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FUNCION EJECUTIVA No. 0340

ACUERDO: Maria de Lourdes Portaluppi

MINISTERIO DE INCLUSION SUBSECRETARIA DE PROTECCION FAMILIAR

ECONOMICA Y SOCIAL: Considerando:

0340  Derdgase el Acuer(.io. Ministerial N° Que, mediante Decreto Ejecutivo No. 580 de 23 de agosto
006?’.3 de 29 de diciembre de. }998' del 2007, publicado en el Registro Oficial No. 158 de 29 de
mEdI.ante _EI cual que autorizé el agosto del 2007, se cambia la denominacion del Ministerio
funuoparrnepto del S:entro_de Desarrollo de Bienestar Social, al de Ministerio de Inclusion
In.fan,t” Pioneros N ubicado en . el Econémica y Social, al que le corresponde: promover y
DIStr,'to_ Metropolitano  de . Qu'to’ fomentar activamente la inclusiéon econdmica y social de la
provincia de Pichincha 1 poblacion; promover la atencion integral de la poblaciéon a
"""""""""""" lo largo de su ciclo de vida; y, las demas funciones,

atribuciones, competencias y responsabilidades que le

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL correspondian al Ministerio de Bienestar Social;

RESOLUCIONES: Que, el articulo 5 del Decreto Ejecutivo No. 580 de 23 de

N agosto del 2007, publicado en el Registro Oficial No. 158

0043-07-TC ~ Deséchase el recurso de apelacion de 29 de agosto del 2007 dice que el Ministerio de Inclusién

Y ) ) L Econdmica y Social, tendra a su cargo el ejercicio de las

ratificase en su integridad la decision de la facultades legales y reglamentarias, y el cumplimiento de

Co.m|S|c')n de RQ?CEP_C'én y Calificacion del las  funciones, atribuciones, responsabilidades vy
Tribunal Constitucional de 4 de enero del competencias asignadas al Ministerio de Bienestar Social;

2008, en la solicitud de declaratoria de
inconstitucionalidad del Mandato Cons-



2 -

Suplemento -- Registro Oficial N° 286 -- Lunes 3 de Marzo del 2008

Que, mediante Decreto Ejecutivo No. 9 de 15 de enero del
2007, se nombro a la economista Jeannette Sanchez Zurita,
Ministra de Inclusion Econdémica y Social;

Que, mediante Acuerdo Ministerial No. 0011 de 16 de
febrero del 2007, la Eco. Jeannette Sdnchez Zurita, Ministra
de Inclusion Econdmica y Social, delegd atribuciones a la
Subsecretaria de Proteccion Familiar, entre ellas la
expedicion y suscripcion de los actos y hechos necesarios
para el ejercicio de las atribuciones y responsabilidades
previstas en el Estatuto Organico por Procesos del
Ministerio de Inclusion Econdmica y Social;

Que, entre las atribuciones y responsabilidades de la
Subsecretaria de Proteccion Familiar constantes en el
Estatuto Organico de Gestion por Procesos del Ministerio
de Inclusion Econdémica y Social, publicado en el Registro
Oficial No. 346 de 31 de agosto del 2006, consta la de
ejercer las funciones, atribuciones, delegaciones y
responsabilidades que le corresponden en relacion a los
programas y proyectos del area de la Subsecretaria de
Proteccion Familiar;

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 23 y
27 del Reglamento para el establecimiento y
funcionamiento de los centros de desarrollo infantil,
aprobado mediante Acuerdo Ministerial No. 2324 de 22 de
marzo del 2001, publicado en el Registro Oficial No. 309 de
19 de abril del mismo afo, la Direcciébn Nacional de
Proteccion de Menores previa verificacion del pedido y
decision del propietario o representante legal de un centro
de desarrollo infantil, emitira visto bueno para la suspension
o cierre de servicios;

Que, mediante Acuerdo Ministerial No. 00633 de fecha 29
de diciembre de 1998 se autorizé el funcionamiento del
Centro infantil “Pioneros”;

Que, mediante comunicacion, de 31 de mayo del 2007,
ingresada el 1 de junio del mismo aflo, la Lic. Teresa Lara
Revelo solicita se sirva derogar el permiso de
funcionamiento del Centro de Desarrollo Infantil
“Pioneros”;

Que, mediante informe técnico No. 120-DAINA-DI-RDLT
de fecha 18 de septiembre del 2007, la Unidad Técnica de
Desarrollo Infantil de la Direccion de Atencion Integral a la
Nifiez y Adolescencia emite visto bueno para que se
proceda con la derogatoria del acuerdo ministerial que
autoriz6 el funcionamiento del Centro de Desarrollo Infantil
“Pioneros”;

Que, mediante memorando No. 0313 DAINA-MIES de
fecha 8 de noviembre del 2007, la Lic. Rosario Gémez
Santos, Directora de Atencion Integral a la Niflez y
Adolescencia solicito a la sefiora Maria de Lourdes
Portaluppi, Subsecretaria de Proteccion Familiar la
suscripcion del presente instrumento legal;

Que, de conformidad con lo que establece el articulo 89 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, los actos administrativos emitidos por
los organos sometidos a dicho instrumento legal, se
extinguen a peticion del interesado;

Que, el articulo 179 numeral 6 de la Constitucion Politica
de la Republica, en armonia con el articulo 17 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion

Ejecutiva, preceptuan que corresponde a los ministros de
Estado expedir las normas, acuerdos y resoluciones que
requieran para la gestion ministerial; y,

En ejercicio de las facultades delegadas por la Ministra de
Inclusion Econoémica y Social,

Acuerda:

Art. 1.- Derogar el Acuerdo Ministerial N° 00633 de fecha
29 de diciembre de 1998 mediante el cual se autorizé el
funcionamiento del Centro de Desarrollo Infantil
“Pioneros”, ubicado en la ciudad de Quito, Distrito
Metropolitano, provincia de Pichincha bajo la
responsabilidad de la sefiora Consuelo Teresa Lara Revelo.

Art. 2.- Notificar a la interesada y registrar el hecho en el
Sistema de Informacion a cargo de la Direccion de
Atencion Integral a la Nifiez y Adolescencia.

El presente acuerdo entrard en vigencia a partir de la
presente fecha, sin perjuicio de su publicacion en el
Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito, a 12 de
diciembre del 2007.

f.) Maria de Lourdes Portaluppi, Subsecretaria de
Proteccion Familiar.

MIES.- MINISTERIO DE INCLUSION ECONOMICA Y
SOCIAL.- SECRETARIA GENERAL.- Es fiel copia del
original.- Lo certifico.- 8 de enero del 2008.- f.) Ing. C.P.A.
Sandra Cardenas V., Secretaria General.

CASO 0043-07-TC

Quito, D. M. 26 de febrero de 2008

Magistrados ponentes: Drs. Ruth Seni Pinoargote, Roberto
Brhunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt
COMISIONADOS

I. ANTECEDENTES

1. El dia 29 de noviembre de 2007, la Asamblea
Constituyente expidié el Mandato Constituyente No. 1,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
223, de 30 de noviembre de 2007.

2. En dicho Mandato, la Asamblea Constituyente, entre
otras decisiones, asumio el ejercicio de los plenos
poderes; determind el caracter vinculante y la
superioridad jerarquica de sus decisiones respecto de
cualquier norma del ordenamiento juridico vigente;
definid la intangibilidad de sus decisiones por parte de
los poderes constituidos; asumié las atribuciones y
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deberes de la Funcion Legislativa; y, declard en receso
a los diputados principales y suplentes elegidos el dia
15 de octubre de 2006.

En ejercicio de la accion de inconstitucionalidad
establecida en el numeral 1 del articulo 276 de la
Constitucion Politica de la Republica promulgada en
1998, el dia 21 de diciembre de 2007, JORGE
ZAVALA EGAS, HERNAN PEREZ LOOSE,
JOFRE CAMPANA y mil ciudadanos més, solicitaron
a este Tribunal la declaratoria de inconstitucionalidad
del Mandato Constituyente No. 1.

Los comparecientes demandaron la declaratoria de
inconstitucionalidad del citado Mandato Constituyente,
considerando que el mismo es contrario por la forma y
por el fondo a “expresas normas contenidas en la Carta
politica del Ecuador y la Convencion Americana de
Derechos Humanos™.

Mediante providencia de fecha 4 de enero de 2008, la
Comision de Recepcion y Calificacion de este Tribunal
decidié inadmitir la demanda, por improcedencia de la
pretension juridica, de conformidad con lo previsto en
el inciso segundo del Art. 6 del Reglamento de Tramite
de Expedientes del Tribunal Constitucional.

Con fecha 9 de enero de 2008, dentro del plazo legal y
reglamentario establecido en el articulo 20 de la Ley de
Control Constitucional y en el inciso 2 del articulo 6 del
Reglamento de Tramite de Expedientes del Tribunal
Constitucional, el ciudadano JOFRE CAMPANA
presentd escrito de apelacion a la resolucion de la
Comision de Recepcion y Calificacion, en el que
solicita al Pleno de Tribunal admitir la demanda. Cabe
destacar que la apelacion fue presentada por el Dr. Jofre
Campafia, a pesar de que en la demanda se consigna que
el abogado autorizado para presentar escritos es el
doctor Jorge Zavala Egas y los abogados que ¢l designe.
Asi mismo se deja constancia del hecho de que en el
mismo escrito de la demanda no se hace la designacion
de Procurador Comun; sin perjuicio de lo cual, en virtud
de la importancia que reviste el tema, el Pleno procede a
resolver.

El tnico argumento esgrimido en dicho escrito de
apelacién, es la manifiesta contradiccion entre los
argumentos de la Comision de Recepcion y Calificacion
con las consideraciones del Tribunal en la Resolucion
008 -07-TC de 5 de julio de 2007.

Con fecha 21 de enero de 2008, en forma previa a
pronunciarse sobre la apelacion presentada, la Comision
de Recepcion y Calificacion, resolvié citar al abogado
JOFRE CAMPANA para que reconozca la
autenticidad y originalidad de la firma y rabrica
estampada en el escrito de apelacion, diligencia que no
se llevd a cabo por inasistencia del citado ciudadano,
quien en forma posterior remitié a la Comision el
escrito original de apelacién y el reconocimiento de
firma y rtbrica efectuada ante Notario Publico.

Aceptada la autenticidad del escrito de apelacion, éste
fue remitido al Pleno del Tribunal para su conocimiento
y decision.

En sesion ordinaria de fecha 19 de febrero de 2008, el
Pleno de este Tribunal conoci6 la apelacion presentada

y conform6 una comision integrada por los sefiores
Presidentes de Sala para que presenten su informe para
conocimiento y resolucion.

1. DE LAS NORMAS DEMANDADAS

Los  demandantes impugnan y demandan Ila
inconstitucionalidad del Mandato Constituyente No. 1
conforme al texto publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 223, de 30 de noviembre de 2007, que para
efectos de su analisis, se transcribe:

REPUBLICA DEL ECUADOR
LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE
CONSIDERANDO:

Que, mediante Consulta Popular Nacional de 15 de abril
de 2007, el pueblo ecuatoriano aprob6 la convocatoria a la
Asamblea Constituyente;

Que, el 30 de septiembre de 2007, los ecuatorianos
elegimos a los ciento treinta representantes para integrar la
Asamblea Constituyente;

Que, el articulo 22 del “Estatuto de eleccion, instalacion y
funcionamiento de la Asamblea Constituyente” dispone que
ésta se instalara diez dias después, contados desde la fecha
de proclamacion de los resultados definitivos de las
elecciones; vy,

Que, la Asamblea Constituyente es la legitima
representante de la voluntad soberana del pueblo, por lo
tanto, en su nombre y representacion, aprueba y expide el
siguiente:

MANDATO CONSTITUYENTE No. 1

Art. 1.- Del Poder Constituyente.- La Asamblea
Constituyente, por mandato popular del 15 de abril de
2007, asume y ejerce el poder constituyente con plenos
poderes.

Art. 2.- De las Atribuciones de la Asamblea
Constituyente.- La Asamblea Constituyente ejerce sus
facultades mediante la expediciéon de: mandatos
constituyentes, leyes, acuerdos, resoluciones y las demas
decisiones que adopte en uso de sus atribuciones.

Las decisiones de la Asamblea Constituyente son
jerarquicamente superiores a cualquier otra norma del
orden juridico y de obligatorio cumplimiento para todas las
personas naturales, juridicas y demas poderes publicos sin
excepcion alguna. Ninguna decision de la Asamblea
Constituyente serd susceptible de control o impugnacion
por parte de alguno de los poderes constituidos.

Los jueces y tribunales que tramiten cualquier accion
contraria a las decisiones de la Asamblea Constituyente
seran destituidos de su cargo y sometidos al enjuiciamiento
correspondiente. De igual manera, seran sancionados los
funcionarios publicos que incurran o promuevan, por
accion u omision, el desacato o desconocimiento de las
disposiciones de la Asamblea Constituyente.

Art. 3.- Del incumplimiento de las decisiones de la
Asamblea Constituyente.- Los dignatarios, autoridades,
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funcionarios y servidores publicos en general que por
accion u omision incumplan las decisiones adoptadas por
la Asamblea Constituyente, seran sancionados inclusive con
la destitucion, sin perjuicio de la responsabilidad penal,
civil y administrativa a la que haya lugar.

Art. 4.- Del fuero de los Asambleistas.- Los y las
Asambleistas gozaran de fuero de Corte Suprema de
Justicia ~ mientras  duren en sus  funciones.

No podran ser enjuiciados por los votos que emitieren, ni
por las opiniones vertidas y decisiones adoptadas dentro y
fuera de la Asamblea. So6lo en caso de delito flagrante, el
asambleista sera detenido y entregado a la autoridad
policial, que debera ponerlo inmediatamente a 6rdenes de
la sala correspondiente de la Corte Suprema de Justicia, e
informar al Presidente de la Asamblea Constituyente.

Art. 5.- De las funciones del Estado.- La Asamblea
Constituyente ratifica y garantiza la existencia del Estado
de derecho.

Art. 6.- De la Funcién Ejecutiva.- La Asamblea
Constituyente ratifica al economista Rafael Correa
Delgado, como Presidente Constitucional de la Republica
del Ecuador y al Licenciado Lenin Moreno Garcés, como
Vicepresidente Constitucional de la Republica del Ecuador.

Art. 7.- De la Funcién Legislativa.- La Asamblea
Constituyente asume las atribuciones y deberes de la
Funcién Legislativa. En consecuencia, declara en receso a
los diputados y diputadas principales y suplentes elegidos
el 15 de Octubre del 2006. Este receso se inicia el dia 29 de
Noviembre del 2007, hasta cuando se realice la
proclamacion oficial de los resultados del referéndum
aprobatorio.

Durante este receso los diputados no gozaran de
inmunidad, fuero especial, ni sueldos, dietas o
remuneracion alguna, tampoco podrén autoconvocarse por
ningin motivo. Este receso no serd susceptible de
interrupcién,  impugnacion,  accion  de  amparo
constitucional u otra accion judicial.

Asi mismo, se declara concluido el periodo para el que
fueron elegidos por el Congreso Nacional, los vocales
integrantes de la Comision de Legislacion y Codificacion.

La conclusion de los periodos antes descritos no confieren
derecho a reclamar liquidaciones, indemnizaciones o
compensacion de cualquier naturaleza. Cualquier pago que
se realice por alguno de estos conceptos, constituira
peculado y sera sancionado por los jueces competentes. La
misma sancion se impondra a los funcionarios que
autoricen o efectlien estos pagos, quienes ademas seran
inmediatamente destituidos.

Se declaran terminados los contratos de servicios del
personal del Congreso Nacional, los cuales quedaran sin
efecto a partir de la presente fecha. Se garantiza la
estabilidad del personal amparado por la carrera
legislativa.

Art. 8.- Conclusion de periodos y designacion provisional.-
Se declaran concluidos los periodos para los que fueron
designados los siguientes funcionarios: Contralor General
del Estado, Procurador General del Estado, Ministro Fiscal
General, Defensor del Pueblo, Superintendentes de

Telecomunicaciones, Compafiias, Bancos y Seguros.
Provisionalmente se designa a los siguientes ciudadanos:
a) Carlos Polit Fagionni, Contralor General del Estado;

b) Xavier Garaycoa Ortiz, Procurador General del
Estado;

c) Washington Pesantez, Ministro Fiscal General;
d) Claudio Mueckay Arcos, Defensor del Pueblo;

e) Paul Rojas Flores,
Telecomunicaciones;

Superintendente de

f) Francisco Arellano Raffo, Superintendente de
Compafiias; vy,

g) Gloria Sabando, Superintendente de Bancos y Seguros.

Art. 9.- Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
los vocales del Consejo Nacional de la Judicatura, del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo Electoral,
continuaran en el ejercicio de sus funciones mientras la
Asamblea Constituyente no disponga lo contrario.

Art. 10.- Ratificar a las autoridades de los gobiernos
auténomos, para el tiempo que fueron electas; salvo los
cambios que establezca en el calendario electoral la
Asamblea Constituyente o la nueva Constitucion.

Art. 11.- De los nombramientos de la Asamblea
Constituyente.- Las designaciones o nombramientos a las
que se refiere este mandato tendréan el caracter de
provisional y podran ser revocadas en cualquier tiempo sin
que, en ningun caso, constituyan derechos adquiridos.

DISPOSICION FINAL UNICA.- Notifiquese el contenido
de este Mandato Constituyente al Presidente vy
Vicepresidente Constitucional de la Republica, a los
representantes de los poderes constituidos y a los 6rganos
de control. Se dispone su difusién para conocimiento del
pueblo Ecuatoriano. Este mandato constituyente entra en
vigencia inmediatamente, sin perjuicio de su publicacion en
la Gaceta Constituyente y en el Registro Oficial.

Dado y suscrito en Ciudad Alfaro, canton Montecristi,
provincia de Manabi de la RepUblica del Ecuador, el dia 29
de noviembre de 2007.

111. DE LA DEMANDA
A. Pretension:

1. Los comparecientes demandan la inconstitucionalidad
por el fondo y por la forma de la totalidad del Mandato
Constituyente No. 1.

2. Se afirma que la Asamblea Constituyente viold por el
fondo la Constitucion Politica de la Republica vigente
desde 1998, por vulnerar el principio Constitucional del
Debido Proceso y la tutela judicial efectiva (Articulo
24); asi como por atribuirse funciones y potestades que
corresponden a otra funcion del Estado (Articulo 130
numerales 5, 11 y 12); atropellar el principio de
independencia de los jueces (Articulo 199); lesionar
gravemente el Principio de supremacia de la
Constitucion (Articulo 272), y violar la Convencion
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Americana de derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), (Articulos 8.1 y 25).

Segin los demandantes, la Asamblea Constituyente,
vulner6 formalmente los limites de su jurisdiccion y
competencia, pues, a su juicio, excedio las atribuciones
conferidas por el articulo 1 del Estatuto de Eleccion,
Instalacion y Funcionamiento de la Asamblea
Constituyente, aprobado por el pueblo ecuatoriano el
dia 15 de abril de 2007.

. Argumentos que sustentan la demanda

Impugnacion de los plenos poderes de la Asamblea
Constituyente

El primer grupo argumental que sustenta la demanda
busca impugnar la concepcion de plenos poderes
implicita en el Mandato No. 1 de la Asamblea
Constituyente. Para hacerlo, los demandantes organizan
su exposicion, de la siguiente forma:

1.1 Rechazo de la interpretacion que la Asamblea
Constituyente hizo de los plenos poderes

Segin los demandantes, la concepcion de plenos
poderes, como poder total e ilimitado resulta
arcaica, pues revive la “plenitud potestatis”
decision inadmisible en un sistema democratico
como el ecuatoriano porque involucra el ejercicio de
un poder que no consiente regulacion alguna.
Argumentan que la caracteristica fundamental de un
Estado constitucional es la limitacion del poder,
rasgo que ha sido flagrantemente desconocido en el
Mandato Constituyente No. 1, convirtiendo al
Ecuador en un Estado totalitario.

Para los demandantes, la Asamblea como
mandataria solo puede hacer lo que el pueblo le ha
delegado, es decir “(...) acatar el estatuto y ejercer
las funciones inherentes al mandato: transformar
institucionalmente el Estado dictando una nueva
Constitucion™; y en esa medida, acusan de falta de
coherencia a los constituyentes al reconocer en el
articulo 1 del Reglamento Interno el caracter
representativo de la Asamblea unido a la afirmacion
de los plenos poderes. En opinion de los
demandantes, si la Asamblea es representativa,
tiene, por su propia naturaleza, poderes derivados o

limitados.
1.2 Impugnacion  del carécter originario 0
fundacional del poder de la Asamblea

Constituyente.

Los impugnantes consideran que una vez se crea el
Estado, el propio poder constituyente del pueblo es
un poder limitado, sujeto al ordenamiento juridico
estatal. Segiin los demandantes cada vez que se
pone en movimiento el poder constituyente no
fundacional, “ese poder se halla condicionado por
la vigencia de la constitucion anterior a la que esta
obligado a respetar en una suerte de autolimitacion
(...) hasta que sea sustituida por la nueva carta
magna’”

Segun el texto de la demanda, el concepto de poder
constituyente  originario o fundacional, es

2.

extrajuridico por naturaleza y por lo tanto, solo
puede ser ejercido en una comunidad sin Estado,
que se desarrolla precisamente para ejercerlo. En
caso contrario, el poder constituyente siempre sera
derivado y se activa para reformar parcial o
totalmente la Constitucion.

En el caso ecuatoriano, los accionantes consideran
que el concepto de poder constituyente fundacional
es inaplicable porque el Estado ya esta constituido y
reconocido internacionalmente, con un territorio
definido, con un pueblo y con autoridades publicas
con competencias claras, lo que significa que el
poder constituyente ha sido absorbido por el Estado
y su Constitucion.

Impugnacion de la asuncion del poder legislativo por
parte de la Asamblea Constituyente

El segundo bloque de impugnaciones al Mandato
Constituyente No. 1 se dirige a argumentar la
ilegitimidad de la asuncién del poder legislativo por
parte de los miembros de la Asamblea Constituyente.

Los demandantes comienzan por afirmar que el pueblo
ecuatoriano no ha encargado a la Asamblea asumir la
potestad legislativa, dictando leyes ordinarias u
organicas, ni le ha entregado la atribucion del Congreso
de designar y destituir funcionarios, sino que el
mandato del pueblo esta circunscrito a la elaboracion de
una nueva Constitucion mediante la cual se
transformara el marco institucional del Estado.

En opinién de los demandantes, ir mas alla de las
especificas atribuciones del Estatuto aprobado mediante
Consulta Popular de 15 de abril de 2007, implica
abandonar el principio de separacién de poderes que
como se sabe, es uno de los pilares de todo estado
Constitucional y por lo tanto deriva hacia un Estado
totalitario.

Impugnacion de la intangibilidad de los Actos
Constituyentes

El tercer bloque argumental de la demanda busca
rechazar la teoria de la intagibilidad de los actos
normativos de la Asamblea Constituyente y
particularmente las afirmaciones establecidas en los
incisos 2 y 3 del articulo 2 del Mandato Constituyente
No. 1, segin las cuales “Ninguna decision de la
Asamblea Constituyente serd susceptible de control o
impugnacién por parte de alguno de los poderes
constituidos.”; y por tanto, “L0s jueces y tribunales que
tramiten cualquier accion contraria a las decisiones de
la Asamblea Constituyente seran destituidos de su
cargo y sometidos al enjuiciamiento correspondiente.”

Igualmente afirman que el pueblo del Ecuador no ha
entregado poderes a la Asamblea para “mutilar la
potestad judicial, impidiendo que los actos sean
justiciables por los érganos jurisdiccionales, so pena de
apremio o destitucion”, puesto que mientras no sea
aprobado en referéndum el nuevo orden juridico, los
jueces y magistrados de la Republica y los demas
funcionarios que ejercen los poderes del Estado, tienen
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la obligacion de acatar y defender el orden juridico
vigente.

Sometimiento de la Asamblea Constituyente al orden
juridico establecido y la violacién del principio de
supremacia constitucional

El siguiente argumento de la demanda apunta a
defender el sometimiento de la Asamblea al orden
juridico establecido en la Constitucion y la defensa del
principio de supremacia de la misma.

Para los demandantes, resulta absurda la teoria
defendida por la Asamblea Constituyente y expresada
en el Mandato Constituyente No. 1 segun la cual el
Ecuador estaria constituido por dos cuerpos
independientes: el poder Constituyente que actua fuera
y sobre la Constitucion y el Estado Constitucional
reflejado en el texto de la Constitucion vigente y que se
expresa en los distintos poderes constituidos.

De acuerdo con lo expresado en el texto de la demanda,
esta aseveracion de la Asamblea es deleznable pues, en
el caso del Ecuador, la convocatoria popular a la
Asamblea Constituyente se hizo al amparo de una
norma constitucional, el Art. 104 numeral 2.

Sostienen los impugnantes que la instalacion y
funcionamiento de la Asamblea estd sometida a un
Estatuto aprobado por el pueblo ecuatoriano que
determina en su articulo 1 que “la transformacion del
marco institucional del Estado y la nueva Constitucion
solo entraran en vigencia con la aprobacion en
referéndum de la nueva Constitucion”; es decir que, en
opinion de los demandantes, las transformaciones
juridicas e institucionales definidas por la Asamblea
estan sometidas a una condicion suspensiva establecida
en el articulo 1 del Estatuto, esto es a la aprobacion del
referéndum, y mientras tanto tiene plena vigencia la
actual Constitucion.

Para los accionantes, la Asamblea ejerce un poder
constituyente derivado o limitado por la Constitucion
vigente y las normas del Estatuto; de tal suerte que, si la
Asamblea incurre en cualquier exceso a su mandato
original, ese exceso se encuentra sometido al repudio de
los organos constitucionales encargados de defender la
supremacia de la Constitucion.

Finalmente, de acuerdo con la demanda, el Mandato
Constituyente No. 1 pretende dar sepultura al principio
de supremacia constitucional que vincula a los 6rganos
y funcionarios de los poderes publicos a la Constitucion
vigente, decision que a juicio de los demandantes, debe
ser enfrentada con la fuerza normativa de la propia
Constitucion que se expresa en el articulo 272 de la
Carta fundamental.

Existencia de limites materiales a los poderes de la
Asamblea y su sustento en doctrina Constitucional
(precedente vinculante)

El siguiente argumento de la demanda tiene que ver con
la existencia de limites materiales al poder de reforma
de la Constitucion, el cual se encuentra sustentado en un
precedente, que a juicio de los impugnantes, constituye
doctrina constitucional vinculante para este Tribunal.

Segliin los demandantes, el poder de transformacion
institucional de la Asamblea esta limitado por los
principios y valores que sustentan el Estado
Constitucional y el orden juridico democratico; y en
particular, por el respeto a la division de poderes, la
intangibilidad de los derechos y  garantias
constitucionales, la tutela judicial efectiva y, en el caso
especifico del Ecuador, la forma republicana de
Gobierno.

En opinién de los impugnantes, estos limites no solo
estan explicitados en los principios generales del
derecho sino que aparecen claramente reconocidos por
la doctrina de este Tribunal Constitucional contenida en
la Resolucion 008 de 24 de julio de 2007.

De acuerdo con la mencionada Resolucion de este
Tribunal, el poder constituyente originario no admite
limitaciones positivas, de tal suerte que ninguna norma
juridica preexistente puede condicionar el contenido del
nuevo texto constitucional, ! lo que no significa que la
actuacion del poder constituyente pueda desconocer la
dignidad humana y no tomar en consideracion los
limites facticos propios de la idiosincrasia del pueblo
ecuatoriano, la realidad social del pais y la correlacion
de fuerzas de los distintos actores de poder.

Segun los demandantes, cosa diferente, segiin dice la
Resolucion citada, es pretender que los plenos poderes
involucren la facultad o atribucién para designar
funcionarios, juzgar a personas y dictar leyes, “porque
el poder constituyente es extraordinario, y por lo mismo
excepcional y limitado a dictar un nuevo texto
constitucional™,(...)

Finalmente, segun los accionantes, el contenido de esta
Resolucion es tan trascendente que se configura en una
sentencia normativa, generadora, de efectos vinculantes,
de acuerdo con la doctrina constitucional.

6. Violacion de las disposiciones del Pacto de San José

El ultimo argumento que contiene la demanda, se
refiere a la violacion de las disposiciones de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José), por el articulo 2 incisos 2 y 3 del Mandato
Constituyente No. 1, cuyo contenido viola el derecho
humano a la proteccion judicial efectiva establecida en
los articulos 8.1 y 25 de dicha Convencion, al impedir a
los ciudadanos acudir ante la jurisdiccion para reclamar
sus derechos eventualmente violados por la Asamblea
Constituyente a partir de la aplicacion de la teoria de la
intangibilidad de sus decisiones.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

A. Competencia

En relacion con el problema juridico sobre la competencia
del Tribunal Constitucional para ejercer control de las
decisiones de la Asamblea Constituyente, el Pleno del
Tribunal Constitucional considera que no es competente
para controlar las decisiones de la Asamblea; y no lo es, por
razones sustentadas tanto en la teoria politica, como en la
teoria juridica.
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! Ver Considerando 10 Resolucién 08 de 2007 del TC.
1. Argumentos de Teoria Politica

De acuerdo con la teoria politica generalmente aceptada, el
poder constituyente no tiene limites juridicos, por cuanto,
como bien dice Carl Schmitt, es la voluntad politica cuya
fuerza o autoridad es capaz de determinar el modo y la
forma del Estado’ la cual no esta ligada a formas o
procedimientos juridicos. Se trata de un poder factico y
extra — ordinem que no tiene ni puede tener su fundamento
de legitimidad en ninguna norma juridica.’

En cuanto a la Asamblea Constituyente, se trata de un
organo delegatario del pueblo, que de acuerdo con lo
establecido en el Estatuto y en su Reglamento, tiene plenos
poderes para redactar una nueva Constitucion y transformar
el marco institucional del Estado y por lo tanto, el ejercicio
que haga de las potestades o facultades constituyentes que
le han sido delegadas tampoco tiene su fundamento de
legitimidad en norma juridica alguna, ni siquiera en la
Constitucion.

Y esto es asi por cuanto la Asamblea Constituyente no es un
organo estatal sino supra estatal, y la capacidad normativa
que tiene atribuida viene desarrollada, no por mandato del
Estado, sino directamente por voluntad popular, que es
segiin el principio democratico, una voluntad distinta y
superior al Estado. *

2. Argumentos de Teoria juridica

Existen también claras razones juridicas que sustentan esta
decision y que tienen que ver con la naturaleza juridica y la
funcién constitucional que desarrolla el Tribunal
Constitucional.

En el plano juridico constitucional, no hay que olvidar que
el Tribunal Constitucional es un o6rgano del poder
constituido, lo cual significa que estd supeditado al
principio de legalidad® establecido en el articulo 119 de la
Constitucion, segun el cual: “las instituciones del Estado
(...) no podran ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucidn y en la ley”.

En la medida que los articulos 276 de la Constitucion
Politica, 18 y 23 de la Ley de Control Constitucional,
establecen cudles son las atribuciones del Tribunal, y en
ellas no se incluye la facultad de revisar la
constitucionalidad de los Mandatos Constituyentes, ni de
ningin acto de la Asamblea desarrollado en ejercicio del
poder constituyente, es evidente que el Tribunal
Constitucional carece de competencia para juzgar la
constitucionalidad de este tipo de actos.

En consecuencia, la conclusion es obvia, en el caso que nos
ocupa, existe lo que la doctrina procesal internacional, se
conoce como Inepta demanda, por falta absoluta de
competencia.

B. Razonamientos tedricos adicionales:

Existen cuestiones tedricas de fondo, intrinsecamente
vinculadas a las argumentaciones anteriores, que merecen
ser tratadas in extenso por el Pleno del Tribunal
Constitucional.

1. El valor del precedente constitucional en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y la vinculacion del
Tribunal Constitucional a sus decisiones previas
(vigencia del principio stare decisis en el ordenamiento
constitucional ecuatoriano)

El primer problema juridico que debe ser resuelto para
decidir sobre la apelacion interpuesta por los demandantes
es el relativo al sometimiento del Tribunal Constitucional
ecuatoriano a su doctrina. Para dilucidar esta importante
cuestion se requiere desplegar analiticamente el problema
en tres preguntas:

¢ Cudl es el sistema de control de constitucionalidad que
rige en el Ecuador?

Desde la optica de las fuentes del derecho, encontramos que
en Occidente existen dos sistemas juridicos principales: el
Common Law y el Europeo Continental. El ordenamiento
constitucional ecuatoriano desde su origen, a comienzos del
siglo XIX, fue influenciado fundamentalmente por el
paradigma constitucional Europeo Continental y por ello, a
pesar de la cantidad de cambios constitucionales producidos
en su historia, el sistema de fuentes que ha regido en el
Ecuador es sustancialmente el legicéntrico de inspiracion
francesa.

Este modelo constitucional, esta indisolublemente asociado
y se remite a un concepto juridico muy conocido en el
derecho liberal: la primacia de la ley frente a la
administracion, la jurisdiccion y los propios ciudadanos.®

Ahora bien, la reduccion del derecho a la ley y la sumision
a ella de todas las demas fuentes del derecho, significa que
la ley es omnipotente. El Congreso en ejercicio de su
potestad legislativa puede abordar cualquier asunto, lo cual
significa que todas las cuestiones son susceptibles de
desarrollo legal pues el principio de legalidad es entendido
formalmente.”

Este modelo normativo y tedrico, por supuesto, tiene
vinculacion directa con la configuracion del modelo de
control constitucional. Tradicionalmente se ha clasificado el
modelo de control constitucional a partir de la division
tajante entre control concentrado y control difuso. Mientras

Schmitt C., Teoria de la Constitucion, editora Nacional,
Meéxico 1961 pp.86.

Guastini R., estudios de Teoria Constitucional, ediciones del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México
2005, pp. 29 a 58.

Diaz Ricci S., Teoria de la Reforma Constitucional, UNAM -
Universidad Complutense, Buenos Aires 2004.

Principio de Juridicidad es el nombre contemporaneo del
clasico principio de legalidad segun el cual mientras los
particulares son libres de hacer todo aquello que no esté
expresamente prohibido por la ley, el Estado solo puede hacer
aquello que le esta estrictamente atribuido en una norma
juridica. Sobre el particular Ver: De Otto, 1. Derecho
Constitucional: Sistema de Fuentes, Editorial Ariel, Barcelona,
1988.

®  Zagrebelsky G. El derecho ductil, Editorial Trotta, Madrid
1995, P.24.
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" Sierra H. Concepto y Tipos de Ley en la Constitucion,

Universidad Externado de Colombia, Bogota 2001, Pp. 93 a 96.
el control concentrado supone la existencia de un unico
organo estatal encargado de defender la vigencia y
supremacia de la Constitucion, excluyendo de esa tarea al
resto de los jueces, el control difuso es el resultado natural
de la aplicacion del principio stare decisis, entendido como
la obligacion de un tribunal o juez de acatar los principios
construidos por los jueces superiores de su respectiva
jurisdiccion y la obligacion que tiene una corte o juez de
acatar sus propios precedentes judiciales.

Ecuador formalmente tiene un modelo mixto, donde
coexisten competencias propias del Control concentrado a
cargo del Tribunal Constitucional, con atribuciones tipicas
de un control difuso norteamericano, que corresponde a los
jueces ordinarios. Sin embargo, la realidad, es otra, el
positivismo exacerbado, unido a una mal entendida
centralidad de la ley, no ha permitido el desarrollo cabal de
ninguno de los dos sistemas. El control concentrado no ha
sido posible puesto que la Constitucion tiene una muy débil
estructura normativa derivada del excesivo culto a la ley; y
el control difuso, es una quimera tedrica porque los jueces
no han aprendido a fundamentar sus decisiones en la
Constitucion, y solo excepcionalmente wusan este
mecanismo, con el resultado de que la cultura constitucional
en el pais estd muy escasamente desarrollada.

¢En el sistema de control constitucional ecuatoriano rige
el principio stare decisis?

La respuesta es en principio negativa. El derecho
ecuatoriano es un derecho sustentado en la aplicacion
silogistica de normas generales preexistentes; no es un
derecho construido a partir del discernimiento de reglas de
solucion de conflictos aplicables a cada caso en particular,
como sucede con el derecho practico de los jueces, tipico de
la tradicion anglosajona.

Sin embargo, la transformacion del Estado liberal en un
Estado Social de Derecho ha implicado la relativizacion de
esta afirmacion y el reconocimiento del valor del
precedente judicial en determinadas circunstancias. Como
se sabe, tedricamente el precedente judicial puede tener
distintos grados de fuerza vinculante:

En primer lugar, de acuerdo con el postulado tedrico
general, el precedente obliga a todos los jueces en la medida
que éstos deben decidir los casos futuros de forma idéntica
a como fueron decididos en los casos anteriores (precedente
en sentido abstracto);

En segundo lugar, un precedente puede obligar a todos los
jueces inferiores respecto de las decisiones de la alta corte
que lo propuso, a riesgo de que si se apartan, su decision
puede ser revocada (precedente materialmente obligatorio);
Y,

En tercer lugar, si bien el precedente en principio obliga
todos los jueces inferiores, éstos pueden, después de hacer
referencia y explicar el sentido del precedente, apartarse de
¢l, exponiendo razones poderosas para justificar su decision
(precedente formalmente obligatorio) .*

En principio el precedente en sentido abstracto, es una
hipotesis teodrica no aplicable, ni en los paises que han

acogido el sistema del common law. El precedente
materialmente obligatorio es vinculante en estos paises y la
tercera forma de precedente ha ido imponiéndose en los
paises de sistema de control constitucional concentrado.

En el caso ecuatoriano, a pesar de que no existe doctrina
clara al respecto, en principio, los jueces estan vinculados
por el tercer sistema de precedente, lo cual significa que
deben adherirse a lo decidido por ellos mismos en el pasado
y deben tomar en consideracién, para efectos de su
argumentacion juridica las decisiones de sus superiores,
pero por supuesto que pueden apartarse, razonadamente de
su jurisprudencia, para lo cual deben dar argumentos que
resuelvan mejor el caso concreto.

En ese sentido, la pretension de los demandantes, expresada
tanto en la demanda como en la apelacion a la inadmision
de la misma, de darle un valor normativo erga omnes a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, resulta
improcedente. Con el sistema de control constitucional
actual, no existe forma de aplicar en el pais el principio de
stare decisis, en forma absoluta, como lo piden los
impugnantes, invocando la Resolucion No. 008-2007.

Lo que si es obligatorio para el Tribunal Constitucional, es
que cuando pretenda cambiar de ratio decidendi respecto de
uno o varios problemas juridico - constitucionales
relevantes, debe generar razones validas y explicar
suficientemente su cambio jurisprudencial.

¢Cual es el mecanismo o procedimiento para que opere
el cambio de jurisprudencia?

Respecto de la decision del Tribunal Constitucional
explicita en la Resolucion 008-2007- TC, hay que distinguir
varias situaciones:

En el caso de este Tribunal, vinculado a una vision
garantista del constitucionalismo, que es flexible y no esta
atado a ningun modelo teorico, se acepta que para NOSOtros
esta vigente el principio de stare decisis en su version
formal y horizontal,” y por tanto, en principio los
fundamentos relevantes de la parte considerativa de las
resoluciones, tienen fuerza vinculante para las distintas
salas del Tribunal y para los jueces inferiores, si estan
estructuralmente vinculadas con la decision, es decir, si
forman parte de la ratio decidendi; lo anterior sin perjuicio
de la capacidad de éstos, para no seguir el precedente y
cambiarlo después de un proceso de argumentacion fuerte.

En el caso que nos ocupa, el supuesto precedente que
invocan los demandantes como fundamento de su
apelacion; esto es, el considerando Décimo Primero de la
Resolucion 008, de 24 de julio de 2007, no constituye ratio
decidendi de la mencionada resolucion, sino que se refiere a
cuestiones que por su naturaleza son obiter dicta en relacion
con la misma.

Sobre el particular Ver: Corte Constitucional Colombiana
Sentencia C — 836 de 2001

Segln este principio las decisiones del propio tribunal lo
obligan a si mismo, para guardar la sindéresis y la seguridad
juridica.
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En tal sentido, el Tribunal Constitucional no esta obligado
en el presente caso a seguir lo dicho en el considerando
Décimo Primero de la resolucion citada, por cuanto el
objeto de las decisiones no coincide o dicho en otras
palabras, no pertenecen a la misma linea jurisprudencial; es
decir, mientras la resolucion 008 solo trata el problema del
poder constituyente como obiter dicta, en esta ocasion el
problema juridico central (la ratio decidendi) es el alcance
de los plenos poderes de la Asamblea Constituyente, y por
tanto la conclusién es obvia: no existe identidad en el
objeto ni unidad de materia entre la Resolucion 008 y el
presente caso y por tanto no se configura la categoria de
precedente.

Los argumentos anteriores son suficientes para confirmar la
decision de la Comision de Recepcion y Calificacion; no
obstante, a efectos de fortalecer la argumentacion y
preservar la supremacia del derecho sustancial sobre el
procesal, el Pleno de este Tribunal considera pertinente
pronunciarse sobre algunos otros temas que si bien no
fueron objeto de la apelacién, si hacen parte de la ratio
decidendi de esta resolucion.

2. Concepto, titulares, y caracteristicas de poder
Constituyente

Un problema juridico sustancial planteado en la demanda y
que hace parte de la ratio decidendi de la presente
resolucion, tiene que ver con la explicacion acerca del
concepto, titulares y caracteristicas del poder constituyente.

Analiticamente estas cuestiones se pueden resolver a partir
de la contestacion puntual a las siguientes preguntas:

¢ Qué es el poder constituyente?

Desde su aparicion a fines del siglo XVIII, la nocién de
poder constituyente es profundamente polémica. Sieyes, el
primer sistematizador moderno de dicha nocién, lo
identifica como el rasgo que caracteriza a la Nacién.'°
Maurice Haurriou, por su parte, define al poder
constituyente como supralegalidad capaz de generar y dar
existencia a una Constitucién escrita y rigida.'" Para
Herman Heller, soberania y poder Constituyente son
conceptos equiparables y esto ultimo crea el derecho,
entendido como sinénimo de organizacién estatal.'?

Kelsen, por su parte, impugna la existencia del poder
constituyente. Para el autor austriaco, o bien no existe, 0 no
tiene otra utilidad que poner dificultades a la reforma de
ciertas normas juridicas y en consecuencia el unico poder
constituyente posible es el poder legislativo.'

Encontramos también la nocién de poder constituyente
formulada por Carl Schmitt y que ya hemos mencionado en
otra parte de esta resolucion.'® Para este autor, el poder
constituyente no estd vinculado con el derecho, sino que
actua siempre en estado de naturaleza.'” En ese sentido, es
el creador del orden juridico y esta por fuera de él, porque
mientras el derecho es deber ser el poder constituyente es
parte del mundo del ser, de la existencia misma de la
comunidad.

Gustavo Zagrebelsky, por su parte, habla de que poder
Constituyente es aquel poder politico absoluto o soberano,
(esto es sin limites juridicos) y concentrado, (es decir, no
repartido con otros sujetos)'®

Segun el ex Presidente Constitucional de la Republica, Dr.
Rodrigo Borja Cevallos, el poder constituyente ““consiste en
la suprema facultad del pueblo sobre si mismo para darse
una organizacién politica y un ordenamiento juridico que
regula y determina esa organizacion politica™!’

Por su parte, el constitucionalista colombiano Carlos
Gaviria, sostiene igualmente que la nocion de constituyente
originario no es una nocion juridica sino una nocion
politica, y esto ocurre porque el poder es un antecedente pre
- juridico del ordenamiento. El constituyente originario es
quien tiene la capacidad de dar una Constitucion. Se trata de
una capacidad de hecho, y en este sentido se diferencia de
la facultad, que es un concepto eminentemente juridico.

En definitiva, de la revision doctrinaria del concepto, se
deriva que el poder Constituyente dentro de un Estado
Democratico representa la voluntad suprema del pueblo
delegada a un drgano especial y extraordinario, encargado
de llevar adelante un proceso de cambio profundo y
transcendental del orden politico y juridico del Estado. El
poder Constituyente opera en un Estado Democratico para
garantizarlo, mediante un procedimiento extra-estatal
encargado de la reinstauracion politica o de reformar de
manera total de la Constituciéon, basada en una fuerte
legitimacion social.

En ese sentido, el poder constituyente puede entenderse
como aquella manifestacion de voluntad politica, absoluta y
extraordinaria, que tiene la fuerza suficiente para crear o
transformar  sustancialmente la organizacion y el
ordenamiento juridico de un Estado.

¢Cuales son las caracteristicas del poder constituyente?
El poder Constituyente es: Extraordinario, es de caracter

factico - politico, es un poder extra juridico, es un poder
ilimitado y es un poder originario.

10 Sieyes, a quién se le atribuye la autoria y sistematizacion

primera del concepto, sin embargo no lo define. El autor
francés sostiene que antes de la Nacion y por encima de ella
solo existe el derecho natural. La Nacién como poder
Constituyente establece el derecho positivo a través de una
Constitucion que somete a sus mandatarios, pero no esta ligada
ni supeditada a éste, ya que la Nacion es el origen de todo. Ver.
Sieyes E., ; Qué es el Tercer Estado? Cit. Carpizo Jorge,
Algunas reflexiones sobre el poder constituyente, En:
Carbonell M. Teoria de la Constitucion, Ensayos Escogidos,
Editorial Porrua, México 2005, pp. 206.

' Hauriou, M, Principios de derecho publico y Constitucional,

editorial Reus, Madrid pp. 305.

2 Heller, H., Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econdémica,

Mexico 1963, p. 306.

13 Kelsen, H., Teoria General del Estado, Editora Nacional

Meéxico 1965 pp. 330 y 331.

4 Schmitt C., Teoria de la Constitucién, Editora Nacional,

Meéxico 1961 pp.86.

% Schmitt, op. Cit pp.87

16 Zagrebelski G., La Constitucion y sus normas, En: Manuale di

diritto costituzionale, Il sistema delle fonti, utet , Turin 1998.

" Borja, R., Derecho politico y Constitucional, Fondo de Cultura

Economica, México, 1991, pp. 315.
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El poder constituyente es extraordinario'® porque a pesar
de que el pueblo es, en Democracia, siempre capaz de tomar
decisiones y de actuar politicamente, este poder no es
ejercido por su titular sino en ocasiones verdaderamente
extraordinarias. Comunmente, solo en momentos decisivos
manifiesta su voluntad.

Es un poder factico porque no se encuentra sujeto al
cumplimiento de ninguna norma o procedimiento. El pueblo
no es instancia, ni magistratura, es simplemente voluntad y
por ello el ejercicio del poder constituyente no es un
problema juridico sino eminentemente politico.

Es un poder originario, por cuanto como bien lo dice
Rafael Oyarte, el poder constituyente, “no es recibido de
nadie, pues ninguna norma o poder lo otorga, es ejercido
de hecho, como poder originario que es.”"

Finalmente, el poder constituyente es supremo e
ilimitado® por naturaleza, lo cual significa que no cabe que
sea confrontado por un poder inferior pues éste se debe
someter siempre al primero y no depende de ningun poder
anterior,

puesto que el soberano no reconoce poder superior al
suyo®!. Por definicion, el poder constituyente no estd, no
puede estar condicionado a ninguna circunstancia o norma
preexistente.

Otra cosa es que el titular del poder constituyente, en
desarrollo de su majestad pueda por decision propia
autolimitarse. En el caso ecuatoriano, por ejemplo, aunque
la majestad del pueblo es absoluta, ¢l mismo se ha dado
unos limites explicitos definidos en el Estatuto aprobado el
15 de abril de 2007 relacionados con el respeto y la
profundizacién de los derechos humanos reconocidos en
la anterior Constitucién, pero también existen limitaciones
implicitas que seguramente no desconocera.”

Las limitaciones implicitas mas frecuentes al poder
Constituyente se dan por razones del contexto historico,”
politico o cultural en el que actGa, o por motivos de
razonabilidad ética. No es lo mismo ejercer la soberania
plena en una monarquia, en una dictadura o en una
democracia. En las democracias el ejercicio del poder
Constituyente se ha autolimitado implicitamente con el
objeto basico de respetar aquellos derechos que
configuran el nucleo esencial de la dignidad humana y
que se encuentran reconocidos en los distintos instrumentos
del derecho internacional de los derechos humanos.

Estas limitaciones implicitas, por supuesto, no son, no
pueden ser juridicas. Tienen una naturaleza politica y por lo
tanto su respeto y sujecion no es objeto de control por parte
de ningln juez, tribunal o poder constituido alguno. Si el
titular originario del poder constituyente o su legitimo
delegado (una Asamblea) consideran conveniente
sobrepasar este tipo de limites implicitos, no hay poder
juridico que lo pueda impedir.

Ahora bien, lo que si debe quedar claro, es que no se
pueden confundir las autolimitaciones implicitas o politicas
del poder constituyente, con la existencia de derechos
naturales previos al Estado. En Democracia no existen
derechos preexistentes a la propia manifestacion de
voluntad popular y por lo tanto no existen limite juridico

alguno a sus propias decisiones, mas alla de su propia
autolimitacion politica.?
¢Quiénes pueden ejercer legitimamente esta facultad?

A lo largo de la historia se han construido diferentes teorias
que explican quién tiene capacidad para ejercer la
Soberania. Segin una conocida concepcién medieval
recogida en el postulado biblico non est enim potestas nisi a
Deo (Todo poder viene de Dios) solo Dios tiene potestas
constituens.

El absolutismo monarquico, en su proceso de legitimacion
del poder absoluto de la monarquia se apropié de estos
argumentos teologicos. El rey en esta concepcion es el
representante directo de Dios y por lo tanto su poder solo
esta sometido al poder de Dios.

Durante la Revolucion Francesa, se produce la traslacion de
ese poder de determinar el modo y la forma de la existencia
politica del monarca en la Nacién. Segun esta nueva teoria,
formulada por Sieyes, la Nacion reemplaza al monarca
como sujeto del poder constituyente.

Finalmente, el desarrollo de la democracia y del principio
democratico, implica el traslado del poder constituyente de
la nacién al pueblo directamente.

En resumen, el titular de la soberania, puede ser multiple,
dependiendo de la forma de Estado de que se trate: si la
soberania es detentada por uno solo, estamos en una
monarquia, si el poder constituyente es propiedad de unos
pocos, estamos en una oligarquia, si este poder es potestad
de muchos o de todos estamos en una Democracia. En el
caso ecuatoriano la soberania es ejercida por el pueblo,
como titular Ginico y legitimo del poder Constituyente.?

¢En qué forma actla el poder constituyente?

El caracter factico y supra — estatal de la actuacion del
titular del poder constituyente, hace que no sea posible
establecer un procedimiento reglado al que se encuentre
vinculada la actividad del poder constituyente.

8 Qyarte, R., Op. Cit. Pp. 106.
% Ibidem, pp. 101

2 Qyarte R., Op. Cit., pp. 95 y 104
2 Quiroga Lavie, H., Derecho Constitucional, Editorial De
Palma, Buenos Aires, 1982, pp. 47.

2 Se denominan limitaciones implicitas porque no estan
establecidas en ninguna norma juridica vigente. Ver: Oyarte, R.
Op. Cit. Pp. 113.

% Recogiendo lo que Ferdinand Lasalle llama los factores reales
de poder cuyo desconocimiento implica la inviabilidad del
nuevo orden constitucional y su conversion en una “hoja de

papel”.

2 Carpizo J. Op. Cit. Pp. 215.
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Constitucional, Fondo Editorial Fundaciéon Andrade

Asociados, Quito, 2007, pp. 75 a 91 y pp. 103.
En aquellos lugares donde la soberania pertenece al pueblo,
¢éste manifiesta su poder constituyente mediante cualquier
expresion reconocible de su voluntad sobre el modo de
existencia del Estado, de tal suerte que su fuerza es superior
a toda formalidad y norma y por tanto no puede ser
desconocida ni disuelta por poder constituido alguno.

Ahora bien, a pesar de que no existe un procedimiento
establecido para su actuacion como poder constituyente, en
la tarea de cambio constitucional, el derecho comparado nos
ensefla que existen tantas modalidades concretas que
regulan el procedimiento, como sistemas juridicos
democraticos existen y existieron.

La doctrina del poder constituyente acepta tres formas de
elaboracion de la nueva Constitucion:

- La elaboracién directa de la Constitucion a través de la
aclamacion o cabildos abiertos; (sistema que es mas tedrico
que real, por cuanto en los sistemas democraticos modernos
no hay casos que avalen facticamente este sistema)

- La elaboracién de una Constitucion mediante un
Plebiscito general que apruebe o rechace una propuesta
preparada de un modo cualquiera; *° y finalmente,

- La elaboracion de la Constitucion mediante un sistema
Convencional o Asambleario.

Este tltimo sistema reconoce por lo menos cinco variantes
mediante los cuales se procede al cambio constitucional:

1.- El sistema alemén o de la Decision Parlamentaria
Unica: mediante la cual se establece que el cambio de
Constitucion tendra lugar por la sola intervencion de un
Parlamento que toma la decisién en un Unico acto por
medio de una mayoria especial, que generalmente es de
los dos tercios de los miembros del Parlamento. Esta
modalidad fue generalmente seguida por las
Constituciones de la extinta URSS y de las antiguas
Republicas socialistas del Este europeo, razon por la
cual ha sido denominado también sistema “soviético”.

2.- El sistema italiano o de la Doble Deliberacion del
Parlamento: en donde un mismo Parlamento toma la
decision en dos etapas, separadas por un intervalo breve
de tiempo (tres meses en el sistema italiano). Siguen
esta modalidad Brasil/1988 (art. 60.2); Lituania/1992
(art. 148). Este sistema fue recogido por la Constitucion
Politica del Ecuador de 1998, estableciéndose el
denominado “candado constitucional” de un afio de
intervalo entre el primero y segundo debates legislativos
para reformar la Constitucion.

3.- El sistema escandinavo o de dos Parlamentos
sucesivos: en esta modalidad, la iniciativa del cambio
constitucional la tiene el Parlamento que, una vez
tomada la decision de promover el cambio, se disuelve.
Se procede a conformar un nuevo Parlamento mediante
elecciones populares, aunque hay constituciones que
disponen la caducidad inmediata del primer Parlamento
(Constitucion espafiola de 1931), siendo el nuevo
Parlamento quien puede conocer y resolver sobre la
reforma. Esta modalidad han seguido las Constituciones

de Noruega/1814 (Art. 112), Suecia/1974 (Art. 195),
Islandia/1944 (Art. 79), Perti/1980 y 1993 (Art. 206).
4.- El sistema francés o de la Asamblea Especial o
Convencion: denominado asi por ser consagrado por la
mayoria de las Constituciones francesas del siglo XVIII
y XIX. Consiste en atribuir la elaboracion y redaccion
concreta del contenido de una propuesta de reforma
constitucional a un cuerpo representativo especial,
instituyendo la conformacion de una Asamblea distinta
y extraordinaria, al Parlamento ordinario, para
realizar la tarea de cambio constitucional.

5. El sistema Norteamericano: llamado asi porque fue
el utilizado en la redaccion de la Constitucion de
Masachusetts de 1780. En este sistema, variante del
Francés, la nueva Carta es dictada por una asamblea o
convencion ad hoc por mayoria de votos y sometida a la
ratificacion popular resultando aprobada por mayoria.?’

En el caso ecuatoriano de 2007, la forma en que el
pueblo decidid actuar para transformar el marco
institucional del Estado y elaborar una nueva
Constitucion fue el mecanismo de acudir al sistema
norteamericano, esto es a través de una Asamblea
Proyectista,”® que est preparando el proyecto de nueva
Constitucion para que el titular del poder Constituyente,
a través de referéndum, manifieste su aceptacion o
rechazo definitivo a las decisiones adoptadas por los
miembros de la Asamblea.

En ese sentido, es obvio, que aunque la Asamblea
Constituyente adopte  decisiones de aplicacion
inmediata, plenamente vigentes y eficaces desde el
momento de su promulgacion, hasta tanto no se dé su
ratificacion, éstas aunque validas y eficaces no estan en
firme y eventualmente pueden ser cambiadas por una
decision en contrario del propio pueblo.

¢Qué diferencia hay entre poder Constituyente
originario y poder de reforma de la Constituciéon?

Materialmente la diferencia puede configurarse de la
siguiente manera: es una diferencia de hecho. Si el pueblo o
la Asamblea elegida para hacer la nueva Constitucion
respeta los limites establecidos en las disposiciones de la

% Sobre los tipos de Asamblea Constituyente Ver. Schmitt C.,

Teoria de la Constitucion, Editora Nacional, México 1961 pp.
97 y 98; también Carpizo J., Algunas Reflexiones sobre el
poder Constituyente, En: Estudios en Homenaje a Hector Fix
Zamudio, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 1988.

2 Estos cuatro sistemas, a su vez, tienen variantes en todas las

fases de reforma, a saber: en la iniciativa de la reforma, en la
conformacion del oOrgano encargado de la reforma, en el
proceso de toma de decisiones por parte del 6rgano encargado
de la reforma, en las facultades constituyentes asumidas por
dicho organo. Entre tantas variantes encontramos que las
Constituciones democraticas celosas de la voluntad popular
suelen complementar el procedimiento exigiendo un
referéndum ratificatorio posterior como medida de salvaguarda
de la voluntad popular. Como ejemplos tenemos la
Constitucion italiana de 1947, la Constitucion chilena de 1925
y la de 1980, la Constitucion brasilefia de 1988.
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% Ver: Carpizo J., Algunas Reflexiones sobre el poder
Constituyente, En: Carbonell M, Teoria de la Constitucion,
Ensayos Escogidos Editorial Porrua, México 2005. pp. 215

Carta constitucional que se quiere cambiar, estamos ante un
poder constituyente derivado, si sobrepasa esos limites, el
poder constituyente ejercido es originario y supremo.?’

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, se entiende que
el poder constituyente derivado es aquel que tiene la
facultad de reformar la Constitucion, elaborada
previamente por el poder constituyente originario. En otras
palabras mientras poder constituyente originario es aquel
que hace una nueva Constitucion, el poder constituyente
derivado tiene competencias limitadas a reformarla.

Por supuesto, si se asume esta tltima perspectiva, no puede
hablarse de que en estricto sentido el poder constituyente
derivado sea un poder constituyente, porque en efecto, el
ejercicio de la funcién constituyente en los términos
descritos es el ejercicio de una facultad juridica emanada y
limitada por la Constitucién y esto rompe con la idea de
poder constituyente como poder soberano e ilimitado, que
es la esencia del concepto.

En ese sentido, las caracteristicas de esa facultad
constituyente derivada son las siguientes:

e Es una facultad juridica, porque su ejercicio depende
de lo que sobre el particular establezca el ordenamiento
juridico.

e Es un poder condicionado, ligado formal y
materialmente a la Constitucion que se va a reformar.

e Es un poder o facultad subordinada a la voluntad
originaria del pueblo como titular del poder
constituyente, al estar vinculado con el procedimiento
de reforma establecido en la Constitucion.

En definitiva, siguiendo a Ricardo Guastini,”® se puede
afirmar que la diferencia sustancial entre poder
Constituyente y poder constituido consiste en que mientras
este Gltimo es un poder eminentemente juridico, (es decir
conferido y regulado por normas positivas vigentes, y
ejercido de conformidad con ellas), el poder constituyente,
stricto sensu, con independencia de quien lo ejerza, es un
poder factico y extra — ordinem que no tiene ni puede tener
su fundamento de legitimidad en ninguna norma juridica
previa, ni siquiera en la Constitucion.

3. La capacidad de la Asamblea Constituyente para
ejercer directamente funciones del Estado

El tercer problema juridico que aborda el Pleno de este
Tribunal para contextualizar su decision, estd muy
vinculado al anterior, y se refiere a la determinacion de la
capacidad y legitimidad de la Asamblea Constituyente para
ejercer directamente las funciones del Estado. El problema
concreto puede circunscribirse a las siguientes preguntas:

¢Puede la Asamblea Constituyente asumir las funciones
del poder legislativo, o cualquier otra funcién del
Estado?

A la luz de la doctrina del poder constituyente, la respuesta
es afirmativa.

El titular del poder constituyente puede asumir no solo
la funcién constituyente, sino todos y cada uno de los
poderes delegados al Estado en la Constitucién vigente,
incluido por supuesto el poder legislativo.

El Tribunal Constitucional no comparte la opiniéon de los
demandantes, quienes consideran que el poder constituyente
solo puede elaborar o reformar una constituciéon y nada
mas’’ y por lo tanto, “no ha de acumular facultades
legislativas ordinarias, ni menos ain poderes de tipo
ejecutivo o judicial, porque eso implicaria confundir lo
extraordinario con lo constituido.”

Cabe resaltar justamente el equivoco en que incurren los
demandantes, al confundir el hecho de que la Asamblea sea
un organo delegatario del pueblo con su consideracion
como poder constituido. La Asamblea Constituyente tiene
un poder delegado y extraordinario pero es un poder
constituyente, no constituido.

En sintesis, como hemos dicho, se llama constituido a todo
poder conferido y regulado por normas vigentes, mientras
que constituyente es el poder de instaurar un orden juridico.
Si el titular del poder constituyente puede generar un
orden dado, es obvio que puede ejercer las funciones que
“constituye”.

¢La asuncion de todas o algunas de las funciones
constituidas por parte de la Asamblea Constituyente
rompe con el principio basico de la separacion de
poderes?

La respuesta es negativa por diversas razones sustentadas,
tanto en la teoria politica como en la teoria juridica.

Desde el punto de vista politico contestar a la pregunta
implica acudir, una vez mas a la distincion basica sostenida
en esta Resolucion, entre poder constituyente y poder
constituido. En efecto, el poder constituyente como se
argumentd en su momento, es soberano y carece de limites
juridicos, mientras que el poder constituido es, por
definicion, reglado juridicamente.

Por otra parte, desde la teoria juridica encontramos que la
separacion de los poderes, como bien dice Riccardo
Guastini es una técnica juridica procesal que tiene como
finalidad bésica garantizar la limitacion del poder del
Estado;”* pero obviamente opera solo una vez se
constituye el Estado; y por lo tanto, no vincula ni hace
referencia a poderes prejuridicos o facticos como los
derivados del ejercicio del poder Constituyente.

En ese sentido, es obvio que la apelacion a la separacion de
poderes, si bien es esencial en el funcionamiento del Estado
democratico, no es aplicable a las determinaciones del
poder constituyente, mientras esté actuando para constituir
o transformar radicalmente el Estado. Esto significa que, en

% Sobre el particular Ver: Quiroga Lavié, H., Op. Cit. Pp. 48.

% Guastini R., estudios de Teorfa Constitucional, ediciones del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México
2005, pp- 29 a 58.

% Esta opinion es sostenida, en Ecuador, por Rafael Oyarte. Ver:
Oyarte R., Op. Cit., pp. 112
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%2 Ver: Guastini, R., Estudios de Teoria Constitucional, Instituto

de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001, pp.
59a83
momentos de transicion constitucional, las reglas juridicas
de limitacion del poder establecidas en la Constitucién no
operan para el titular del poder constituyente (el pueblo) o
para sus legitimos delegados (la Asamblea), sino que solo
son operativas para los poderes constituidos.

4. La vigencia o no del procedimiento legislativo y del
procedimiento de control politico establecido en la
Constitucion.

El cuarto problema juridico que plantea la demanda es el de
la vigencia o no del procedimiento legislativo establecido
en la Constitucion de 1998. Esta cuestion puede resolverse a
partir de la contestacion de las siguientes tres preguntas:

¢La Asamblea Constituyente al asumir la funcién
legislativa esta sujeta a las normas y procedimientos que
reglan el ejercicio de la misma?

La respuesta a este primer interrogante, es negativa, tanto
por razones teodricas relacionadas con la necesaria
concordancia con la teoria de la intangibilidad del poder
constituyente, como por razones practicas relativas a la
eficacia de las decisiones de la Asamblea.

Desde una perspectiva teodrica, cuando la Asamblea asume
la funcidon legislativa no estd sujeta al procedimiento
legislativo ordinario, por cuanto estas normas y
procedimientos, que reglan el procedimiento de expedicion
de las leyes, son vinculantes para los poderes
constituidos y limitados por la Constitucion, pero no
para el titular del poder constituyente o su delegado, (la
Asamblea) que en la medida en que tiene atribuidos plenos
poderes comparte la naturaleza y las facultades del pueblo.

Y por esa razdn, la Asamblea Constituyente puede, en
uso de sus potestades constituyentes, adoptar un
procedimiento legislativo distinto, sin atenerse a ningtn
limite o control juridico.

Desde el sentido comun, la respuesta también es negativa
por cuanto si la Asamblea se atuviera al procedimiento
legislativo ordinario se haria imposible cumplir con su
objetivo. En razén a la temporalidad y extraordinariedad de
la actuacion de la Asamblea, se necesita que ésta cuente con
mecanismos y procedimientos idoneos y expeditos que
hagan posible el propdsito de transformacion institucional
que ha emprendido por disposicion del pueblo ecuatoriano.

¢La Asamblea Constituyente esta sometida al Control
del Tribunal Constitucional?

La respuesta a la segunda pregunta es igualmente negativa,
por las razones expuestas cuando se explico la naturaleza y
las caracteristicas del poder constituyente. Dado que en el
caso ecuatoriano de 2007, la Asamblea Constituyente tiene
delegados todos los poderes del pueblo, como titular
originario del poder constituyente, sus decisiones son
absolutamente intangibles para de todos y cada uno de
los poderes constituidos, incluido por supuesto, el
Tribunal Constitucional.

5. El sometimiento de la Asamblea a las disposiciones
del Estatuto

El hecho de que en Democracia el pueblo sea el titular
unico e indiscutido de la Soberania y del poder
Constituyente, y que éste actue, normalmente a través de
una Asamblea Constituyente propiamente dicha, o bien de
una Asamblea Proyectista, que son por definicién 6rganos
delegados, nos lleva a preguntarnos sobre el alcance de las
decisiones de dicha Asamblea Constituyente respecto de la
voluntad popular originalmente expresada. Este problema
juridico solo puede ser abordado respondiendo a la
siguiente pregunta:

¢Cudl es la capacidad de las decisiones de la Asamblea
Constituyente respecto del mandato original del pueblo?

La respuesta es simple. Las atribuciones de la Asamblea
estan circunscritas, como ocurre con cualquier mandatario,
a lo que se defina en el acto por medio del cual el pueblo
como titular de la facultad constituyente habilitd a la
asamblea. En el caso ecuatoriano de 2007, la capacidad
decisoria de la Asamblea Constituyente esta conferida por
el pronunciamiento del pueblo en la Consulta Popular y el
texto del Estatuto aprobado por el pueblo el 15 de abril, y
por lo tanto, la capacidad de la Asamblea esta circunscrita y
determinada por los contenidos de dicho pronunciamiento
popular y del Estatuto.

En la medida en que el Estatuto dispuso en su articulo 1 que
la Asamblea tiene plenos poderes para transformar el marco
institucional del Estado y para elaborar una nueva
Constitucion, eso significa que el pueblo ecuatoriano ha
delegado a la Asamblea Constituyente todas las
atribuciones originarias relacionadas con el ejercicio del
poder constituyente y por lo tanto su actuaciéon no tiene
limite alguno, salvo los que la propia Asamblea se auto
imponga.

En ese sentido, mientras la Asamblea Constituyente se
encuentre en funcionamiento, tiene no solo la potestad de
ejercer la funcién de elaborar una nueva Constitucion y
transformar el marco institucional del Estado, sino que
puede asumir, si asi lo considera necesario, todos los
poderes del Estado, con la obvia limitacion de que el pueblo
en cualquier momento puede reasumir las funciones y
poderes delegados.

Y este fue justamente el sentido con el que actud la
Asamblea, cuando en el texto del inciso 1 del articulo 1 de
su Reglamento Interno, establecidé que por su propia
naturaleza, esta dotada de plenos poderes, lo cual significa
que, decidi6 interpretar, con autoridad, el tenor literal del
Estatuto, en el sentido de ratificar los plenos poderes, sin
limitacion alguna; y por ello, a partir del 12 de diciembre de
2007 no hay duda respecto del alcance de las decisiones
constituyentes de la Asamblea.

6. Posible violacién por parte de la Asamblea del
debido proceso garantizado tanto en la Constitucion
de 1998 como en el sistema interamericano de
garantia de los Derechos Humanos.

El dltimo problema juridico sustancial que plantea la
demanda es la violacion por parte de la Asamblea
Constituyente al debido proceso garantizado en los articulos
8.1 y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.
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Para contestar adecuadamente la cuestion planteada se
requiere hacerlo puntualmente en funcion de los siguientes
interrogantes:

¢El derecho internacional de los derechos humanos es
norma aplicable y tiene eficacia directa en un Estado
gue hace parte del sistema internacional?

La respuesta a esta interrogante es afirmativa, por lo menos
en el caso de los sistemas constitucionales vigentes en
América Latina. En el subcontinente, el derecho
internacional de los derechos humanos hace parte de la
Constitucion y como tal tiene plena eficacia normativa.

Como se sabe, la cultura constitucional y los ordenamientos
constitucionales que han aparecido en América Latina
desde mediados de los afios 80 del siglo pasado y de la que
la Constitucion ecuatoriana de 1998 es un ejemplo claro,
ofrece interesantes peculiaridades respecto de los modelos
constitucionales tradicionales, hasta el punto de que se ha
llegado a afirmar la aparicion de una “via latinoamericana”
de constitucionalismo, e incluso el nacimiento de un nuevo
modelo constitucional propio de América Latina.™

Uno de los rasgos esenciales que caracterizarian ese nuevo
“paradigma  constitucional” es  precisamente la
constitucionalizacién de las modernas tendencias del
derecho internacional de los derechos humanos, como parte
integrante de la Constitucion a través de la figura del
Bloque de Constitucionalidad, proceso que ha implicado
importantes cambios tanto en la parte organica, pero sobre
todo en la parte dogmatica de las constituciones.

En el plano de las transformaciones dogmaticas, en las
actuales Constituciones de América Latina encontramos
dos importantes avances respecto del
constitucionalismo del Estado Social: en primer lugar,
el reconocimiento de la primacia del derecho
internacional de los derechos humanos frente a las
normas internas; en segundo término, la ampliacion de
la carta de derechos fundamentales, independientemente
de su consagracion formal.

En los ordenamientos constitucionales latinoamericanos
mas recientes, se observa una vigorosa tendencia hacia
el reconocimiento de la supremacia del derecho
internacional, respecto de las normas internas, incluidas
las  constitucionales no referidas a derechos
fundamentales. Hasta tal punto llega esta
transformacion en la jerarquia de las fuentes del
derecho, que en muchas constituciones las normas
internacionales sobre derechos humanos establecidas
convencionalmente y ratificadas por cada uno de los
Estados, se incorporan directamente al orden
constitucional, con una jerarquia superior al resto del
ordenamiento.

En ese sentido, las disposiciones tanto de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, del Pacto
internacional de los derechos Civiles y Politicos de
1966 y particularmente las estipulaciones de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos
hacen parte del orden constitucional vigente en el
Ecuador con una jerarquia normativa superior al resto
del ordenamiento.

¢(Cuales son las reglas de aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos frente al derecho
interno ecuatoriano?

A pesar de que los distintos sistemas internacionales de
proteccion de los derechos humanos hacen parte del orden
interno ecuatoriano y en tal virtud tienen aplicacion directa
¢ inmediata en el pais (Art. 18 de la vigente Constitucion
Politica del Estado), es indispensable preguntarse, ;Cuales
son las reglas de aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos frente al Derecho interno Ecuatoriano?

e La primera regla de aplicacion de los distintos sistemas
de proteccion de los derechos humanos es el
reconocimiento del rol fundamental que cumple el
Estado en la garantia de los derechos humanos (Art.
16 de la vigente Constitucion Politica del Estado).
Esto significa que existe una presuncion de operatividad
de los derechos humanos en el ambito interno a través
de mecanismos idoneos de acceso a la justicia.

e La segunda regla es la de la subsidiaridad, en virtud de
la cual todo sistema de proteccion internacional, cumple
un rol subsidiario consistente en evitar que violaciones
de derechos humanos queden sin proteccion en caso de
no ser resueltos por instancias internas. En ese sentido,
las disposiciones de los distintos instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos
se constituyen en una garantia adicional que tienen los
ciudadanos de los Estados miembros del sistema
interamericano, para tutelar sus derechos, a partir de
una regla de articulacion que es el principio de
subsidiaridad.

e La tercera regla fundamental es el agotamiento previo
de los recursos e instancias internas, y del
cumplimiento de la condicion de que a nivel nacional
no se haya obtenido adecuada y suficiente reparacion. A
partir de esta afirmacion queda claro que solo se puede
acudir al sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos cuando los mecanismos de
proteccion nacional de los derechos fallan o se carece
de una via procesal o recurso efectivo para hacerlos
valer.

e La cuarta regla es la negacion del caracter de cuarta
instancia de los organismos del sistema internacional
de los derechos humanos y el reconocimiento del
caracter eminentemente juridico del sistema.

¢Cual es el contenido del “Debido Proceso” en el sistema
interamericano?

En términos generales, el Debido Proceso es la garantia
juridica reconocida en los Estados democraticos, que tiene
por objeto procurar que quienes sean sometidos a juicio
tengan las herramientas idoneas para ejercer su derecho de
defensa y obtener de los Organos judiciales y
administrativos un proceso justo, pronto y transparente. En
otras palabras, se puede decir que hay debido proceso,
cuando el proceso judicial reune las garantias ineludibles
para que la tutela judicial de los derechos de una persona
sea efectiva.’
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Tanto normativa, como doctrinariamente, la garantia al
Debido proceso esta determinada por la presencia o
ausencia de algunos rasgos basicos que configuran su
nucleo esencial: i) la vigencia del principio de legalidad o
juridicidad,; ii) la garantia efectiva del derecho al acceso a la
justicia ; iii) la garantia de imparcialidad del juez; iv) la
posibilidad de una defensa técnica; y, v) el derecho a usar la
propia lengua y a ser auxiliado por un intérprete en caso de
necesidad.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, establecido a través del Pacto de San José¢, acoge
esta definicion, precisa un ambito minimo de proteccion
y establece el catalogo de derechos que deben ser
protegidos preferentemente, los que no pueden ser
suspendidos bajo ninguna circunstancia de hecho o derecho,
ni siquiera en vigencia de estados de emergencia o
excepcionalidad institucional.

Entre estos derechos que hacen parte del ntcleo de
intangibilidad del sistema interamericano se encuentra la
tutela judicial efectiva, que se concreta en lo que denomina
el articulo 27 de la Convencién las “garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos”. La
pregunta obligada es:

¢Cudles son las garantias judiciales indispensables para
hacer efectivo el nucleo esencial de los derechos
protegidos por el sistema interamericano?

Sobre el particular la Comision Interamericana mediante
opinion consultiva OC — 09 de 1987 determind en el
considerando No. 20 que: “por tales garantias debe
entenderse  aquellos procedimientos judiciales que
ordinariamente son idoneos para garantizar la plenitud del
ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere el
articulo 27.2 y cuya supresion o limitacion pondria en
peligro esa plenitud”

La Comision hace referencia a dos garantias judiciales
basicas: el Habeas corpus y el Amparo. Al respecto,
concretamente dice: “los procedimientos de habeas corpus
y de amparo son de aquellas garantias judiciales
indispensables para la proteccion de varios derechos cuya
suspension estd vedada por el articulo 27.2 y sirven para
preservar la legalidad de una sociedad democratica®

En opinién de la Comision Interamericana, también deben
considerarse garantias que no pueden suspenderse, la forma
democrética y representantiva de Gobierno®® previstos en el
derecho interno de los Estados.

Finalmente, el ultimo elemento esencial de la tutela judicial
efectiva, de acuerdo con el sistema interamericano es el
establecido en el Articulo 8.1 de la Convencion que dispone
“la intervenciéon de un drgano judicial independiente e
imparcial (...)”.

¢La actuacion de la Asamblea Constituyente en el marco
del Mandato No. 1 viola este contenido minimo del

Debido proceso establecido en la Convencion Americana
de DDHH?

La respuesta es negativa por tres razones o ambitos
diferentes y complementarios: existen razones politicas,
motivos juridicos y razones facticas que contradicen las
afirmaciones de los demandantes.

En el &mbito politico, este Tribunal debe insistir en el
caracter prejuridico de la actuacion del poder Constituyente.
Si se asume con seriedad la teoria del poder constituyente
hay una conclusiéon obvia: sus decisiones tienen una
naturaleza supra estatal y tienen una jerarquia superior a
cualquier decision de los poderes del Estado y por tanto no
son objeto de control juridico, por parte de éste o de ningiin
otro Tribunal del Estado o de la comunidad internacional,
que tienen una naturaleza y un ambito de accion juridicas.

Lo expresado anteriormente no quiere decir que la
Asamblea Constituyente deba o pueda desconocer el
derecho internacional de los derechos humanos. Lo que
ocurre es que en el momento constituyente, tanto el sistema
universal, como el interamericano, no pueden convertirse en
un limite juridico, pero si son un pardmetro politico
importantisimo, a ser tomado en consideracion a la hora de
tomar las decisiones. En estos momentos operan como
limites estructurales, del mismo modo que en el ambito
interno operan la historia, la politica, la moral y la cultura
del pais.

En el plano juridico, el eje de la discusion es la existencia
o no de “acceso a un recurso efectivo” de proteccion de los
derechos humanos de los demandantes en situaciones de
excepcionalidad institucional como el que vive actualmente
el Ecuador, a causa de la Asamblea Constituyente.

A juicio de este Tribunal, en el Ecuador de hoy,
efectivamente existen los recursos juridicos para hacer
efectivos los derechos humanos. Como ha quedado claro en
la opinién consultiva OC — 9 de 1987 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, durante los estados
de emergencia, o en momentos de excepcionalidad
institucional, hay un ambito intangible del debido proceso
construido por la plena eficacia del habeas corpus, el
amparo y las condiciones bésicas para el desarrollo de la
dignidad humana, que no pueden ser topados por decision
alguna.

Este ambito de intangibilidad se encuentra plenamente
garantizado en el pais a través de la existencia y
operatividad de los recursos institucionales y juridicos
como la accion de inconstitucionalidad, el amparo o el
habeas Corpus, que se encuentran vigentes.

En el tiempo que ha durado y dure la Asamblea
Constituyente, es evidente que en el Ecuador se han
mantenido y se mantienen plenamente vigentes los recursos
juridicos que configuran el nucleo esencial del debido
proceso y del acceso efectivo a la justicia, como lo prueba
el hecho de que los demandantes han tenido plena libertad
para demandar tanto el Mandato Constituyente No. 1, como
el pronunciamiento de este Tribunal sobre el asunto que nos
ocupa.
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Lo que si es necesario precisar, es que en este caso la
discusion se desplaza del ambito de accion de la Asamblea,
que es intangible, al ambito de accion de los poderes
constituidos y particularmente del Tribunal Constitucional y
los demas jueces constitucionales del pais.

En otras palabras, mientras dure la Asamblea y solo durante
este tiempo no hay posibilidad de discutir juridicamente las
decisiones del poder constituyente, pero eso no significa
que en el Ecuador exista una imposibilidad de actuacion
juridica frente a los actos del poder; por tanto, se reitera que
la invocacion a la separacion de poderes, y a las garantias
judiciales establecidas en el articulo 8.1 y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, si bien son
esenciales en el funcionamiento del Estado democratico, no
son aplicables a las determinaciones del poder
constituyente, mientras aquel se encuentre actuando para
constituir o transformar radicalmente el Estado. Esto
significa que, en momentos de transicion constitucional, las
reglas juridicas de limitacién del poder, establecidas en la
Constitucion no operan para el titular del poder
constituyente (el pueblo) o para sus legitimos delegados (la
Asamblea), sino que solo son operativas unicamente para
los poderes constituidos.

Finalmente, en el plano de los hechos, la actuacion del
Tribunal Constitucional y el propio contenido de esta
Resolucion demuestran que en el Ecuador se encuentran
vigentes, tanto formal como materialmente, las garantias
judiciales de las que hablan los articulos 8.1, 25 y 27 del
Pacto de San José. En este caso concreto los demandantes
han tenido la opcion de plantear sus puntos de vista, tanto
en los distintos escenarios publicos, donde se ha debatido
con amplitud y profundidad el tema, como lo que es mas
importante, en el ambito judicial a través de la puesta en
marcha de la accion de inconstitucionalidad que motiva esta
resolucion.

Lo que si debe quedar claramente establecido, es que la
existencia de un recurso judicial efectivo y la eficacia de las
garantias judiciales, si bien implica su consagracion formal
en la Constituciéon o en la ley, requiere ademads, que estos
instrumentos sean realmente iddneos para establecer la
eventual violacion,”” lo cual no significa la aceptacion
automatica de los argumentos esgrimidos en la demanda. El
hecho de que se garantice el derecho de defensa y el debido
proceso, no implica entonces la validez de la pretension. Lo
que si se debe garantizar es la existencia del contexto
institucional adecuado para que esa pretension sea debatida.

En el caso del Ecuador actual, es evidente que el Tribunal
Constitucional y los demds jueces constitucionales y
ordinarios de la Republica, son instancias que garantizan a
los recurrentes la idoneidad e imparcialidad del debate
juridico respecto de su pretension.

Por las consideraciones expuestas, en ejercicio de sus
atribuciones, el Pleno del Tribunal Constitucional,

RESUELVE

1. Desechar el recurso de apelacion presentado y en
consecuencia ratificar en su integridad la decision de la
Comision de Recepcion y Calificacion del Tribunal
Constitucional, de fecha 4 de enero de 2008.

2. Disponer el archivo del expediente.

3. Publicar la presente Resolucion en el Registro Oficial.

f.) Dr. Patricio Pazmifo Freire, Presidente.

Razon: Siento por tal, que la resolucion que antecede fue
aprobada por el Tribunal Constitucional con § votos a favor
correspondientes a los doctores Roberto Bhrunis Lemarie,
Patricio Herrera Betancourt, Hernando Morales Vinueza,
Nina Pacari Vega, Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri
Olvera, Edgar Zarate Zarate y Patricio Pazmifio Freire; sin
contar con la presencia del doctor Alfonso Luz Yunes, en
sesion del dia martes veintiséis de febrero de dos mil ocho.-
Lo certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.- Es fiel copia del
original.- Revisado por ...... f.) Ilegible.- Quito, a 29 de
febrero del 2008.- f.) El Secretario General.

CASO No. 0043-07-TC

RAZON.- Siento por tal, que el dia martes veintiséis de
febrero de dos mil ocho, notifiqué la resolucion que
antecede, a los seflores Jorge Zavala Egas, Herndn Pérez
Loose, Joffre Campafia Mora y mas de mil ciudadanos,
mediante boleta dejada en la casilla constitucional Nro. 481,
conforme consta del documento que se adjunta.- Lo
certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.

Razon: Siento por tal que el voto del doctor Alfonso Luz
Yunes no se consigné en el momento de la votacion por no
haber estado presente; sin embargo el Magistrado se adhiere
al pronunciamiento del Pleno del Tribunal Constitucional,
manifestando su conformidad con la resolucion emitida el
dia 26 de febrero de 2008, en el caso Nro. 0043-07-TC.-
Este pronunciamiento se registra en el Acta de la Sesion
Permanente Nro. 006-O-08.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijon, Secretario General.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.- Es fiel copia del

original.- Revisado por ...... f.) Ilegible.- Quito, a 29 de
febrero del 2008.- f.) El Secretario General.
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