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La consulta convocada por el Presidente Rafael Correa 
marca en el plano institucional y jurídico un punto de quiebre 
definitivo con el programa constitucional de Montecristi. Este 
quiebre venía dándose progresivamente al dictarse normas 
jurídicas o ejecutarse acciones o políticas claramente con-
trarias a la Constitución y sus derechos. Empero, la tenden-
cia garantista y constitucionalista dentro del régimen se 
mantenía, aunque fuere cada vez más marginal y en reti-
rada ante el hiperpresidencialismo, también presente en la 
Constitución y dominante en el gobierno, mientras el cons-

titucionalismo garantista quedaba cada vez más reducido a 
discurso y servía cada vez menos como efectivo criterio de 

actuación pública.

La consulta implica ya no solo crecientes contradicciones entre 
normas y políticas por un lado, y la Constitución por otro. Es más, la 

consulta desestructura la Constitución misma. Las propuestas del gobierno respecto a 
las reformas a las garantías penales y la independencia judicial marchan en un sentido 
diametralmente opuesto al de los componentes garantistas de la Constitución, 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 contradicción 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 lo esencial de una Constitu-
ción son justamente sus derechos y garantías, este desenlace implica una ruptura con 
las bases estructurales de la Carta Política. En este artículo se examinará las razones 
jurídico-políticas que llevan ineludiblemente a esta conclusión.

Agustín Grijalva— Doctor en Jurisprudencia. Phd en Ciencia 
Política (The University of Pittsburgh), Profesor de la UASB.

Agustín Grijalva

La consulta:
una violación infraganti  
de la Constitución 

economía sigue siendo el principal; no ha crecido 
suficientemente el Producto Interno; no han mejo-
rado ni se han diversificado las exportaciones; y el 
poder ciudadano se ha convertido en una manifesta-
ción de la relación clientelar. En sentido contrario, se 
nota un interés marcado por cambiar la matriz ener-
gética, mejorar la educación superior, la conectividad 
y las telecomunicaciones.

la estrategia territorial nacional en el plan

•	Propiciar y fortalecer una estructura nacional 
poli-céntrica, articulada y complementaria de 
asentamientos humanos.

•	Impulsar el buen vivir en los territorios rurales y la 
soberanía alimentaria.

•	Jerarquizar y hacer eficiente la infraestructura de 
movilidad, energía y conectividad.

•	Garantizar la sustentabilidad del patrimonio natu-
ral mediante el uso racional y responsable de los 
recursos naturales renovables y no-renovables.

•	Potenciar la diversidad y el patrimonio cultural.
•	Fomentar la inserción estratégica y soberana en 

el mundo y la integración latinoamericana.
•	Consolidar un modelo de gestión descentralizado 

y desconcentrado, con capacidad de planifica-
ción y gestión territorial.

En cuanto al desarrollo y ordenamiento territorial, el 
Código expedido es el logro más importante. El resto 
de la legislación es extremadamente centralista y 
las prácticas de gobierno son autoritarias y poco 
democráticas. Otro de los logros evidentes alcan-
zados en el actual gobierno es el mejoramiento de 
la legislación para atender al área rural, uno de sus 
más importantes elementos es el fortalecimiento de 
los gobiernos de las parroquias rurales. También la 
representación de la ruralidad en los concejos can-
tonales y de los cantones y parroquias en los gobier-
nos provinciales aporta a una mejor gestión del terri-
torio y a la reivindicación del área rural, que a lo largo 
de la historia nacional ha sido tributaria de las áreas 
urbanas.

Conclusiones

Cuatro años pueden ser poco tiempo para un pro-
yecto de largo alcance, sin embargo, ese es el 
período que dura un Presidente en funciones si no 
es reelegido. También se puede afirmar que es el 
tiempo justo para evaluar una acción política, pues 
es el lapso en que se puede construir las bases para 
un cambio sostenido. De ninguna manera se debe 
asegurar la sustentabilidad de un proyecto en la per-
petuación personal en el poder. Dinastías como la de 
Corea del Norte son impensables e indeseables para 
los ecuatorianos. Lo mismo sucede con las experien-
cias históricas del franquismo, el estalinismo, el fas-
cismo o del imperio nazi de los “mil años” que para 
bien del mundo, duró menos de una década.

Construir un socialismo en democracia es posible. 
No es un evento ni una representación teatral en un 
solo acto. Es un proceso. No se trata de un acto de 
voluntad de un iluminado, que tiene la fórmula de 
nuestra salvación. No constituye una epopeya 
heroica que será cantada por los poetas. Se trata 
más bien de una siembra humilde, de largas y difíci-
les germinaciones. No se lo podrá hacer sin los sindi-
catos, en ausencia de las organizaciones indígenas, 
sin los movimientos feministas y en contra de los 
ambientalistas, entre otros. Se requerirá del contin-
gente de los grandes, medianos, pequeños y micro 
emprendedores. Implicará la toma de decisiones que 
no son agradables. En ese proceso serán indispensa-
bles las conductas honestas y el ejemplo moral de 
los mandatarios. Será fruto de un acuerdo con todos 
los que crean en la igualdad, la libertad, la justicia 
social, la protección de los derechos humanos, por-
que de otra manera, no se contará con el poder sufi-
ciente para derrotar las consabidas resistencias. No 
parece ser este el camino emprendido por Rafael 
Correa para hacer posible la denominada Revolución 
Ciudadana.  
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fundamentales. Aún más, se estaría sosteniendo 
que el Presidente de la República puede legislar 
mediante referendo, lo cual implica un claro desco-
nocimiento de las competencias constitucionales de 
la Asamblea Nacional, y una arrogación de funciones 
por parte del Jefe de Estado.

la independencia de la Función Judicial

Las preguntas 4 y 5 planteadas por el Presidente 
de la República contienen reformas que alteran la 
estructura fundamental de la Constitución, y por esta 
vía, en los términos que están formuladas ponen 
también en riesgo los derechos constitucionales de 
los ciudadanos.

En efecto, la reforma constitucional a la forma de 
elección y composición del Consejo de la Judicatura, 
principal órgano administrativo de la Función Judi-
cial, implica un cambio en la estructura de funciones 
que la Constitución establece.

La Constitución de Montecristi en los artículos 179, 
180 y 181 concibe al Consejo de la Judicatura como 
un órgano que se integra y funciona de forma autó-
noma respecto de las demás funciones del Estado, 
sin participación de delegados de ninguna de ellas, 
de modo que se separa claramente las funciones 
jurisdiccionales de las de control administrativo y 
disciplinario de la Función 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 administración, y está sujeto a juicio 
político. Todos estos y otros elementos se cambian 

radicalmente o se los vuelve inaplicables con la 
reforma constitucional que plantea el Presidente de 
la República.

La reforma constitucional propuesta prácticamente 
elimina al Consejo de la Judicatura establecido en la 
estructura de funciones de la Constitución. Según 
las palabras del Ejecutivo, lo disuelve y sustituye 
“durante 18 meses” por una Comisión Técnica que 
asumiría todas las funciones del Consejo de la Judi-
catura, cuya integración difiere totalmente de la del 
actual Consejo de la Judicatura establecido en la 
Constitución.

En otras palabras, se suprime temporalmente un 
órgano constituido, creado y regulado por la Consti-
tución, y se lo reemplaza por un órgano ad-hoc que 
no consta en la estructura de funciones de la Carta 
Política. Es lógica y constitucionalmente insostenible 
el afirmar que la eliminación temporal del Consejo 
de la Judicatura no implica una alteración estructural 
al esquema institucional de la Constitución. Los mis-
mos 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 institución distinta, sino, como se ha dicho 
en este análisis, de un cambio de fondo en la natura-
leza, integración y concepción de este Consejo.

En efecto, la propuesta del Ejecutivo, a diferencia de 
lo que establece la Constitución, incluye delegados 
de la Función Ejecutiva y Legislativa, es decir, vincula 
las actividades jurisdiccional, administrativa y dis-
ciplinaria al disponer que el Presidente de la Corte 
Nacional presidirá ese Consejo ad hoc. De otra parte, 
se dificulta o elimina la paridad entre hombres y 

La contradicción 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 política.

El alcance de la reforma propuesta

La pregunta uno del cuestionario enviado por el Pre-
sidente de la República elimina el plazo de caduci-
dad de la prisión preventiva establecida mediante 
una regla de rango constitucional en el artículo 77 
numeral 9 de la Carta Política, el cual forma parte 
de los derechos de protección y de las garantías de 
todo proceso penal establecidos en la Constitución.1 
Según la pregunta y anexo 1 de la consulta, el nuevo 
plazo deberá ser establecido mediante ley. Es decir, 
se está planteando una reforma constitucional sobre 
una materia expresamente excluida por la Consti-
tución de este procedimiento, para que luego una 
norma de rango inferior sustituya a la disposición 
constitucional.

una situación jurídica similar se plantea con la pre-
gunta dos, la cual reforma reglas de rango consti-
tucional sobre sustitución de la prisión preventiva 
por otras medidas cautelares, regla establecida en el 
artículo 77 numerales uno y once de la Constitución, 
que constituyen también derechos de protección 
y garantías del proceso penal incluidos en la Cons-
titución.2 El anexo de esta pregunta llega incluso a 
extender el tiempo máximo de detención, estable-
cido en el artículo 77 numeral 1 de la Constitución, 
de 24 a 48 horas.

El adecuado control jurídico de una reforma cons-
titucional es un tema de la mayor gravedad puesto 
que la relativa rigidez de la Constitución, esto es, los 
procedimientos y requisitos especiales para refor-
marla, constituye en sí misma una verdadera garan-
tía de los derechos fundamentales de todos los ciu-
dadanos, los cuales verían violados estos derechos 
al ser fácilmente restringidos o incluso eliminados.

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

2  “La privación de la libertad se aplicará excepcionalmente cuando sea 
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el 
cumplimiento de la pena (…) Se exceptúan los delitos flagrantes , en cuyo 
caso no podrá mantenerse a la persona detenida sin fórmula de juicio por 
más de 24 horas. (…)”. (Art. 77-1) “La jueza o juez aplicará de forma priori-
taria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privación de libertad 
contempladas en la ley. (…)” (Art. 77-11)

Por esta razón, el constituyente de Montecristi previó 
todo un capítulo sobre la regulación de la enmienda y 
la reforma constitucional, excluyendo explícitamente 
en los artículos 441 y 442 la posibilidad de restringir 
derechos y garantías constitucionales. Así mismo, 
el artículo 84 expresamente prohíbe que cualquier 
reforma constitucional atente contra los derechos 
que reconoce la Carta.

No se trata entonces, como equivocadamente 
sugiere la fundamentación del Presidente de la 
República, de hacer prevalecer los derechos de la 
mayoría de ciudadanos frente a los derechos de los 
delincuentes. La Constitución reconoce derechos 
fundamentales a todas las personas por su condi-
ción 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 presunción de inocencia, a la tutela judicial 
efectiva, y a ser juzgado en un plazo razonable.

Por otro lado, el permitir la restricción de derechos 
y garantías constitucionales mediante referendo, lo 
cual está expresamente prohibido por los artículos 
441 y 442 ya mencionados, implicaría implícitamente 
una reforma, algo que es inconstitucional por su pro-
cedimiento. Otra reforma implícita e inconstitucional 
a la Carta Política se refiere al proceso legislativo que 
la Constitución establece. En efecto, el proyecto de 
reforma del Presidente incluye una serie de anexos 
que contienen 45 reformas legales a la legislación, 
pero la Constitución no permite legislar por refe-
rendo. En efecto, para expedir y reformar leyes se 
debe contar siempre con la Asamblea Nacional, con-
forme al artículo 120-6 y al procedimiento regulado a 
partir del artículo 132 de la Constitución. 

En definitiva, al sentarse un precedente de este 
orden mediante una sentencia del máximo órgano 
de interpretación y control constitucional, como 
es la Corte Constitucional, se posibilitaría que en 
el futuro mediante referendos, otros derechos y 
garantías constitucionales puedan seguir siendo res-
tringidos, vaciando así a la Constitución de Monte-
cristi de su núcleo primordial, cual es los derechos 
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“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrático,  
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.  

Se organiza en forma de república y se gobierna de manera descentralizada” 
(Artículo 1 de la Constitución)

Aprovechando el ambiente de inseguridad que se sufre en el país, algunos sec-
tores políticos han planteado una reforma constitucional que implica también una 
reforma a la ley penal. Se utiliza la coyuntura para acelerar el desmontaje del Estado 
constitucional, con el pretexto de que la delincuencia es producto del “garantismo 
constitucional” y de una legislación “protectora de los delincuentes”. Los sectores que 
promueven la reforma a la Carta Política se rasgan las vestiduras ante normas cons-
titucionales y penales que son el resultado de la evolución de la cultura jurídica de la 
humanidad, y pregonan el endurecimiento de las penas, la rebaja de las condiciones 
de imputabilidad a los menores de edad, la supresión de las garantías del debido pro-
ceso. En suma, abogan por una legislación inspirada en teorías penales totalitarias 
superadas en las sociedades modernas.

mujeres, y en la práctica se elimina el juicio político 
al Consejo de la Judicatura dada su integración por 
altos funcionarios públicos.

Algo aun más grave, coloca a varios funcionarios 
controlados como contralores, erigiéndolos en 
juez y parte, pues la Corte Nacional, la Fiscalía y la 
Defensoría Pública son órganos sometidos al control 
administrativo del Consejo de la Judicatura, y según 
la propuesta del Presidente Rafael Correa forma-
rían también parte de dicho organismo, violando de 
forma evidente el artículo 232 de la Constitución que 
prohíbe ese tipo de confluencia.

La Constitución de Montecristi claramente diseñó 
otra estructura para la administración de la Función 
Judicial y para las relaciones de ésta con las otras 
funciones del Estado, en procura de una mayor 
profesionalización e independencia. La propuesta 
del Ejecutivo introduce este cambio estructural 
poniendo en grave riesgo la independencia judicial, 
y por esta vía los derechos constitucionales de las 
personas.

El sofisma de la participación

Podría contra-argumentarse que son los propios 
ciudadanos quienes, mediante referendo, en un ejer-
cicio de democracia directa, están pronunciándose 
para modificar estos derechos. Se diría entonces que 
los ciudadanos están ejerciendo su derecho cons-
titucional a la participación. Pero este argumento, 
puramente mayoritario, ignora que estos ciudadanos 
ya se dieron a sí mismos una Constitución, aprobada 
en referéndum hace dos años, justamente para 
organizar los procedimientos institucionales y definir 
los alcances de sus decisiones, y de ese modo, ase-
gurar el carácter democrático de la vida republicana.

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

La constitución diseñó una estructura para la administración 
de la Función Judicial y para las relaciones de ésta con las otras 
funciones del Estado, en procura de una mayor profesionaliza-
ción e independencia. La propuesta del Ejecutivo pone en riesgo 
la independencia judicial y por esta vía los derechos constitucionales de 
las personas.




