantizar la independencia, tanto del sistema financiero, como de los medios de
comunicacion masiva privados, sobre todo de caracter nacional, con relacién a
otros grupos de poder dominantes o monopolicos, a efectos de evitar los
consabidos conflictos de intereses que han tenido lugar a lo largo de la historia y
que han detonado en situaciones nefastas para las y los ciudadanos.” (Lo que esta
en negrillas y subrayado, es nuestro).

SOBRE EL PROCEDIMIENTO A SEGUIRSE

El Capitulo Tercero, del Titulo IX de la Constitucién se refiere a la
“REFORMA DE LA CONSTITUCION”; y, haciendo la diseccién de sus
normas, verificamos que en el Ecuador existen 3 medios para de una u
otra forma modificar —total o parcialmente- la Constitucién: la enmienda,
la reformay la Asamblea Constituyente.

La enmienda procede bajo los siguientes supuestos y condiciones:

Puede tratarse de uno o varios articulos de la Constitucion.

No puede alterar la estructura fundamental de la Constitucion.

No puede alterar el caracter y los elementos constitutivos del Estado.
No puede establecer restricciones a las garantias y derechos
previstos en la misma Constitucion.
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No puede referirse a la modificacién del procedimiento de “reforma”
de la Constitucion.

Se puede realizar mediante un referéndum solicitado por el
Presidente de la Republica.

Se puede realizar mediante un referéndum solicitado por la ciuda-
dania con el respaldo de, al menos, el ocho por ciento de las
personas inscritas en el registro electoral.

Se puede realizar por parte de la Asamblea Nacional, por iniciativa
de un numero no inferior a la tercera parte de sus miembros,
siguiendo el procedimiento previsto en el nimero 2, del Articulo 441
de la Constitucién.

La reforma “parcial” procede bajo los siguientes supuestos y con-

diciones:

No puede restringir garantias ni derechos constitucionales previstos
en la misma Constitucion.

No puede modificar el procedimiento de reforma de la misma
Constitucion.

Puede darse por iniciativa del Presidente de la Republica.

Puede darse por solicitud de la ciudadania con el respaldo de, al
menos, el uno por ciento de ciudadanos inscritos en el registro
electoral.

Puede darse por resolucion de la Asamblea Nacional aprobada por
la mayoria de sus integrantes.

Su iniciativa siempre se tramita a través de la Asamblea Nacional,
con el procedimiento previsto en el segundo inciso del Articulo 442
de la Constitucion.

Finalmente, aprobado el proyecto de reforma constitucional por la
Asamblea Nacional, se debe, asi mismo, aprobar tales reformas
mediante un referéndum con, al menos, la mitad més uno de los
votos validamente emitidos.

La convocatoria a una Asamblea Constituyente procede bajo los

siguientes supuestos y condiciones:

Se convoca a través de una consulta popular.
La consulta popular la puede solicitar el Presidente de la Republica.
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e La consulta popular la puede solicitar la Asamblea Nacional por
decision de sus dos terceras partes.

e La consulta popular la pueden solicitar los ciudadanos que, en su
conjunto, equivalgan al doce por ciento de las personas inscritas en
el registro electoral.

e La consulta debe incluir la forma de eleccion de los representantes a
la Asamblea Constituyente.

e La consulta debe incluir las reglas del proceso electoral de los
representantes a la Asamblea Constituyente.

¢ La nueva Constitucion elaborada por la Asamblea Constituyente se
aprueba en referéndum, con la mitad més uno de los votos validos.

De lo expuesto podemos concluir, sin lugar a dudas, que siempre
gue la modificacion que se pretenda a la Constitucién impligue restriccio-
nes a las garantias y derechos constitucionales previamente adquiridos, la
via para modificarla s6lo sera a través de la convocatoria a una Asamblea
Constituyente, pues las otras dos vias (enmienda y reforma) no permiten
una modificacién de la Constitucion —como la que pretende el Presidente-
que restringe y limita garantias y derechos, se haga a través de aquéllas
(enmienda y reforma), como lo establece expresamente el nimero 1, del
Articulo 101 de la LOGIJCC.

Ahora bien, es el Articulo 441 de la Constitucién el que sefiala que
mediante referéndum —tal como lo plantea el Presidente de la Republica-,
so6lo se podra enmendar la misma —en uno o varios articulos-, siempre
que el proyecto de enmienda *“no establezca restricciones a los derechos y
garantias”, lo cual no se configura en este caso, toda vez que aunque en la
exposicién de motivos de la peticion del Presidente se quiere hacer pasar
el tema como si fuese un asunto de “interpretaciones equivocas” que su-
puestamente se han dado, y que, ademads, conllevarian a supuestas
contradicciones con “el espiritu” de la Constitucion, deviene evidente que
lo que se busca realmente es restringir garantias y derechos adquiridos, a
las personas que de una u otra forma ejercen actividades dentro del
admbito de la comunicacion social.

Por ningln lado la Constitucion prohibe -ni implicita ni expli-
citamente- a las “empresas de comunicacion privada de caracter nacional, sus
directores y principales accionistas” intervenir en otros sectores de la vida
nacional, tanto es asi que si se lee la exposicion de motivos sefialada se
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vera que ésta sdlo hace relacién a un supuesto “espiritu” de la Constitu-
cion, sin aterrizar en ninguna norma constitucional en concreto; v,
cuando intenta hacerlo, lo hace citando disposiciones constitucionales
gue tampoco prohiben absolutamente nada (Articulos 313, 384,115 y 261)
y, especialmente, una norma (Articulo 312) que se refiere al sistema
financiero (y a la prohibicion de que entidades de dicho sector participen
en medios de comunicacion social), pero no a limitacion alguna con
respecto a los que, involucrados en el &mbito de la comunicacion social,
interviniesen en otros sectores de la sociedad ecuatoriana, como se
desprende nitidamente del texto que se transcribe que dice:

“Art. 312.- Las entidades o grupos financieros no podran poseer
participaciones permanentes, totales o parciales, en empresas ajenas a
la actividad financiera.

Se prohibe la participacion en el control del capital, la inversion o el
patrimonio de los medios de comunicacion social, a entidades 0 grupos
financieros, sus representantes legales, miembros de su directorio y
accionistas.

Cada entidad integrante del sistema financiero nacional tendra una
defensora o defensor del cliente, que sera independiente de la
institucion y designado de acuerdo con la ley.”.

Como se puede apreciar, la limitante es Unicamente para las entida-
des o grupos financieros, con respecto a su intervencion en empresas
ajenas a la actividad financiera; se prohibe, ademas, a estas mismas
entidades o grupos financieros, su participacion en los medios de comu-
nicacion social; y, hasta ahi llegan las restricciones, pero no se dice por
ningun lado —ni expresa ni ticitamente- que quienes ejercen activi-
dades dentro del &mbito de la comunicacién social estdn impedidos de
intervenir en sectores ajenos a dicha actividad, ESTO ES UNA
NOVEDAD QUE EL EJECUTIVO PRETENDE INTRODUCIR EN LA
CONSTITUCION Y QUE, AL LIMITAR GARANTIAS Y DERECHOS
YA ADQUIRIDOS, REQUIERE SER CONOCIDO Y APROBADO POR
UNA ASAMBLEA CONSTITUYENTE.

El Presidente pretende restringir garantias y derechos introduciendo
una nueva norma constitucional en una Seccién (Octava, Capitulo
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Cuarto, Titulo VI) de la Constitucion que se refiere al sistema financiero y
no tiene nada que hacer con el sector de la comunicacidon social,
guedando en evidencia que no es que han existido problemas de
interpretaciones equivocas sino que, simplemente, no existe en la Cons-
titucidn en vigencia una restriccion a garantias y derechos como la que se
quiere introducir por supuestos problemas de “interpretaciones”, tanto asi,
gue como en realidad lo que se busca es coartar las garantias y derechos
constitucionales de quienes ejercen actividades de comunicacion social,
no se pide “reformar” el Articulo 384 de la Constitucion que si se refiere a
la comunicacion social, en virtud de que en tal caso estaria alin mas clara
la evidencia de que se trata de crear una nueva norma constitucional que
restringe garantias y derechos y que la misma no puede ser introducida
en la Constitucion mediante un referéndum. En el peor de los escenarios,
si supuestamente el problema esta dado por las “interpretaciones equi-
vocas” a la Constitucion, el Presidente debid haber solicitado a la Corte
Constitucional que, en su calidad de maximo 6rgano de interpretacion
constitucional (Articulo 429 de la Constitucion), dictamine sobre estas
supuestas “interpretaciones equivocas”, como lo disponen los Articulos 154
y siguientes de la LOGJCC, mas no lo ha hecho, porque en realidad no
hay nada que interpretar en lo que a las supuestas prohibiciones de
participar en otros sectores del ambito nacional para quienes se vinculan
a la comunicacion social se refiere, ya que sencillamente dicha supuesta
prohibicion NO EXISTE y tampoco se deduce del “espiritu” de la
Constituciéon, como lo sefiala la solicitud del Presidente. Al contrario,
aquélla garantiza a las personas —incluidas “las empresas privadas de
comunicacion de caracter nacional, sus directores y principales accionistas”- el
gjercicio de las garantias y derechos que ahora, sin seguir el pro-
cedimiento que establece la Constitucion, el Presidente pretende coartar o
desconocer.

De esta manera, al contener la reforma que pretende el Presidente
una clara restriccién a garantias y derechos, entre otros, a la igualdad, al
acceso al uso de frecuencias del espectro radioeléctrico, al trabajo, a la
libertad de asociacidn, a desarrollar actividades econdmicas, a la libertad
de contratacion, a participar en la vida cultural de la comunidad, a la
propiedad, a la libre determinacion, etcétera, de quienes ejercen de una u
otra forma actividades de comunicacion social, se esti contraviniendo la
voluntad del Constituyente primario, es decir, del Pueblo Soberano,
expresada en la Constitucion vigente, pues no es posible ni procedente
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que la reforma propuesta se tramite por la via del referéndum, en virtud
de que la misma Unicamente puede ser conocida y aprobada por una
Asamblea Constituyente y, a posteriori, por referéndum —-como se
explico-. De aceptarse la propuesta de reforma planteada por el Presi-
dente de la Republica (que restringe garantias y derechos), se incurriria,
ademas, en lo previsto en el segundo inciso del nimero 8, del Articulo 11
de la Constitucion que declara como “inconstitucional cualquier accion u
omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injusti-
ficadamente el ejercicio de los derechos”.

Por otro lado, la peticién presidencial en la fundamentacion de la
convocatoria a referendo que pretende, reconoce expresamente que lo
que en realidad se quiere es 2“reformar” el Articulo 312 de la Constitucion,
desconociendo, como se lo ha hecho notar, que de conformidad con el
Articulo 442 de la Norma Suprema, la reforma constitucional, necesa-
riamente, debe ser tramitada por medio de la Asamblea Nacional, estan-
dole vedado el Presidente realizar él mismo —via Decreto- la convocatoria
a un referéndum, esto sin perjuicio de que tampoco es procedente efec-
tuar una reforma en el sentido que se lo quiere hacer con la pregunta que
se esta analizando, pues ésta restringe garantias y derechos constitu-
cionales previamente adquiridos y, como quedd dicho, la Unica via
expedita para tramitar una reforma de este tipo —restrictiva a garantias y
derechos- es por medio de una Asamblea Constituyente.

Como conclusiones de lo analizado hasta aqui tendriamos:

e Lo que el Presidente pretende con la pregunta tres (y su anexo)
limita y restringe garantias y derechos constitucionales de quienes
de una u otra manera hacen comunicacion social.

e En consecuencia, tal pretendida reforma constitucional sélo puede
tener como via de tramitacién una Asamblea Constituyente.

e AUn en el supuesto no consentido de que lo que el Presidente
pretende con la pregunta tres (y su anexo) no fuese restrictivo a
garantias y derechos ~QUE Si LO ES-, como él mismo lo reconoce,
no se estaria frente a una enmienda sino a una reforma.

2 Ultimo parrafo del namero 2, del Acépite I, del oficio T.5715-SNJ-11-55, del 17 de enero
de 2011, suscrito por el economista Rafael Correa Delgado, Presidente de la Republica
del Ecuador.
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e En consecuencia, estando realmente frente a una pretendida reforma
(no enmienda), ésta, EN EL MISMO SUPUESTO NO ADMITIDO DE
QUE NO FUESE RESTRICTIVA A GARANTIAS Y DERECHOS -
QUE Si LO ES- se debiera tramitar por medio de la Asamblea
Nacional.

VICIOS DE FORMA DE LA PETICION PRESIDENCIAL

El nimero 3 del Articulo 103 de la LOGICC, relativo al alcance del
control constitucional de la Corte Constitucional sobre la convocatoria a
referendo, sefiala que en el desarrollo de este control la Corte debera
verificar, al menos, que se cumpla con la garantia de plena libertad del
elector y, en especial, con el cumplimiento de las cargas de claridad y
lealtad.

La garantia de plena libertad del elector que otorga la LOGJCC tiene
varias implicaciones, entre ellas, el cumplimiento de lo dispuesto en el
Articulo 23 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y en
el Articulo 25 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, los cuales
establecen que es derecho de toda persona sufragar por un sistema de
voto secreto “que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”,
constituyéndose ésta libertad en el nicleo esencial del derecho funda-
mental al voto, mas aun, en un pretendido referéndum que busca coartar
garantias y derechos de personas, debiéndose rechazar todo tipo de
manipulacion que quiera introducir el cuestionario constitucional al més
puro estilo de los regimenes autoritarios para legitimarse plebisci-
tariamente.

La proteccién de la libertad del elector en mencidén se orienta
especificamente a la forma de presentacion de la pregunta (en nuestro
caso la tres) y el texto normativo sometido a la consideracion del Pueblo,
sin perjuicio de que abarca también las garantias generales del derecho al
sufragio —universal, igual, directo, secreto, etcétera- previstas en el
Articulo 62 de la Constitucion.

Sabiendo entonces que el cuestionario presidencial debe honrar las
garantias que tiene el elector para votar; y, en consecuencia, no cabe
manipulacion en las correspondientes preguntas, veamos pues si la
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pregunta tres cumple con las 3cargas de claridad y lealtad que le exige la
LOGICC, determinando primeramente a qué se refiere cada una de éstas
cargas.

La carga de claridad, como su nombre lo indica, exige una gran
sencillez en la formulacién de las preguntas sometidas a la consideracion
del Pueblo, a fin de evitar que la ciudadania sea manipulada o que, por
no ser experta en derecho constitucional, pueda sentirse confundida
frente a la falta de claridad del cuestionario; por su parte, la carga de
lealtad, intimamente ligada a la de claridad, apunta a garantizar que el
pronunciamiento popular se realice partiendo de una base neutral sin
gue se induzca al elector a engafios 0 equivocos.

En la pregunta en andlisis (la tres), no se cumplen ninguna de las
exigencias antes explicadas, pues, para comenzar, desde la exposicion de
motivos, se parte de apreciaciones subjetivas sin sustento normativo
alguno, al referirse sin bases ldgicas ni juridicas, a que lo que motiva la
pretendida reforma constitucional (que la quieren hacer pasar como
enmienda) son supuestas “interpretaciones equivocas” que alteran el
“espiritu” de la Constitucion. Esto sencillamente es engafiar al Pueblo.

¢Por qué simplemente no se dice que se quiere crear una nueva
—porque actualmente NO EXISTE, ni explicita ni implicitamente-
prohibicién constitucional para las personas vinculadas a la comuni-
cacion social, restringiendo varias de sus garantias y derechos constitu-
cionales previamente adquiridos? Sencillamente porque se quiere
esquivar el procedimiento que para procurar cumplir con dicho cometido
prevé la Constitucion.

De otro lado, el Articulo 104 de la LOGICC establece que para
controlar la constitucionalidad de los considerandos introductorios al
cuestionario que se pretende someter a referendo, la Corte Constitucional
verificara, entre otras cosas:

e Que las respuestas del elector no sean inducidas.

3 double exigence de loyauté et clarté
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e Concordancia entre la introduccién a la pregunta y el texto
normativo propuesto.

e Empleo de lenguaje valorativamente neutro, sin carga emotiva,
sencillo y comprensible.

¢ Relacion directa de causalidad entre el texto normativo propuesto y
la finalidad que se sefiala en el considerando introductorio, de tal
forma que una vez aprobada la disposicion juridica como se lo
propone, la finalidad querida se obtenga con alta probabilidad.

En este orden de ideas, es de precisar que la nota introductoria que
antecede a la pregunta tres y que dice: “Con la finalidad de evitar conflicto
de intereses” es a todas luces manipulativa y directiva de la voluntad del
ciudadano, induce a la respuesta final, es tendenciosa, equivoca, lo cual
puede conducir a la desinformacion, al error o a una falsa percepcion de
la realidad. Esta nota, que forma parte de la pregunta tres, mengua de
manera significativa las condiciones de libertad del sufragante y
obviamente desconoce la exigencia de lealtad. Su redaccion, al estar
acompafada de un lenguaje con carga emotiva (“evitar’”), con una expre-
sion que no es bajo ningun concepto valorativamente neutra, dando por
sentado que siempre habra un “conflicto de intereses”, induce la respuesta
del sufragante, pues tal como esta planteada, contestar lo contrario, seria
como estar de acuerdo en que alguna persona vinculada con la comu-
nicacién social utilice tales medios para beneficio particular. Es decir, la
nota introductoria asocia una situacién socialmente deseable (“evitar
conflicto de intereses™), sugiriendo que siempre que un comunicador social
se dedique a otra actividad buscara, a través del recurso comunicacional,
beneficiar intereses particulares, lo cual no es cierto ni aceptable y, adn
cuando asi fuese, la pregunta no puede plantearle el particular al elector,
sino que deberd dejarle a su libre conviccion el andlisis de si se produce o
no el sefialado supuesto conflicto de intereses. Lo Unico que busca la nota
introductoria a la pregunta tres es persuadir al elector, mediante su
fuerza retorica, para que acepte la aprobacién del contenido de la reforma
propuesta, lo que claramente compromete las condiciones de libertad que
deben existir en el proceso de manifestacion de la voluntad politica de los
sufragantes.

Adicionalmente, la nota introductoria incorporada a la pregunta
tres, sefiala una finalidad o propdésito: “evitar conflicto de intereses” , lo cual
indicaria que existe una relacion de causalidad entre la nota introductoria
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y la aprobacion del texto de las disposiciones constitucionales que se
pretende reformar, pues la consecucion de la finalidad sefialada en la
nota introductoria dependeria de la aprobacién del texto normativo
respectivo.

Al respecto, la doctrina constitucional considera que lo mencionado
anteriormente plantea la exigencia de al menos dos requisitos que deben
satisfacer las notas introductorias que sefialan finalidades, con el objeto
de garantizar la libertad del sufragante. El primero es el de la corres-
pondencia, que indica que si se establece una relacion de causalidad entre
un fin (nota introductoria) y un medio (texto normativo), debe existir
correspondencia entre los contenidos linguisticos de la nota intro-
ductoria y del texto normativo, pues, de lo contrario, se sefialaria un fin
incompleto o un fin diverso en relacién con el contenido normativo a
aprobar. El sequndo, es el de la naturaleza de la relaciéon de causalidad
gue se establece entre el fin (nota introductoria) y el medio (texto
normativo).

En consecuencia, para garantizar la libertad del elector la nota
introductoria redactada junto con la pregunta tres, debiera suponer que
existe una relacion de causalidad clara y no meramente hipotética, entre
el fin (nota introductoria) y el medio (texto de las disposiciones a modi-
ficarse), lo cual implica que sea posible establecer que una vez aprobado
el articulo la finalidad sefialada se alcanza con una alta probabilidad
como lo dice la LOGJCC. Analicemos entonces si tal como se redacta la
pretendida modificacién al Articulo 312 de la Constitucion hay una alta
probabilidad de que ésta sea efectiva, sefialando unos cuantos aspectos
que, entre muchos otros, quedarian en el aire y dejan ver —-mas alla de
todos sus otros vicios- que la propuesta es antitécnica:

¢ ;Cuando una“4empresa de comunicacion es de caracter nacional?
e ;Todas las empresas privadas de comunicacién de caracter nacional
tienen directores?

4 “En lo juridico y laboral, asociacién cientifica, industrial o de otra indole, creada para realizar
obras materiales, negocios o proyectos de importancia, concurriendo de manera comun a los gastos
que origina y participando también todos sus miembros de las ventajas que reporte.”
(CABANELLAS GUILLERMO. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo IlII,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1981, p.126).
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¢Qué se entiende por principales accionistas?

¢S0lo se puede ejercer la comunicacién por medio de empresas?

¢ Qué sucede con quienes ejercen la comunicacion a titulo personal?
¢S6lo se pueden ejercer actividades ajenas a la comunicacion social
por medio de empresas?

e Los respectivos organismos de control no podran ampliar ni
modificar lo que dice la disposicién.

Es muy claro que la inclusién de la nota introductoria en mencion no
satisface estos requisitos, al no incluir en el texto normativo sometido a
aprobacion la finalidad que se busca ni la garantia de que ésta se alcan-
zard de mediar su aprobacién, creando asi falsas expectativas en el
elector y dirigiendo equivocamente su voluntad politica, lo cual desco-
noce abiertamente la garantia de plena libertad.

De este modo, es evidente que la nota introductoria a la pregunta
tres viola la LOGJCC pues esta redactada de manera que induce una
respuesta afirmativa en el votante; da una informacién incompleta del
sentido de las disposiciones que se busca modificar; y, no es evidente el
vinculo entre el propoésito enunciado en la pregunta y el texto a ser
aprobado.

Por otra parte, el Articulo 105 de la LOGICC dispone que para
garantizar la libertad del elector, la Corte Constitucional verificara que el
cuestionario cumpla, entre otras cosas, con lo siguiente:

e Que se formule una sola cosa en cada pregunta, salvo que exista
interrelacion e interdependencia entre los componentes normativos.

e Que se prevea en la pregunta la posibilidad de aceptar o negar
varios temas individualmente.

e Que la propuesta normativa no se encamine a establecer excepciones
puntuales que beneficien un proyecto politico especifico.

De todo lo expresado en el presente memorial esta demostrado que
la pregunta tres (y su anexo), tal como se la plantea -y maés alla de que es
restrictiva a garantias y derechos constitucionales-, busca consultar dos
cosas distintas al Pueblo: una relativa al sistema financiero y otra relativa
a quienes se desempefien en el &mbito de la comunicacion social; por lo
anterior, la pregunta no prevé la opcion de que el Pueblo se pronuncie
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negativamente, por ejemplo, Unicamente en lo relacionado al &mbito de
la comunicacién social, sino que si el Pueblo estad de acuerdo con lo
relativo al sistema financiero, para poder manifestar su voluntad, debe
obligatoriamente contradecir su propio deseo con respecto a su negativa
en lo atinente a la comunicacién social; y, finalmente, con meridiana
claridad podemos ver que la propuesta busca establecer una excepcion
puntual con respecto a quienes ejercen en el sector privado la comuni-
cacion, pues ella no abarca, por decir sélo un caso, a las empresas
publicas de comunicacién. Discrimina al sector privado frente al publico.

Una mencién especial requiere la pretendida modificacién a la
Disposicion Transitoria Vigésimo Novena de la Constitucion, norma que,
como su nombre lo indica, tenia una transitoriedad en su vigencia y que,
a la fecha, la ha perdido.

Por 5“Derecho Transitorio cabe entender el de duracion breve y establecida
por él mismo™ o “por un cddigo o ley para amoldar la situacion juridica prece-
dente a las nuevas normas, para respetar derechos adquiridos, no declarar la
retroactividad absoluta de los preceptos innovadores y causar los menores
trastornos en la vida juridica y en la general”.

El plazo de dos afios previsto en la Disposicion Transitoria Vigésimo
Novena de la Norma Suprema fenecio el 19 de octubre de 2010; y, no
puede ahora el Presidente pasarse por encima de la voluntad del
Constituyente y dar un nuevo plazo a las instituciones del sistema
financiero para que cumplan lo que ahi se les exigia; y, de agache, meter
también en el mismo saco al sector de la comunicacion social.

Es conocido que una disposicidn transitoria tiene como sola finali-
dad regular aspectos nacidos bajo una régimen juridico anterior, para que
se adecten al nuevo ordenamiento correspondiente, teniendo aquélla
una vigencia temporal que, para el caso concreto, ya fenecio, lo cual
ratifica que lo Unico que se pretende con los actores vinculados a la
comunicacién social no es otra cosa que restringir y coartar garantias y
derechos que la Constitucion les otorga.

5 CABANELLAS GUILLERMO. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo IlI,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1981, p.152.
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De este modo, EN EL SUPUESTO NO CONSENTIDO DE QUE LA
REFORMA PRETENDIDA FUESE PROCEDENTE Y NO LIMITASE
GARANTIAS Y DERECHOS, COMO Si LO HACE, el Presidente debia
crear una nueva norma transitoria que entrara a regular la fase de
transicion entre el régimen juridico anterior y el nuevo que se pretende.

RESTRICCION DE GARANTIAS Y DERECHOS

La pretendida reforma presidencial busca dar un trato desigual a
quienes de algin modo se encuentran vinculados con la comunicacion
social, frente al colectivo de ciudadanos, sin justificar las razones por las
cuéles considera constitucionalmente justificado dicho trato desigual,
restrictivo de garantias y derechos, desproporcionado e irrazonable,
vulnerando de esta manera el nimero 2 del Articulo 11 y el nimero 4, del
Articulo 66 de la Constitucion que consagra el derecho a la igualdad
formal, material y a la no discriminacidn.

La ilegitima diferencia de trato que pretende dar el Presidente de la
Republica a quienes se vinculan de algin modo al &mbito de la
comunicacidén social no se encuentra justificada en la Constitucion de la
Republica, ni constituye un medio adecuado, proporcionado y razonable
para proteger algdn interés constitucionalmente protegido. La pretension
presidencial no se encuentra objetivamente fundada y el discrimen que
busca carece de justificacion, lo cual se traduce en una conducta arbitraria
e injusta que contradice la dignidad humana y obviamente la igualdad.

No se pueden regular aspectos -aunque puedan ser deseados o
necesarios- mediante la adopcion de medidas desproporcionadas que no
se compadecen con la restriccidn constitucional que ellas implican, menos
bajo hipdtesis falsas y apreciaciones meramente subjetivas. En el presente
caso, las limitaciones que quiere imponer el Presidente a quienes de
alguna manera se ven inmersos en el sector de la comunicacion social,
afectan varios derechos constitucionales, producto del trato desigual que
se les pretende dar y que menguarian su libertad de asociarse, de contra-
tar, su derecho a la propiedad, entre otras garantias que ya se mencio-
naron, producto del “pecado” que significaria vincularse al &mbito de la
comunicacion social.

El principio de igualdad representa uno de los mas fundamentales
pilares de toda sociedad bien organizada y de todo Estado Constitucional
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de derechos y justicia, como se proclama al Ecuador en nuestra
Constitucién. Claro, el Presidente dira, se debe tratar igual a quienes
estan en igualdad de condiciones y quienes se vinculan a la comunicacion
social no lo estéan frente al resto de la colectividad.

Con respecto a lo anterior, los constitucionalistas contemporaneos
destacan que el deber del Estado con relacion al principio de igualdad se
concreta en cuatro vertientes; 1) un trato idéntico a destinatarios que se
encuentran en idéntica posicion; 2) un trato enteramente diferenciado a
destinatarios que no compartan ningun elemento en comun; 3) un trato
paritario a destinatarios cuyas situaciones tengan similitudes y diferen-
cias, pero las similitudes sean més relevantes que las diferencias (trato
igual a pesar de la diferencia); y, 4) un trato diferenciado a destinatarios
gue se encuentran en posicion en parte similar y en parte diversa, pero
cuyas diversidades sean mas relevantes que las similitudes (trato
diferente a pesar de la similitud).

Las vertientes sefialadas no presentan mayores problemas en sus
dos primeros casos, sin embargo, en los dos Ultimos es cuando entra a
funcionar el denominado juicio de igualdad, para sentenciar cuando es
constitucionalmente aceptable un trato desigual y cudndo no. La idea
principal del juicio de igualdad es ¢“que el principio y derecho a la igualdad
se vulnera siempre que un trato diferenciado sea ademas irrazonable o despro-
porcionado”, para lo cual, asi mismo, existen los juicios de razonabilidad y
de proporcionalidad, que seran los que en definitiva, resolveran sobre la
controversia originada en un juicio de igualdad.

La racionalidad no es otra cosa que la necesidad de que la
diferenciacion de cualquier indole que se haga, encuentre una justifica-
cion que se pueda considerar constitucionalmente vélida, con sustentos
reales y no hipotéticos; y, por su lado, la proporcionalidad, implica, en
pocas palabras, que existiendo un criterio racional para hacer deter-
minada distincion, la medida a adoptarse guarde coherencia con el fin
constitucionalmente protegido, es decir, que ésta no sea excesiva 0
abundante frente al caso concreto.

6 BERNAL PULIDO CARLOS. “El Neoconstitucionalismo y la Normatividad del Derecho”,
Bogota, Universidad Externado, 2009, p.220.
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En el presente caso, ;guarda algo de racionalidad el hecho de que el
Presidente de la Republica pretenda condenar a quienes estan inmersos
en la comunicacion social a no dedicarse a ninguna otra actividad?
iAbsolutamente no! Esta circunstancia deviene del hecho de que se parte
de una premisa incierta e hipotética, como es el de dar por sentado, cual
verdad infalible, que siempre existira “conflicto de intereses” cuando se
realice alguna otra actividad econdmica o de cualquier otra indole
distinta a la comunicacion social; y, para y por ello, se restringen dere-
chos y garantias constitucionalmente protegidos.

¢Cuales son esos conflictos de intereses a los que la peticién presi-
dencial se refiere?. No menciona uno solo; deja a la imaginacion del
Pueblo el asunto, lo cual torna ain mas tramposa la pregunta y su
inexistente motivacion, dando a entender, ademas, que todo conflicto de
interés es negativo, sin considerar que no siempre es asi, ya que en las
relaciones entre los seres humanos de existir intereses contrapuestos,
estos no seran necesariamente perjudiciales para terceros, pues, de ser
asi, no podria, por ejemplo, existir la competencia (de cualquier indole),
tan necesaria para el desarrollo de las sociedades. Ante la falta de
argumentos validos para sustentar la pregunta 3, el Presidente echa
mano a recursos de motivacion abstractos que bajo ningln concepto
cumplen con la exigencia constitucional de motivacién establecida en la
Constitucién de la Republica.

CONCLUSION

Por todo lo expuesto, es claro y evidente que la pretendida reforma
constitucional que quiere llevar a cabo el Presidente de la Republica en lo
que respecta a la pregunta nimero tres, viola y vulnera varias garantias y
derechos constitucionales de quienes estan de algin modo inmersos en la
comunicacioén social; no puede ser tramitada mediante un referendo; no
cumple con los requisitos de forma que exigen la Constitucién y la
LOGICC,; y, por el fondo, viola flagrantemente el principio de igualdad.

En consecuencia, la pregunta 3 de la peticion presidencial, tal y
como esta planteada, es inconstitucional, porque viola garantias y
derechos que constituyen el limite material al poder reformador de la
Constitucién; y, de vulnerarse e ir mas alld del limite sefalado,
estariamos ante un acto viciado de nulidad, carente de eficacia juridica 'y
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atentatorio, entre otros, del principio de la seguridad juridica inserto en la
Constitucion.

Aspiramos que mas alla de las repercusiones politicas que pudiera
tener la decisiébn de la Corte Constitucional, en la calificacion de la
propuesta presidencial, todos podamos apreciar que dicha Corte respeta
y hace cumplir el principio de supremacia y fuerza normativa de la
Constitucién por encima de cualquier interés politico coyuntural.

iLa historia estara pendiente y vigilante del pronunciamiento a

darse, para absolver o condenar a sus autores!.

Guayaquil, 3 de Febrero del 2011
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Dr. Luis Herreria Bonnet

Para efectos didéacticos y con el objeto de ejercer una debida
sistematizacion, iniciaremos nuestro andlisis sobre la pregunta cuarta de
la convocatoria a referendo que hace el Ejecutivo y que estd en consi-
deracion de la denominada Corte Constitucional, a efecto de tener los
elementos de juicio necesarios para justificar nuestro rechazo a la
mencionada pregunta, haciendo un sucinto recuento de los criterios de
tratadistas nacionales e internacionales; los argumentos que son indis-
pensables para demostrar los distintos momentos que se han dado a
través de los afios hasta llegar al desafortunado referendo, y, por ultimo,
citar las disposiciones constitucionales que daréan el asidero necesario a
nuestra opinidn que no concibe la idea que desde el Ejecutivo se pretenda
liquidar la estructura del Estado, mediante un mecanismo al que no se lo
reviste de las més elementales garantias constitucionales, y, por el
contrario, se lo quiere imponer violando las normas contempladas en la
Carta Suprema.

Comentarios de tratadistas nacionales y extranjeros a través del
tiempo sobre constitucionalidad y democracia:

RODRIGO BORJA CEVALLOS!.- Al hablar de democracia sefiala
que “Hay que acentuar que la democracia es mas que una forma de
gobierno, es decir, mas que un modo de ordenacion de las magistraturas
publicas o que una manera de ejercer el poder. La democracia es una
forma peculiar de organizacion de la sociedad en su conjunto, que por

* luisherreria@gye.satnet.net

1 Investigador de las Ciencias Sociales, autor de varios libros, fundador de un partido
politico, Presidente del Ecuador de 1.988 a 1.992, considerado uno de los notables
oradores de América Latina” Enciclopedia de la Politica”: Fondo de Cultura Econémica.
Carrera Picacho-Ajusco. 227; 14200 México, D.F. 1.997.

111


mailto:luisherreria@gye.satnet.net

DR. LUIS HERRERIA BONNET

tanto compromete al todo social y no solamente a una de sus partes, que
es el gobierno. Con esto quiero decir que ella comprende las relaciones
interpersonales y no solo las de las personas con el gobierno”. Cuando se
refiere a Estado de derecho, Borja indica que “Fue el fruto mas noble del
constitucionalismo francés de fines del siglo XVIII, que se difundié por el
mundo a partir de la gesta revolucionaria. Aunque sus antecedentes fue-
ron ingleses, puesto que Inglaterra forjo los primeros elementos del
Estado constitucional; y su primera plasmacién escrita pertenece a los
Estados Unidos de América en el momento culminante de su indepen-
dencia, la inspiracién doctrinaria y filosofica corresponde a Francia... De
manera que el proceso constitucionalista y su obra maestra, el Estado de
Derecho, obedecen a un dilatado itinerario histérico”. Borja concluye su
analisis sobre este tema con la reflexion que compartimos plenamente, ya
gue se ajusta al repudio que nosotros hacemos de la pregunta cuarta del
referendo: “El ordenamiento juridico, que es el armazdn que sustenta al
Estado de derecho, contempla los mecanismos juridicos y judiciales para
garantizar las prerrogativas de las personas. En caso de que alguien las
vulnere, ellas pueden acudir ante un juez para que restablezca los
derechos atropellados y ordene resarcir los dafios causados. Dentro de
este esquema es vital que quienes ejercen la judicatura gocen de absoluta
independencia y estén protegidos ante todo tipo de injerencias politicas o
presiones econdmicas. La independencia del poder judicial frente a todas
las interferencias que pudieran distorsionar la recta administracion de la
justicia es un elemento vital de la organizacion politica moderna. No
solamente los otros poderes del Estado sino los partidos politicos, los
gremios, los grupos de interés, los medios de comunicacién y los ciuda-
danos deben abstenerse de tomar injerencia en las controversias judicia-
les para que nada tuerza la delicada funcion de los jueces y tribunales. Ya
desde los tiempos del “Acta de Establecimiento” inglesa de 1.701 se
reconocidé a los jueces un estatuto de independencia respecto de los
demas poderes, principio que fue consagrado mas tarde por la revolucion
de la independencia de las 13 colonias inglesas de Norteamérica y por la
Revolucion francesa”.

Al hablar sobre razéon de Estado, el expresidente Borja sefiala que
“Se conoce como razén de Estado a la motivacion, generalmente secreta o
inconfesable, que mueve a un gobernante a tomar determinadas
decisiones de interés publico alin cuando se vulneren principios morales
o de justicia”. “En nombre de la razon de Estado se incumplen
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compromisos contraidos o se realizan operaciones deshonestas desde el
gobierno”.

CHARLES- LOUIS de SECONDAT, sefior de la Bréde y Bardon de
MONTESQUIEU? (1689 - 1755).- En la méas densa y compleja de sus
obras “El espiritu de las leyes”, que publicé en 1.748, fundament6 la
libertad mediante una adecuada separacion de las tres formas en que
puede manifestarse el poder, habiendo expresado que “Cuando en la
misma persona o en el mismo cuerpo de magistrados se hallan reunidos
el poder ejecutivo y el poder legislativo, no hay libertad, porque se puede
recelar que el mismo monarca o el mismo senado promulguen leyes
tirénicas para aplicarlas tirdnicamente. Tampoco hay libertad si el poder
judicial no se halla separado del poder legislativo y del poder ejecutivo.
Si se encuentra unido al legislativo, seria arbitraria la potestad sobre la
vida y la libertad de los ciudadanos, pues el juez seria legislador. Si se
presenta unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un
tirano”.

ARISTOTELES? (384-322 a.C) en su obra “Politica” ya hablo del
equilibrio de poderes, siendo que el capitulo XI lo dedica a la Teoria de
los tres poderes en cada especie de gobierno, por lo que insiste “En todo
Estado hay tres partes de cuyos intereses debe el legislador, si es enten-
dido, ocuparse ante todo, arreglandolos debidamente. Una vez organiza-
das estas tres partes, el Estado todo resultara bien organizado; y los
Estados no pueden realmente diferenciarse sino en razén de la organi-
zacion diferente de estos tres elementos. El primero de estos tres elemen-
tos es la asamblea general, que delibera sobre los negocios publicos; el
segundo, el cuerpo de magistrados, cuya naturaleza, atribuciones y modo
de nombramiento es preciso fijar; y el tercero, el cuerpo judicial”. Sobre
este Ultimo, Aristételes le dedicé en esta obra todo el capitulo XIII.

2 “E| espiritu de las leyes”. Pagina 246. Ediciones Ystmo. S.A. 2.002. Sector Foresta, 1.28760
(Madrid)
3“La ley”, Pagina 232. Espasa. Calpe, S.A. Madrid, 24 Edicion, 2007.
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KARL LOEWENSTEIN4 (1.891-1.973).- Expuso sobre la tercera de
las cuatro categorias de controles interérganos sobre las que estd monta-
do el Estado democréatico-constitucional, sefialando que “La indepen-
dencia de los jueces en el ejercicio de las funciones que les han sido
asignadas y su libertad frente a todo tipo de interferencia de cualquier
otro detentador del poder constituye la piedra final en el edificio del
Estado democratico constitucional de derecho. La ratio de la indepen-
dencia judicial no necesita ninguna explicacion: si el juez no esta libre de
cualquier influencia o presion exterior, no podra administrar justicia
imparcialmente segln la ley. El juez esta sometido a la ley, tal como le ha
sido dictada por el legislador designado constitucionalmente, o tal como
él la encuentra en la conciencia comun de la comunidad. La ley, y solo la
ley, es su duefio”.

“La independencia de la funcién judicial significa, ademas, que el
juez en el cumplimiento de su tarea, tiene que estar libre de influencias e
intervenciones extrafias, tanto si provienen del gobierno, del parlamento,
del electorado o de la opinidn publica. En la sentencia de un caso que le
haya sido presentado no tendra que estar sujeto a 6rdenes del gobierno o
en especial del ministro de Justicia, si es que éstas deben de existir, tal
como ocurrid en el abuso de las instrucciones a los jueces durante el
régimen nazi. El juez no debera estar sometido ni a las instrucciones del
parlamento ni a las de un tribunal jerarquicamente superior. El envio de
un caso por el tribunal de apelacion al tribunal inferior para nueva
sentencia, la orden dada por un tribunal de revisidon de examinar nueva-
mente un caso de acuerdo con la interpretacion legal obligatoria y la
observancia de la regla de stare decisis (mantenerse con las cosas
decididas) donde ésta existe, son consecuencia de la conformacion juridi-
ca del proceso judicial y no influencias extrafias o ilicitas en la inde-
pendencia judicial’™.

En virtud de la completa independencia de la funcién judicial frente
a todos los otros detentadores del poder, tiene una importancia decisiva
la forma de designacion para el cargo judicial. La experiencia general

4 “Teoria de la Constitucion” Pagina 294. Editorial Ariel, Barcelona, 1.976.- S.G. Seix y Barral
Hnos. S.A.

5 lbidem, Pégina 295.
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socio psicoldgica, segin la cual el detentador de un cargo permanece
obligado a la persona responsable de su nombramiento, contiene peligros
especificos en el caso de la funcion judicial. Especialmente, cuando el
nombramiento esta determinado por consideraciones politicas, el favore-
cido estd expuesto a la tentaciébn humana de pagar su deuda desem-
pefiando su cargo de forma condescendiente’.

JAIME ARAUJO RENTERIA’.- Este catedratico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Santo Tomas de Bogota, Colombia,
nos indica que la division del poder politico busca que un érgano haga la
ley, que otro la ejecute y que uno diferente dirima los conflictos entre los
particulares o entre éstos y el Estado. Este ultimo érgano o esta ramaes la
jurisdiccional, encargada de administrar justicia y cuyos funcionarios, los
jueces, deben ser independientes.

La independencia de los jueces es un principio fundamental del
Estado de derecho. Esta independencia es producto histérico de la lucha
entre la nobleza y el monarca. La nobleza queria que el rey registrase las
leyes que expedia ante los jueces, pues de esa manera obtenian seguridad
en sus derechos. Poco a poco los jueces se fueron independizando del
monarca, llegando incluso a proferir fallos contra las decisiones de éste.

La funcidn legislativa es el desarrollo inmediato de la Constitucion.
La funcién ejecutiva y la jurisdiccional son desarrollo mediato de la
Constitucién e inmediato de la ley, ejecucion de la ley. Estas dos formas
de ejecuciéon de la ley se diferencian en que, en la rama ejecutiva, el
organo de superior jerarquia puede dar 6rdenes al de inferior jerarquia
(la administracion publica es jerarquizada); en cambio, en la rama
jurisdiccional lo tipico es precisamente lo contrario: el 6rgano de superior
jerarquia (el juez superior) no puede dar 6rdenes al de inferior, no puede
decirle que aplique la ley de tal o cual manera. El juez s6lo esta atado a la
ley; en el Estado de derecho, el juez es independiente en un doble
sentido: en el sentido de que la rama jurisdiccional no estad bajo las

6 lbidem, Péagina 297.

7 Principios de derecho constitucional. Paginas 336, 338,339. Impreso por D VINNI
EDITORIAL LTDA. Avenida de las Américas 46-41. Santafé de Bogota, D.C,
COLOMBIA.
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ordenes de otra rama del poder publico y de que el juez al fallar sélo esta
atado a la ley.

La tendencia actual para garantizar la independencia de los jueces es
gue sean nombrados por concurso, perteneciendo asi a la carrera judicial,
tienen la posicion de empleados publicos (aunque con ciertas particula-
ridades) y estan sometidos a un régimen disciplinario, entre otros. Garan-
tia adicional viene dada por el conferimiento al Consejo de la Judicatura
del control disciplinario y la administracién del personal judicial, de los
recursos materiales y del presupuesto. La atribucion al Consejo de la
Judicatura de la mayoria de las funciones administrativas inherentes al
gjercicio de la jurisdiccion es un instrumento fundamental para la inde-
pendencia de la Judicatura frente a las intromisiones de sujetos no
pertenecientes al orden judicial.

Aungue el juez es independiente, no es arbitrario pues esta atado o
subordinado a la ley; su posicién debe ser de imparcialidad absoluta, es
decir, de “tercero” (con reglas especiales de garantia de su independen-
cia), y tiene la obligacion de que sus decisiones o sentencias sean motiva-
das. La subordinacion del juez a la ley implica que el ejercicio de la
funcion jurisdiccional se da como algo légicamente posterior a la funcion
legislativa. Asi se presenta un esquema ideal en virtud del cual la ley crea
la norma, abstracta y general, aplicable a una gran cantidad de supuestos,
y corresponde al juez determinar si la norma misma es aplicable o no al
caso concreto que se somete a su decision, dictando de tal manera una
norma individual o sentencia que habra de aplicarse al caso. De confor-
midad con este modelo la tarea del juez es encuadrar el hecho en la
norma, y aplicar las consecuencias juridicas establecidas por la norma
misma, en el evento de respuesta positiva”.

GABRIEL L. NEGRETTOS.- Menciona que “Los regimenes presi-
denciales latinoamericanos se fundaron originariamente en una version

8 “El Estado de Derecho”: Dilemas para América Latina. Gabriel L.Negretto: Diplomado en
Derecho por la Universidad de Buenos Aires; Master de asuntos Internacionales de la
Escuela de Temas Internacionales y Publicos de la Universidad de Columbia (U.S.A);
P.H.D. en Ciencia Politica de la Universidad de Columbia. Paginas: 183, 184, 185,186,
216,217, 218. Edicion 2.009, Palestra Editores S:A.C. Calle Carlos A. Salavery 187 Lima 18-
Pera.
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del concepto de separacion de poderes popularizadas en el modelo de
frenos y contrapesos de la Constitucion Americana. A diferencia de un
esquema de separacion pura, que coloca en manos de distintos agentes el
gjercicio de una funcion estatal especifica, el modelo de frenos y
contrapesos propone complementar la division formal de poderes con
dos elementos adicionales. Por un lado, un sistema electoral que induzca
en cada rama de gobierno una representacion de intereses lo mas diversa
posible. Por otro, una distribucién de poderes tal que permita a cada uno
de los agentes estatales bloquear las decisiones de los otros en ausencia
de acuerdo entre los mismos. La idea central de este mecanismo es
mantener la separacion a través del equilibrio.

El modelo de frenos y contrapesos surgié como reaccion ante el
despotismo parlamentario y los excesos mayoritarios que a juicio de la
coalicion dominante en la convencion de Filadelfia de 1.787 habia
supuestamente creado la doctrina de separacion de poderes adoptada
por los estados Americanos desde 1.776. Las primeras constituciones de
las colonias Americanas fueron celosas en delinear con precision las
funciones de cada rama del poder, pero lo hicieron con el principal obje-
tivo de fortalecer a las asambleas legislativas frente al ejecutivo. De esta
manera, eliminaron o debilitaron el poder de segundas camaras, privaron
al ejecutivo de todo poder de veto en materia de legislacion, e hicieron
del mismo un funcionario electo por la legislatura. También buscaron,
aungque en menor medida, evitar la influencia de los jueces sobre las
decisiones legislativas, subordinando sus funciones a las del parlamento.
El gran defecto de este disefio, de acuerdo a los constituyentes de Filadel-
fia, fue no prever la posibilidad de que el parlamento mismo se erigiera
en un poder absoluto que colocara bajo su influencia a las otras ramas del
poder. James Madison argumenté que la Unica forma de hacer efectiva la
separacion es brindar a cada autoridad una jurisdiccion parcial sobre las
funciones de las otras de modo tal que cada una de ellas tenga no solo los
“medios” sino también los “motivos” para evitar el abuso y la concen-
tracion de poder.

El autor quiere demostrar que “la interpretacion de la separacion de
poderes como mecanismo de frenos y contrapesos no es sélo cuestionable
desde un punto de vista normativo sino que tampoco tiene en los hechos
una aceptacion universal, particularmente en América Latina, en donde
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el mismo fue utilizado como modelo de inspiracién para los consti-
tuyentes liberales del siglo XIX.

El objetivo del modelo de frenos y contrapesos, y la razén por la cual
se hizo inicialmente atractivo, fue evitar el abuso de poder otorgandole a
cada rama de gobierno los medios y los motivos para evitar la usurpacion
de funciones por parte de las otras. Sin embargo, es precisamente este
concepto de separacion de poderes el que presenta los problemas de
potencial pardlisis, conflicto y excesiva tendencia a proteger el status quo
gue normalmente se asocian al régimen presidencial. La forma en que se
ha intentado en América Latina solucionar estos problemas ha sido
reformando uno de los dos componentes en los que se fundaba el mode-
lo original, sea eliminando la posibilidad de que cada rama de gobierno
represente distintos intereses politicos u otorgando al presidente la
capacidad de superar unilateralmente la falta de apoyo legislativo.

Existe, sin embargo, una tercera y mas deseable alternativa que
consiste en mantener un grado de pluralismo representativo, cuyos com-
ponentes centrales ya existen en forma aislada en varias constituciones
latinoamericanas que han permitido adoptar caracteristicas nuevas, pero
sin la necesidad de abandonar un esquema bésico de separacién de
poderes.

Dado el impacto que tiene sobre el proceso de decisiones, es legitimo
comenzar cuestionando si la distribucion de poderes que establece una
Constitucién es adecuada para satisfacer las demandas minimas de
eficiencia y legitimidad que impone un régimen democratico. Dadas las
profundas transformaciones que la mayor parte de los paises latino-
americanos requieren en materia de salud, educacion, politica social, y
politica econdmica, es impensable mantener un sistema de separacion de
poderes, como en modelo tradicional de frenos y contrapesos, en el que
los cambios legislativos sean excesivamente lentos, costosos o, en Ultima
instancia, imposibles. Por otra parte, tampoco es deseable que esos
cambios se produzcan en forma unilateral, sin deliberacién ni control
alguno por parte de las distintas fuerzas politicas que representan la
pluralidad de intereses en la sociedad. El objetivo de este trabajo fue
precisamente indicar los lineamientos de un modelo de decision que evite
al mismo tiempo la pardlisis y el despotismo, los dos grandes males que
han sufrido los estados latinoamericanos desde su nacimiento.
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MIGUEL CARBONELL.- “El de la reforma de la Constitucion es
uno de esos temas “encrucijada” del derecho constitucional. En él se
percibe como en pocos la frontera difusa entre derecho y politica,
mezclandose consideraciones de orden puramente normativo con otros
de carécter filosofico-ideoldgicas y hasta socioldgicas.

Y dificilmente puede ser de otra forma, porque estudiar la revision
constitucional es tocar el limite equivoco en que el Derecho y el Estado
enlazan con su supuesta prehistoria constituyente; es por ello aproxi-
marse a la pregunta — no formularla necesariamente, sin embargo- por la
soberania y apuntar al nicleo primario, en la ideologia y en la estructura
social, de una colectividad organizada.

El estudio de la reforma constitucional adquiere una mayor rele-
vancia con la consolidacién del Estado democratico, dentro del cual los
ciudadanos pueden intervenir en casi todos los procedimientos de
creacion y renovacion normativa.

Es una idea sabida y hasta obvia para el constitucionalismo contem-
poraneo, el hecho evidente de que el poder reformador de la Consti-
tucion es un poder constituido. No hay algo asi como un poder consti-
tuyente permanente, ni nada que se le parezca. Hay un poder constitu-
yente que es el que se encarga de escribir la Constitucién, el cual desa-
parece una vez que se ha llevado a cargo su tarea. Luego quedan sola-
mente poderes constituidos, los cuales — en esa calidad — deben observar
siempre la Constitucion. Ningun poder constituido esta por encima o al
mismo nivel de la Constitucidn, sino que todos estan sujetos a sus
mandatos. Si alguno de ellos viola la norma superior que rige todas sus
actuaciones, debe existir un mecanismo de control que repare tal
violacién. Y ese mecanismo de control, como lo ensefidé hace méas de 200
afios el gran juez John Marshall en la méas famosa de todas sus sentencias
(Marbury versus Madison, de 1.803), no puede mas que estar en manos
de los jueces.

Los limites implicitos a la reforma constitucional plantean algunas
cuestiones complejas para el ordenamiento constitucional. Dos de ellas,
quiza las mas destacadas, son a) la que trata sobre la posibilidad (o
imposibilidad) de modificar las propias normas que regulan la reforma
constitucional y b) la que se refiere a la revision total de la Constitucion.
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El tema de la imposibilidad de reformar las normas de reformas fue
ya planteada de forma brillante por Alf Ross (Filésofo del derecho danés:
1.899-1979), cuando explica que una norma de reforma constitucional no
puede aplicarse a su propia reforma porque implica autorreferencia
genuina y parcial, que tiene que ser excluida como algo légicamente
absurdo, y... Porque implica la suposicion de una inferencia en la cual la
conclusion es contraria a una de las premisas, lo que también es algo
I6gicamente absurdo”.

Menciona Carbonell que el jurista José Juan Moreso, doctor por la
Universidad Auténoma de Barcelona apunta que de forma semejante a
como se considera invalida una norma que delegue la competencia para
regular determinada materia confiada, exclusivamente, a un érgano (el
parlamento, por ejemplo) debe considerarse invalida la norma que delega
la competencia para reformar la Constitucion confiada, exclusivamente,
al poder constituyente constituido. De no ser asi, la interpretacion
contraria permitiria que el poder constituyente delegara en otro érgano,
por ejemplo, en el gobierno, la competencia para reformar la Constitu-
cion, contra lo que pretendia el poder constituyente originario.

Sefiala Carbonell, que “la cuestion quiza mas tedrica que practica a
juzgar por el funcionamiento real de algunos sistemas constitucionales,
no deja de ser interesante y demuestra, una vez mas, que el Estado
constitucional tiene una logica particular de la cual es tributario todo el
sistema y que cuando esa logica se deja atras se puede estar ante cual-
quier cosa, excepto frente a un Estado constitucional bien conformado”.

“Y lo anterior bien puede aplicarse también al segundo tema del de
gue se ocupa este apartado: el de la reforma total de la Constitucidon. En
el intento por juridificar todos los procesos politicos del Estado se ha
llegado hasta querer juridificar aquello que es imposible de regular si
atendemos a la historia: el.poder constituyente originario. No otra
funcion tiene la prevision, dentro del texto constitucional, de su propio
cambio total. Con ese cambio se puede caer facilmente en lo que se ha
Ilamado el “fraude constitucional” o el “falseamiento de la Constitucion”,
al tratar de revestir juridicamente lo que en realidad no es mas que la
instauracion de un régimen politico distinto.

Toda Constitucion, por el contario, debe estar comprometida con
algunos valores “minimos” que debe proteger de manera inexorable, sin
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gue sea admisible en el texto constitucional una “indeferencia valorativa o
ideologica”. De otra forma la Constitucion no pasa de ser un recipiente
vacio que puede rellenarse con cualquier contenido, pudiendo tanto
establecer una dictadura como una democracia. Esto, aunque empiri-
camente no sea en absoluto comprobable, es inaceptable si se parte de un
concepto de Constitucion que solamente acepta una ideologia: la liberal -
democréatica, comprometida con el respeto de la dignidad humana y con
los derechos fundamentales™.

Aceptando lo anterior, quizd tenga sentido plantear el siguiente
dilema (aunque su respuesta es obvia a la luz de lo que se acaba de
decir): ¢puede el poder de reforma establecido por una Constitucion
democrética reformar — hasta desdibujarlo — el sistema democrético? La
respuesta debe ser necesariamente negativa porque cambiar la funda-
mentacién misma del sistema equivale a poco menos que a un golpe de
Estado. Y que ello se haga ademas mediante el uso de mecanismos
“constitucionales” no puede ser méas que condenable en cualquier caso.
Como afirma Ignacio de Otto y Pardo (1.945-1.988), iusconstitucionalista
positivista espafiol, al referirse a la reforma total, “no seria conforme a la
Constitucién suprimir la democracia misma, ni siquiera utilizando para
ello procedimientos democraticos, y ello por la misma razon por la que es
contradictorio afirmar que un poder absoluto puede autolimitarse. Si el
pueblo tiene un poder al que renuncia, la norma en que se contiene esa
renuncia no puede tener su fundamento en el poder del pueblo, porque
esto significa que no ha habido tal renuncia. La nueva Constitucién no
democréatica no podria tener su fundamento en la Constitucién demo-
crética hoy vigente”.

Reflexiones sobre el poder antidemocratico y sus detentadores:

La historia nos demuestra que en la mayor parte del tiempo, la
humanidad ha sido regida por la autocracia, esto es el sistema de
gobierno en el cual la voluntad de un solo hombre es la suprema ley, adn
cuando la democracia fue organizada y explicitamente discutida por
primera vez en la polis ateniense del siglo V a. de C., habiendo pasado a
través de muchas fases y vicisitudes y apareciendo bajo formas muy
diferentes. Es que desde su aparicion en la antigiiedad clasica, el ideal
democréatico —aspiracion de los hombres y de los pueblos a asumir
plenamente su destino colectivo y su responsabilidad politica- se ha
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manifestado de muy diversas maneras a lo largo de los siglos. Como
realidad politica, sin embargo, son escasos los ejemplos historicos de
sociedad o grupos que han vivido conforme a su ideal. S6lo a partir del
altimo tercio del siglo XVIII, con la independencia de Estados Unidos y el
triunfo de la revolucion francesa, surgieron las modernas democracias y
se inicié un largo y desigual camino de desarrollo e implementacion de
los sistemas demaocraticos en el planeta.

Normalmente, el sistema democratico se halla regulado por una ley
basica o Constitucion. Se la concibe como el conjunto de doctrinas y
practicas que forman el principio fundamental organizador de un estado:
“ley de leyes”, como se la denomina con frecuencia. Esto no ocurrid en
varios paises del siglo XX, donde organizaciones de izquierda, sobre todo
de caracter comunista, instauraron sistemas de dominacion politica y
militar que, sin el menor pudor, proclamaban su caracter democratico y
se regodeaban con una constitucién de oropel, impidiendo, al mismo
tiempo, el libre ejercicio de los derechos y libertades fundamentales. En
esos sistemas politicos se desdefiaba la organizacion democratica parla-
mentaria. La caida del muro de Berlin en 1.989; el desmembramiento de la
Unidn Soviética en 1.991 y el abandono de los totalitarismos en los paises
de la Europa del Este, dieron al traste con tales sistemas politicos y
econdémicos que fracasaron por ineficaces y corruptos, ya que nunca les
convino un Congreso auténticamente democratico, porque hubiese
tenido la obligacién de fiscalizar a cabalidad los actos del Ejecutivo, a
efecto de que exista total transparencia , debiendo, para el efecto, contem-
plar los informes que deben emitir los organismos de control.

El absolutismo politico atrapa todos los sentidos. De tal forma que el
gobernante sin restricciones llega a hablar, oir, ver, oler y palpar muy
diferente al resto de los mortales. Ni atin los mas intimos de su circulo
pueden compartir sus abstracciones. En definitiva, ellos también son
parte de los “otros”, siendo un irrespeto que compartan privilegios del
déspota.

Es que el detentador del poder absoluto olvida la existencia de las
obligaciones humanas y éticas y se guia en su accionar Unicamente por
intereses oportunistas. Su yo lo coloca por encima de todo y de todos; su
yo se confunde con la razén de Estado. Para conservar esa clase de poder,
no solo ha de valerse de la fuerza, sino también el engafio, la ruptura de
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los tratados, la mentira y la traicién, la hipocresia, la intriga, acompa-
fiados de los vicios y pecados que arrastre su politica. Le resulta, enton-
ces, indispensable que la fuerza preceda al Derecho. Todo le esta permi-
tido con sus fines politicos, generalmente non sanctos; el fin, vendido
mediante un costoso e incontrolable marketing en que ofrece toda
demagogia posible, santifica todos los medios.

El que se refocila con su poder absoluto, desprecia o desconoce que
la historia recoge el criterio moral, civilizado y l6gico de que el Poder
necesita un freno que modere su hipotética propension a extralimitarse.
Recordaba ya Aristoteles en la Antigledad, que el Poder excita la
ambicion y aumenta las pretensiones. Un pensador francés (1.651-1.715),
Francois de Salignac de la Mothe, conocido como Fénelon por el castillo
donde nacid, puso sobre el tapete que el Poder sin limites es un frenesi
que ahoga su propia autoridad. Y el lord inglés John Emerich Edgard
Dalberg (1.834-1.902), primer Bardn de Acton, insistia que el Poder tiende
a corromper, y el Poder absoluto corrompe absolutamente.

El que ejerce el poder tirdnico, utiliza con suma facilidad y enorme
placer el lenguaje hipdcrita, logrando una coincidencia inequivoca entre
el engafio linglistico con la perversion del poder. Mucha razén tuvo
Erasmo (1.466-1.536) cuando sefialé que “Cuanto mayor es el poder, tanto
maés dafia si recae en un hombre malo o necio”.

El fascismo nunca constituyd una doctrina, pero Benito Mussolini en
la segunda década del siglo XX inaugur6 el modelo y acufié el término.
Son patéticas las expresiones del “Duce”, cuando sefiala que “nuestra
doctrina es el hecho”, o “los fascistas tenemos el valor de rechazar todas
las teorias politicas tradicionales:” somos aristécratas y demdocratas; revo-
lucionarios y reaccionarios; proletarios y antiproletarios; pacificistas y
antipacifistas.Nos basta con tener un solo punto de referencia: el Estado”.

Es que la idea del Estado Corporativo fue uno de los elementos
fundamentales de la doctrina fascista, pero de ninguna manera el Unico,
ya que también agregaron el totalitarismo, porque demandaron la suma
de interés y de la libertad de sus miembros: “Todo en el Estado, nada
fuera del Estado”, debido a que exigian que el Estado no puede
orientarse hacia sus altos fines sino en la medida que sus miembros estén
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identificados con un objetivo comun, en donde solo haya lugar para una
agrupacion fascista, una prensa fascista y una educacion fascista.

Otro elemento esta construido sobre otra monstruosidad: “que la
razén no puede ser jamas el instrumento méas adecuado para la solucion
de los grandes problemas nacionales”. Reclamaban que el intelecto
humano necesita el complemento indispensable de la fe mistica, del
autosacrificio y del culto de la fuerza. “El espiritu fascista es voluntad, no
intelecto”.

Otro desvario: “Lo que las naciones necesitan no es libertad, sino
orden”. Insistian que la libertad es un gastado dogma heredado de los
postulados de la Revolucion Francesa. Enfatizando que el Estado debe
ser gobernado por un circulo que haya demostrado su derecho a gober-
nar mediante su fuerza y una sui géneris comprension de los ideales
nacionales.

En la estructura del Estado Fascista es caracteristico el manteni-
miento de ciertas formas institucionales tradicionales y al mismo tiempo
la existencia de instituciones paralelas que, sin suprimir aquellas, las
vacian de contenido. Es decir, contintian, por ejemplo, el Legislativo y las
Fuerzas Armadas, pero el poder esta en el Jefe de Estado, en las nuevas
funciones monitoreadas por el autécrata y super vigiladas por los
esbirros.

En esta voragine totalitaria, le anotan un capitulo especial al lider de
esta aberracion, hacia quien se exige rendirle un verdadero culto, siendo
protagonista de todas las manifestaciones en donde aporta con sus
actitudes de gran mimo para dirigirse de modo efectista a las multitudes.
La prensa, la radio y ahora la television, se encargarian de mantener la
histeria colectiva. La férmula “el jefe siempre tiene la razén” se aplica
especialmente a la ensefianza, que presta juramento de fidelidad al
régimen.

Si en lugar de la pirotecnia verbal practicada por un considerable
sector de la clase politica, quienes aspiran o ya han logrado espacios en
los distintos escenarios de la vida publica, se dedicasen, aunque sea unas
pocas horas semanales, a la lectura sobre los fenémenos sociales, estamos
convencidos de que se emprenderia un camino de elevacion cultural.
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Mediante la literatura sabrian distinguir las diferencias tedricas y la
similitud préactica entre socialismo y fascismo. El primero es el conjunto
de teorias socioecondmicas que abarcan en sentido general desde el
socialismo utdpico y la socialdemocracia hasta el comunismo y el anar-
quismo, y a distintas précticas politicas que manifiestan tener en comun
el intento de abolir las diferencias y conflictos entre clases sociales. En lo
que se refiere al comunismo o socialismo cientifico, su praxis tuvo el
germen de su propia destruccion, cuyo epitafio fue la ineficacia clavada
en una sepultura del Gltimo decenio del siglo XX. El fascismo surgié en
movimientos y regimenes en ltalia, Alemania y Espafia y otros paises en
las décadas de 1.920 y 1.930. Frente a los derechos individuales y la
democracia, los fascistas enarbolaron el nacionalismo exacerbado, el culto
al lider carismatico y la concepcidn corporativa de la sociedad (todo
dentro del Estado, nada fuera del Estado). Frente al marxismo rechazo la
dictadura del proletariado y el materialismo historico. Contra el liberalis-
mo denunciod el poder de la oligarquia capitalista que consideraba
disfrazado por un sistema aparentemente democratico.

Roberto Esposito, profesor en el Instituto Orientale de Napoles,
entre sus obras se destaca “El origen de la politica”, en donde se plantean
interrogantes muy importantes, asi como respuestas que deben seguir
meditandose, siendo asi que pone de relieve los criterios de dos formi-
dables pensadoras del siglo anterior: Ana Arendt y Simone Weil, ambas
mujeres judias y marcadas por las experiencias que vivieron, siendo que
Arendt lee el fendmeno totalitario en términos de absoluta excepcio-
nalidad, sefialando que “el totalitarismo difiere esencialmente de otras
formas de opresion politica que nos son conocidas, como el despotismo,
la tirania y la dictadura”, tal vez porque no pretende (el totalitarismo)
obligar a los hombres a prestar obediencia, sino que su propoésito es
aniquilarlos. El razonamiento de Weil invierte perfectamente el de
Arendt: “es cierto que las formas que el Estado totalitario asumioé en el
siglo XX fueron inéditas por lo que concierne a instrumentos y objetivos,
pero no en cuanto a la légica en su conjunto, exactamente la misma que
ha causado todas las destrucciones en masa con que esta manchada la
historia antigua y moderna”. En los dos conceptos, lo sobresaliente y que
deberia ser motivo de reflexion es la especificidad del sistema totalita-
rio que siempre estard rondando mientras existan enloquecidos por el
poder.
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Violacién de garantias constitucionales con la presentacién de la
pregunta 4 del referendo propuesto por el Ejecutivo.-

Todas las preguntas del referendo que somete el Ejecutivo a
consideracion de la denominada Corte Constitucional son inconstitu-
cionales.

Sobre la pregunta 4 que nos corresponde analizar, resulta terrible
que el Ejecutivo intente burlarse de la inteligencia del pueblo ecuato-
riano, cuando la pregunta si estd de acuerdo en sustituir el pleno del
Consejo de la Judicatura por una Comision Técnica compuesta por tres
delegados designados, uno por el Presidente de la Republica, uno por la
Asamblea Nacional y uno por la Funcion de Transparencia y Control
Social (es decir, tres delegados del Ejecutivo) para que durante un perio-
do de 18 meses asuma todas y cada una de las funciones del Consejo de
la Judicatura y pueda reestructurar el sistema judicial, tan solo merece
responderle con un rotundo NO, porque los inocuos cambios intro-
ducidos por la “Corte” son tan solo maquillaje que no alteran la intencion
del Ejecutivo, y el Art. 84 de la Carta Fundamental sefiala que “En ningun
caso, la reforma de la Constitucién, las leyes, otras normas juridicas ni los
actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la
Constitucién”. Ademas el articulo 424 de la pantagruélica obra realizada
por los asambleistas de Montecristi, dice que: “La Constituciéon es la
norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
careceran de eficaciajuridica”.

Lo que ocurre es que como en el Ecuador se ha venido extinguiendo
el Estado de derecho a partir del 15 de enero del 2.007, ya se mal acos-
tumbraron a hacer lo que les viene en gana, como cuando los miembros
del Tribunal Constitucional cometieron, de manera inaudita, una
arbitrariedad propia de enajenados o subordinados, al arrogarse atribu-
ciones para metamorfosearse de vocales en magistrados de una Corte
Constitucional estampada por el cuestionado Régimen de Transicion-
adosado habilidosamente — mismo que en su articulo 25 indica que:”Una
vez constituidas las nuevas funciones Legislativa (articulo 118), Ejecutiva
y de Transparencia y Control Social (articulo 204), se organizara la
comision calificadora que designara a las Magistradas y Magistrados que
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integraran la primera Corte Constitucional. El inciso tercero del men-
cionado articulo dispone que “Las normas y procedimientos del concurso
seran dictados por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social”.

Lo expresado en el articulo 27 de la Constitucion: “Los integrantes
del Tribunal Constitucional terminardn sus periodos cuando se posesio-
nen los miembros de la Corte Constitucional”, resalta el acto antijuridico
que se practico, aceptando sin rubor que siendo Tribunal interpretaron el
Régimen de Transicion, siendo asi que los ciudadanos quedaron en
indefension, ya que al abortar la Corte contemplamos con estupor lo que
viene ocurriendo ante la faz ciudadana, como el caso de la Cerveceria
Nacional, siendo el peligro de incalculables proporciones ya que el
articulo 431, numeral tercero de la Constitucion establece que “Su
destitucion (se refiere a los miembros de la Corte Constitucional) sera
decidida por las dos terceras partes de los integrantes de la primera Corte
Constitucional. Es decir, jueces y partes al mismo tiempo, lo cual significa
qgue pueden hacer lo que les de la regalada gana, siendo asi que el control
cede paso a la impunidad.

Es a propésito que se elabord un verdadero laberinto en el proyecto
de Constitucion, con el objeto de confundir a todo un pueblo pero la
méscara a caido del rostro autocratico. El articulo 178 del mamotreto
indica que: “Los 6rganos jurisdiccionales... son los encargados de admi-
nistrar justicia, y seran los siguientes: 1.La Corte Nacional de Justicia”. De
esta forma se eliminé a la Corte Suprema de Justicia como organismo de
Gltima instancia judicial, que seria reemplazada por una Corte Cons-
titucional, misma que responderia ante el Ejecutivo, como es facil enten-
derlo al leer el art.434.

El articulo 181, numeral tres, sefiala que: “Seran funciones del
Consejo de la Judicatura... Dirigir los procesos de seleccion de jueces”.

De ahi pasaron a deambular hasta el articulo 208, numeral 12, donde
se expresa: Seran deberes y atribuciones del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social... Designar a los miembros del Consejo de la
Judicatura”. Pero, ;qué es dicho Consejo. Pues, el organismo que depen-
de de la nueva funcién del Estado — de Transparencia y Control Social-,
creada por la avariciosa mayoria de Montecristi, con el objetivo intole-
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rable de designar Procurador y Superintendencias, de ternas propuestas
por el Presidente de la Republica; asi como designar Defensor del Pueblo,
Fiscal General y Contralor General; y hasta designar el Consejo Nacional
Electoral y el Consejo de la Judicatura. jLa dictadura perfectal.

La Disposicion Transitoria Segunda indica: “El 6rgano legislativo
(aquel Congresillo) design6 el Consejo de Participaciéon Ciudadana y
Control Social, quienes permanecerdn en sus funciones siempre y cuando
lleguen a cumplir todas las disposiciones que reciban, ain cuando tengan
que excluir a todos los ciudadanos que no se encuentran dentro del
proyecto de dificil comprension.

El capitulo Ill de la norma suprema contempla el articulo 441, que
no permite la enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion si
llegase a existir una pregunta como la cuatro del referendo con que se
intenta alterar los elementos constitutivos del Estado. El articulo 442
impide la reforma parcial de la Constitucion si se intentase modificar el
procedimiento de reforma de la misma. El articulo 444 de la Constitucion
establece que el Presidente de la Republica si podra hacer realidad su
pretension, solamente a través de consulta popular que convocard a una
Asamblea Constituyente.
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CAPITULO I

LA SOBERANIA DEL PUEBLO, PARA AUTORIZAR LA
EXPEDICION DE NORMAS QUE REGULEN LAS CONDUCTAS
HUMANAS EN SOCIEDAD

Conforme el Art. 1 de la Constitucion de la Republica, la SOBE-
RANIA radica en el pueblo, cuya voluntad es el FUNDAMENTO de la
autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder publico y de las
formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

Bajo esta premisa, el derecho penal constituye un mecanismo de
control social y de represién de aquellas conductas que atentan contra la
paz social y el orden para vivir en una sana convivencia del ser humano
en sociedad, siendo el fin primordial de esta la basqueda del bien comudn
de todos sus integrantes, hoy conocidos como Régimen de Derechos del
Buen Vivir.

El Derecho Penal, a través de su conjunto de normas produce
también un efecto disuasivo de conductas humanas que atenten contra
los bienes juridicos que la sociedad debe proteger para su armonia y sana
convivencia, este efecto disuasivo permite reprimir con dureza aquellas
conductas que de no ser sancionadas crearian impunidad y por ende
malos ejemplos para el resto de los miembros de las sociedad.

Ahora bien, el Estado es el responsable de la administracion de la
cosa publica y de expedir y aplicar a través de sus diferentes Poderes, las
normas que garantizan el interés publico, concebido entre algunas de
ellas, como la satisfaccion de necesidades colectivas entre las cuales esta
la provision de servicios que mejoran la calidad de vida de la poblacion
con acceso a servicios basicos, educacion, salud, seguridad ciudadana,
paz y orden social, entre otros.
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En este orden, el Art. 61 de los Derechos de Participacion, establece
en su numeral uno y cuarto, que los ciudadanos gozan de los derechos de
participar en asuntos publicos y ser consultados. Es indudable que las
conductas penales constituyen asuntos de interés publico, porque
garantizan la paz social dentro de la sociedad, y dependiendo el tipo de
bien juridico al que afecte el delito, también incide en la cantidad de
recursos publicos que el Estado destina para satisfacer necesidades
colectivas.

Bajo este contexto el Presidente de la Republica, también tiene la
facultad como nivel ejecutivo, de consultar al pueblo soberano, para que
se pronuncie sobre determinados asuntos, conforme al Art. 147 numeral
14 de la Constitucion.

Es asi que en la consulta popular convocada, por el Consejo Na-
cional Electoral, dando cumplimiento al Decreto Ejecutivo del Presidente
de la Republica, consultara al pueblo, la necesidad de tipificar como
delito auténomo el enriquecimiento no justificado de las personas pa-
rticulares, con la siguiente pregunta:

¢Estd usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones,
dentro del plazo establecido en la Ley Orgéanica de la Funcién Legislativa,
a partir de la publicacidn de los resultados del plebiscito, tipifique en el
Cédigo Penal, como un delito autonomo, el enriquecimiento privado no
justificado?

CAPITULO II
LA JUSTIFICACION DE LA PREGUNTA

El Estado como responsable de la satisfaccion de necesidades colecti-
vas y de administrar la cosa publica, tiene entre sus obligaciones garan-
tizar la paz y convivencia social, sancionando conductas que atente
contra los bienes protegidos en beneficio de la sociedad.

El delito de enriquecimiento no justificado de particulares supone:
“la existencia de una accion u omision, es decir, un acto humano que
pretende (tentativa) o logra incrementar su patrimonio a través de la
adquisicion de riquezas, que se obtienen con el aumento de otros
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patrimonios sin el amparo de normas legales ni 0 actos juridicos privados
validos que lo justifiquen. Dependiendo del escenario en que se realice la
conducta puede llevar a un empobrecimiento del Estado (evasion y elu-
sion de tributos, sobreprecios en venta de bienes y servicios, etc) y en
consecuencia de la sociedad que administra, por carecer de recursos para
la satisfaccion de necesidades colectivas, siendo esto un agravante de
aquella conducta.”

Por ello, el enriquecimiento estad ligado con el patrimonio, el cual
habria que determinar respecto al cual perjudica, si es del propio Estado
o de Particulares, entendiendo el patrimonio como el conjunto de bienes,
créditos y derechos de una persona y su pasivo.

Ahora bien, dependiendo la fuente del enriquecimiento, se debe
originar un derecho civil de restitucion a cargo de la persona responsable
del cometimiento del delito.

En materia civil el enriquecimiento sin causa consiste en el despla-
zamiento de un valor pecuniario de un patrimonio a otro, con el
respectivo empobrecimiento del primero y enriquecimiento del segundo,
sin que ello esté justificado por un acto juridico valido o la propia ley
que lo origina y justifica el enriquecimiento, si esa fuente no existe juridi-
camente, el beneficiado se ha enriquecido sin causa. Es por eso que, al
empobrecido sin causa legitima se le reconoce una accion para remover el
perjuicio sufrido, llamada accion in rem verso.

Sobre el particular vale aclarar que cuando se habla de la causa del
enriquecimiento, la referencia no se hace a la causa como uno de los
elementos del acto o contrato, es decir, no la causa como un significado
dentro de la teoria del negocio juridico, sino a la causa eficiente, o sea, la
fuente (o acto juridico o ley) que origina y justifica la prestacion; si esa
fuente no existe juridicamente, el beneficiado se ha enriquecido sin causa.

Tratandose del Estado, a éste le corresponde la satisfaccion de las
necesidades colectivas con los ingresos que percibe a través de tributos,
explotacion de actividades econdmicas, préstamos inclusive donaciones,
los cuales al verse mermados haria que el Estado no cuente con dinero
suficiente para la ejecucién de obras y prestacion de servicios publicos,
merma que también puede deberse a fortunas injustificadas que
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perjudican al eradio nacional, porque asi como un funcionario publico se
puede enriquecer a través de delito de cohecho o exigir pago por sus
funciones, también el privado se enriquece de esa actividad ilicita de los
servidores publicos para el incremento de su patrimonio personal, de
darse el escenario actual.

El enriquecimiento ilicito privado de esta forma también destruye la
paz social y crea alarma en la sociedad porque el Estado al no contar con
ingresos suficientes, niega la satisfaccion de las necesidades colectivas
que le corresponden, el no castigo, también cambia la cultura de un
pueblo que veria normal el realizar fortunas que no provenga de un
trabajo honesto.

Cada persona es responsable ante el Estado Ecuatoriano de pagar
tributos, siempre que cumpla las condiciones que ocasionen el denomi-
nado hecho generador del tributo, con estos ingresos el Estado provee para
la satisfaccion de necesidades colectivas, tales como servicios de salud,
escuelas gratuitas, vialidad, servicios basicos, etc., contribuyendo a
aumen-tar los niveles de pobreza en la sociedad, creando delincuencia
con violencia, y dejando un ambiente de impunidad para los que se
enriquecen realizando conductas sin violencia fisica, pero con astucia y
engafio, violando de esta forma también el principio de igualdad ante la
ley, porque la legislacion penal sanciona a delincuentes que roban con
violencia, a funcionarios publicos que se enriquecen por el ejercicio de
sus cargos, mas alla de los ingresos legitimos de sus sueldos, pero no
sanciona a aquellos que cometen delitos con saco y corbata.

Las personas que al realizar actividades econdmicas incrementan su
patrimonio acogiendo précticas refiidas con la Ley, tales como evasion de
impuestos, soborno a funcionarios publicos para la entrega de contratos
publicos, lesién enorme (sobreprecio) en la adquisicién de precios ufiita-
rios de bienes y servicios del Estado, contrabando de mercancias, no
cobro de impuestos por la venta de bienes y servicios, préstamos con
intereses por encima de los permitidos, robos, entre otros. Contribuyen a
disminuir los ingresos del Estado.

Aquellos enriquecimientos escandalosos, que no son el producto del
trabajo arduo y honesto, hacen surgir la necesidad de que el derecho
penal, contenga dentro de su conjunto de normas, la tipificacion de tales
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conductas para su sancién, que a su vez permita disuadir que se siga
cometiendo tales practicas, inclusive yendo maés alld con la indem-
nizacion civil y/o restitucion que permita al Estado recuperar esos bienes
para redistribuirlo en la sociedad y mejorar la calidad de vida de sus
integrantes.

Dependiendo de los escenarios en que se haya incurrido la conducta
objeto de sancién por el enriquecimiento no justificado, deben aplicarse
las sanciones, asi por ejemplo si se tratase de evasion de impuestos, como
indemnizacion al Estado estos deberian cobrarse mas multas e intereses,
mas si se tratase de contratos con el Estado con sobreprecio, coimas, estos
deberian sancionarse con la restitucion de lo indebidamente ganado con
el sobreprecio, multas, e intereses.

CAPITULO Il
ESTRUCTURA JURIDICA DEL NEO-DELITO

Actualmente, de acuerdo con la legislacion vigente, el
enriquecimiento ilicito Unicamente esta sancionado en caso que lo
cometan los funcionarios publicos, lo cual como se mencion6 en el
capitulo anterior viola el principio de igualdad ya que también los
particulares pueden obtener fortunas mal habidas producto de esas
practicas.

Textualmente, el argumento del Ejecutivo entregado a la Corte
Constitucional sefiala:

“En la legislacion vigente se sanciona con pena privativa de la libertad a
aquellas personas que, siendo servidores puablicos incrementan injustifi-
cadamente su patrimonio teniendo como referencia los ingresos que per-
ciben.

Sin embargo, en el sector privado también hay muchas personas que
incrementan injustificadamente su riqueza a través de la comision de
diverso tipo de delitos, y que como no cumplen uno de los requisitos del tipo
penal de enriquecimiento ilicito tipificado en el Codigo Penal que determina
que el sujeto activo de esta infraccion es un funcionario publico, se
mantienen impunes, a pesar de ser evidente el enriquecimiento fraudulento.
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En tal virtud, considero que debe ser sancionado también el enrique-
cimiento ilicito de personas particulares.”

De ganar el Sl en la consulta popular, el pueblo ecuatoriano,
autorizara al Poder Publico, en este caso la Asamblea Nacional, para que
tipifique como delito auténomo las conductas de enriquecerse privada-
mente, sin pagar impuestos en la forma que la ley determine, u
obteniendo contratos con coimas a servidores publicos, con sobreprecios,
o con traficos de influencia para la gestién de pagos o entrega de contra-
tos, que de paso viola los principios de trato justo e igualitario entre los
oferentes de procesos de contratacion publica, entre otros, porque estas
conductas bien merecen generar relevancia penal.

Bajo esta contexto, es importante definir al delito, como la contra-
diccion entre la conducta humana sea accion u omision con la ley penal,
recogiendo el principio de reserva legal, por el cual el delito solo es tal, si
la ley previamente lo tipifica, la finalidad es proteger ciertos bienes que la
sociedad considera especialmente valiosos, es decir su razén de ser,
sancionando la conducta humana que atente contra ellos.

El delito es asi moralmente imputable porque el ser humano decide
someterse a ley o su violacidn y solo los actos atribuibles pueden ser
objeto de sancion.

Es socialmente dafioso porque el delito debe atentar gravemente

contra la convivencia social que la escala de valores de la sociedad aspira
a defender.

Esta definicién lleva consigo 4 elementos basicos:

a) El delito es un acto que conlleva la realizacién de la conducta
humana como accién u omision.

b) Es un acto tipico porque esa conducta para ser sancionada debe estar
previamente descrita en la ley penal.

c) Es un acto antijuridico, porque esa conducta es contraria al derecho
al lesionar un bien juridicamente protegido; y,
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d) Esun acto culpable porque solo puede ser imputado a su autor.

Nuestro Codigo Penal recoge la definicion clasica del Delito, como el
acto tipico, antijuridico y culpable al cual es atribuible una pena.

CONCLUSION:

Constituir como delito el enriquecimiento no justificado de
particulares, permitiria de ser aprobado en consulta popular, que el Esta-
do pueda sancionar a aquellas personas que valiéndose de malas practi-
cas, evaden impuestos, soborno a servidores publicos, obtienen contratos
con sobreprecios, trafican con influencias y amistades en el sector publico
con el Unico objeto de hacer dinero para incrementar sus fortunas
personales. De igual modo la tipificacion del delito y la pena no debe
cirscuncribirse solo al &mbito penal sino civil para confiscar las fortunas
mal habidas

El efecto disuasivo seria beneficioso para la sociedad porque promo-
veria el trabajo honesto como un valor de la sociedad y la contribucion al
Estado, de recursos para que este satisfaga necesidades colectivas.

Al ser el pueblo el soberano, radica en él la decision final para
tipificar la conducta propuesta por el Presidente de la Republica.
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Juan Falconi Puig®

Que se haya dictado la Constitucion de octubre de 2008 no implica
gue no pueda ser reformada, ya, en aspectos urgentes. Al respecto, cabe
citar a Juan Luis Requejo Pagés, quien comentando la Constitucion
espafiola de 1978, modelo en parte de la nuestra de 2008, sefiala que los
Unicos limites que caben al poder constituyente constituido son los
expresamente queridos por el constituyente originario. Los Unicos limites
-sigue el mismo autor- "al poder constituyente constituido son, en conse-
cuencia, los expresamente queridos por el constituyente originario”
(Originario derivado Constitucién 2008). "La confusion en los limites trae
causa del hecho de que el procedimiento del art. 168 se reserva para
reformas de mayor calado”. Llevada la doctrina a nuestro caso, resumiria-
mos en dos los limites previstos en los arts. 441 y 442, respectivamente,
de nuestra Constitucion. Asi, primer limite: enmiendas que no alteren la
estructura fundamental o elementos constitutivos del Estado, que no
establezca restricciones a los derechos y garantias o no modifique el
procedimiento de reforma de la Constitucion; y segundo limite: art. 442,
reforma parcial que no restrinja derechos y garantias ni modifique el
procedimiento de reforma. Este segundo limite no impide la reforma de
la estructura fundamental o el caracter y los elementos constitutivos del
Estado, que no esta en el primero.

Ahora, si hay un lugar en el mundo en que ciertos jueces merecen
ser juzgados es el Ecuador, pues pareceria que los mas altos magistrados
y tribunales se han propuesto deteriorar la confianza y la credibilidad en
los juzgadores. De ahi que hay gente que da todo por perdido cuando de
acudir a juicio se trata, y los ejemplos solo desde la transicion, concebida
para mejorar no para empeorar, han ido confirmando dia a dia la
necesidad urgente e impostergable de reestructurar la Funcién Judicial,
empezando por el recurso humano, que aplica las leyes. "Metieron™ no la
mano, sino el caballo de Troya en la Justicia; se multiplicaron las quejas y

* jfp@hoy.com.ec
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llegamos al climax cuando el alcalde de la ciudad mas grande, en defensa
de intereses municipales, traté esta semana de delincuente a un juez.
"Hay de la generacion cuyos jueces merezcan ser juzgados” (Talmud).

Los problemas judiciales, en el tiempo y el espacio, no son nuevos,
puesto que desde la Biblia se impugna a los malos jueces: "Mas que
civilizacion, el pueblo necesita justicia" (P. Colleta), y eso es lo que se
propone en las preguntas de la consulta relativas a la judicatura, que
pretende empezar por sustituir a un Consejo de la Judicatura en el que se
perdio la dignidad llegandose al bochornoso hecho de cruzar trompones.
Nada menos que en el 6rgano encargado del gobierno y la disciplina de
los jueces, el Consejo de la Judicatura, en donde la dignidad se sustituyd
por la alcahueteria y el toma y daca, puesto que hace rato que debio
renunciar. Entonces, la consulta en esta parte es constitucional y la
necesidad de reestructurar el sistema judicial, urgente.

INJUSTA JUSTICIA

"El poder judicial, por su naturaleza, no puede ser jamas el poder
invasor, el poder peligroso, que comprometa la subsistencia de las leyes y
la verdad de las garantias que tienen por mision hacer efectivas y
amparar” (Avances procesales, de Augusto M. Morello). Para hacer efec-
tivos estos postulados, en los afios noventa, por toda América Latinay en
el Ecuador, en 1998, se cred el Consejo de la Judicatura como 6rgano
administrativo y disciplinario del sistema judicial. Empero, este no ha
evaluado ni, de ser el caso, sustituido a jueces de origen politico, prorro-
gados por una década, aproximadamente; ni ha encontrado nuevos que
se dediquen a estudiar Derecho, informarse de precedentes judiciales y
las Gltimas doctrinas juridicas para resolver con sabiduria, sin ceder a
tentaciones. La reestructuracion pretendida por la ex Corte Suprema en
2005 quedd en nada. Es mas, EI Comercio publicé el 9 de este mes que, en
2010, uno de cada cuatro ecuatorianos pagoé soborno en algun juzgado.

En la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (Brasilia), se estable-
cieron 100 reglas sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion
vulnerable, pero somos todas las personas las que tenemos derecho y
necesidad a ese acceso. En todas partes se han llevado a cabo foros
encaminados a diagnosticar fallas y necesidades judiciales jque estan a la
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vistal Afio tras afio, los presidentes del méaximo tribunal, hoy Corte
Nacional, solo informan, mas en la préactica han sido meros caballos de
Troya contra la Justicia. Letra muerta, y olvidan que, como se dice en el
dintel de la Corte de Nueva York, "la Justicia es el pilar de todo buen
gobierno”.

Hay iniciativas para aprovechar la tecnologia, como la de Luis M.
Cabral, presidente de la Magistratura argentina, que propone para la XVI
Cumbre Judicial de 2012 una red de periodistas y canal de TV en el
proyecto de "Transparencia, integridad y rendicién de cuentas de los
poderes judiciales". Y cierto que el Judicial es poder real, porque decide
sobre la libertad y el patrimonio de las personas. Por ello, deben seguir a
Sécrates, que de los jueces dijo que son “"cuatro caracteristicas que les
corresponden: escuchar cortésmente, responder sabiamente, ponderar
prudentemente y decidir imparcialmente”. No deben, pues, pretender ser
magos de la ley, que algunos interpretan direccionada y contradictoria,
para aplicar torcidamente. Inalcanzables, ajenos al dolor y las angustias
de los justiciables, para quienes el tiempo es mas que oro, como decia
Morello. De hecho, unos se creen infalibles, por encima del bien y del
mal, como ocurre en la Corte Constitucional, donde la Dra. Pacari Vega
califica constitucional la pregunta 1 del referéndum que, con la 2, parecen
inconstitucionales por afectar la libertad, gracias a la estulticia de jueces
qgue ni siquiera cumplen su horario y subastan a veces providencias o
justifican aberraciones en juicios denominados "politicos" no obstante
deben resolver por lo que digan la Constitucion y la Ley y que conste del
proceso. Es nuestra Injusta Justicia.

CAMBIO JUDICIAL

La pregunta 4 de la consulta plantea al elector si esta de acuerdo en
sustituir el pleno del Consejo de la Judicatura por una comision técnica
compuesta por tres delegados designados, uno por el presidente, uno por
la Asamblea Nacional y uno por la Funcion de Transparencia y Control
Social, para que en un periodo de 18 meses asuma las funciones del
Consejo y reestructure el sistema judicial, enmendando la Constitucion
como establece el Anexo 4, no estd encaminada a "meter la mano en la
justicia". Que la pregunta permitiria al Gobierno controlar la Funcion
Judicial y por ello hay reacciones en el sentido de que la "consulta de
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Correa prende alerta en justicia" y que "vocales del Consejo anuncian
renuncias y jueces analizan postura al paquete de preguntas”; o que "la
propuesta del Gobierno busca controlar la justicia" y "el mecanismo para
cambiar el Consejo de la Judicatura es visto como un retroceso...", no es
exacto.

Alejandro Nieto, comentando el sistema judicial espafiol (El desgo-
bierno judicial, pag. 29) dice: "La administracion de justicia no es solo
cosa de politicos y de jueces, sino de todos los ciudadanos y, por ende,
una cuestion de Estado. Los jueces y los politicos son ciertamente los
pilotos del aparato de la Justicia; mas cuando el piloto va desorientado,
guienes caen a tierra son los pasajeros y no solo el conductor”. Que la
Funcién Judicial, hace décadas, va de tumbo en tumbo, es real. El
Consejo, creado en 1998 como 6rgano administrativo y disciplinario de la
Funcion Judicial, se convirtié -salvo excepciones- en una instancia mas
del toma y daca judicial; con frecuencia, actuando contradictoriamente;
solapando a jueces en funciones prorrogadas con periodos vencidos afios
atrés, que no han evaluado.

Integrar el Consejo por tres miembros no implica que el presidente
pueda controlar ni menos designar a jueces que sean afines al Gobierno,
como si ocurrid con los jueces antes nombrados que, inclusive, en 1997
integraron la ex Corte Suprema de Justicia en nimero proporcional a los
diputados representando en el Congreso a los partidos politicos. Y, asi...,
recordemos que la reforma de julio de 1997 a la Constitucién de 1978
conformo la Corte Suprema de Justicia vitalicia para tratar de que, por el
transcurso del tiempo y el sistema de cooptacidn, se vaya depurando y
liberando de la influencia inicial de los partidos politicos que la esco-
gieron. Esto lo recogi6 el art. 202 de la Carta Magna de 1998 pero el
Tribunal fue cesado inconstitucionalmente por el Congreso en diciembre
de 2004 a propuesta del coronel Gutiérrez, quien cayo en abril de 2005.
Luego, una nueva reforma en mayo del 2005, que en realidad no
reestructurd nada sino que, mediante un complejo sistema, inconstitu-
cional desde su origen, aplicando un reglamento que ni siquiera se
publico en el Registro Oficial, nombré una nueva Corte. Entonces, esta
pregunta resultara aprobada mayoritariamente; pero si se hiciera solo a
los abogados, el voto por la reestructuracion judicial seria abrumador.
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REFORMAS JUDICIALES

A fines del afio pasado, el ministro de Justicia hizo severas criticas al
sistema de justicia, urgiendo al Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social a la conformacion del nuevo Consejo de la Judicatura.
Sefialé la ausencia de operadores idoneos y un sistema sumido en
administracion cadtica que conspira contra el imperio de la Justicia.
Aclaré que no implica interferencia a la independencia judicial, y es asi,
pues esta no dice relacion a la preocupacion Gobierno y del ministro del
ramo por mejorar un sistema de Justicia que agobia a todos, si no hay
influencia en casos concretos, como antes si hicieron presidentes de la
Republica, ex presidentes de la Corte Suprema y ex fiscales generales
(como el juez de dolares y Pico y la nada santa Marianita). Y la
independencia también debe ser interna en la Funcion Judicial, para que
el Consejo de la Judicatura y/o jueces superiores no influyan en los
inferiores.

Hoy se habla de consultar al pueblo reformar la estructura judicial,
surgiendo dudas y criticas porque, supuestamente, el presidente podria
tener interés politico en la reforma. Al respecto, caben unas precisiones:
los mas altos tribunales, Corte Constitucional y Corte Nacional, son de
transicion, y el presidente del dltimo ha dicho que esta se prolonga
demasiado.

De otro lado, haber reducido a 21 el nimero de jueces nacionales va
contra corriente del nimero de causas que el tribunal debe resolver
anualmente, que se incrementan en proporcion al crecimiento del pais.
Ejemplo es haber reducido solo a una sala que resuelva los casos civiles,
gue estan entre los mas numerosos, y obviamente se acumulan.

Aspecto fundamental para el sistema de Justicia es el nUmero de
jueces, sus facilidades logisticas y académicas, que dependen del
presupuesto, que no se incrementd para 2011 por la ineficiente actuacion
del Consejo de la Judicatura, inclusive para sancionar a jueces corruptos
cuando son allegados. (Y qué fue del juicio politico a los miembros de
este Consejo? Y, asi..., los problemas de la Funcion Judicial desbordan el
foro e interesan a todo el pais.
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Que el presidente plantee una reestructuracion judicial o que el
fiscal general proponga reformas penales idoneas no implica interfe-
rencia, sino apenas recoger el clamor ciudadano de contar con jueces que
hagan bien y pronto justicia, expidiendo fallos expeditos y confiables, con
base en lo que conste de las tablas procesales y no lo que pretendan las
mafias politico-econémicas. Ahora bien, si la reestructuracion se plantea
en una consulta popular, que no altere la estructura fundamental de la
Constitucion o el caracter y elementos constitutivos del Estado ni restrin-
ja los derechos y garantias constitucionales o el procedimiento para su
reforma, puede provenir de un referéndum solicitado por el presidente;
de la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional; y, si implica
reforma constitucional, por iniciativa del presidente o de la ciudadania
con el respaldo del 1% de los electores.
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PREGUNTAS DEL REFERENDUM CONSTITUCIONAL

Ivan Castro Patifio*

1. CONSULTA POPULAR-REFERENDUM-PLEBISCITO

Consulta popular es el género; referéndum y plebiscito son las
especies.

La consulta popular es el acto por medio del cual se pregunta al
pueblo soberano si aprueba o desaprueba, el o los temas sometidos a su
consideracion .Cuando la consulta se refiere a la aprobacion o reforma de
una Constitucion o una norma de caracter legal estamos en el caso del
referéndum. Cuando la consulta refiere a otros temas importantes, pero
gue no implican, al menos en forma automatica, una reforma consti-
tucional o legal estamos en el caso del plebiscito.

El presente articulo se referird exclusivamente a las cinco primeras
preguntas de la consulta popular convocada para el proximo 7 de Mayo,
gue son las que proponen reforma a la Constitucién. El analisis de cada
una de ellas sera breve, refiriendome exclusiva-mente a algunos aspectos
que particularmente me han llamado la atencién, considerando que en
este mismo libro, otros distinguidos profesores realizan exhaustivos y
profundos comentarios particularizados sobre cada una de estas cinco
preguntas.

2. LA ENMIENDA DE LA CONSTITUCION

El Art. 441 de la CRE dice “La enmienda de uno o varios articulos de
la Constitucion, que no altere su estructura fundamental, o el caracter y

*
Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catélica Santiago de
Guayaquil. Profesor de las materias de Derecho Constitucional y de Derecho Laboral.
Profesor de pre y pos grado sobre temas constitucionales.
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elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a los
derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de
la Constitucién, se realizard: 1. Mediante referéndum solicitado por la
Presidenta o Presidente de la Republica, o por la ciudadania con el
respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el
registro electoral. 2. Por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera
parte de los miembros de la Asamblea Nacional... La reforma sélo se
aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los miembros
de la Asamblea Nacional.”

Como vemos, la CRE en este articulo utiliza la palabra enmienda,
aparentemente distinguiéndola de la reforma constitucional.

En los Estados Unidos de Norte América, cuando se utiliza el tér-
mino de “Enmienda de la Constitucion”, se refieren a aspectos centrales,
a modificaciones de fondo en el contenido constitucional, como por
ejemplo las diez primeras enmiendas, aprobadas entre los afios 1789 y
1791, que incorporaron toda la parte dogmatica, de la que originalmente
carecia la Constitucion aprobada en Filadelfia en 1787.

En Ecuador, por el contrario, el término “enmienda” utilizado en el
Art. 441 de la CRE, se refiere a cambios no sustanciales pues a través de
una enmienda no se podria alterar la estructura fundamental de la
Constitucion, o el caracter o elementos constitutivos del Estado; tampoco
se podria establecer restricciones a los derechos o garantias, ni modificar
el procedimiento de reforma a la Constitucién.

La redaccion de lo que constituye enmienda segun el Art. 441 de la
CRE, da lugar a equivocos en cuanto a saber qué “estructura funda-
mental” prohibe alterar mediante la enmienda: ¢la de la Constitucion o la
del Estado? Una primera interpretacion, utilizando el método gramatical,
nos llevaria a concluir que mediante enmienda no se puede alterar la
estructura fundamental de la Constitucion, como se aprecia en la parte
pertinente de la redaccién del Art. 441: “La enmienda de uno o varios
articulos de la Constitucién que no altere su estructura fundamental... ”;
Sin embargo, la Corte Constitucional ha interpretado que la estructura
fundamental a la que se refiere dicha disposicion es la estructura funda-
mental del Estado, como se desprende del dictamen # 001-11-DRC-CC,
publicado en el suplemento del registro oficial # 391 del 23 de Febrero del
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2011, particularmente en las consideraciones formuladas en relacion a las
preguntas 4y 5.

A lo expuesto debemos agregar que el mismo Art. 441 comienza
utilizando el término de enmienda en su primer inciso, pero termina
utilizando el término reforma en el tercer inciso. Por todo lo expuesto,
caben las preguntas: (Es distinto la enmienda constitucional de la
reforma constitucional? ;Estamos utilizando a contracorriente de la con-
cepcion norteamericana el término enmienda para referirnos a las
modificaciones menos profundas de la Constitucién?

Nuestra LOGICC, en su Art. 99, en vez de aclarar, complica mas las
cosas pues, al referirse a las modalidades del control constitucional,
establece: “Para efectos del control constitucional de las enmiendas,
reformas y cambios constitucionales, la Corte Constitucional intervén-
dréa a través de los siguientes mecanismos: ... 3. Sentencia de constitucio-
nalidad de las enmiendas, reformas y cambios constitucionales”. Como
se aprecia, no solo que si existirian las enmiendas y reformas de la
Constitucién, sino que ademas existen los cambios constitucionales .En
otra oportunidad podriamos analizar a profundidad este tema y
referirnos también a lo que la doctrina denomina mutacion constitu-
cional, que es distinto a la enmienda, a la reforma, y al cambio, en tanto
gue mientras las tres primeras constituirian casos de modificacion
voluntaria e intencionada del texto constitucional, la mutacion implicaria
una modificacion no necesariamente acompafada por la intencion o la
conciencia del cambio .

3. COMO SE PUEDE REFORMAR O DICTAR UNA NUEVA
CONSTITUCION EN EL ECUADOR

Una de las caracteristicas de las constituciones rigidas, como es la
del Ecuador, es que prevéen en sus textos procedimientos especiales y
por lo general complejos para proceder a la reforma constitucional. La
supremacia formal de la Constitucion exige que su reforma esté ligada a
un procedimiento distinto y maés dificultoso que el de la simple reforma
legal.

Hay una razon de fondo para exigir requisitos especiales en la
reforma constitucional y es la necesidad de preservar la seguridad juri-
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dica y mantener el pacto politico contenido en la Constitucion. Si la Carta
Suprema pudiese modificarse mediante procedimientos que no requi-
rieran mayorias especiales y un andlisis profundo del tema por parte de
todos los componentes de la sociedad, se pondria en riesgo la perma-
nencia de las reglas fundamentales que rigen el sistema juridico nacional,
asi como el contrato social configurado en la Constitucion.

La primera de las Constituciones modernas, que es la de los Estados
Unidos de Ameérica, establecid en su art. V un complejo procedimiento
para la reforma constitucional y, a partir de ese modelo, todas las demas
constituciones de los diferentes paises, en mayor o menor medida, han
sido rigidas en cuanto a su procedimiento de reforma, llegando inclusive
en algunos casos a establecer clausulas pétreas o irreformables.

En la Constitucion ecuatoriana, los articulos referentes a la reforma
constitucional van desde el 441 al 444 y componen el capitulo Il
(Reforma de la Constitucion) del titulo IX (Supremacia de la Constitu-
cion). Son disposiciones redactadas con una muy mala técnica juridica
que las hace poco comprensibles en una primera lectura, debiendo
recurrirse necesariamente, para una mejor comprension, a las dispo-
siciones contenidas en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (LOGIJCC) , particularmente a los Art. 100 y
101.

Otro defecto consiste en la redaccién en negativo, que contiene los
Art. 441 y 442 de la CRE, lo que necesariamente obliga a una inter-
pretacién a contrario censu para saber como operan los casos de reforma
constitucional establecidos en dichos articulos. Un tercer defecto consiste
en la denominacion del capitulo 111 del titulo 1X ya que la misma queda
diminuta frente al contenido de los articulos, en donde no solo se pres-
criben los casos de “Reforma de la Constitucion”, sino que ademas se
establece la posibilidad de aprobacion de una nueva Constitucion.

Mas alla de lo anotado y para efectos didacticos y de compresién
ciudadana, establecemos los casos, materia, procedimiento, iniciativa y
base constitucional y legal de las posibilidades de reforma o dictado de
una nueva constitucion, que establece la CRE.
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CASO |
Contenido de la enmienda:

En los casos de que las reformas se refieran a temas que no impli-
quen:

a) Alterar la estructura fundamental o el caracter y elementos consti-
tutivos del Estado;

b) Restriccidn a los derechos y garantias constitucionales ; y,

c) Moaodificar el procedimiento de reforma a la Constitucion.

Tramite:

A) Referéndum;

B) Ante Asamblea Nacional: Dos debates (el segundo en los 30 dias
siguientes al primer afio después del ler debate); requiere voto
favorable de 2/3 partes de miembros Asamblea Nacional.

Iniciativa:

Para convocar a referéndum:

a) - Presidente de la Republica;

b) -8% de inscritos en Registro Electoral
Para proyectos ante Asamblea Nacional

- 1/3 miembros Asamblea Nacional.

Base legal:
e Art. 441 Constitucion
e Art.101#2LOGICC
CASO I

Contenido de la reforma:

Si se refiere a alterar la estructura fundamental o el caracter del
Estado o sus elementos constitutivos.

Tramite:
Se lo realiza ante Asamblea Nacional
2 Debates (al menos 90 dias entre lera y 2da discusion).
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Luego aprobado el proyecto de reforma por la Asamblea Nacional, se
requiere la aprobacion, en referendum (Mas de la mitad de los votos
validos).

Iniciativa:

- Presidente de la Republica.

- Al 'menos 1% de inscritos en Registro Electoral.

- Resolucion aprobada por mayoria Asamblea Nacional.
Base legal:

e Art. 442 Constitucion

e Art.101#2LOGICC

CASO 111

Contenido de la reforma:
Si se refiere
A) restringir derechos 0 garantias
B) modificar el procedimiento de reforma constitucional
Tramite:
Requiere que se instale una Asamblea Constituyente, que aprueba la
reforma
Iniciativa:
- Presidente de la Republica o
- 2/3 partes de la Asamblea Nacional o
- 12% de inscritos en Registro Electoral
Cualquiera de ellos convoca a Consulta Popular para que el pueblo
decida si quiere Asamblea Constituyente. La Consulta debe incluir
forma de eleccion de representantes y reglas del proceso electoral.

Base legal:

e Art. 444 Constitucion
e Art.101#1LOGICC

CASO IV

Contenido del cambio:
Dictar una nueva Constitucién
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Tramite:
Asamblea Constituyente que elabora el proyecto y se aprueba mediante
Referéndum con més de la mitad de los votos validos.
Iniciativa:
Convocatoria a consulta popular solicitada por:

- Presidente de la Republica o

- 2/3 partes de la Asamblea Nacional o

- 12% de inscritos en Registro Electoral
Cualquiera de ellos convoca a Consulta Popular para que el pueblo deci-
da si quiere Asamblea Constituyente. La Consulta debe incluir forma de
eleccion de representantes y reglas proceso electoral.

Base legal:
e Art. 444 Constitucion.

4. PREGUNTAS DEL REFERENDUM:

PREGUNTA 1 (Esta usted de acuerdo en enmendar el numeral 9 del
articulo 77 de la Constitucion de la Republica, incorporando un inciso que
impida la caducidad de la prisién preventiva cuando esta ha sido provocada por
la persona procesada y que permita sancionar las trabas irrazonables en la
administracion de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos 0
servidores de 6rganos auxiliares de la funcion judicial, como se establece en el
anexo 1?

SI()  NO()

Anexo 1.-
Incorporese a continuacion del primer inciso al numeral 9 del articulo 77,
uno que dird:

""La orden de prision preventiva se mantendra vigente y se suspendera ipso
jure el decurso del plazo de la prision preventiva si por cualquier medio, la
persona procesada ha evadido, retardado, evitado o impedido su juzgamiento
mediante actos orientados a provocar su caducidad. Si la dilacién ocurriera
durante el proceso o produjera la caducidad, sea esta por acciones u omisiones de
juezas, jueces, fiscales, defensor publico, peritos o servidores de Organos
auxiliares, se considerara que estos han ocurrido en falta gravisima y deberan ser
sancionados de conformidad con la ley.".
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BREVE COMENTARIO:

Esta pregunta fue considerablemente modificada por la Corte
Constitucional; originalmente se planteaba que la ley cambie los plazos
razonables para la caducidad de la prision preventiva enmendando el #9
del Art.77 de la Constitucion. De haberse mantenido el texto original
remitido por el Presidente de la Republica dicha reforma solo hubiese
sido posible mediante la convocatoria a una Asamblea Constituyente,
puesto que estaria restringiendo una garantia de la libertad establecida
en la Constitucion.

El Presidente de la Republica acogid la modificacién efectuada por la
Corte Constitucional; también hubiera podido rechazarla y entonces,
simplemente, la pregunta # 1 no hubiera podido ser consultada.

Con el texto actual, lo que se ha hecho es constitucionalizar la norma
infra constitucional constante en el Art. 1 de la ley interpretativa del Art.
169 del cddigo de procedimiento penal, publicada en el segundo suple-
mento del R.O. # 194 del 19 de Octubre del 2007, que hace relacion
expresa a la suspension de los plazos determinados para la caducidad de
la prision preventiva, cuando esta haya sido provocada por la persona
procesada.

Considero que el principio de la presuncion de inocencia se ha
salvaguardado y que se estd planteando fortalecer la disposicion legal
gque impide que la persona procesada salga en libertad cuando la medida
cautelar de prision preventiva ha caducado por su propia mora o culpg;
se propone ademas que, si dicha caducidad se produce por acciones u
omisiones de los operadores de justicia, se considerara que éstos han
incurrido en falta gravisima, por lo que deberan ser sancionados.

La aprobacién de esta pregunta, en la que votaré positivamente, no
traera mayores cambios en la administracion de justicia si, en la practica,
no existen operadores judiciales que tornen eficaz dicha disposicion, que
ya la debieron haber aplicado por encontrarse actualmente vigente como
norma en el codigo de procedimiento penal.

PREGUNTA 2. (Esté usted de acuerdo que las medidas sustitutivas a la
privacion de la libertad se apliquen bajo las condiciones y requisitos establecidos
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en la ley, ENMENDANDO LA CONSTITUCION DE ACUERDO AL
ANEXO 2?
SI() NO ()

Anexo 2.-

El articulo 77 numeral 1 dir&:

"La privacion de la libertad no serd la regla general y se aplicard para
garantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso, el derecho de la
victima del delito a una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones, y para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas en la
ley. Se excepttian los delitos flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la
persona detenida sin formula de juicio por mas de veinticuatro horas. Las
medidas no privativas de libertad se aplicaran de conformidad con los casos,
plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley."

El articulo 77 numeral 11 dir&:

"La jueza o juez aplicara las medidas cautelares alternativas a la privacion
de libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de
acuerdo con los casos, plazos, condiciones y requisitos establecidos en la ley."

BREVE COMENTARIO:

Originalmente esta pregunta que pretende modificar dos numerales
del Art. 77 de la Constitucion fue formulada por el Presidente de la
Republica, incurriendo en el mismo error que en la pregunta #1, pues
pretendia restringir garantias y derechos de los ciudadanos, aumentando
el tiempo por el cual, en los casos de delitos fragantes, podria tenerse
detenida una persona sin formula de juicio de 24 a 48 horas; v,
restringiendo la aplicacion de medidas cautelares distintas a la prision
preventiva, sélo a determinados juicios que se ventilan mediante proce-
dimientos especiales.

La Corte Constitucional modificé la redaccion originalmente pro-
puesta, bajo el argumento de que los numerales 1 y 11 del Art. 77 de la
Constitucién son principios y no reglas y que en consecuencia deben ser
entendidos como mandatos de optimizacion que alcanzan en la mayor
medida posible su grado de aplicabilidad en funcion a las reglas a las que
estan concatenadas.
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Mi lectura es que se ha superado el inconveniente de la restriccion
de las garantias y derechos, en el caso del numeral 1 del Art.77, no asi en
el caso del numeral 11 del referido articulo, ya que el texto actual de la
Constitucién establece que “la jueza o juez aplicara de forma prioritaria
sanciones o0 medidas cautelares a la privacion de libertad contempladas en la
ley...”, en tanto que, la reforma suprime la obligacién de aplicar priori-
tariamente las sanciones o medidas cautelares alternativas. Puede ser
que ello sea ventajoso pero, es una reforma que no procede a traves de un
referéndum y requeriria la convocatoria a una Asamblea Constituyente.

PREGUNTA 3. ;Esta usted de acuerdo con prohibir que las instituciones
del sistema financiero privado, asi como las empresas de comunicacion privadas,
de carécter nacional, sus directores y principales accionistas, sean duefios o
tengan participacion accionaria fuera del &mbito financiero o comunicacional,
respectivamente, ENMENDANDO LA CONSTITUCION COMO LO ESTA-
BLECE EL ANEXO 3?

SI()  NO()

Anexo 3.-
En el primer inciso del articulo 312 de la Constitucion dira:

"Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas
privadas de comunicacion de caréacter nacional, sus directores y principales
accionistas, no podran ser titulares, directa ni indirectamente, de acciones y
participaciones, en empresas ajenas a la actividad financiera o comunicacional,
segun el caso. Los respectivos organismos de control seran los encargados de
regular esta disposicion, de conformidad con el marco constitucional y normativo
vigente."

En el primer inciso de la DISPOSICION TRANSITORIA VIGESIMO
NOVENA, dir&

"Las acciones y participaciones que posean las instituciones del sistema
financiero privado, asi como las empresas de comunicacion privadas de caréacter
nacional, sus directores y principales accionistas, en empresas distintas al sector
en que participan, se enajenaran en el plazo de un afio contado a partir de la
aprobacion de esta reforma en referendo."
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BREVE COMENTARIO:

En esta pregunta la Corte Constitucional practicamente ha aceptado
como constitucional el texto enviado por el Presidente de la Republica
para modificar el Art. 312 de la Constitucion asi como la disposicion
transitoria vigésimo novena.

La Corte reconoce que la propuesta plantea una limitacion al
derecho fundamental de algunos ecuatorianos a tener una libre iniciativa
econdmica, de conformidad con lo establecido en el Art. 66 # 15 de la
Carta Magna; sin embargo, acepta la referida limitacion argumentando
que éstas tienen un origen constituyente, puesto que en la Asamblea de
Montecristi se evidencio la intencion de poner fin “a los tradicionales
abusos de ciertos sectores politicos, econdémicos y sociales que llegaron a
apropiarse del estado como si fuera un bien privado”.

Reconoce la Corte Constitucional que el medio encontrado por el
constituyente para lograr este fin anteriormente referido es ciertamente
controvertido, segun se desprende del Art. 312 de la Constitucion. Sin
embargo, afirma, es el soberano el que decidi6 auto limitarse en su
ambito de autonomia.

Hay que recordar que el Art. 312 de la Constitucion se refiere a que
las entidades o grupos financieros no podran poseer participaciones
permanentes en empresas ajenas a la actividad financiera y no podran
participar en el control del capital, la inversién o el patrimonio de los
medios de comunicacion social, extendiendo dicha prohibicién a los
grupos financieros, representantes legales, miembros del directorio y
accionistas de la banca.

Es clarisimo que esta prohibicion ya constante en el Art. 312 de la
Constituciéon implica una limitacion de derechos de un conjunto de
personas cuyas actividades y patrimonio estan relacionadas con la banca.
Si dicha limitacion y restriccion de derechos se quiere hacer extensiva a
las empresas de comunicacion privadas de caracter nacional, sus
directores y principales accionistas, tendria que necesariamente convo-
carse a una Asamblea Constituyente que asi lo decida. Esta reforma no es
viable a través del mecanismo de referéndum.
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Pero hay algo mas: se plantea sustituir la disposicién transitoria
vigésima novena de la Constitucion, la misma que por su propio caracter
de transitoria tenia un plazo de aplicacién, el mismo que ya fenecio en el
tiempo, el 11 de octubre del 2010. Ahora, con el objetivo de incluir en
dicha disposicién a las empresas y accionistas de los medios de comu-
nicacion privada de alcance nacional, se revive la norma estableciendo un
nuevo plazo de un afio, que ademas incluye también a los banqueros que
no vendieron sus acciones en los medios de comunicacion hasta Octubre
del afio 2010.

La técnica juridica requeria que se incorpore una nueva disposicion
transitoria referida exclusivamente a las empresas y accionistas de los
medios de comunicacion privados de alcance nacional, que contenga la
prohibicién sugerida por el Presidente de la Republica.

PREGUNTA 4. ;Esta usted de acuerdo en sustituir el actual Pleno del
Consejo de la Judicatura por un Consejo de la Judicatura de Transicion,
conformado por tres miembros designados, uno por la Funcidn Ejecutiva, uno
por la Funcién Legislativa y uno por la Funcién de Transparencia y Control
Social, para que en el plazo improrrogable de 18 meses, ejerza las competencias
del Consejo de la Judicatura y reestructure la Funcién Judicial, enmendando la
Constitucion como lo establece el anexo 4?

Si()  NO()

Anexo 4.-
El articulo 20 del Régimen de Transicion dir&:

"Art. 20.- Se disuelve el actual Pleno del Consejo de la Judicatura; en su
reemplazo se crea un Consejo de la Judicatura de Transicion, conformado por tres
delegados designados y sus respectivos alternos: uno por el Presidente de la
Republica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la Funcién de Transparencia
y Control Social; todos los delegados y sus alternos estaran sometidos a juicio
politico.

Este Consejo de la Judicatura transitorio tendra todas las facultades
establecidas en la Constitucion, asi como las dispuestas en el Cddigo Organico de
la Funcion Judicial, y ejercerdn sus funciones por un periodo improrrogable de
18 meses.
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El Consejo de la Judicatura definitivo se conformara mediante el proce-
dimiento establecido en el articulo 179 de la Constitucion enmendada. El Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social asegurara que los miembros del
nuevo Consejo de la Judicatura estén designados antes de concluidos los 18
meses de funciones del Consejo de la Judicatura de transicion.

Queda sin efecto el concurso de méritos y oposicion que lleva a cabo el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social para la designacion de los
nuevos vocales del Consejo de la Judicatura.

Suprimase la Disposicion Transitoria Primera del Codigo Organico de la
Funcién Judicial "

BREVE COMENTARIO:

Mas alla de la disputa sobre si la reforma planteada altera o no la
estructura fundamental del Estado o el caréacter o elementos constitutivos
del mismo, que la Corte Constitucional cree superar simplemente
modificando la pregunta original a fin de que se conserve la denomi-
nacion de Consejo de la Judicatura, rechazando la denominacion de
“Comision Técnica”, que constaba en el texto original del Presidente,
considero que esta propuesta es inoportuna, puesto que prorroga el
régimen de transicion por 18 meses mas, en circunstancias en que se
habia iniciado el proceso de concursos de méritos y oposicion que llevaba
a cabo el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social para la
designacion de los nuevos vocales del Consejo de la Judicatura.

La integracion de este Consejo de la Judicatura de Transicion por
tres delegados designados uno por el Presidente de la Republica, uno por
la Asamblea Nacional y uno por la Funcion de Transparencia y Control
Social, despierta fundadas sospechas de que la politica va a tener
influencia decisiva en la restructuracion de la funcion judicial.

En materia de derecho constitucional, no se debe ensayar férmulas
nuevas sin darles el tiempo adecuado para que las instituciones del
Estado, creadas por el poder constituyente, demuestren los frutos que
son capaces de dar en beneficio de la sociedad. Si existe en la actualidad
una Funcion de Transparencia y Control Social que era la encargada de
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presidir la integracion del Consejo de la Judicatura definitivo, se le debio
permitir que ella culmine con dicha labor.

La respetabilidad de la Funcion Judicial es tributaria de su origen,
por lo que mucho me temo que este Consejo de la Judicatura ad-hoc, que
va a presidir la restructuracién de la Funcion Judicial, ensombrecera la
imagen de independencia que deben tener los operadores de justicia ,
tanto mas que en nuestro pais, una de las mas reiteras acusaciones contra
la Funcién Judicial es la de estar secuestrada por la politica y responder a
los intereses que en el pasado han representado los llamados duefios del
pais.

PREGUNTA 5. (Esta usted de acuerdo en modificar la composicion del
Consejo de la Judicatura, enmendando la Constitucion y reformando el Cddigo
Organico de la Funcion Judicial, como lo establece el anexo 5?

SI() NO()

Anexo 5

Enmiéndese la Constitucion de la Republica del Ecuador de la
siguiente manera:

Los articulos 179 y 181 de la Constitucion de la Republica diran:

"Art. 179.- El Consejo de la Judicatura se integrard por 5 delegados y sus
respectivos suplentes, quienes seran elegidos mediante ternas enviadas por el
Presidente de la Corte Nacional de Justicia, cuyo representante lo presidira; por
el Fiscal General del Estado, por el Defensor Publico, por la Funcion Ejecutiva y
por la Asamblea Nacional.

Los delegados mencionados en el inciso anterior seran elegidos por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, a través de un proceso
publico de escrutinio con veeduria y posibilidad de una impugnacion ciudadana.

El procedimiento, plazos y demas elementos del proceso seran determinados
por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

Los miembros del Consejo de la Judicatura, tanto titulares como suplentes,
duraran en el ejercicio de sus funciones 6 afios.
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El Consejo de la Judicatura rendird su informe anual ante la Asamblea
Nacional, que podra fiscalizar y juzgar a sus miembros".

"Art. 181.- Seran funciones del Consejo de la Judicatura, ademas de las que
determine la ley:

1. Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacion del
sistema judicial.

2. Conocer y aprobar la proforma presupuestaria de la Funcién Judicial, con
excepcion de los 6rganos autonomos.

3. Dirigir los procesos de seleccion de jueces y demds servidores de la
Funcién Judicial, asi como, su evaluacion, ascensos y sancion. Todos los procesos
seran publicos y las decisiones motivadas.

4. Administrar la carrera y la profesionalizacion judicial, y organizar y
gestionar escuelas de formacion y capacitacion judicial.

5. Velar por la transparencia y eficiencia de la Funcion Judicial.

Las decisiones del Consejo de la Judicatura se tomardn por mayoria
simple.”

Suprimase el Gltimo inciso del articulo 180 de la Constitucion.

Reformase los siguientes articulos del Cdédigo Organico de la
Funcion Judicial:

1.- En los articulos 60, 65, 66, 72, 89, 115, 157 y 298, en donde dice:
"Comision de Administracion de Recursos Humanos™, dira: "Unidad de
Recursos Humanos"'.

2.- El primer inciso del articulo 99 dira:

"Art. 99.- COMISION DE SERVICIOS.- Cuando la servidora o el servi-
dor de la Funcién Judicial tuviere que trasladarse fuera del lugar de su sede de
trabajo para cumplir sus funciones, se le declarara en comision de servicios con
remuneracion. La comision que deba cumplirse en el pais o en el exterior sera
otorgada por el Director General del Consgjo de la Judicatura."

3.- El numeral 10 del articulo 100 dira:

""... 10. Residir en el lugar en donde ejerce el cargo. Excepcionalmente podra
residir en otro lugar cercano, de facil e inmediata comunicacion, en virtud de
autorizacion expresa de la Directora o Director de la Unidad de Recursos
Humanos del Consejo de la Judicatura;... "
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4.- El inciso cuarto del articulo 101 dir&:

"lIgualmente la servidora o el servidor de la Funcion Judicial podra solicitar
el traslado a un puesto o cargo que a la fecha estuviere vacante. El Director
General del Consejo de la Judicatura o la Directora o el Director Provincial,
segun el caso, podra resolver favorablemente tal solicitud si la servidora o el
servidor de la Funcion Judicial, de acuerdo a la evaluacion respectiva, tiene la
idoneidad y la preparacion apropiadas para el nuevo puesto o cargo."

5.- El inciso tercero del articulo 183 dira:

"Necesariamente cada jueza o juez integrard por lo menos dos salas, a
excepcion de la Presidenta o Presidente de la Corte, que deberd integrar
solamente una. Sin embargo, de creerlo necesario, a pedido suyo, en su lugar
podra actuar una Conjueza o Conjuez. Al efecto, al posesionarse las juezas o los
jueces acordaran las salas que integraran. De no hacerlo, esta designacion la hara
el pleno de la Corte Nacional, el cual igualmente podra modificar en cualquier
tiempo y disponer la integracion, tomando en cuenta la especializacion vy el perfil
de la jueza o juez.

6.- El numeral 7 del articulo 109 dira:
""...7. Intervenir en las causas que debe actuar, como Juez, fiscal o defensor
publico, con dolo, manifiesta negligencia o error inexcusable;...”

7.- El numeral 7 del articulo 217 eliminese las palabras "comisiones
especializadas"".

8.- En el articulo 255 agréguese como numeral 3, lo siguiente:
"*...3. Manifiesta inoperancia en el cumplimiento de sus funciones;...”

9.- Suprimanse los articulos 257, 265, 266, 267, 268, 270, 271, 272, 273,
274, 275, 276, 277 y 278.

10.- Los articulos 258, 261, 262, 263, 264, 269, 279 y 280, dirdn lo
siguiente:

"Art. 258.- INTEGRACION.- El Consgjo de la Judicatura se integraréa por
5 delegados y sus respectivos suplentes, quienes seran elegidos mediante ternas
enviadas por el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, cuyo representante lo
presidird; por el Fiscal General del Estado, por el Defensor Publico, por la
Funcion Ejecutiva 'y por la Asamblea Nacional.
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Los delegados mencionados en el inciso anterior seran elegidos por el
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, a través de un proceso
publico de escrutinio con veeduria y posibilidad de una impugnacion ciudadana.

El procedimiento, plazos y demas elementos del proceso seran determinados
por el Consejo de Participacion y Control Social.

Los miembros del Consejo de la Judicatura, tanto titulares como suplentes,
duraran en el ejercicio de sus funciones 6 afios.

El Consejo de la Judicatura rendira su informe anual ante la Asamblea
Nacional, que podran fiscalizar y juzgar a sus miembros.

Los Miembros del Consejo, en caso de ausencia o impedimento, seran
sustituidos por sus alternos.

Art. 261.- ESTRUCTURA FUNCIONAL.- El Consgjo de la Judicatura
gjercera sus funciones a través de los siguientes componentes estructurales:
1.  ElPleno;
2. LaPresidencia;
3. LaDireccion General;

Las Direcciones Provinciales seran ejercidas por el Presidente de la Corte
Provincial, conjuntamente con los Delegados que el Consejo de la Judicatura
determine, de conformidad con la regulacion de la materia.

Las unidades administrativas necesarias, cuya creacion, organizacion,
funciones, responsabilidades y control establecen y regulan este Codigo y el
Estatuto Organico Administrativo de la Funcion Judicial, segun corresponda, se
encargaran de la planificacion estratégica, la gestion del talento humano, la
transparencia y la difusion a la comunidad de los resultados de su gestion

Art. 262.- INTEGRACION .- El Pleno se integrara con sus cinco Miembros
0 por quienes les sustituyeren. Serd presidido por la o el Delegado del Presidente
de la Corte Nacional de Justicia y, en caso de ausencia o impedimento de este, por
su alterno. En caso de ausencia o impedimento de ambos, por el Miembro que
designe el Pleno. Actuard como Secretaria o Secretario del Pleno, la Secretaria o
el Secretario del Consejo o quien le sustituyere.
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Art. 263.- QUORUM.- El quérum para la instalacion sera de tres de sus
integrantes. Para todas las decisiones se requiere mayoria simple.

En los casos de empate, el voto de quien presida la sesion sera decisorio.
Art. 264.- FUNCIONES.- Al Pleno le corresponde:

1. Nombrar y evaluar a las juezas y a los jueces y a las conjuezas y a los
conjueces de la Corte Nacional de Justicia y de las Cortes Provinciales, juezas y
jueces de primer nivel, Fiscales Distritales, agentes fiscales y Defensores
Distritales, a la Directora o al Director General, miembros de las direcciones
regionales, y directores nacionales de las unidades administrativas; y demas
servidoras y servidores de la Funcién Judicial;

2. Remover libremente a la Directora o al Director General, miembros de
las direcciones regionales, directores administrativos nacionales y directores
provinciales;

3. Aprobar, actualizar y supervisar la ejecucion del plan estratégico de la
Funcion Judicial;

4. Velar por la transparencia y eficiencia de la Funcion Judicial;

5. Rendir, por medio de la Presidenta o el Presidente del Consgjo, el informe
anual ante la Asamblea Nacional;

6. Elaborar la proforma presupuestaria de la Funcién Judicial que seréa
enviada para su aprobacion seguin la Constitucion. En el caso de los drganos
auténomos, deberan presentar al Pleno del Consejo de la Judicatura su propuesta
presupuestaria para su incorporacion al presupuesto general de la Funcion
Judicial;

7. Nombrar, previo concurso publico de oposicion y meritos, sometido a
impugnacion y control social, a las notarias y los notarios, y evaluar los
estandares de rendimiento de los mismos, en virtud de lo cual podrd removerlos
de acuerdo lo establecido en este Codigo;

8. En cualquier tiempo, de acuerdo con las necesidades del servicio de la
Funcion Judicial:
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Crear, modificar o suprimir salas de las cortes provinciales, tribunales
penales, juzgados de primer nivel y juzgados de paz; asi como también establecer
el nimero de jueces necesarios previo el informe técnico correspondiente.

Establecer o modificar la sede y precisar la competencia en que actuaran las
salas de las cortes provinciales, tribunales penales, juezas y jueces de primer
nivel; excepto la competencia en razon del fuero. Una misma sala o juzgador de
primer nivel podré actuar y ejercer al mismo tiempo varias competencias;

En caso de que, del informe técnico correspondiente, aparezca que existe en
forma transitoria en determinada rama de la actividad judicial o en una
localidad un numero muy alto de causas sin despacho, podra crear salas o
juzgados temporales que funcionaran por el periodo de tiempo que sefialara o
hasta que se despachen las causas acumuladas; en estos casos se procedera al
nuevo sorteo de causas para asignarlas a estas salas o juzgados temporales; v,

Crear, modificar o suprimir direcciones regionales o provinciales, las cuales
funcionaran de forma desconcentrada;

9. Fijar y actualizar: a) las tasas notariales que seran pagadas por los
usuarios de los servicios notariales; b) las tasas por servicios administrativos de
la Funcion Judicial; c) el monto de las tasas y establecer las tablas respectivas por
informes periciales, experticias y demas instrumentos similares necesarios en la
tramitacion de causas, asi como sistematizar un registro de los peritos
autorizados y reconocidos como iddneos, cuidando que estos sean debidamente
calificados y acrediten experiencia y profesionalizacion suficiente;

10. Expedir, modificar, derogar e interpretar obligatoriamente el Codigo de
Etica de la Funcion Judicial, el Estatuto Organico Administrativo de la Funcion
Judicial, los reglamentos, manuales, instructivos o resoluciones de régimen
interno, con sujecion a la Constitucion y la ley, para la organizacion, funcio-
namiento, responsabilidades, control y régimen disciplinario; particularmente
para velar por la transparencia y eficiencia de la Funcion Judicial;

11. Imponer las sanciones disciplinarias de suspension de funciones sin
sueldo, amonestacion escrita 0 multa a las juezas o jueces y a las conjuezas 0
conjueces de la Corte Nacional de Justicia;

12. Conocer los recursos que se dedujeren contra las sanciones
disciplinarias impuestas por las direcciones regionales a las abogadas y a los
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abogados por las infracciones cometidas en el ejercicio de la profesion, de acuerdo
con este Cadigo;

13. Conocer los informes que presentaren: el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, la Contraloria General del Estado y resolver sobre
sus recomendaciones;

14. Imponer las sanciones disciplinarias de destitucion a las servidoras o
los servidores judiciales, con el voto conforme de la mayoria de sus Miembros, 0
absolverles si fuere conducente. Si estimare, que la infraccion fuere susceptible
solo de suspensidn, sancion pecuniaria o de amonestacion, las impondrd; vy,

15. Emitir opinion respecto de los proyectos de ley referidos a la Funcion
Judicial cuando le sean consultados par la Funcion Legislativa o Ejecutiva;

Art. 269.- FUNCIONES.- A la Presidenta o el Presidente le corresponde:

1. Cumplir y hacer cumplir, dentro de los 6rganos de la Funcion Judicial,
la Constitucion, la ley y los reglamentos generales; el Estatuto Organico
Administrativo de la Funcién Judicial, los reglamentos, manuales, instructivos y
resoluciones del Pleno;

2. Elaborar el orden del dia; convocar y presidir las sesiones del Pleno, y
supervisar el cumplimiento de las resoluciones;

3. Elaborar el proyecto del informe anual que debe presentar el Consejo de
la Judicatura a la Asamblea Nacional y someterlo a consideracion de aquel;

4. Legalizar con su firma, juntamente con la Secretaria o el Secretario, las
actas y demas documentos que contengan los reglamentos, manuales, circulares
y resoluciones de caracter normativo interno expedidos por el Pleno;

5. Suspender, sin pérdida de remuneracion, a las servidoras y a los
servidores de la Funcion Judicial, en casos graves y urgentes, en el ejercicio de
sus funciones, por el maximo de noventa dias, dentro de cuyo plazo debera
resolverse la situacion de la servidora o el servidor de la Funcién Judicial;

6. Aprobar los acuerdos de cooperacion y asistencia, relacionados con la
Funcién Judicial, con organismos nacionales o extranjeros, siempre que estos
altimos no contemplen asuntos que tengan el caracter de tratados o instrumentos
internacionales; y,
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7. Ejercer las demas atribuciones sefialadas por la ley, el Estatuto Organico
Administrativo de la Funcion Judicial y los reglamentos.

Art. 279.- REQUISITOS PARA EL CARGO.- La Directora o el Director
General del Consejo reunira los siguientes requisitos:

1. Ser ecuatoriana o ecuatoriano y hallarse en goce de los derechos de
participacion politica

2. Tener titulo de tercer nivel legalmente reconocido en el pais, en las areas
afines a las funciones del Consejo, y acreditar experiencia en administracion; y,

3. Haber ejercido con probidad e idoneidad la profesion o la docencia
universitaria en las materias mencionadas por un lapso minimo de cinco afios.

Art. 280.- FUNCIONES.- A la Directora o al Director General le
corresponde:

1. Dirigir 'y supervisar la administracion de los recursos humanos,
financieros, administrativos de la Funcion Judicial y los procesos de seleccion,
evaluacion, formacion profesional y capacitacion continua, en el ambito de su
competencia;

2. Ejercer la representacion legal, judicial y extrajudicial de la Funcién
Judicial;

3. Autorizar el gasto de la Funcidn Judicial, excepto de los 6rganos
auténomos, y asignar montos de gasto a las unidades administrativas
correspondientes y a las directoras o directores regionales y provinciales, de
acuerdo a lo que establece la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica;

4. Ejercer, a través de los Directores Provinciales, el procedimiento
coactivo para recaudar lo que se deba, por cualquier concepto a la Funcion

Judicial, con arreglo al tramite establecido en la ley.

5. Definir y ejecutar los procedimientos para el mejoramiento y
modernizacion de la Funcién Judicial, para la seleccidn, concursos de oposicion y
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méritos, permanencia, disciplina, evaluacion y formacion y capacitacion de las
servidoras y servidores de la Funcidn Judicial, en el &mbito de su competencig;

6. Fijar las remuneraciones para las servidoras y servidores de las carreras
judicial, fiscal y de defensoria publica, asi como para los servidores de los 6rganos
auxiliares, en las diferentes categorias, y de manera equivalente y homologada
entre si;

7.- Imponer las sanciones disciplinarias de suspension de funciones sin
sueldo, a las juezas o jueces y a las conjuezas o conjueces de las Cortes
Provinciales, a las directoras o a los directores regionales, a las directoras o a los
directores provinciales y a las directoras o a los directores nacionales de las
unidades administrativas;, y demas servidores y servidoras de la Funcion
Judicial. La resolucion de suspension serd susceptible de apelacion para ante el
Pleno del Consejo de la Judicatura;

8. Presentar informe al Pleno del Consejo, anualmente, o cuando este lo
requiera; y,

9. Ejercer las demas atribuciones sefialadas por la ley, el Estatuto
Organico Administrativo de la Funcion Judicial y los reglamentos.

El Director General podra, por simple oficio, delegar sus funciones a los
servidores de la Funcion Judicial, cuando lo considere necesario."

Art. 11.- En los articulos 307, 308 y letra d) de la Disposicion Transitoria
Séptima, reemplacese las palabras *"Comision de Asuntos Relativos a los Orga-
nos Auxiliares™, por "la unidad correspondiente™.

Art. 12.- En el articulo 8 y en el primer articulo innumerado a conti-
nuacion del articulo 19, agregado por el articulo 9 de la Ley s/n, publicada en el
suplemento al Registro Oficial 64 de 8 de noviembre de 1996 de la Ley Notarial,
sustittyase las referencias a la ""Comision de Asuntos Relativos a los Organos
Auxiliares", por “La unidad correspondiente™.

BREVE COMENTARIO:

El fondo de la propuesta original del Presidente de la Republica fue
mantenido por la Corte Constitucional. La modificacion principal que
establecio la Corte y acepto el Presidente de la Republica es que la
eleccion de los 5 integrantes del Consejo de la Judicatura se realice a
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través de ternas, en el caso de los delegados del Presidente de la Corte
Nacional de Justicia, de la Funcién Ejecutiva y de la Asamblea Nacional y
no que se integre por, el Presidente de la Corte Nacional de Justicia, un
delegado de la Funcién Ejecutiva y un delegado de la Asamblea
Nacional, como era la propuesta inicial del Presidente.

Manifiesta la Corte que estas reformas a los Art. 179 y 181 de la
Constitucion no alteran la estructura fundamental del Estado ni modifi-
can sus elementos constitutivos, peor aln restringen derechos o garantias
constitucionales, o modifican el procedimiento de reforma constitucional,
“Lo cual hace que puedan ser tramitados por via de la enmienda
constitucional conforme al Art. 441 de la Constitucion”.

Para fundamentar su opinion la Corte sefiala que modificar la
posicion numeérica del Consejo de la Judicatura, de 9 a 5 miembros asi
como el origen de su designacién, obviamente que no cae en ninguna de
las prohibiciones del Art. 441.

Uno de los puntos mas controvertidos es el de dilucidar si la nueva
integracion del Consejo de la Judicatura contraviene lo preceptuado en el
Art. 232 de la Constitucion, que prohibe a quienes tengan intereses en las
areas que vayan a ser reguladas, ser miembros de los organismos que
realizan dicho control. Recuérdese al respecto que el Presidente de la
Corte Nacional de Justicia, que la Fiscalia General del Estado y la
Defensoria Publica, forman parte de la Funcion Judicial y que el Consejo
Nacional de la Judicatura, tiene como funciones constitucionales dirigir
los procesos de seleccién de jueces y demas servidores de la Funcién
Judicial, asi como su evaluacion, ascensos y sanciones y, velar por la
transparencia y eficiencia de la Funcion Judicial.

La Corte Constitucional manifiesta que el sentido del Art. 232 de la
Constitucién “Se refiere a que la potestad estatal de control y regulacion
es la que ejerce el estado en relacidn a los particulares; consecuentemente,
busca impedir el conflicto de intereses que puede ocurrir entre el ejercicio
de la potestad de control y un interés particular. Por tal razon, dice la
Corte que: “Lo que pretende la enmienda es la conformacion de un
organo del poder publico con delegados de las funciones del poder
publico, lo que no cae en la regulacion del Art. 232 de la Constitucion”.

Esta alegacion no me parece correcta: la prohibicion del Art. 232 de
la Constitucion no se refiere solo a la potestad estatal de control y
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regulacion que ejerce el Estado en relacion a los particulares. El Art. 232
no hace dicha distincion y el principio de independencia del 6rgano
controlador con respecto a los controlados, vale igual tanto para el sector
publico como para el sector privado.

Aceptar como correcta la argumentacion de la Corte Constitucional
en relacion al Art.232 de la Constitucion seria como afirmar que el orden
juridico de un Estado es derecho para todos los particulares que estan
sometidos a él pero no es derecho para el Estado mismo.

El maestro George Jellinek en su famosa obra “Teoria General del
Estado” sefiala que hay quienes sostienen que, ya que el Estado puede
modificar toda norma juridica, no puede ser obligado mediante su propio
derecho, pues no puede ordenarse a si mismo. De este criterio se deduce,
segun el propio Jellinek, que aquello que aparece como derecho para el
individuo, no es derecho para el Estado “y si se mira desde lo alto del
Estado a las profundidades del derecho, sucederd, pues, que no se vera
nada; porque todo el derecho se convierte para el Estado en no derecho,
es decir en nada juridicamente...” Esta concepcion —sostiene Jellinek- solo
es posible en los estados teocraticos pues solo un monarca venerado
como Dios puede imponer normas de accion a todos, menos a si mismo.
Cosa muy distinta sucede cuando “el Estado procede segun reglas
juridicas establecidas, reglas que a su vez solo de una manera juridica
pueden ser modificadas. Estas reglas contienen en si la obligacion de los
organos del Estado; con lo cual queda sometida a obligacion la actividad
de aquel en si mismo, ya que, la de los 6érganos del Estado, lo es de este
mismo que no puede ejercer una actividad que no esté realizada
mediante un érgano”.

Otra de las cuestiones que plantean las reformas introducidas a
través de esta pregunta es saber si se estd vulnerando o no el principio de
independencia interna y externa de la Funcién Judicial establecido en el
Art. 268 de la Constitucion. El tema es relevante porque se podria
sostener que si los jueces son nombrados, evaluados, ascendidos vy
sancionados por un Consejo de la Judicatura compuesto por delegados
de otras funciones del Estado, pierde su independencia y autonomia. La
Corte Constitucional considera que no y, su argumento central es que:
“La autonomia e independencia de la Funcién Judicial que debe ser
preservada constitucionalmente es la denominada “de ejercicio”; vy,
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respecto a la “de origen” ésta se legitima con la voluntad popular en
ejercicio de la democracia directa.”

También sefiala la Corte que, para que la enmienda sea consti-
tucional, el pleno del Consejo de la Judicatura debe estar integrado por
delegados de los érganos y no por los titulares y escogidos mediante un
procedimiento que garantiza el escrutinio publico, el control ciudadano e
impugnacion, para lo cual deben enviarse ternas. Me parece una solucién
demasiado simplista que ademdas ignora que la independencia y
autonomia de la Funcidn Judicial debe entendérsela como independencia
de injerencias extrafias, para poder realizar con éxito su tarea.

Finalmente, en lo relativo a las reformas de varias decenas de
articulos del Cdédigo Orgéanico de la Funcién Judicial que se incorporan
como anexo a la pregunta 5, existe la controversia relativa a que dichas
reformas legales no constan en la parte resolutiva del dictamen de la
Corte Constitucional publicado en el suplemento del R.O. # 391 del 23 de
Febrero del 2011 y que no existe ningun articulo de la Constitucion que
permita reformar una ley mediante referéndum. Sin embargo de lo
expuesto, la Corte Constitucional ha decidido que “la propuesta de en-
mienda que contiene reformas al Cédigo Organico de la Funcion Judicial
guarda relacion directa con la enmienda constitucional propuesta, posi-
bilitando la constitucionalidad de la pregunta y los componentes nor-
mativos, asi como se estaria asegurando los efectos mediatos del refe-
réndum vy, sobre lo cual, la Corte no tiene objecion constitucional algu-
na”. Asi mismo, reitera que de adoptarse disposiciones normativas en el
referéndum estas pueden ser sometidas a control de la constitucionalidad
segun el Art. 197 de la LOGJCC.

En mi criterio en algunas de las reformas legales al Cédigo Orgéanico
de la Funcidn Judicial que se establecen en el anexo de la pregunta # 5, si
existe una conexidad manifiesta con la reforma constitucional propuesta,
de tal manera que, de aprobarse la reforma constitucional, lo que la Corte
estaria haciendo es establecer la inconstitucionalidad por conexidad de
dichas normas, aplicando para el efecto, de una manera irregular por
cierto, la declaratoria de oficio de inconstitucionalidad conexa que le
permite el Art. 436 # 3 de la Constitucion. Para otros articulos que se
anexan como reformas al Cédigo Organico de la Funcion Judicial no
existe la conexidad a la que me he referido anteriormente.
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No me parece consecuente con la seriedad de la consulta popular
gue temas de esta magnitud no hayan sido abordados, con mayor
profundidad y seriedad de andlisis por parte de la Corte Constitucional,
con lo que se perdid una brillante oportunidad de establecer un
precedente apropiado para el tratamiento de casos similares que puedan
producirse en el futuro.

Termino recordando que no existe la nomomagia o magia de la
norma, y que ninguna reforma constitucional y ninguna Constitucién o
ley podra rendir sus frutos sin érganos del poder publico, autoridades y
ciudadanos que se empefien en el objetivo comun de hacer que la norma
vigente sea efectivamente vivida y eficazmente aplicada en la realidad
social.

Guayaquil, 30 de Marzo del 2011

Dr. Ivan Castro Patifio
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