ENSAYO JURIDICO

El control de constitucionalidad de las convocatorias a consultas
populares en la Corte Constitucional ecuatoriana

Por: Sebastidn Lopez Hidalgo’

1. Introduccién.

En un modelorobusto de revision organos de justicia constitucional.

judicial como el ecuatoriano?, la tarea
del drgano de control resulta relevante
en la concrecion de los derechos
fundamentales vy las instituciones
previstas en la Constitucion. En
ese contexto, el presente trabajo,
luego de exponer a breves rasgos
lo que supone el ejercicio del
control de constitucionalidad en
una Constitucion que se estima
normativa a luz del paradigma
Constitucional; discute sobre el papel
gue debe guiar el ejercicio del control
de constitucionalidad en temas
de consultas populares, capaz de
rearticular la relacion existente entre
de democracia directa, soberania

popular, participacion ciudadana vy

La idea, luego de una revision atenta
de los dictamenes emitidos por la
Corte Constitucional ecuatoriana en
el caso de las consultas populares,
es evidenciar cuales son los
estandares jurisprudenciales o lineas
jurisprudenciales que ha trazado
la Corte y que deben guiar dichos
procesos, asi como, conocer cuales
son los limites y alcances del control
en esta materia. Finalmente, lo que se
intenta es reposicionar al érgano de
control como un actor transcendental
dentro del debate democratico vy la
deliberacion publica, fortaleciendo de
esta manera a una democracia directa

mas informada.
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2 Se entenderd como modelo robusto de revision judicial o de supremacia judicial un sistema que, con una Constitucion rigida como la
ecuatoriana, faculta a unos jueces constitucionales vetar con el caracter de definitivo normas aprobadas por una asamblea parlamentaria, sin
posibilidad de reenvio o dialogo organico institucionalizado.

En relacion a la dltima palabra, en el dictamen 11-19-CP/19 de consulta popular, la Corte Constitucional literalmente indicé: “..Uno de los
elementos esenciales del Estado constitucional es la existencia del control judicial de constitucionalidad de los actos del poder publico. Como
lo expresa el articulo 1 de nuestra Constitucion, Ecuador es un Estado Constitucional y, por eso, en la misma Constitucion se instituye la Corte
Constitucional. Nuestro disefio constitucional le otorga a esta la dltima palabra en las materias de su competencia, entre ellas, en la tutela de
los derechos fundamentales..una Corte Constitucional con la “Ultima palabra”, entendida esta no como infalibilidad sino como inalterabilidad
frente a las autoridades democraticas constituidas”.
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2. El control de constitucionalidad en
una Constitucion normativa.

Si el sistema norteamericano
de revision judicial se encontraba
disenado en favor de una supremacia
judicial, el modelo europeo de
soberania parlamentaria supuso, en
su momento, un acto de desconfianza
frente a los jueces devotos del
antiguo régimen y de afirmacion de
la supremacia del parlamento? dando
lugar a dos modelos diversos de

control de constitucionalidad.

No obstante de que cada modelo
de control de constitucionalidad
encuentra una fundamentacion
propia, debido a Ia
influencia que ha existido entre uno

constante

y otro sistema, resulta cada vez mas
complicado, mas alla de lo tedrico,
hablar de modelos “puros” de revision
judicial“. La obsolescencia de la clasica
polaridad “sistemma americano” versus

“sistema europeo” es patente®.

Si se quiere, desde una
perspectiva historica, los dos sistemas
de revision judicial se presentan, no
como soluciones antagonicas, sino,
teleologicamente convergentes
a fin de garantizar la supremacia
constitucional®. Ciertamente, como
Carcia de Enterria lo expone: ‘el
sistema estructural de jurisdiccion
concentrada, implica alguna
consecuencia procesal importante,
pero ya no ligada a las concepciones

kelsenianas de base"”

Asi, el modelo concentrado esta
permanentemente influenciado por la
logica que impregna el judicial review,
yesmuy probablequeestoresponda, a
lafuerterematerializacion delostextos
constitucionales contemporaneos en
Mmateria de derechos, en los cuales, el
juicio de constitucionalidad ha dejado
de ser una simple actividad logica
de comparacion abstracta entre
la legislacion ordinaria y la norma
constitucional®.

3 Luis Prieto Sanchis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”, en Miguel Carbonell, comp. Teoria de la Constitucion (CDMX: Porrua, 2005),
317.

“Véase Lucio Pegoraro, La justicia constitucional: Una perspectiva comparada (Madrid: Dykinson, 2004); Francisco Fernandez Segado, La
Jjusticia constitucional ante el siglo XXI-La progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano (Bologna: CLUEB, 2010);
Francisco Rubio Llorente, “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa”, en Francisco Rubio Llorente y Javier Jiménez Campo,
Estudios sobre jurisdiccion constitucional (Madrid: McGraww-Hill, 1998), 159-60 indica que resulta cada vez mas dificil e infructuoso hablar de
modelos puros, dada la constante aproximacion entre ambos, por lo que se trata mas bien de modelos tedricos y no de una verdadera categoria
de sistemas reales, al punto de que casi todos los sistemas en Europa incorporan estructuras procedentes tanto del uno como del otro.

> Fernandez Segado, La justicia constitucional, 35y s.
¢ Francisco Tomas y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional (Madrid: CEC, 1993), 53.

7 Eduardo Garcia de Enterria, “La posicion juridica del tribunal constitucional en el sistema espafiol: Posibilidades y perspectivas’, Revista
Espanola de Derecho Constitucional 1, No. 1 (1981), 46.

¢ De ahila expresiéon de Francisco Rubio Llorente, “Sobre la relaciéon entre Tribunal Constitucional y poder judicial en el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 4 (enero-abril de 1982): 40, en relacién con la repugnancia de Kelsen al admitir
la vinculacion del legislador a los preceptos no puramente organizativos de la Constitucion.
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La apuesta del constituyente
europeo con los primeros codigos
constitucionales posteriores a la
Segunda Posguerra “a favor de un
modelo de Constitucion que sigue
de cerca los pasos de la Constitucion
americana, con las consecuencias que
de ello se derivaron en relacion con
el control de constitucionalidad [..]
propiciara una hibridacion del modelo
kelseniano™ que, en lo sustancial,
continuara mostrando su estructura
centralizada y el monopolio del

rechazo de la ley.

El “litigio juridico-constitucional
ya no es exclusivamente el —conflicto
constitucional- en sentido estricto
[.] que determind la aparicion de
la justicia  constitucional como
jurisdiccion constitucional de
conflictos. Actualmente,a pesardeque
se sigue pensando en el fundamento
objetivo de los instrumentos de
defensa constitucional, la realidad
ha superado ese planteamiento
clasico”®, esto en gran medida se
debe, por un lado, a una superacion
o ampliacion del contenido material
de la norma fundamental a partir de
la incorporacion extensa de normas

abstractas al catalogo de derechos; y,

9 Fernandez Segado, La justicia constitucional, 63.

por otro, a la superacion del concepto
mismo de Constitucion como una
simple norma procedimental de
organizacion politica. En efecto,
la consecuencia de un esqguema
principialista de derechos en los textos
constitucionales contemporaneos
y de un sometimiento de todos los
jueces a la Constitucion, no puede ser
otra que la aproximacion e influencia
reciproca de los modelos de justicia

constitucional o revision judicial.

De ello se deduce que el Estado
constitucional consistiria hoy en dia
en una forma mixta de democracia
en la que la democracia de la ley
estaria templada (corregida) por
una fuerte intervencion judicial, en
la cual, una concepcion objetivista
de la interpretacion y la conviccion
de que los textos constitucionales
no representan sino una agenda
procedimental, resulta insostenible®.
Y es que en el Estado constitucional
democratico se ha amplificado la
funcion del juez encargado de hacer
efectivas de forma directa las normas
de rango constitucional, como una
consecuencia logica de la mayor
extension propia de la Constituciones

modernas.

1 Pablo Pérez Tremps, Tribunal constitucional y poder judicial (Madrid: CEC, 1985), 9.

"Manuel Aragon Reyes, Estudios de derecho constitucional, 2da. ed (Madrid: CEPC, 2009), 255.

2 Una referencia interesante respecto a la critica contra los dogmas de coherencia del derecho y de la neutralidad de los jueces puede verse
en Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial: El debate con la teoria critica del derecho (Bogota: Siglo del Hombre, 1999).
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Asli, la tendencia a hacer efectivos
los mandatos constitucionales en
los casos concretos se confunde
con el interés publico de garantizar
la regularidad del ordenamiento
juridico, superando un marco objetivo
de control para transformarse en una
exigencia diaria que impregna las

relaciones subjetivas.

Dicha hibridacion®™ no solamente
se evidencia en una aproximacion
entre el modelo difuso y concentrado,
sino que, ademas, las fronteras
entre Cortes constitucionales ©
tribunales constitucionales en cuanto
“legisladores negativos” para con
el poder legislativo vy, en cuanto
jurisdiccion, con el propio poder
Judicial, del cual muchas veces no son
parte desde una perspectiva organica,
son aun mas difusas'“. Ello hace que
no pueda hablarse ya de un simple
“legislador negativo”, como idea-
fuerza de la concepcion kelseniana
que ha impregnado durante
mucho tiempo a los ftribunales
constitucionales, sino, ademas, de
un nuevo agente “productor del
derecho”, encargado de hacer efectivo
el programa constitucional trazado

por el constituyente.

Precisamente, si se admite la
supremacia de la Constitucion y su
fuerza normativa, la relacion juez-
Constitucion adqguiere un nuevo
matiz en el Estado constitucional.
Al incorporar el examen de
constitucionalidad de la ley al ambito
propio de la jurisdiccion, se consolida
la posicion institucional del organo
jurisdiccional como un o6rgano que
ejerce poder®™ al cual le compete
la responsabilidad de actualizar el
compromiso constitucional a costa
de neutralizar las decisiones de
otros poderes que violen el pacto

fundamental del Estado’®.

Consecuentemente, tal como
ha sucedido en el caso ecuatoriano
la recepcion de un concepto de
Constitucion distinto al del siglo
XIX, implica necesariamente una
transformacion del ordenamiento
juridico. De un juez acritico de
los contenidos legales, devoto del
principio de soberania parlamentaria,
al cual le estaba vedado cuestionar las
normas que aplicaba, a la asuncion
de un juez encargado de recrear
el derecho en el momento de su
aplicacion a los casos concretos en el

marco de las posibilidades permitidas

S Lucio Pegoraro con notable precision indica que “Las diferencias estructurales de cada ordenamiento -imputables a la familia juridica a la
que pertenecen, a las tradiciones historicas y culturales, a la forma de gobierno, al nivel de desarrollo- han aconsejado, después de una fase de
recepciones acriticas, adaptar los modelos originarios a las exigencias especificas de funcionamiento”. Véase Pegoraro, La justicia, 169.

“Francisco Tomas y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional (Madrid: CEC, 1993), 97.

> Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucion (Barcelona: Ariel, 1979), 304.

® Gloria Lopera Mesa, “La problematica legitimidad de la justicia constitucional’, en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, No. 5

(2001), 247.
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por la Constitucion, existe un cambio lugar, en lo que tiene que ver con la
importante en favor de una opcion expansion natural del numero de
gue puede estimarse judicialista. participantes dentro del proceso

democratico en latoma de decisiones;

A mayor  vitalidad  social, y, en segundo lugar, con una sociedad

tanto mayor puede ser el ambito que dejaba de ser una entidad

de intervencion judicial. Y esto homogénea y empezaba a expresar

justamenteeslogquehasucedidoconla su diversidad™.

amplificaciondelasatribucionesdelas

cortes o tribunales contemporaneas, En ese contexto. la consolidacion

patente en su actividad de control del cuerpo electoral como poder

como por ejemplo, en el caso de constituyentey “punto de interseccion

iniciativas de consultas populares, de la Sociedad y el Estado” dentro del

dando paso a la idea del control como Estadodemocraticoadquiereun matiz

unelementoinseparable del concepto trascendental a través del ejercicio de

o . -
de Constitucion™. los denominados derechos politicos o

derechos de participacion?® asi como
3. El control de constitucionalidad de o

de lagunas instituciones que ponen
consultas populares. .

en marcha el ejercicio de la voluntad

3.1. La consulta popular como un popular.

mecahismo de democracia directa

y complemento de la democracia A pesar de natural coincidencia

entreunaidealgeneraldedemocracia,

representativa.
por un lado; y, democracia directa,
Con la afirmaciéon del principio por otro, -debido a las mismas
democraticoy sumaxima expresion de complejidades advertidas-, no
soberanfa popular se harfan evidentes obstante, una democracia directa
algunos problemas practicos para completa, perfecta o absoluta es
el Estado democratico®®. En primer imposible?. De hecho, como advierte

7Véase, al respecto, Manuel Aragén Reyes, “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucion”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, afio 7, No. 19 (enero-abril de 1987).

8 Un andlisis importante sobre el concepto de representacion politica y su adaptacion a las constantes transformaciones de la democracia
representativa puede verse en: Marcos Criado de Diego, “Sobre el concepto de representacion politica: lineamientos para un estudio de las
transformaciones de la democracia representativa’, Revista Derecho del Estado, nro. 28, 2012.

9 Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Duodécima ed. (Madrid: Marcial Pons, 2010), 496.

20 Autores como Ismael Quintana han indicado que: “.si bien todo derecho politico forma parte del derecho de participacion, no se puede
cometer el error de asegurar que el derecho de participacion se reduce, estrictamente, al ejercicio de los derechos politicos”, Véase Ismael
Quintana, “Limitaciones inconstitucionales a la consulta popular como derecho politico”, Revista ecuatoriana de derecho constitucional, afio
1, No. 1, (Enero 2017).

2 Hernan Salgado, Lecciones de Derecho Constitucional, 4ta ed. (Quito: Ediciones Legales, 2012), 32. Se refiere como democracia directa, un
sistema en el que el pueblo, sin necesidad de sus representantes, se reline periédicamente para decidir los asuntos transcendentales para el
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Pérez Royo ‘"es dudoso que Ia
democracia directa haya existido de
forma cuantitativamente importante
y de manera cualitativamente
indiscutible en algun momento de la

historia de la humanidad”*.

Sin embargo, y a pesar de
que la evolucion posterior en el
constitucionalismo clasico se
decantaria a favor del régimen
representativodebidoalasdebilidades
e imposibilidades de las democracias
directas perfectas?®, asi como a las
numerosas criticas a las que ha estado
sometido el modelo de gobierno
representativo debido a la creciente
desafeccion politica que sufren
los ciudadanos para con el poder
publico, del distanciamiento entre los
representantes y los representados; o,
de limitar la participacion ciudadana
dnicamente al voto; han emergido
nuevos matices de democracia
directa como un complemento a
las democracias representativas,
con el fin de satisfacer una mayor
participacion ciudadana en los

asuntos publicos?*.Yesque,comoloha

anotado Alcantara, los fundadores del
gobierno representativo introdujeron
una caracteristica no igualitaria en
este sistema: que los representantes
fueran socialmente superiores a
guienes les eligieran?®, en una especie
de elite representativa o aristocracia

virtuosa superior.

Asi, “se creia firmemente que
los representantes electos debian
sobresalir respecto de la mayoria de
sus electores en cuanto a sus talentos
yvirtudes. En este sentido, el gobierno
representativo fue instituido con plena
conciencia de que los representantes
electos seriany debian ser ciudadanos
distinguidos, socialmente diferentes
de quienes les eligieran. Esto es lo que
Manin (1998) denomind el principio de

distincion”#e.

Como se ve, por una parte, una
concepcion elitista de la democracia
gue consideraba que las masas son
intrinsecamente incompetentes
para resolver los problemas
trascendentales de la sociedad en
donde se requeria su desplazamiento

a efectos de que la pasion popular no

Estado.

22 Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 500.

2% Cabe recordar como lo refiere el profesor Hernan Salgado que: “..El fundamento de la representacion politica fue tomado del Derecho
Privado, de la figura del mandato civil, que al ser trasladado al Derecho Publico y transformarse en mandato politico pecé de imprecision al no
tener un contenido concreto como base del mandato, lo que a su ve impedia establecer claramente la responsabilidad politica derivada del
incumplimiento de dicho mandato..”, Hernadn Salgado, Lecciones de Derecho Constitucional, 33.

% Patricia Marenghi y Manuel Alcantara Saez, “Los mecanismos de democracia directa: argumentos a favor y en contra desde la teoria de la
democracia”, Revista de Derecho Electoral-Tribunal Supremo de elecciones-San José Costa Rica, Nro. 4 (2017).

» |pid.

% 1bid.
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prime sobre un criterio de razon. Por
otra parte, una posicion que se opone
a una idea elitista que defiende,
mas bien, una idea deliberativa de la
democracia, impugnando el criterio
segun el cual algunas personas o
grupo de personas se encuentran
ubicadas en una cuspide intelectual,
capacitadas superiormente  para
decidir imparcialmente en nombre
de todos los demas. Es decir, aquellos
gue no consideran gue exista una
clase superior, Unica y depositaria
de la verdad; al contrario, confian
popular vy
afirman que la ciudadania debe vy

en el autogobierno
puede comprometerse, informarse,

actuar de manera responsable
mediante la participacion27 y el
debate abierto entre todos los
potencialmente afectados, apostando
por una utilizacion de mecanismos de
participacion directa como la consulta

popular, entre otras.

Es decir, confiar en la voluntad
popular informada que resiste a un
elitismo repetitivo, capazdellegaraun
compromiso popular real mediante
decisionessensatas, libresde coaccion
con el fin de que los mecanismos
de democracia directa como Ia
consulta popular, cumplan su funcion
determinada. Ciertamente, la consulta
popular no puede ser considerada
comoelunicoomasfiable mecanismo

27 1bid.

de una participacion general directa e
informada, no obstante, constituye un
diseno institucional importante que,
debidamente articulado y entendido,
cumple con una funcion esencial
a fin de canalizar la expresion de la

voluntad general.

Bajo esas coordenadas, para el
caso ecuatoriano con la Constitucion
del 2008 el constituyente se habria
inclinadoexpresamente porunaforma
de democracia mixta (representativa,
directa y comunitaria), en donde,
si bien se reconoce el principio de
soberania popular, —la soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad
es el fundamento de la autoridad—,
la misma se la ejerce a través de los
o6rganos del poder publico y demas
formas de participacion democracia
directa  previstas en el texto
fundamental. (art. 1 de la Constitucion
de la Republica, —en adelante CR—).

De ahi que, frente al reconocido
derecho de participacion como
un derecho fundamental de las
ecuatorianas y ecuatorianos (art.
61 numeral, 2 CR); el derecho
de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades a participar mediante
Sus representantes en los organismos
oficiales que determine la ley respecto
deladefiniciondelaspoliticas publicas
gue les conciernan (art. 56, numeral

16 CR); o, el derecho de la ciudadanas
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y ciudadanos a participar en forma
individual o colectiva de manera
protagonica en la toma de decisiones
gue conciernen a los asuntos publicos
(art. 95 CR); se reconocen en la misma
Constitucion, como mecanismos de
democracia directa, insertos en un
sistema representativo: 1) la consulta
popular;, 2) la iniciativa popular
normativa; y, 3) la revocatoria del
mandato. (arts. 103; 104 y 105 de la
CR)?.

De esta manera, lo que se
intenta es permitir la participacion
del cuerpo electoral en la toma de
las decisiones, asi como, acortar la
brecha que separa a los gobernantes
de los gobernados en una especie de
democracia semidirecta®?, tal como
algunos autores lo han considerado.
De hecho, es ahi donde se inscribe
la denominada consulta popular
COMO un mecanismo extraordinario
de ejercicio de la democracia directa
y complemento de la democracia

representativa.

Dicho en palabras de la Corte, “...

una garantia mas.."”*® que involucra

u

una participacion activa de Ia
poblacion en los asuntos politicos de
interés comun, lo que a su vez implica
la existencia de normas juridicas que
posibiliten tal participacion y de un
alto nivel de conciencia politica en la
ciudadania..”” mas alla del proceso
electivo regular de las autoridades.

En efecto,aun cuando la consulta
popular como institucion ha sido
descrita como un cauce extraordinario
de proteccion ogarantia, poroposicion
al cauce normal de la representacion
politica, conviene mencionar que en el
Ecuador desde la denominada vuelta
a la democracia se ha realizado varias
consultas populares que tenian como
constante, la busqueda de legitimidad
politica y consolidacion del poder para
el gobierno en turno*’. No obstante,
otro actor es fundamental en esa
relacion de manifestacion de poder
publico y ejercicio de derechos, que
se cierne en torno a las consultas
populares: el érgano de control como
guardian de la Constitucion y outsider
del proceso democratico, encargado
de guiar los causes de la deliberacion

como lo expresaria John EIly* que

2 A diferencia de la Constitucion vigente, la Constitucion de 1998 preveia dos instituciones de democracia directa: la consulta popular y la

revocatoria del mandato con alguna regulacion diferente a la actual.

22 Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador, 2da ed. (Quito: Corporacién editora nacional, 2006), 344. También puede verse Rafael Oyarte,
citando a Herndn Salgado respecto de la democracia semidirecta. Véase Rafael Oyarte, Derecho Constitucional, 3era ed. (Quito: Corporacion de

Estudios y Publicaciones, 2019), 394.
%0 Véase voto salvado Dr. Ramiro Avila en el dictamen 1-20-CP/20.

S1'\Véase el dictamen 001-13-DCP-CC.

%2 Patricio Trujillo Montalvo, “Consultas y referéndums populares ¢ Busqueda de legitimidad politica en Ecuador?”, en Apuntes Electorales, num.

60 (2019), 96.

3 Ely, John. Democracia y desconfianza: Una teoria del control constitucional (Democracy and Distrust) (Bogotd: Universidad de los Andes-
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viene a fortalecer estos mecanismos
extraordinarios de conformacion de
la voluntad general, en un sistema
gue ha apostado por los jueces como
garantes del pacto fundamental**
capaz de articulacion la relacion
existente entre soberania popular,
participacion ciudadana y érganos de

justicia.

3.2. Consulta popular y control
de constitucionalidad en la Corte
Constitucional ecuatoriana:
oportunidad y alcance del control;
deliberacion en el ambito del control

y limites del control

3.2.1. Oportunidad y alcance del
control

En relacion al momento U
oportunidad del control, la Corte
Constitucional luego de reconocer
gque en el ordenamiento juridico
ecuatoriano existe un control
posterior, previo y automatico® de
constitucionalidad, en el dictamen de
consulta popular 001-DCP-CC-2017,
asi como en una serie de dictamenes
constitucionales posteriores ha
indicado en lo relativo al control

previo que, este tipo de control

es un examen realizado antes de la

existencia juridica de la norma..”,
aclarando que se trata de un control
excepcional, ya que en el control
posterior “..lo que existe es un control
del acto ya formado..."*%; es decir, una
vez que el mismo hace parte del

ordenamiento juridico vigente.

En ese camino, a efectos de
diferenciar la oportunidad del control
de constitucionalidad en temas de
consulta, el érgano de control luego
de ratificar que se ftrata, ademas,
de un control previo, de un control
automatico (art.127 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales vy
Control Constitucional —en adelante
LOGCICC—), también ha indicado
gue, una de sus tareas en el marco
del control consiste en diferenciar la
solicitud de revision constitucional
de la convocatoria a consulta popular,
respectodelapeticiondecontroldeun
proyecto de enmienda (para los casos
dereferendo). Asi, la Corte ha expuesto
gque no es técnicamente deseable
mezclar en un mismo documento
juridico la solicitud de revision
constitucional de la convocatoria a
consulta popular con una solicitud
de control constitucional de un
proyecto de enmienda, ratificando

Siglo del Hombre, 1997).

3 Sobre el tema en el caso ecuatoriano puede consultarse, Sebastian Lépez Hidalgo, “El control de constitucionalidad: la apuesta por una opcion
judicialista en la Constitucion ecuatoriana de 2008", en Revista luris, Vol. 1. Num. 17 (2018).

% Clasificacion que atiende al momento del control, puesto que, existen varias clasificaciones del control. Por ejemplo, en relacion al 6rgano

(concentrado-difuso); en relacion al caso (concreto-abstracto), entre otros.

%6 Véase dictamen 001-DCP-CC-2011, p. 14.
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la posibilidad de un control material,
abstracto y posterior respecto de las
disposicionesjuridicas que se generen

como resultado del mismo.

Por otro lado, en materia de
consulta popular, el 6rgano de control
ha tratado de asegurar un control
tanto en su dimension formal como
un control en su dimension material,
atento a que la disposicion del art.
127 ya referido de la LOGICC, impone
que el control debe estar orientado a
garantizar la libertad de la electora o el
lector, sea en la constitucionalidad de
las disposiciones juridicas sometidas
a consulta (casos de referendo) o,
de las medidas a adoptar (casos de

plebiscito).

Dicho control formal en palabras
de la Corte hace relacion a los
motivos, considerandos y cuestionario
verificando que se cumplan con los
requisitos orientados a garantizar la
libertad del elector y, en particular
las cargas de claridad y lealtad; en
tanto que, el control material supone
gue el petitorio de consulta no

incurra en prohibiciones o violaciones

¥ Véase dictamen 9-19-CP/19.

% Véase dictamen 001-DCP-CC-2011.

constitucionales, ni reformen la

Constitucion en tanto existen
procedimiento especificos para tal

efecto?.

También el 6rgano de control
constitucional, desde un inicio parece
diferenciar en su jurisprudencia
sobre consulta popular, el control de
los considerandos que introducen
a la pregunta, asi como, el control
sobre el cuestionario, acorde a lo que
determinan los arts. 104 y 105 de la
LOGICC?®8, haciéndolo extensivo a los
considerados generales como a las
frases introductorias®.

De hecho, aprovechando Ia
oportunidad para diferenciar lo que
constituye una consulta popular
tipo referendo vy plebiscito®, ha
manifestado la Corte Constitucional
qgue la inexistencia de considerandos
seria una razon suficiente para
dictaminar la inconstitucionalidad
de la pregunta®, toda vez que
los mismos tienden a formar un
criterio  razonablemente  objetivo
de la voluntad popular a traves
de elementos y evidencias que

sustenten la necesidad de llevar a

39 Véase dictamen 001-DCP-CC- 2011, p. 24. En la panica 18 de este mismo dictamen, nota al pie numero 6, la Corte ha indicado que los
considerandos que introducen a las preguntas estan compuestos por: los considerandos generales y las frases introductorias.

“0 En el dictamen 2-19-CP/19, la Corte ha indicado que: “.la diferencia entre un referendo y un plebiscito radica esencialmente en que en
el primero se somete a consulta popular la aprobacion de un texto normativo -o propuesta normativa- concreto, mientras que el segundo
consulta una decisién sobre un tema de relevancia publica, sin someter a probacion un texto normativo definido”. Este pronunciamiento ha sido
reiterado por la Corte en varios dictdmenes, como por ejemplo, en el dictamen 9-19-CP/19, 1-20-CP/20, entre otros.

“Véase dictamen 2-19-CP/19.
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cabo la consulta42. No obstante,
los denominados “exposiciones de
motivos”, "“antecedentesy justificacion
de motivos”, al noser parte constitutiva
del texto que acompaharia a la
pregunta en una eventual consulta,
no estarian sujetos al control de

constitucionalidad4.

Sobre el control de las frases
introductorias, el énfasis inicial de la
Corte fue que toda nota introductoria
al cuestionario sometido a decision
del elector tiene como efecto
negativo el de inducirlo y persuadirlo
por la opcion de aprobar el contenido
de determinada pregunta, lo cual,
comprometeria las nociones de
libertad y autonomia que debe existir
en el proceso44. Consecuentemente,
el lenguaje utilizado, ha insistido la
Corte, —diferenciado lo que supone
induccion y pardfrasis tal como
sucedid en el dictamen 5-20-CP/20-
, debe ser sencillo, comprensible y

neutro sin inducir a respuesta alguna.

En relacion al tema que atane

a las reglas de claridad, lealtad, el

“2 Véase dictamen 1-20-CP/20, p. 9.

“Véase dictamen 12-19-CP/19; 13-19-CP; 1-20-CP/20.
“4Véase dictamen 001-DCP-CC-201, p. 24.

% Vease dictamen 001-DCP-CC-2011.

“6 \/éase dictamen 9-19-CP/19, p. 13.

“\/éase dictamen 001-DCP-CC-2011, p. 19.

“8 \/éase dictamen 5-19-CP/19, p. 5.

“\/gase entre otros, dictamen 9-19-CP/19.

%0 \éase dictamen 2-19-CP/19, p. 7.

uso del lenguaje valorativamente

neutro, sencillo, son cuestiones
gue inexcusablemente han sido
abordadas por la Corte desde sus
inicios*. Con mayor o menor énfasis
en los casos concretos, la Corte
ha resaltado el hecho de que las
consultas deben poseer estandares
de claridad y lealtad con los que
deben ser elaborados los contenidos
de la convocatoria a consulta popular
a fin de garantizar la neutralidad del
proceso sin condicionamientos para

el elector.

Efectivamente, en lo que tiene
gueverconlasreglasdeclaridad,como
unaexigenciadelagarantiadelibertad
del elector®, el pronunciamiento de la
Corte se acentud en relacion al uso de
un lenguaje universal y comprensible,
“.que por si mismo sea explicito y no
requiera de mayores esfuerzos para
su cabal entendimiento™”. No cabe,
en consecuencia, formulaciones
ambiguas u “oscuras’ tanto en lo
semantico como en lo sintactico*®,
gque se encuentren formuladas de

manera genérica“?, polisémica®®, o que
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se refieran a mas de una cuestion por
cada pregunta®. Tampoco es posible
gue se utilice un lenguaje con carga
emotiva®?, valorativa, informacion
superflua, “aseveraciones absolutas”
gue no suministren  evidencia
sustentada®’; o, expresiones genéricas
como por ejemplo, “época de crisis">,
peor aun, evocaciones a pasajes
biblicos, tal como ha sido evidenciado

porlaCorteeneldictamen2-19-CP/19%.

Aun asi, algunas cuestiones
sobre el tema de los considerandos
gue introducen a las preguntas han
puesto de manifiesto al interior de la
Corte que los mismos pueden suponer
en ciertos casos, costes innecesarios o
cargas excesivas que desnaturalizan el
ejercicio de control, con lo cual, dichas
exigencias solo parecen admisibles
en situaciones en donde se habla de
limitaciones al ejercicio de derechos,
pero, No, en aquellos casos en donde

tiene que ver con su expansion®®.

Respecto de la lealtad el 6rgano

i

de control ha indicado que “..no
es mas que lo sometido a consulta
popular guarde conformidad con la
Constitucion™’, es decir, evitar que por
cualquier medio se engane al elector
a fin de que el resultado final no
contenga distorsiones®; y, en lo que
tiene que ver con la comprensibilidad,
gque no deben mediar mayores
esfuerzos para el mejorentendimiento
de la consulta puesta a conocimiento

popular.

Desu parte, eltema de preguntas
compuestasy la posibilidad de aceptar
o negar temas individualmente
y la consecuente prohibicion de
aprobacion o rechazo en bloque
también ha sido observada por la
Corte al amparo de los dispuesto en
el 105 numeral 2 de la LOGICC. En los
dictdmenes 1-20-CP-/20 y 5-20-CP/20
se ha hecho especial énfasis a que

las preguntas no pueden suponer o

S En el caso del dictamen 9-19-CP/19 (Voto concurrente, p. 11), las juezas constitucionales estimaron que la pregunta propuesta -relativa al tema
minero y las mas de 812 concesiones-, violaba la prohibicion de una sélo cuestion por pregunta tal como lo establece el art. 105 numeral 1. Sin
embargo, el argumento que evidencia ésta problematica (prohibicion de mas de una cuestion por pregunta en el voto concurrente), parece
mas claro en el voto de mayoria; puesto que, en éste Ultimo, los jueces parecen tratar al tema como un problema de generalidad y no de la

prohibicion de mas de una cuestion.

%2 \Véase dictamen 6-19-CP/19, p. 8.

5 Véase dictamen 6-20-CP/20, pp. 6-7.

5 Véase dictamen 15-19-CP/19, p. 5.

% \Véase dictamen 2-19-CP/19, p. 6.

% \éase voto salvado en el dictamen 1-20-CP/20.
57 Véase dictamen 001-DCP-CC-2011, p. 19.

8 Véase dictamen 9-19-CP-/19.

59 Véase dictamen 001-DCP-CC-20T11.
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implicar decisiones sobre diversos
asuntos contenidos en una misma

pregunta.

Por otro lado, algo que llama
la atencion es la “modulacion” en la
gue ha incurrido la Corte respecto
de los textos de consulta gque han
sido puestos a su conocimiento.
Salvo algudn <caso en donde el
denominado recurso a la modulacion
de decisiones ha servido para excluir
ciertas secciones de la consulta que
pueden afectar a la libertad de los
electores, y siempre que no alteren
el objeto y finalidad misma de la
consulta®; el mencionado recurso
de la modulacion puede resultar
cuestionable. Por ejemplo, en el
dictamen 001-DCP-CC-2011, a efectos
de ‘“declarar la constitucionalidad
formal condicionada del proyecto
de convocatoria a plebiscito..” -
expresion utilizada por el organo
de control—, la Corte reemplazd las
frases introductorias del contenido
de consulta con un texto alternativo,
—yv lo que es mas grave—, las propias
preguntas®, en fundamento de la
supremacia constitucional y los

derechos de participacion.

Es mas, en el dictamen referido,

la Corte advirtio lo que en efecto

0 \/éase dictamen 6-20-CP/20, p. 8.

sucederia con su pronunciamiento:
“modificar de ser el caso’, |las
consideraciones generales, frases
introducidos y el propio cuestionario
planteado®. Asi, la Corte textualmente
se pronuncio: “..la Corte Constitucional
considera necesario modificar el
contenido de la pregunta presentada
por el Ejecutivo, porlocual,la pregunta
que debera contener la convocatoria
sera..”. Finalmente, un dictamen que
merece mencion en su voto salvado
es el 1-20-CP/20 en el cual, el juez
proponente indico que “.una vez
que considera que la pregunta es
admisible, los considerandos deben
ser reconstruidos en sus partes

deficitarias”.

Decualquiermanera,la pregunta
gque queda latente es: ¢hasta qué
punto la Corte puede modificar
el texto de las preguntas que le
son sometidas a su conocimiento
en el marco del control de
constitucionalidad? Ciertamente, en
aplicacion del principiode supremacia
constitucional y fuerza normativa de
la Constitucion, un control formal o
procedimental, solamente, parece
imposible dentro de un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia,
con una constitucion fuertemente
materializada.

Entonces, ¢;Cuales

8 También en el voto salvado del dictamen 1-20-CP/20 se consiente en la posibilidad de que la Corte pueda modular de forma responsable los
considerandos de las preguntas propuestas, no asi de las preguntas en si mismas.

62 \Véase dictamen 001-DCP-CC-2011, p. 17.
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son los |imites del control? ;Hasta
donde debe alcanzar el ejercicio de
un control de constitucionalidad?
o, inclusive: ;puede el organo de
control superponerse a los érganos
democraticos a efectos de modificar

las cuestiones sometidas al control?

3.2.2. Deliberaciéon en el ambito del
control de constitucionalidad.

El tema de la deliberacion como
un componente sustancial de los
procesos democraticos es un hecho
que ha tomado fuerza en la tarea
del control de constitucionalidad
desplegado por las cortes vy
tribunales®. No es una dato menor la
importancia del proceso deliberativo
al interior del érgano de control como
un ejercicio necesario de discusion
gue acompana a los mecanismos de
democracia directa, amplificando la
discusiones futuras; y, a su vez, como
un complemento efectivo de las
democracias representativas actuales,
capaz de recuperar la articulacion
necesaria entre soberania popular,
participacion ciudadana y organo de

control.

Ahora bien, como lo han
senalado otros autores, la idea del
control  constitucional sobre los
mecanismos de participacion popular
directa ha constituido un punto
critico de discusion tanto en la teoria
como en la practica constitucional®.
Constantemente, los defensores del
principiodemocratico mayoritario han
sostenido que el ejercicio del control
de constitucionalidad constituye una
afrenta y una limitacion injustificada
a la voluntad popular, que socava
las bases mismas de una sociedad

democratica.

Por otro lado, hay quienes
sostienen con destacados
argumentos que “la razon de ser de
la justicia constitucional es su funcion
anti mayoria, la cual limita —por asi
decirlo—- la cantidad de democracia
para preservar su calidad, para evitar
qgue se transforme en un réegimen
ciego, rendido al mero numero que
puede todo lo que quiere, que cambia
derechos "% Es decir, se acepta que la
justicia constitucional no forma parte
“natural” de la democracia, pero sirve

a la democracia de forma sustancial®®.

% De hecho, la Corte ha insistido, incluso, con una referencia al Consejo Constitucional Francés que: “..el Consejo Constitucional Francés ha
establecido que toda consulta popular debe apuntar a garantizar que el proceso de deliberacion que se da previo a un proceso electoral se lo
realice sobre una base neutral sin inducir a equivocos..”. Véase dictamen 001-DCP-CC-2011, p. 18-19.

¢ Claudia Escobar Garcia, “Del Tribunal a la Corte: ;Transito hacia una nueva justicia constitucional?”, La Constitucion del 2008 en el contexto
andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, lera ed. (Quito: Serie Justicia y Derechos Humanos, 2008), 331.

% Gustavo Zagrebelsky, Principios y votos: El Tribunal Constitucional y la politica (Madrid: Trotta, 2008), 102.

%Juan José Moreso, “Derechos y justicia procesal imperfecta”. En Francisco Laporta, edit., Constitucién: Problemas filoséficos, (Madrid: CEPC,
2003), 397, sostiene que el control judicial de constitucionalidad es un instrumento que puede ser adecuado para proteger los derechos
constitucionales, aungue no sea un Mecanismo estrictamente necesario para la existencia de una democracia constitucional.
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La verdadera dimension del
problema se advierte al considerar
gue democracia y mayoritarismo,
constitucionalismo y democracia, por
una parte, se contraponen®, pero, por
otra,secomplementancomodoscaras
de una misma moneda, dado que la
democracia no puede concebirse
en términos puramente formales
para identificarse, sin mas, como un
simple procedimiento de toma de
decisiones mayoritarias®. En efecto,

no es posible predicar un concepto

11-19-CP/19  cuando indico:  “.la
democracia no puede entenderse
basada uUnicamente en la regla de
la mayoria, sino que, mas bien, los
derechos fundamentales constituyen
los presupuestos del proceso politico
democratico. Si aquellos no se
respetan, la democracia puede acabar

por devorarse a si misma..."”.

Esa constante tension entre
constitucionalismo y  democracia

ha llevado a que se pueda hablar

de democracia basado en el dominio incluso de modelos intermedios

absoluto e irrestricto de la mayoria, de constitucionalismo de un

puesto que la democracia implica no constitucionalismo débil como una

solo un gobierno de la mayoria, sino,

variable del constitucionalismo

ademas, el respeto de unas minorias, democratico o de una respuesta

y constituye uno de los medios para democratico-constitucional a

asegurar el cometido de la propia medio camino entre la posicion

normatividad constitucional con unos constitucionalista pura —del todo— vy

p . HES 1 1269 P . L4
limites a la actuacion mayoritaria®. la posicién radical democratica pura

_ . —del nada—"".
Asi lo ha reconocido la propia

Corte Constitucional en su dictamen

87 Rodrigo Uprimny, “Estado de derecho”, Eunomia Revista en Cultura de legalidad, No. 5, (2013): 173, indica que, en su version radical, las
categorias democracia y Estado de Derecho entran en tension y pueden ser consideradas opuestas, pues la democracia, en la medida en la que
se funda en la soberania popular, aspira al gobierno ilimitado del pueblo, mientras que el Estado de Derecho estd asociado a la idea de gobierno
dividido, limitado y reglado.

 \éase, Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, en Christian Courtis, comp., Desde otra mirada (Buenos Aires: Eudeba, 2009), 431-
48 Manuel Antonio Pefa Freire, La garantia en el Estado Constitucional de derecho (Madrid: Trotta, 1997), 64-75; Manuel Aragon Reyes,
Constitucion y control de poder (Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995), 56; Robert Alexy, “Los derechos fundamentales en el Estado
Constitucional democratico”, en Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo(s) (Madrid: Trotta, 2003), 37-40 refiere que podrian existir tres formas
de contemplar la relacion entre derechos humanos y democracia: una ingenua, una idealista y una realista. Indica el autor que un Tribunal
qgue intente responder seriamente a las objeciones democraticas lo debe hacer desde una representacion argumentativa, en la cual triunfa la
reconciliacion entre derechos y democracia.

% Francisco Balaguer Callejon, “Constitucién y ordenamiento juridico” en Carbonell, comp., Teoria de la Constitucion: Ennsayos escogidos
(CDMX: Porrua, 2005),199. Sin embargo, en este punto habra que tener presente la advertencia de Roberto Gargarella sobre la revision judicial, y
es que "..del hecho de que los jueces no representen a las mayorias, numéricamente hablando, no significa que los mismos representen (o, mas
bien, tengan una motivacién especial para defender) a la infinita diversidad de minorias que existen en la sociedad...". Véase Roberto Gargarella,
“Del reino de los jueces al reino de los politicos”, Jueces para la democracia No. 28 (1997), 26.

0 Véase el dictamen 11-19-CP/19, p. 7.

7'Véase Annette Schmitt, “¢ Necesita la democracia una Constitucion protegida?”, en Pablo Navarro y Cristina Redondo, comp., La relevancia del
derecho (Barcelona: Gedisa, 2002), 254-262, quien ha utilizado tres tipos de respuesta frente a la tensién entre constitucionalismo y democracia:
La respuesta constitucionalista pura —del todo-; la respuesta del demadcrata pura —-del nada-; la respuesta del demdcrata constitucional —de/
algo-. Sobre un constitucionalismo deébil ver Bayon, “Derechos, democracia y Constitucion”, en Carbonell, Neoconstitucionalismo(s) (Madrid:
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De hecho, la formula
contemporanea de la democracia
constitucional parece estar contenida
en la aspiracion a un justo equilibrio
entre el principio democratico dotado
de valor constitucional y la idea de
unos limites -derechos—-, fijados
mediante la fuerza normativa de la
Constitucion”. Un equilibrio que, por
ser de reciente adaptacion, afecta
a los sujetos protagonistas de este

conflicto73.

En ese contexto, y a pesar
de que las Cortes o Tribunales
Constitucionales no son el mejor
ejemplo de lo que representa un
organo con legitimacion democratica
directa, dadas las <credenciales
democraticas que ostentan
otros organos dentro del Estado,
significativamente, el legislador o
el pueblo a través de su voluntad
general, sus decisiones pueden
estimarse legitimas si  aparecen
como “aplicacion” del derecho en el
marco de una teoria deliberativa de
la democracia’™ y de una teoria de la

interpretacion plausible que involucre

practicas dialdogicas y no, actitudes
discrecionales o arbitrarias carentes

de sustento”™.

De una posicion contraria a la
tarea del control, fundada en la idea
de que la supremacia de la voluntad
popular no poder ser limitada,
negada o suprimida bajo ningun
concepto puesto que la voluntad
popular constituye el sustento de
todo el sistema politico y juridico,
a un modelo que prevée un rigido
sistema de control constitucional
de los mecanismos de democracia
directa, bajo el supuesto de que el
control de constitucionalidad no debe
ser entendido como una barrera a
la expresion de la voluntad popular,
sino, al contrario, como su mas fiel
garantia en contextos en donde los
poderes publicos puede cooptar las
dinamicas electorales, la idea pasa por
estructurar un control que extienda
el debate y la deliberacion capaz de
superar las criticas que aquejan al
organo de control.

Trotta, 2003), 234-235.

72 Habermas apelaria en esta relacién a la idea de la “cooriginalidad” o “copertenencia” de ambos ideales, ya que constituyen la manifestacion de
una misma concepcion de las personas como sujetos morales que hace posible un ejercicio de autonomia politica y autonomia privada. Véase
Jurgen Habermas, Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso (Madrid: Trotta,

2008), 193.

7 Maurizio Fioravanti, Constitucion: De la antigiedad a nuestros dias (Madrid: Trotta, 2001), 164.

7 A pesar de que se puede hablar de un primer periodo de gestacion de la democracia deliberativa y uno de consolidaciéon posterior, una
consulta sobre el origen y evolucion del modelo deliberativo, asi como un concepto de democracia deliberativa, puede consultarse en José Luis
Marti, La republica deliberativa: Una teoria de la democracia (Madrid: Marcial Pons, 2006). Igualmente, puede verse Carlos Santiago Nino, La

Constitucion de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997).

7> Sebastian Lopez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia constitucional en Ecuador (Quito: Corporacion de

Estudios y Publicaciones-Universidad Andina Simoén Bolivar, 2018), 29.
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En efecto, el constitucionalismo
ecuatoriano ha experimentado un
transito sobre las dimensiones vy
alcances del control en cuanto a
consultas populares se refiere. De la
vigencia de la Constitucion de 1998
en donde la norma fundamental
guardaba silencio sobre el control
de constitucionalidad de los
mecanismos de democracia directa,
Constitucional
de 2008 (art. 438, numeral 2 CR) en

donde se preveé un control automatico

al reconocimiento

de las consultas populares, la tesis
central apunta a generar una especie
de dialogo que se extienda a la arenas
judiciales; vy, luego, -bajo los criterios
fijados por el 6rgano jurisdiccional-,
un regreso al debate popular con
elementos de aporte y discusion sobre
elalcancedelaconsulta popular,capaz
de volver verdaderamente efectivos
los mecanismos de democracia
directa.

Asi, dado que los procesos
de consulta se orientan a discutir
cuestiones de trascendental
importancia, es de esperarse que el
6rgano de control genere un espacio
de diadlogo abierto cuando despliega
su actividad jurisdiccional sobre estos
asuntos. Ahora, ¢ha sido posible esta
tarea deliberativa al interior de la

Corte Constitucional ecuatoriana en

el marco de los procesos de control
de constitucionalidad de consultas

populares?

Del numero de consultas que
han sido tramitadas ante el 6rgano
de control, o han sido negadas en su
mayoria (dictamenes de control de
consulta popular desde la vigencia
de la actual Corte Constitucional,
5 de febrero 2019. Salvo cuando la
Corte actual se pronuncio sobre la
existencia de un dictamen ficto, o, el
ultimo dictamen 6-20CP/20, todos
los dictamenes han sido negados y
archivados)’; sea porque han sido mal
formuladas por los proponentes del
proceso de consulta; sea porgue son
poco claras o ambiguas; sea porque
se refieren a cuestiones que atienden
asuntosde reforma constitucional que
distorsionan el proceso de consulta y
vuelven inviable su procedencia; sea
porguecontienenunacargavalorativa,
contrario al espiritu que impone
la LOGIJCC como una garantia de
neutralidad; contrarian los requisitos
legales; 0,-comoenelcasodelejercicio
de las Cortes Constitucionales que
precedieron a la actual-, porque a
pesar de haber tenido la posibilidad
de llevar adelante ejercicios de
practicas deliberativas claras que
incentiven la participacion y discusion

efectiva en atencion a los argumentos

76 Las actuales juezas y jueces de la Corte Constitucional ecuatoriana, iniciaron el periodo de su gestion el 5 de febrero de 2019.
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de los proponentes o interesados” a
traves de los denominados amicus
curiae, no existe una evidencia clara
gue el proceso de deliberacion haya
desplegado todosuvalorepistémico al
interior del érgano de control cuando

de consultas populares se trata.

Al contrario, evidencias
de un ejercicio de control de
constitucionalidad como es el
dictamen 001-DCP-CC-2011 en donde
existio una amplia participacion
ciudadana al interior de la Corte,
no merecid una especial atencion
deliberativaenelorganojurisdiccional,
postergando una necesidad de debate
gue impulse la discusion ciudadana

en relacion a los temas de consulta.

Es mas, en algun otro caso,
como por ejemplo en el dictamen
001-13-DCP-CC, no solo que no se
permitio la posibilidad de abrir un
foro de discusion vy deliberacion
sobre la cuestion planteada sino
gue, en una aplicacion distorsionada
de la norma, manifestdé que no es
posible emitir dictamen alguno de la
constitucionalidad de la convocatoria
a consulta popular propuesta hasta
gue no se cumpla con el requisito de
legitimidad democraticadeterminado
en el art. 104 de la Constitucion de
la Republica. Es decir, cuando la
iniciativa provenia de la iniciativa

ciudadana, la Corte interpretd de
manera restrictiva que si bien el
control de constitucionalidad de la
convocatoria a consulta popular de
iniciativa precede a la misma, no lo es

antes de la recoleccion de firmas.

Afortunadamente, dictdmenes
posteriores emitidos por la actual
Corte Constitucional, con inicio en
el dictamen 1-19-CP/19, -a pesar que
reconocio que de una lectura del texto
constitucional no se ha establecido
de forma clara y expresa el momento
en que debe exigirse el respaldo
ciudadano-; en virtud del principio
de aplicacion e interpretacion mas
favorable previsto en la propia
Constitucion, corrigio este argumento
restrictivo y cambio el precedente al
considerar que la inicial “confusion”
que pretendia esclarecer la Corte
anterior, provocaba efectos lesivos al
derecho de participacion ciudadana.

En su lugar indico lo siguiente: “...
Ante un pedido de dictamen previo y
vinculantedeconstitucionalidadsobre
convocatorias a consultas populares,
la Corte Constitucional procedera a
realizarelcontroldeconstitucionalidad
de los considerandos introductorios
y las preguntas de la misma, sin
requerir el respaldo de la recoleccion
de firmas..". De ahi en adelante, como
erade esperarse, todos los dictamenes

7 Por ejemplo, en el dictamen 10-19-CP/19 la Corte manifestd que algunas personas habrian presentado alegatos. Es decir, verdaderos informes

en derecho que hacen parte de la discusion constitucional.
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posteriores han reconocido éste
dltimo precedente jurisprudencial

permitiendo la activacion del control.

A pesar de lo dicho, resaltan
algunos dictamenes como el caso
2-19-CP/19 en donde, de forma
positiva, la Corte, de oficio dispuso la
realizacion de audiencias publicas a
fin de que intervengan los ciudadanos
solicitantes, organismos del Estado,
organizaciones sociales, empresas
privadas, instituciones de educacion
superior, especialistas en la materia o
terceros interesados, capaz de generar
una dinamica deliberativa al interior

del 6rgano de control”.

Deigualforma,pronunciamientos
de la Corte (voto salvado) en el
1-20-CP/20,

interesantes en torno a permitir

dictamen resultan
gue el organo de control incluya en
el debate constitucional aspectos
no considerados por proponentes
de la consulta sin desnaturalizar el
proceso de consulta, y que pueden ser
derivados de la misma Constitucion,
los amicus curiae; o, la participacion
de personas o grupos de interés que
aporten a la discusion, precautelando
siempre la libertad del elector y el

objeto de la consulta.

78 éase dictamen 2-19- CP/19.

Dado que existe un especial
interés en la interpretacion de la
Constitucion como una cuestion
central, las Cortes constitucionales
representan solo una parte de un
proceso politico-juridico mas amplio
en el que las preferencias personales
se transforman, orientando el interés
comun mediante el dialogo y Ila

discusion’®.

Es decir, habria que pensar a
la Corte Constitucional ecuatoriana
como un garante de la discusion, el
debateyladeliberacion:antes,durante,
e incluso, después, auspiciando un
debate  constitucional igualitario
e inclusivo, permitiendo acercar la
Constitucion y sus institucionales al
pueblo, en una suerte de pedagogia
constitucional, sin que ello suponga

un rostro elitista de dicha actividad.

En la practica, casos concretos
como por ejemplo en el dictamen
9-19-CP/19, aun cuando se resolvid
negar el pedido de dictamen, la
Corte se internd en el debate sobre
el control de constitucionalidad
de consultas populares en temas
mineros; la participacion y el regimen
de desarrollo; los distintos tipo de
consulta®: la democracia directa vy

su relacion con la consulta, sentando

72 Roberto Niembro Ortega, La justicia constitucional de la democracia deliberativa, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2017.

8 En dicho dictamen tanto en el voto concurrente como el voto de mayoria, la Corte diferencié la consulta ambiental; la consulta previa a los
pueblos indigenasy, la consulta pre legislativa, cada una con sus propios requisitos, procedimientos y efectos.
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las bases para una discusion popular
posterior mas amplia y reposada
acerca de como deberian proponerse
los pedidos de consulta a efectos de
tener el éxito necesario, asi como,
conocer cuales son los alcances del
derecho de participacion, o, cuales son
los limites y condiciones de ejercicio

del derecho de consulta.

Como consecuencia de lo dicho,
un caso que destaca constituye el
reciente dictamen 6-20-CP/20 en
donde, en aplicacion de la sentada
jurisprudencia 'y la deliberacion
provocada en relacion a los procesos
de dictamen previo, los proponentes
superaron el filtro del control
obteniendo un dictamen favorable
sobre el pedido de consulta popular,
permitiendo de esta manera que,
cuestiones centrales sobre el alcance
de los derechos, sean resueltos
de manera colectiva en la Vvia

democratica®.

Entenderasielejerciciodecontrol
podria ayudar no sélo a justificar la
actividad del 6rgano de controlen una
democraciacontribuyendo asufuente
de legitimidad, sino, ademas, puede
aportar favorablemente a un ejercicio
real de democracia deliberativa, de
discusion y debate publico, obligando

a justificar posiciones con arreglo

a razones, permitiendo acceder a
informacion relevante, ayudando a
obtener decisiones contrastadas vy
deliberadas, evitando la manipulacion
de la informacion; vy, finalmente,
contribuyendo  a la  formacion
ciudadana en el marco de una

convivencia civico-democratica®.

Seguramente, muy pronto la
Corte conocera de nuevas peticiones
de dictamen relacionados a temas
centrales de derechos; pero, sin duda,
con un bagaje acumulado de casos
anteriores, fortalecido en el debate
y la discusion popular, y con una
perspectiva diferente de la técnica
constitucional en la proposicion de
la solicitud de dictamen gracias al
potencial deliberativo que puede

desplegar el 6rgano de control.

3.2.3. Los Iimites de la consulta

en el marco del control de

constitucionalidad.

Una de las cuestiones mas
recurrentes en la jurisprudencia de la
Corte a nivel de control de consultas
populares ha sido la insistencia de los
limites que supone la consulta como
mecanismo de democracia directa.
Tales limites, ha indicado la Corte
en el dictamen 4-19-CP/19, “pueden

estar contenidos en el propio texto

¢ El dictamen en mencion, en su voto concurrente ha reconocido la necesidad de que la consulta es una forma de participacion a través de la

cual se hace manifiesta una voz colectiva.

82 Sepastian Lépez, 78.
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constitucional o en otras fuentes que
se integran a la Constitucion a través

del blogue de constitucionalidad”®.

Con referencias a dictamenes de
reforma constitucional® en donde la
Cote resolvio sobre la forma en la que
se deben implementar los cambios
constitucionales,®> el o6rgano de
control ha sido reiterativo en afirmar
gue la propuesta de consulta popular
y de los mecanismos de reforma
constitucional no puede considerarse

equiparables®®.

De hecho, ha indicado la Corte
gue: “..La consulta popular ordinaria
planteada por el solicitante, regulada
por el articulo 104 de la Constitucion,
Nno es uno de los mecanismo previstos
para la reforma constitucional. A
través del procedimiento de consulta
popular no es posible efectuar cambio
constitucional alguno”® so pena
de incurrir en un fraude a la propia

Constitucion®s,

Estos pronunciamientos no han
sido aislados al interior de la Corte tal
comoseindicaen losdictamenes 7-19-
CP/19, 8-19-CP/19. En estos dictamenes

85 \Véase dictamen 4-19-CP/19.

se ha vuelto a manifestar que en la
consulta popular ordinaria, la Corte
Constitucional no requiere realizar
una determinacion de la via, sino,
que, procede de manera automatica
a emitir un dictamen previo vy
vinculante respecto del contenido de
la convocatoria a consulta popular®.
En tanto que, ante un pedido de
modificacion constitucional, la
intervencion de la Corte se efectua de
manera distinta en tres momentos
concretos: 1) la determinacion de la
via para proceder; 2) el control de la
convocatoria a referendum popular
para gue se apruebe la modificacion
constitucional, cuando éste forme
parte del procedimiento; vy, 3) el
control de constitucionalidad de la

modificacion ya aprobada.

Otro de los Iimites que tampoco
ha pasado inadvertido por la Corte es
gue el control de constitucionalidad
de convocatorias a consulta popular
guesoliciten losgobiernosautéonomos
descentralizados o la ciudadania, no
puede referirse a asuntos relativos a
tributos o a la organizacion politico

administrativa del pais, acorde a lo

8 |Los dictamenes de reforma es otra de las facultades que tiene el érgano de control de constitucionalidad para pronunciarse sobre el camino
que debe adelantar a dicha reforma. El dictamen de reforma al que se ha referido la Corte en su jurisprudencia es el 1-19-RC/19.

85 \/éase, dictamen de reforma 4-18-RC/19.

86 \/gase los dictamenes 3-19-CP/19; 5-19-CP/19.
57 Véase dictamen 4-19-CP/19.

8 \/éase dictamen 6-19-CP/19, p. 10.

89 \éase dictamen 8-19-CP/19.
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previsto en el art. 104 penudltimo inciso
de la Constitucion de la Republica®,
no asi en lo que temas relacionados
con la actividad minera se refiere,
en donde la Corte dej¢ abierta Ia
posibilidad al proceso de consulta?, lo
cual fue corroborado con un dictamen
favorable en el caso 6-20-CP/20.

También constituye uno de
los limites aquellas consultas que
se orientan a dejar sin efecto una
sentencia o decision judicial. Un
caso que ejemplifica lo dicho fue el
dictamen 11-19-CP/19 en dénde de
manera clara, cuando se solicitd a
la Corte revocar la sentencia 11-18-
CN/19 relacionada con el matrimonio
igualitario, el dérgano de control
resolvio a través de lo que denomina
problemas juridicos que, “un caso
paradigmatico”™? de imposibilidad
de consulta popular, se refiere a la

revocatoria de una sentencia.

Ciertamente, no es posible la
revision de unsentenciaconstitucional
via consulta bajo el argumento
juridico esgrimido por la Corte en su
dictamen —art. 440 de la Constitucion
de la Republica—, que se refiere al
caracter definitivo e inapelable de las
decisiones de la Corte, pero, ademas,

porgque en caso de ser posible que
via consulta se revea una decision
juridica, se afectaria gravemente el
principio de seguridad juridica, tutela
judicial efectiva e independencia de

la Funcion Judicial.

Por otro lado, nuevamente en lo
que se refiere al tema de los limites
frente a las decisiones puramente
mayoritarias, la Corte Constitucional
ecuatoriana ha manifestado en el
dictamen de consulta 4-19-CP/19
(nota al pie num. 2 con referencia
al caso Gelman vs. Uruguay de Ia
Corte Interamericana de Derechos
Humanos) que,a pesardequeelobjeto
de la consulta es amplio, en la medida
en la que la Constitucion permite
gue la ciudadania consulte respecto
a “cualquier asunto”, sin embargo, la
proteccion de los derechos aparece
como un Iimite infranqueable a la
regla de las mayorias®.

Adicionalmente, no como
un limite al ejercicio del derecho
a la consulta sino como un Iimite
temporal dentro del cual el 6rgano de
control puede ejercer legitimamente
su actividad, constituyen los casos
acumulados 0001-12-CP vy 0008-
15-CP. En dicho dictamen, la Corte,

% Este criterio ha sido replicada, por ejemplo, en el dictamen 9-19-CP/19, p. 10.

< 1bid.

% Esta fue la expresion utilizada por la propia Corte Constitucional en el dictamen 11-19-CP/19.

% Entre ellos, naturalmente, prohibiciones sobre la pena de muerte, la tortura, la discriminacién vy, los derechos de la naturaleza, segun criterio
de algunos jueces en sus opiniones de voto salvado. (Véase voto salvado en el dictamen 1-20CP/20).
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en aplicacion de la disposicion
contenida en el art. 105 de la LOGJCC
manifestd que al haberse verificado
los dos supuestos contenidos en tal
disposicion legal referida; esto es: el
transcurso del termino de 20 dias; v,
la no resolucion de la Corte dentro de
ese lapso, se entendera que existe un
dictamen ficto favorable que permite
llevar a cabo el proceso de consulta.

A pesar de que el dictamen ficto
como una consecuencia legal no
supone un control sobre el fondo de
las cuestiones desatendidas, es claro
gue esta prevision normativa sanciona
la inactividad del érgano de control
y tutela el derecho a la participacion
mediante el ejercicio y puesta en
practica de la consulta popular, toda

vez que, seria inadmisible que un

% \éase el dictamen 9-19-CP/19, p. 11.

ejercicio de manifestacion popular
guedase truncado por la inactividad
del 6rgano jurisdiccional.

Naturalmente, cabe insistir que
otro de los limites tiene que ver con
gue el proceso de consulta no viole
derechos o garantias constitucionales.
De cualquier manera, los limites que
ha sido anotados, asi como los efectos
que podrian suscitar determinado
pronunciamiento en tutela de otros
derechos fundamentales, tal como
lo reconoce el propio o6rgano de
control en virtud del principio pro
homine, han de ser interpretados
de forma restrictiva y argumentada
adecuadamente®s, a efectos de no
violentar o limitar el derecho de

participacion de los ciudadanos.
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