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Quito, 28 de enero de 2011
Oficio No. DJ-028-11

Senores Doctores
Nina Pacari y
Roberto Bhrunis
Jueces Ponentes
Corte Constitucional
En su despacho

Senores Jueces

Santiago Guarderas lzquierdo, en mi calidad de Decano de la Facultad de
Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador y a nombre de
su claustro docente, en ejercicio de la facultad prevista en la Constitucion de la
Republica y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, ante ustedes respetuosamente comparezco, expongo y solicito:

1. PRONUNCIAMIENTO PREVIO

El 17 de enero del afio 2011, el Presidente de la Republica presentd, a la Corte
Constitucional, un pedido para que calificara el procedimiento y la
‘constitucionalidad y legalidad de las preguntas de la consulta popular que ha
resuelto convocar.

Para que la Corte Constitucional pueda contar con elementos juridicos que le
permitan ejercer técnicamente las competencias consagradas en los articulos
104 y 443 de la Constitucion (en adelante simplemente CRE), los docentes de
las areas constitucional, penal y procesal de la Facultad que me honro en
representar, han estimado conveniente poner a consideracién de la Corte los
siguientes razonamientos y argumentos.

2. LA NATURALEZA DEL REFERENDUM

La Constitucion de la Republica después de reconocer que la soberania radica
en el pueblo y de que su voluntad es el fundamento de la autoridad, agrega
que ésta se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de
participacion directa previstas en ella.

La CRE atribuye iniciativa para presentar proyectos de ley, al pueblo, a los
asambleistas, al Presidente de la Republica y a otras funciones y 6rganos del
Estado, pero solo a la Asamblea Nacional le autoriza aprobarlos y al Presidente
sancionar, observar o vetar los proyectos aprobados por la Asamblea.
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El proyecto de referéndum propone reformar y derogar mas de cuarenta y cinco
normas legales y, para el efecto, se auto-atribuye una competencia que no le
otorga la CRE, desconoce la regla del articulo 195, inciso tercero, del Cédigo
de la Democracia y pide al pueblo que legitime este acto contrario al régimen
juridico con el que se despojaria a la Asamblea Nacional la facultad que le
otorga el articulo 120.6.

Para las modificaciones de la Constitucion, su propio texto ha establecido tres
procedimientos, estos son: uno, para enmiendas, otro, para reformas y, un
tercero, para cambios. Le compete fijar a la Corte Constitucional, segun el Art.
443, cual de esos tres procedimientos se ha de observar?

Si el cambio persigue restringir las garantias y/o derechos constitucionales, es
necesaria la reunién de una asamblea constituyente, previa consulta al pueblo
si esta de acuerdo en que se la convoque, elija y retna, de acuerdo con las
normas que el mismo pueblo debe aprobar en la consulta (Art. 444).

La propuesta del Presidente Correa persigue restringir varios derechos y
garantias como se profundizara mas adelante pero baste tener presente que en
el anexo 2 se propone prolongar por cuarenta y ocho horas la detencion sin
formula de juicio al infractor que, segun el actual art. 77.1 de la CRE,
unicamente se le puede mantener en esa incierta situacion tan solo por 24
horas.

Razonamiento analogo es aplicable a la pregunta 3 del proyecto del Presidente
Correa con relacién al derecho reconocido en el art. 66.15 de la CRE vy al
principio de no discriminacion.

En consecuencia, por estos y otros cambios, el proyecto del Presidente de la
Republica no puede ser sometido a enmienda ni a reforma parcial, por
disposicién expresa de los Arts. 441y 442 de la CRE.

Para el supuesto no consentido de que la Corte Constitucional encuentre que
no se ha violado el procedimiento constitucional aplicable, al someter a su
consideracion para control previo, el cuestionario preparado por el Presidente
de la Republica, tampoco debe calificarlo, por el fondo, por las consideraciones
que se presentan a continuacion.

3. EL REFERENDUM

PREGUNTA 1: Con la finalidad de mejorar la seguridad ciudadana, ;esta usted
de acuerdo en que la correspondiente ley cambie los plazos razonables para la
caducidad de la prision preventiva, enmendando la Constitucion de la
Republica como lo establece el anexo 1?
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La cuestion a la que se refiere la pregunta 1 del referéndum, por restringir
derechos y garantias de la Constitucién, debe ser sometida a asamblea
constituyente (Art. 444).

La eliminacién constitucional del limite a la prisién preventiva violaria los
siguientes derechos: (1) Derecho a la tutela efectiva y expedita y con sujecion
al principio de celeridad (Art. 75 CRE). (2) Violacion a la titularidad de derechos
y al derecho a ser juzgado en un plazo razonable (Art. 10 de la CRE, Art. 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Art. 7.5 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos). El derecho a ser juzgado en
un plazo razonable no es un derecho sdlo de los que estan presos y se
presumen delincuentes. Es un derecho de todos y todas e inclusive de las
victimas. El Estado no puede prolongar indefinidamente los juicios. (3)
Violacién al derecho a la presuncion de inocencia de toda persona y a ser
tratada como tal hasta la declaraciéon de culpabilidad mediante sentencia
condenatoria (Art. 76.2 de la CRE). Esta presuncion precautela el buen
nombre, la honra, la libertad de la persona y la familia y otros derechos que se
privan, limitan y restringen con esta medida cautelar. EI aumentar los plazos
significa prolongar el régimen de privacion de libertad a un inocente, pues no
tiene sentencia condenatoria. (4) Violacion al derecho de no recibir sancién no
prevista en la Constitucion y en la ley, (Art. 76.3 de la CRE). La prision
preventiva no es una sancién penal.

La caracteristica fundamental de los derechos y de las garantias penales es la
de poner limites al poder del Estado. De acuerdo con el Art. 84 de la CRE, el
Estado tiene facultades normativas para desarrollar derechos, no para
restringirlos o eliminarlos, como es el caso.

La pregunta tiene errores de forma que la tornan inconstitucional. No existe
concordancia plena entre el considerando y el texto normativo. No hay relacion
directa entre lo que se pregunta y la finalidad sefialada en la pregunta. Una
reforma legal no lograra solucionar un problema social. Lo que probablemente
sucedera es aumentar el hacinamiento en las carceles.

PREGUNTA 2: Con la finalidad de evitar la impunidad y garantizar la
comparecencia a los juicios penales de las personas procesadas, ¢;esta usted
de acuerdo que las medidas sustitutivas a la prision preventiva se apliquen
unicamente para los delitos menos graves, enmendando la Constitucion de la
Republica como lo establece el anexo 2?

Tal pregunta por restringir derechos y garantias de ia Constitucién, no puede
ser sometida a enmienda ni a reforma parcial, por las razones anteriormente
senaladas.

La eliminacion y restriccion de las medidas sustitutivas a la prisién preventiva
atentarian contra derechos constitucionales: (1) Violacion al derecho a la
defensa, (Art. 76.7 CRE). La premisa de un derecho procesal respetuoso de los

3






—16460 - wolsesSenios dFez

4

@@‘0 AD C4 TO(

~, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador

g;
T
L

H
<

N
&
g E-MAIL: jurisprudencia(d puce.edu.
£ = FACULTAD DE JURISPRUDENCIA e 12 e et 1076 Rot
e > Apartado postal 17-01-2184
£ S DECANATO Fax: 593 - 2 — 2991632
> i Telf: 593 - 2 - 2991630/1
%, h Quito - Ecuador

*er ;us T s" o
derechos es que las personas pueden defenderse mejor en libertad que
encerrados. El uso generalizado de la prisién preventiva distorsiona la finalidad
de un proceso porque las personas enjuiciadas temen al encierro sin sentencia,
por eso logicamente huyen. Si la regla fuese la libertad durante el proceso, es
probable que no existiera la fuga sino la defensa activa de los procesados. (2)
Violacion a la garantia de la presuncion de inocencia de toda persona y a ser
tratada como tal hasta la declaracién de culpabilidad mediante sentencia
condenatoria (Art. 76.2 CRE). No tiene sentido distinguir si las personas son
enjuiciadas por delitos graves o leves. En ambos casos, las personas sin
sentencia, gozan de la presuncién de inocencia. La reforma induce a pensar
que por el sélo hecho de ser procesado por un delito grave se tiene que estar
preso durante el proceso. Se favorece a las personas que gozan de fuero,
entre los cuales estan los que manejan el poder y manejan fondos publicos. (3)
Violacion al derecho a la tutela efectiva, expedita y con sujecion al principio de
celeridad (Art. 756 CRE). La pregunta, segin el anexo, en relacién a la
detencion, como quedd sefialado, aumenta la duracién de 24 a 48 horas para
ser llevados ante juez competente. El aumento de este plazo, que también es
un limite al poder del Estado, en las peores fases del proceso, en que el
privado de la libertad esta expuesto a la tortura, detencién arbitraria y tratos
crueles e inhumanos, no esta en los considerandos ni en la pregunta, por lo
que no se ha justificado su ampliacion.

La pregunta, de ser contestada afirmativamente, no va a resolver los problemas
que motivan la reforma, violaria el derecho a la libertad pues daria lugar a una
interpretacion equivoca de la obligacion de un encierro preventivo y aumenta la
detencion sin formula de juicio un dia mas.

PREGUNTA 3: Con la finalidad de evitar conflicto de intereses, ;esta usted de
acuerdo con prohibir que las instituciones del sistema financiero privado, asi
como las empresas de comunicacidon privadas de caracter nacional, sus
directores y principales accionistas, sean duenos o tengan participacion
accionaria fuera del ambito financiero o comunicacional, respectivamente,
enmendando la Constitucion como lo establece el anexo 3?

La pregunta amplia la restriccion al derecho a desarrollar actividades
economicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental (Art. 66.15 CRE) y es
discriminatoria, pues limita su aplicacién a empresas privadas y de caracter
nacional y excluye a las personas naturales, y empresas publicas, locales e
internacionales (Art. 11.2).

Con independencia de si, corregido este texto discriminatorio, fuese
conveniente o necesario mantener la pregunta, cosa en la que hay division
entre los miembros del claustro docente, es una restriccién adicional a la ya
establecida, que requiere de la reunién de una Asamblea Constituyente.
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Ademas es intolerablemente y anti técnico el reformar una disposicion
transitoria que por ya haberse aplicado se agotd por su cumplimiento.

PREGUNTA 4: Con la finalidad de superar la crisis de la Funcién Judicial, ;esta
usted de acuerdo en sustituir el Pleno del Consejo de la Judicatura por una
Comision Técnica compuesta por tres delegados designados, uno por el
Presidente de la Republica, uno por la Asamblea Nacional y uno por la Funcion
de Transparencia y Control Social, para que durante un periodo de 18 meses
asuma todas y cada una de las funciones del Consejo de la Judicatura y pueda
reestructurar el sistema judicial, enmendando la Constitucion como lo establece
el anexo 4?

PREGUNTA 5: Con la finalidad de tener una mas eficiente administracion del
sistema de justicia, ¢;esta usted de acuerdo en modificar la composicion del
Consejo de la Judicatura, enmendando la Constitucion y reformando el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial como lo establece el anexo 5?

Las preguntas 4 y 5 del referéndum, por alterar la estructura fundamental del
Estado contenida en la Constitucién y aprobada por el pueblo ecuatoriano, no
es enmienda sino reforma parcial y, por tanto, deberia ser tramitada por la
Asamblea Nacional, al tenor de lo establecido en el art. 442 de la CRE.

Sin embargo, tales preguntas no deberian ser calificadas por la Corte
Constitucional por ser inconstitucionales. En efecto, 1) atentan contra el
principio de separacién y autonomia de los poderes, connatural al estado
constitucional, y consagrado en todas las constituciones democraticas (incluida
la del Ecuador) e instrumentos juridicos internacionales y americanos de
derechos humanos (que de acuerdo con la Constitucidon son parte del
ordenamiento juridico). Asi, la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 (art. 16) y la Carta Democratica Interamericana de 2001
(art. 3) que establecen, respectivamente, que “toda sociedad en la cual no esté
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucién” y que “son
elementos esenciales de la democracia representativa, la separacion e
independencia de los poderes publicos” 2) violan el principio de independencia
interna y externa de los organos de la Funcion Judicial proclamado en el art.
168, numeral 1, de la CRE. En virtud de este principio, “ninguna funcién,
organo o autoridad del Estado podra interferir en el ejercicio de los deberes y
atribuciones de los érganos de la Funcién Judicial” (art. 8, inc. 2do. COFJ). 3)
cambia la estructura disefiada en Montecristi para la administraciéon de la
Funcién Judicial y las relaciones con las funciones legislativa, ejecutiva y de
transparencia y control social poniendo en grave riesgo los derechos
constitucionales de las personas.

La composicién que tendria el nuevo Consejo de la Judicatura de aprobarse la
reforma parcial de la Constitucion, contravendria la norma del articulo 232 de la
CRE que prohibe ser miembros de organismos directivos de entidades que
ejerzan la potestad estatal de control y regulacion, quienes tengan intereses en
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las &reas que vayan a ser contraladas o reguladas o representen a terceros
que los tengan. Coloca a varios controlados como contralores, erigiéndolos
como juez y parte, pues la Corte Nacional, la Fiscalia y la Defensoria Publica
son todos oOrganos sometidos al control administrativo del Consejo de la
Judicatura.

La pregunta 5 incluye reformas al COFJ y a la Ley Notarial. De conformidad
con el art. 195, inc. 3ro de la LOE, el Presidente solo puede proponer la
realizacion de una consulta popular sobre un proyecto de ley que haya sido
negado por la Asamblea Nacional.

3. CONSULTA POPULAR

PREGUNTA 1: Con la finalidad de combatir la corrupcién, “;Esta usted de
acuerdo que sea delito el enriquecimiento privado no justificado?

La pregunta viola el principio de legalidad establecido en el Art. 76.3 de la CRE.
La palabra “no justificado” abre la posibilidad a una interpretacién extensiva y al
abuso. El derecho penal exige estricta taxatividad y no tipos penales abiertos.

Revierte la carga de la prueba, por el hecho de que corresponde justificar los
bienes a la persona acusada. Esto atenta contra el Art. 77.7.c de la CRE.

Este tipo de delitos, que en la doctrina se denominan de peligro abstracto o de
mera conducta, atentan contra el derecho penal de acto y contra el principio de
lesividad, por cuanto no hay dafo. Finalmente, el derecho penal que exige
nuestra Constitucién es el minimo y con este tipo de propuestas se expande
innecesariamente el poder punitivo del Estado.

PREGUNTA 2: Con la finalidad de evitar que los juegos de azar con fines de lucro
se conviertan en un problema social, especialmente en los segmentos mas
vulnerables de la poblacion, ;Esta usted de acuerdo en prohibir en su
respectiva jurisdiccion cantonal los negocios dedicados a casinos y salas de
juego?

La pregunta tiene la clara finalidad de inducir al consultado a una respuesta. En
efecto, presenta como antecedente un principio de convivencia social y apela a
un principio axiolégico de proteccion a los menos favorecidos para guiar la
voluntad del elector. Es evidente que la gran mayoria de la poblacion, sino la
totalidad, comulga con esos principios basicos y, por tanto, dificiimente apoyara
cualquier tesis que parezca contraria.

La imposicién de la prohibicion de los juegos de azar no esta indefectiblemente
ligada a la finalidad propuesta en la pregunta.
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La prohibicion exclusivamente de casinos y juegos de azar generaria un
régimen discriminatorio (Art. 66.4 CRE).

La pregunta afectaria las competencias de los gobiernos municipales y de los
distritos metropolitanos consagradas en los articulos 264 y 266 de la
Constitucion.

PREGUNTA 3: Con la finalidad de evitar la muerte de un animal por simple
diversion, ¢;Esta usted de acuerdo en prohibir, en su respectiva jurisdiccion
cantonal, los espectaculos publicos donde se mate animales?

Aunque la pregunta estd formulada de manera general en relacién con los
espectaculos publicos en que se mate animales, las actividades mas
directamente afectadas serian las corridas de toros, las peleas de gallos y la
pesca deportiva que tradicionalmente se han realizado en varios sectores del
pais.

A parte del debate cultural y ético que esta pregunta suscita, desde el punto
estrictamente juridico entrafia una intromisién en la autonomia municipal de
regular los espectaculos publicos y puede crear conflictos entre las distintas
circunscripciones territoriales puesto que lo mas probable es que existan
respuestas contradictorias entre unas y otras.

PREGUNTA 4: “Con la finalidad de evitar los excesos en los medios de
comunicacion, ¢Esta usted de acuerdo que se dicte una ley de comunicacion
que cree un Consejo de Regulacion que norme la difusion de contenidos en la
television, radio y publicaciones de prensa escritas, que contengan mensajes
de violencia, explicitamente sexuales o discriminatorios; y que establezca los
criterios de responsabilidad ulterior de los comunicadores o los medios
emisores”.

En casos resueltos recientemente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como en el caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, se reiterd6 que la libertad de
expresion “es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democrética’.

La pregunta desconoce la prohibicion de la censura previa que ya consta en la
Constitucion (Arts. 18 y 19) y la excepcionalidad de la censura prevista en la
Convencién Americana (Art. 13). La Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha dicho que “el/ Estado debe minimizar las restricciones a la
informacién’.

La regulaciéon de los derechos a la informacion y a la comunicacion que
incluyen limitaciones y prohibiciones debe ser regulado mediante ley organica
(Art. 133.2 CRE) con sujecion a la Constitucion y a los instrumentos
internacionales y, por lo mismo, no puede transferirse la facultad del legislador
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a un o6rgano de la administracion para regular mediante acto administrativo
tales limitaciones y regulaciones que, por lo demas, debe ceiiirse a la ley, (ley
que no se ha podido expedir), por mandato del articulo 132.6 de la CRE

Preciso es recordar que la Corte Interamericana ya llamé6 la atencién al
Gobierno venezolano en una sentencia cuando manifesté que “El articulo 13.3
de la Convencién Americana dispone que “no se puede restringir el derecho de
expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales (...) encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y
opiniones”.

PREGUNTA 5: Con la finalidad de evitar la explotacién laboral, ¢Esta usted de
acuerdo que la no afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de
trabajadores en relacién de dependencia sea considerada delito?

La pregunta atentar contra el principio de legalidad esencial del derecho penal
que comprende la tipificaciéon de la infraccion y la proporcionalidad de la pena 'y
el derecho penal minimo.

El derecho penal es el Gltimo recurso estatal para afrontar conflictos. Si es que
se utiliza cuando hay otros mecanismos, como el derecho administrativo,
laboral o civi, como es el caso, se rompe con el principio de minima
intervencion establecido en el Art. 195 de la CRE.

Ademas la pregunta es innecesaria pues el contenido de la pregunta esta
comprendido en el articulo 327 CRE que prescribe que el legislador sancione
con la tipificacijgf como
ales es afiliana los trabajadores al IESS y se promoveria una
interpretacign segln la cual, & unico incumplimiento sancionable penalmente
seria ést nformidad con la Constitucion, podrian serlo.

conseécuencia, recomendar al Pleno d¢ la Corte Constitucional que no se
califidue el cuestionario de preguntas|que el Presidente de la Republica
pretende someter a referéndum y consulta popular del pueblo ecuatoriano.

Muy atentamente,

Dr.LSJi?ﬂago Guarderas lzquierdo.
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