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Agustin Grijalva

3 consulta:
Una violacion infragantt
de la Constitucion

La consulta convocada por el Presidente Rafael Correa
marca en el plano institucional y juridico un punto de quiebre
definitivo con el programa constitucional de Montecristi. Este
quiebre venia dandose progresivamente al dictarse normas
juridicas o ejecutarse acciones o politicas claramente con-
trarias a la Constitucion y sus derechos. Empero, la tenden-

Cia garantista y constitucionalista dentro del régimen se
mantenia, aungue fuere cada vez mas marginal y en reti-
rada ante el hiperpresidencialismo, también presente en la
Constitucion y dominante en el gobierno, mientras el cons-
titucionalismo garantista quedaba cada vez mas reducido a
discurso y servia cada vez menos como efectivo criterio de

actuacion publica.

La consulta implica ya no solo crecientes contradicciones entre

normas y politicas por un lado, y la Constitucién por otro. ES mas, la

consulta desestructura la Constitucion misma. Las propuestas del gobierno respecto a

las reformas a las garantias penales y la independencia judicial marchan en un sentido

diametralmente opuesto al de los componentes garantistas de la Constitucion, enten-

diendo como tal el fortalecimiento de mecanismos institucionales para defender o

concretar derechos, y por tanto limitar el poder; programa garantista en el cual jueces
independientes y con poder propio son sus elementos esenciales.

De esta forma, la contradiccion presente en la Carta de Montecristi y en el propio
gobierno entre hiperpresidencialismo y constitucionalismo garantista se ha resuelto
radicalmente a favor de la primera tendencia. Pero como |o esencial de una Constitu-
cion son justamente sus derechos y garantias, este desenlace implica una ruptura con
las bases estructurales de la Carta Politica. En este articulo se examinara las razones
juridico-politicas que llevan ineludiblemente a esta conclusion.

Agustin Grijalva— Doctor en Jurisprudencia. Phd en Ciencia
Politica (The University of Pittsburgh), Profesor de la UASB. COY UNTURA ‘ lalendencia
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El alcance de la reforma propuesta

La pregunta uno del cuestionario enviado por el Pre-
sidente de la Republica elimina el plazo de caduci-
dad de la prision preventiva establecida mediante
una regla de rango constitucional en el articulo 77
numeral 9 de la Carta Politica, el cual forma parte
de los derechos de proteccion y de las garantias de
todo proceso penal establecidos en la Constitucion.’
Segln la pregunta y anexo 1 de la consulta, el nuevo
plazo deberéa ser establecido mediante ley. Es decir,
se esta planteando una reforma constitucional sobre
una materia expresamente excluida por la Consti-
tucion de este procedimiento, para que luego una
norma de rango inferior sustituya a la disposicion
constitucional.

Una situacion juridica similar se plantea con la pre-
gunta dos, la cual reforma reglas de rango consti-
tucional sobre sustitucion de la prision preventiva
por otras medidas cautelares, regla establecida en el
articulo 77 numerales uno y once de la Constitucion,
gue constituyen también derechos de proteccion
y garantias del proceso penal incluidos en la Cons-
titucion.? El anexo de esta pregunta llega incluso a
extender el tiempo maximo de detencion, estable-
cido en el articulo 77 numeral 1 de la Constitucion,
de 24 a 48 horas.

El adecuado control juridico de una reforma cons-
titucional es un tema de la mayor gravedad puesto
que la relativa rigidez de la Constitucion, esto es, 10s
procedimientos y requisitos especiales para refor-
marla, constituye en si misma una verdadera garan-
tia de los derechos fundamentales de todos los ciu-
dadanos, los cuales verian violados estos derechos
al ser facilmente restringidos o incluso eliminados.

1 “Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos
sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados
con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prision preventiva que-
dara sin efecto”. (Art. 77-9)

2 “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 (...) Se exceptuan los delitos flagrantes , en cuyo
caso no podra mantenerse a la persona detenida sin férmula de juicio por
mas de 24 horas. (...)" (Art. 77-1) “La jueza o juez aplicara de forma priori-
taria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad
contempladas en laley. (...)" (Art. 77-11)
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Por esta razon, el constituyente de Montecristi previé
todo un capitulo sobre la regulacion de la enmienday
la reforma constitucional, excluyendo explicitamente
en los articulos 441 y 442 la posibilidad de restringir
derechos y garantias constitucionales. Asi mismo,
el articulo 84 expresamente prohibe que cualquier
reforma constitucional atente contra los derechos
gue reconoce la Carta.

No se trata entonces, como equivocadamente
sugiere la fundamentacion del Presidente de la
Republica, de hacer prevalecer los derechos de la
mayoria de ciudadanos frente a los derechos de los
delincuentes. La Constitucion reconoce derechos
fundamentales a todas las personas por su condi-
cion de tales, y de que estos derechos solo pueden
ser redefinidos mediante un proceso constituyente.

Entre estos derechos de todas las personas hay
que destacar el derecho a la libertad, al debido pro-
ceso, a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial
efectiva, y a ser juzgado en un plazo razonable.

Por otro lado, el permitir la restriccion de derechos
y garantias constitucionales mediante referendo, 1o
cual esta expresamente prohibido por los articulos
441y 442 ya mencionados, implicaria implicitamente
una reforma, algo que es inconstitucional por su pro-
cedimiento. Otra reforma implicita e inconstitucional
ala Carta Politica se refiere al proceso legislativo que
la Constitucion establece. En efecto, el proyecto de
reforma del Presidente incluye una serie de anexos
gue contienen 45 reformas legales a la legislacion,
pero la Constitucion no permite legislar por refe-
rendo. En efecto, para expedir y reformar leyes se
debe contar siempre con la Asamblea Nacional, con-
forme al articulo 120-6 y al procedimiento regulado a
partir del articulo 132 de la Constitucion.

En definitiva, al sentarse un precedente de este
orden mediante una sentencia del maximo o6rgano
de interpretacion y control constitucional, como
es la Corte Constitucional, se posibilitaria que en
el futuro mediante referendos, otros derechos vy
garantias constitucionales puedan seguir siendo res-
tringidos, vaciando asi a la Constitucion de Monte-
cristi de su nucleo primordial, cual es los derechos

La contradiccion presente en la Carta de Montecristi y en el pro-

pio gobierno entre hiperpresidencialismo y constitucionalismo

garantista se ha resuelto radicalmente a favor de la primera
tendencia. Este desenlace implica una ruptura con las bases
estructurales de la Carta Politica.

fundamentales. Aln mas, se estaria sosteniendo
que el Presidente de la Republica puede legislar
mediante referendo, lo cual implica un claro desco-
nocimiento de las competencias constitucionales de
la Asamblea Nacional, y una arrogacion de funciones
por parte del Jefe de Estado.

La independencia de la Funcién Judicial

Las preguntas 4 y 5 planteadas por el Presidente
de la Republica contienen reformas que alteran la
estructura fundamental de la Constitucion, y por esta
via, en los términos que estan formuladas ponen
también en riesgo los derechos constitucionales de
los ciudadanos.

En efecto, la reforma constitucional a la forma de
eleccion y composicion del Consejo de la Judicatura,
principal 6rgano administrativo de la Funcion Judi-
cial, implica un cambio en la estructura de funciones
gue la Constitucion establece.

La Constitucion de Montecristi en los articulos 179,
180 y 181 concibe al Consejo de la Judicatura como
un érgano que se integra y funciona de forma auto-
noma respecto de las demas funciones del Estado,
sin participacion de delegados de ninguna de ellas,
de modo que se separa claramente las funciones
jurisdiccionales de las de control administrativo y
disciplinario de la Funcion Judicial. El Consejo de
la Judicatura debe conformarse con miembros ele-
gidos por concurso de méritos, con paridad entre
hombres y mujeres, en que se combinan profesiona-
les de derecho y administracion, y esta sujeto a juicio
politico. Todos estos y otros elementos se cambian

radicalmente o0 se los vuelve inaplicables con la
reforma constitucional que plantea el Presidente de
la Republica.

La reforma constitucional propuesta practicamente
elimina al Consejo de la Judicatura establecido en la
estructura de funciones de la Constitucion. Segun
las palabras del Ejecutivo, lo disuelve y sustituye
“durante 18 meses” por una Comision Técnica que
asumiria todas las funciones del Consejo de la Judi-
catura, cuya integracion difiere totalmente de la del
actual Consejo de la Judicatura establecido en la
Constitucion.

En otras palabras, se suprime temporalmente un
Organo constituido, creado y regulado por la Consti-
tucion, y se lo reemplaza por un 6rgano ad-hoc que
no consta en la estructura de funciones de la Carta
Politica. Es logica y constitucionalmente insostenible
el afirmar que la eliminacion temporal del Consejo
de la Judicatura no implica una alteracion estructural
al esquema institucional de la Constitucion. Los mis-
mMos argumentos son aplicables al nuevo Consejo de
la Judicatura que el ejecutivo propone, puesto que
no se trata simplemente de mantener un nombre
para una institucion distinta, sino, como se ha dicho
en este analisis, de un cambio de fondo en la natura-
leza, integracion y concepcion de este Consejo.

En efecto, la propuesta del Ejecutivo, a diferencia de
lo que establece la Constitucion, incluye delegados
de la Funcion Ejecutiva y Legislativa, es decir, vincula
las actividades jurisdiccional, administrativa y dis-
ciplinaria al disponer que el Presidente de la Corte
Nacional presidira ese Consejo ad hoc. De otra parte,
se dificulta o elimina la paridad entre hombres y
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mujeres, y en la practica se elimina el juicio politico
al Consejo de la Judicatura dada su integracion por
altos funcionarios publicos.

Algo aun mas grave, coloca a varios funcionarios
controlados como contralores, erigiéndolos en
juez y parte, pues la Corte Nacional, la Fiscalia y la
Defensoria Publica son 6rganos sometidos al control
administrativo del Consejo de la Judicatura, y segun
la propuesta del Presidente Rafael Correa forma-
rfan también parte de dicho organismo, violando de
forma evidente el articulo 232 de la Constitucion que
prohibe ese tipo de confluencia.

La Constitucion de Montecristi claramente disefid
otra estructura para la administracion de la Funcion
Judicial y para las relaciones de ésta con las otras
funciones del Estado, en procura de una mayor
profesionalizacion e independencia. La propuesta
del Ejecutivo introduce este cambio estructural
poniendo en grave riesgo la independencia judicial,
y por esta via los derechos constitucionales de las
personas.

El sofisma de la participacion

Podria contra-argumentarse que son los propios
ciudadanos quienes, mediante referendo, en un ejer-
cicio de democracia directa, estan pronunciandose
para modificar estos derechos. Se diria entonces que
los ciudadanos estan ejerciendo su derecho cons-
titucional a la participacion. Pero este argumento,
puramente mayoritario, ignora que estos ciudadanos
ya se dieron a si mismos una Constitucion, aprobada
en referéndum hace dos afos, justamente para
organizar los procedimientos institucionales y definir
los alcances de sus decisiones, y de ese modo, ase-
gurar el caracter democratico de la vida republicana.

El derecho a la participacion para ser efectivo y cons-
titucionalmente legitimo, como lo establece el arti-
culo 1 de la Carta Fundamental, no se puede ejercer
cuando y como se le ocurra al Ejecutivo, sino en 1os
términos establecidos en la Constitucion, y bajo las
condiciones inherentes a una auténtica deliberacion.

La Constitucion diseiio una estructura para la administracion

de la Funcion Judicial y para las relaciones de ésta con las otras
funciones del Estado, en procura de una mayor profesionaliza-

cion e independencia. La propuesta del Ejecutivo pone en riesgo

la independencia judicial y por esta via los derechos constitucionales de

las personas.
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