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L. Introduccién
En febrero de 1997 se produce la caida del presidente Abdald Bucaram y

con este hecho se inicia un proceso de quebrantamiento de la instituciona-
lidad democritica que ha implicado un creciente involucramiento de la ciu-
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dadania en el quehacer politico. Lo anterior encuentra asidero en la obser-
vacién de los acontecimientos que acabaron con la salida de Lucio
Gutiérrez. Autoconvocatorias, protestas y movilizaciones pacificas, organi-
zacién de comités y asambleas barriales, son algunos ejemplos de cémo la
ciudadania se apropia del espacio publico y de la actividad politica tras un
largo periodo en el cual se mantuvo como observadora de la lucha por el
poder que tenfa como escenario las instituciones democrdticas tradiciona-
les, fundamentalmente el Congreso Nacional, y como principales actores
los partidos politicos y sus integrantes.

El actual proceso constituyente que vive el Ecuador, es resultado inne-
gable de este resurgir de la conciencia democrdtica y participativa de la ciu-
dadania. El proyecto de constitucién propone veedurias sociales para la
designacién de los cargos politicos mds importantes, fortalecimiento de los
mecanismos de democracia directa y la inclusién de una nueva funcién esta-
tal de Transparencia y Control Social. Estos son ejemplos reales de cémo la
participacién de las personas ha influido en la incorporacién de un apara-
taje a nivel del estado que le garantice tomar parte en las decisiones de los
poderes publicos, asi como también de la respuesta del poder ante la fuerza
de la participacién de la ciudadania. En términos teéricos, todo lo anterior
se puede traducir en la basqueda de los pueblos por reemplazar una demo-
cracia representativa por una participativa.

Sin embargo, esta ciudadania activa en la préctica y esta democracia
participativa en la teorfa se enfrentan hoy a un nuevo paradigma, el garan-
tismo. Uno de sus mejores exponentes es sin duda Luigi Ferrajoli, quien ha
considerado como ideal la consecucién de un estado constitucional de
derecho que se traduce en una democracia limitada sustancialmente por
los derechos fundamentales. El garante de estos derechos es el juez consti-
tucional, quien estarfa capacitado para desconocer las decisiones de las
mayorias, lo que pone en duda el principio democrdtico en este nuevo
modelo de estado.

En ese contexto, el presente articulo pretende analizar qué elementos
configuran una democracia sustancial y cémo se integran para equilibrar el
principio democrético dentro del estado constitucional de derecho, para lo
cual desarrollaremos los siguientes puntos:
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a) Una aproximacién teérica al modelo garantista donde surge la idea
de la democracia sustancial, la cual se explicard tras el andlisis de sus elemen-
tos: la democracia formal, los derechos fundamentales y el juez constitucio-
nal como garante. A propésito de este Ultimo elemento plantearemos el
conflicto con el principio democritico.

b) Conocido el modelo teérico y el problema analizaremos desde la
préctica cémo funcionan estos elementos. Nos serviremos de una sentencia
de la Corte Constitucional de Colombia y otra del Tribunal Constitucional
del Ecuador referidas a procesos de inconstitucionalidad planteados contra
mecanismos de democracia directa.

¢) A partir de esta comparacién analizaremos cémo la interaccién de los
distintos elementos es necesaria para la construccién de un modelo de
democracia sustancial dentro de un estado constitucional de derecho.

d) Finalmente, plantearemos algunas reflexiones sobre los elementos de
la democracia sustancial y cémo superar el conflicto entre el juez garante y
el principio democritico.

II. Los elementos de la democracia sustancial
en el modelo garantista

Tras los horrores que representaron las guerras del siglo pasado, el derecho
empez6 a buscar nuevas férmulas que le permitan adaptarse a las socieda-
des de la postguerra y concebir una construccién de aparatos juridicos que,
a la vez que alienten su desarrollo, busquen la manera de controlar los exce-
sos provocados por la falta de controles efectivos del poder de los estados
sobre los derechos de las personas.

Las constituciones que se van desarrollando en este periodo responden a
esa blsqueda y, por tanto, se transforman en el motor que impulsan esta nueva
visién del derecho constitucional. Se destacan como ejemplo de lo anterior la
constitucidn italiana de 1947, alemana de 1949 y espanola de 1978.

Estos textos van acompanados del desarrollo de teorfas de un nuevo
constitucionalismo que superan las concepciones positivistas vigentes hasta
entonces, que consideraban a la constitucién simplemente como una decla-
racion de principios sin efectiva fuerza vinculante, y la transforman en un
texto normativo con real vigencia y aplicabilidad.
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Lo anterior se consigue con el aparecimiento de la justicia constitucio-
nal que juega un papel definitivo en la realizacién prictica de los valores que
se consagraron en estos textos como derechos, pues logran acercar el deber
ser con el ser de la ciencia juridica.

Estos cambios influyen en los ordenamientos juridicos, que poco a
poco se van constitucionalizando. Este proceso de constitucionalizacién se
podria verificar de acuerdo con Riccardo Guastini!, cuando existen deter-
minadas condiciones que se pueden resumir de la siguiente manera:

a) La existencia de una constitucién rigida que en consecuencia no sea
fcilmente modificable por la legislacién ordinaria;

b) Garantias judiciales que permitan el control de conformidad de las
leyes con la constitucidn;

¢) Fuerza vinculante de la constitucién que implica el paso de la consi-
deracién del texto como un cuerpo declarativo a la aceptacién de su cardc-
ter de norma juridica real y de efectiva aplicacién;

d) Interpretacién extensiva del texto constitucional que se verifica en la
presencia de sus principios y normas sobre todo el ordenamiento juridico,
haciendo posible a través de los mismos buscar soluciones a los problemas
juridicos mds simples.

e) Directa aplicacién de la constitucién para resolver no sélo los con-
flictos entre los poderes del estado o entre este y las personas, sino también
para resolver los conflictos entre particulares;

f) Interpretacién constitucional de las leyes; y,

g) Influencia de la constitucién sobre las relaciones politicas que se tra-
duce en que los 6rganos de control de constitucionalidad puedan analizar
la fundamentacidn politica de las normas.

Se podria afirmar entonces que cuando nos encontramos frente a un
sistema juridico que se ha constitucionalizado, se ha verificado en la pricti-
ca un cambio de paradigma, que consiste en el paso de un sistema juridico
legalista a uno constitucional.

1 Véase Guastini, Ricardo, “La Constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico: El caso italia-
no”, en Carbonell, Miguel (editor), Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, 2003, Madrid,
pp- 49-70.
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Luigi Ferrajoli denomina garantista a este nuevo paradigma, que supe-
ra el modelo positivista juridico tradicional al promover la sujecién de la
produccién juridica no sélo a normas formales, sino también a normas sus-
tanciales, siendo las primeras aquellas que expresan el ser y existencia del
derecho, mientras que las segundas, aquellas que definen su deber ser y vali-
dez.

Estos vinculos y limites sustanciales no son otros que los derechos fun-
damentales que dentro del modelo garantista que plantea cumplen una
doble funcidén, pues se erigen como vinculos sustanciales que condicionan
la validez de las normas producidas y a la vez constituyen los fines que el
estado constitucional de derecho persigue, principio que se puede resumir
en la “sujecién del derecho al derecho™.

Asi, este autor sefiala que se puede llamar modelo garantista al sistema
de legalidad de una naturaleza distinta al tradicional, en el cual se conjugan
el ser y el deber ser del derecho, y la norma positiva no sélo condiciona sino
que a su vez estd condicionada por vinculos juridicos formales y sustancia-
les y, como consecuencia de lo anterior, desempena “un papel de garantia
en relacién con el derecho ilegitimo™.

La influencia de este cambio de paradigma se traduce en el dmbito poli-
tico en una afectacién a la concepcién de la democracia, pues el imperio de
los derechos fundamentales implica el paso de una democracia formal a una
democracia sustancial que la complementa y que tiene un efecto directo en
la correlacién de fuerzas entre los poderes del estado, sobre todo entre legis-
lativo y judicial.

La democracia sustancial serfa una respuesta a la crisis de aquella deno-
minada formal que se refleja en la no sujecién de los poderes publicos a la
ley, y por tanto en la existencia de nuevas formas de absolutismo en el ejer-
cicio del poder debido a la carencia de limites y controles adecuados®.

Este modelo de democracia se caracteriza por traducir la dicotomia
entre vigencia y validez de la norma al campo de la politica, que de igual
manera se expresa en la limitacidn de las decisiones de las mayorfas impues-

2 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La ley del mds débil, Editorial Trotta, Madrid, 1999,
p. 22.

3 Ibidem, p. 19.

4 Ibidem, p. 17.
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ta por los derechos fundamentales, que como normas sustanciales determi-
nan aquello sobre lo que no se puede decir y aquello sobre lo que no es posi-
ble no decidir.

Para poder entender mejor la propuesta democritica de Ferrajoli, la
dividiremos en los tres elementos que constituyen los supuestos sobre los
cuales se levanta: la democracia formal, los derechos fundamentales y el juez
garante.

2.1.  Democracia formal o politica

La construccién del modelo de democracia sustancial presupone la existen-
cia de la democracia politica, la cual estd relacionada con la esfera formal.
Se ocupa de regular quién decide y cémo se decide, y por tanto tiene una
funcién netamente procedimental, garantizada por supuesto por normas
juridicas que regulan los procesos decisionales.

Bobbio identificé esta realidad y definié su democracia minima como
“el conjunto de reglas (primarias o fundamentales) que establecen quién
estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué procedimien-
tos™>.

Cabe preguntarse entonces cudles son estas reglas primarias. La respues-
ta a la primera cuestién se resuelve especificamente de forma distinta en
cada ordenamiento juridico. Sin embargo existen dos principios fundamen-
tales que inspiran las reglas para adoptar las decisiones colectivas y que son
comunes a todas las democracias: el principio de soberania popular (quién
decide) y la regla de la mayoria (cémo se decide).

El principio de soberania popular hace referencia a los sujetos que cada
ordenamiento reconoce como aptos para la adopcién de las decisiones
colectivas, es decir quienes tienen el poder de decidir. Siguiendo a Bobbio,
un estado democritico lo es en mayor medida mientras la atribucién de este
poder de decisién recae en el mayor niimero de miembros de un grupo y
por tanto los procesos de democratizacién de los paises no son otra cosa que
la ampliacién progresiva del voto®. Como vemos, el principio de soberanfa

5 Bobbio, Norberto, El fisturo de la Democracia, Fondo de Cultura Econémica, 1997, México, p. 24.

6 En este sentido, para Bobbio, una sociedad donde el voto se reconoce a los ciudadanos varones,
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popular se restringe al conjunto de normas juridicas que regulan quiénes
son aptos para decidir por la colectividad.

Respecto a la regla de la mayoria, Bobbio la reconoce como la regla
democritica por excelencia, pues de ella depende la obligatoriedad para
todo un grupo. Lo anterior tiene por supuesto una implicacién fundamen-
tal pues se le otorga a esta regla la posibilidad de legitimar democraticamen-
te una decisién. A pesar de su importancia, la regla de la mayoria también
se reduce en los textos constitucionales a una regulacién normativa que nos
dice c6mo se adopta la decisidn.

Queda claro entonces que la democracia formal o politica resuelve el
quién y el cémo de las decisiones colectivas, pero falta la definicién del qué,
lo cual se soluciona con el elemento central de la concepcidn ferrajoliana,
los derechos fundamentales.

2.2. Derechos fundamentales

Bobbio reconoce que no basta la existencia de reglas que atribuyan el poder
de participacién de determinados sujetos, o que se determinen procedimien-
tos como la regla de la mayoria para la adopcién de decisiones colectivas para
considerar la existencia de una democracia minima. Sefala que es indispen-
sable la existencia de determinados supuestos necesarios para el funciona-
miento adecuado de estas reglas y establece que estos supuestos “son los dere-
chos ‘inviolables’ de los individuos™, es decir aquellos derechos que son pro-
pios del estado liberal, por lo que encuentra una relacién de interdependen-
cia entre estado democritico y estado liberal, pues son necesarias determina-
das libertades para el ejercicio de la democracia y es indispensable la demo-
cracia para la existencia de las libertades fundamentales.

Ferrajoli presenta un desarrollo mds profundo sobre los derechos fun-
damentales® como condicién de la democracia, y sefiala que estos derechos

mayores de edad, es méds democrdtica que aquella que sélo reconoce el derecho de voto de los ciu-
dadanos propietarios, y a la vez menos democrdtica que aquella que reconoce el voto también para
las mujeres. Ibidem, p. 25.
Tbidem, p. 26.

8 Ferrajoli define formalmente los derechos fundamentales afirmando que estos son “todos aquellos

derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos dotados del sta-
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se distinguen de los demds por cuanto retnen dos caracteristicas principa-
les, por una parte son universales, y por otra son indisponibles.

La universalidad de los derechos fundamentales consiste en su perte-
nencia a todas las personas en la misma medida. La indisponibilidad’, por
otro lado, es una caracteristica que se expresa tanto en sentido activo y pasi-
vo, es decir que de una parte implica que estos no se pueden vender o dis-
poner por su titular, y de otra no son expropiables o limitables por otros
sujetos, empezando por el Estado, lo que implica por supuesto la exclusién
de las decisiones politicas o de mayoria.

Estos derechos asi concebidos y constitucionalizados constituyen la
dimensidn sustancial de la democracia pues marcan y definen el contenido
de las decisiones colectivas, es decir sobre qué no se puede decidir y sobre
qué no se puede no decidir, actuando como elementos de legitimacién y de
deslegitimacion de lo que se decide.

Surge entonces el cuestionamiento de qué tipo de derechos son los fun-
damentales para constituir el limite sustancial y a la vez el elemento de legiti-
macién de la democracia. Es en este punto en que Ferrajoli supera la idea de
Bobbio y llega a la conclusién de que existen dos tipos de derechos funda-
mentales, los de libertad y los sociales. Los primeros consisten en expectativas
negativas que se corresponden a la vez con limites negativos impuestos a los
poderes publicos. Los segundos consisten en expectativas positivas, que
corresponden a vinculos positivos también dirigidos a los poderes ptiblicos!®.

tus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho sub-
jetivo’ cualquier expectativa (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un suje-
to por una norma juridica; y por ‘status’ la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una
norma jurfdica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridi-
cas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”. Ferrajoli, Luigi, op. ci., p. 37.

9 Ferrajoli realiza una comparacién entre los derechos fundamentales y los patrimoniales y estable-
ce dos diferencias, la primera radica en la universalidad de aquellos y la singularidad de estos, y la
segunda diferencia es que los fundamentales son derechos indisponibles, inalienables, inviolables,
intransigibles y personalisimos. Ferrajoli, Luigi, op. ciz., pp. 46-47.

10 La clasificacion en derechos de libertad y sociales y la implicacién de obligaciones negativas y posi-
tivas que les corresponde, ha sido criticada ampliamente. Asi, Gerardo Pisarello sefiala que los
derechos fundamentales tienen multiples facetas y son, por tanto, complejos “en parte positivos,
en parte negativos; en parte costosos, en parte no costosos; en parte individuales, en parte colecti-
vos; en parte universales y en parte especificos”. Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garan-

tias. Elementos para una reconstruccién, Editorial Trotta, 2007, Madrid, p. 75.
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Por supuesto, estos derechos fundamentales requieren la existencia de
garantias adecuadas para su defensa. Al hablar de garantias debemos enton-
ces referirnos al tercer elemento de la democracia sustancial, es decir el juez
garante.

2.3. El juez garante

El papel de garantes que asumen los jueces en un modelo de estado consti-
tucional de derecho encuentra su justificacion en la realidad de un derecho
invdlido o lagunoso debido a la inevitable existencia de vicios de incoheren-
cia o falta de plenitud en el ordenamiento juridico!?, vicios que son reduci-
bles sélo mediante la existencia de garantias adecuadas'” que reduzcan la
distancia entre las normas y su efectividad y hagan posible la eficacia de los
derechos fundamentales. Bajo estas consideraciones, los jueces cumplen una
funcién de garantia de las personas frente a las posibles violaciones provo-
cadas por los poderes publicos.

Este papel de garante se cumple reemplazando el paradigma positivis-
ta de la obligatoria sujecién del juez a la ley por el de la sujecién del juez a
la ley vdlida, es decir aquella que guarda coherencia con los limites sustan-
ciales.

Si expresamos este cambio de paradigma sobre las categorias que nos
presenta Dworkin, aquel juzgador que responda al tenor literal de la ley
corresponde a la categoria del juez mecdnico, es decir aquel mal juez, rigi-
do que aplica la ley sin importar que esto implique injusticia o ineficacia de
la decisién, mientras que aquel que se sujete a la ley vdlida estaria actuando
como el juez Hércules, es decir quien interpreta el derecho como un todo
integral'.

Quienes se han adscrito a esta linea de pensamiento coinciden en que
para un buen funcionamiento de este modelo, es imperativa la necesidad de
que sean los jueces quienes asuman el papel de garantes y por tanto son

11 Ibidem, p. 25.

12 Para un andlisis completo sobre las garantias y su funcionamiento en este nuevo paradigma, véase
en esta misma obra “Las garantias en el garantismo”, por Carolina Silva.

13 Dworkin, Ronald, E/ Imperio de la Justicia, Gedisa, 1992, Barcelona, pp. 20-173.
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éstos, sobre la base de los limites sustanciales impuestos por los derechos
fundamentales, quienes pueden contradecir las decisiones de una mayorfa.

Asi, Luis Prieto Sanchis!? encuentra como un rasgo fundamental de
este nuevo constitucionalismo la omnipotencia judicial, que se traduce en
la pérdida de la autonomia legislativa. Alfonso Garcia al analizar los aspec-
tos implicitos en la constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos, y
especificamente al hablar del aspecto politico sefiala como la consecuencia
mis relevante el desplazamiento del protagonismo del poder legislativo al
poder judicial .

En consecuencia, el papel del juez como garante de los derechos funda-
mentales puede resultar objetable y calificado de antidemocrdtico cuando
las autoridades judiciales intervienen en los procesos de decisién politica,
pues la pérdida de autonomia legislativa se traduce en que no sean los ciu-
dadanos ni sus representantes quienes en ultima instancia toman las deci-
siones, sino una élite judicial.

El problema como vemos se traduce en una cuestién de legitimidad de
jueces desprovistos de representatividad para invalidar las decisiones que
adopta el poder legislativo electo democriticamente.

Un argumento propuesto para desvirtuar esta objecion es el que pre-
senta Robert Alexy, que contrapone la representacién politica del legislati-
vo frente a la representacién argumentativa de los jueces. En su andlisis no
se desconoce la tensién que se genera entre los derechos fundamentales'® y
la democracia, sobre todo en una sociedad plural. Afirma que la base de los
derechos fundamentales no puede levantarse sobre las convicciones que
varfan de persona a persona, sino sobre la construccién de una moral
publica que busque establecer qué considera como condiciones de coope-

14 Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, en Carbonell, Miguel (edi-
tor), Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, 2003, Madrid, p. 133.

15 Garcfa Figueroa, Alfonso, “La teorfa del derecho en tiempos de constitucionalismo”, en Carbonell,
Miguel (editor), Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, 2003, Madrid, p. 167.

16 Para Alexy, los derechos fundamentales son aquellos que gozan de un maximo rango en el ordena-
miento juridico, mdxima fuerza juridica para su exigibilidad, mdxima importancia del objeto regu-
lado y el mdximo grado de indeterminacién que abre el camino a su interpretacion. Alexy, Robert,
“Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democrdtico”, en Carbonell, Miguel
(editor), Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, 2003, Madrid, p. 34.
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racién social justa tan importantes que deben sustraerse de la decisién del
legislativo.

Frente a este conflicto la representacién argumentativa aparece como la
construccién de un discurso a partir de la contraposicién de razonamientos
opuestos para obtener una solucién basada en el consenso, opuesta por
tanto a la regla de la mayoria.

Sin embargo, la oposicién a esta regla pierde fuerza cuando se analiza
que en una sociedad pluralista la unanimidad es una realidad imposible y
por tanto, tras la decisién de qué es lo que estaria fuera de las decisiones de
las mayorias, existe a su vez una decisién a cargo de quien tenga en un
momento determinado esta potestad y que se adopta con la misma regla de
mayorfa. Esto sucede en cualquier proceso mediante el cual se declara la
inconstitucionalidad de una ley, donde el poder legislativo, electo democra-
ticamente, aprueba un texto legal respetando el procedimiento y obviamen-
te aplicando la regla de la mayoria. Posteriormente, en caso de que se pre-
senten objeciones a lo que este organismo decida, serfa otro érgano colegia-
do encargado del control constitucional quien decida si ha existido una vio-
lacién a un limite sustancial, y de encontrar efectivamente una antinomia
entre estos y la ley impondra su decision sobre la mayoria legislativa. Este
érgano colegiado indefectiblemente adoptard su resolucién por mayoria.
Nos enfrentamos entonces a una realidad que implica la adopcién procedi-
mental de decisiones bajo la regla de la mayoria, ante la imposibilidad fic-
tica de la unanimidad.

Esta contra argumentacién la presenta Waldron, y la refuerza cuando a
la regla de la mayoria le endilga una calidad moral superior a los otros pro-
cedimientos de toma de decisiones colectivas, por cuanto se presenta como
el tnico mecanismo que “reconoce y toma en serio la igual capacidad de
autogobierno de las personas, el derecho de todos y cada uno a que su voz
cuente, y cuente en pie de igualdad con la de cualquier otro, en el proceso
ptiblico de toma de decisiones™!”.

El problema que se deriva del conflicto entre los derechos fundamenta-

17 Véase Waldron, Jeremy, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, citado por Juan Carlos
Bay6n, “Derechos, Democracia y Constitucién”, en Carbonell, Miguel (editor),
Neoconstitucionalismo(s), Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 218.
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les y la democracia subsiste, y lo resume magistralmente Alexy en la siguien-
te cita: “Quién consiga convertir en vinculante su interpretacién de los
derechos fundamentales —esto es, en la prictica, quien logre que sea la adop-
tada por el Tribunal Constitucional Federal—, habrd alcanzado lo inalcanza-
ble a través del procedimiento politico usual: en cierto modo habri conver-
tido en parte de la Constitucién su propia concepcién sobre los asuntos
sociales y politicos de la mdxima importancia y los habrd descartado de la
agenda politica de modo que habrd convertido en insuficiente una mayoria
parlamentaria...”'8.

Mds alld de esta controversia presente en los distintos andlisis te6ricos,
resultante de la tensién entre derechos humanos y el principio democrdtico,
que deriva en el cuestionamiento de la legitimidad del juez como garante de
los derechos y por lo tanto en su facultad para desconocer las decisiones mayo-
ritarias, este es el sistema de control constitucional que funciona y se aplica en
paises europeos y latinoamericanos con distintos matices y con distintos resul-
tados. Por esta razén, a continuacién proponemos un andlisis de cémo funcio-
nan los distintos elementos de la democracia sustancial en la préictica y cémo
se resuelven los cuestionamientos que sobre este modelo se levantan.

III.  La democracia sustancial en la prictica

Hemos realizado una aproximacién tedrica para entender los tres elementos
que suponen la existencia de una democracia sustancial. Ahora vamos a ver
cémo funcionan estos elementos en la préctica, para lo cual nos serviremos
de un andlisis de dos sentencias dictadas por los 6rganos de control de cons-
titucionalidad de Colombia y Ecuador.

Las dos sentencias versan sobre mecanismos de democracia directa, en
el caso colombiano sobre la ley de referendo, y en el caso ecuatoriano sobre
la convocatoria a consulta popular para convocar una asamblea constitu-
yente, lo cual hace que el objeto de las sentencias resulte relevante pues
nuestro andlisis pretende observar el funcionamiento de la democracia sus-
tancial y sus efectos sobre la participacién politica de la ciudadania.

18 Alexy, Robert, gp. cit., p. 36.
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Para este efecto, revisaremos cada una de estas sentencias haciendo un
andlisis de los antecedentes alrededor del fallo, para luego estudiar cé6mo
funcionéd cada uno de los elementos de la democracia sustancial.

3.1.  La sentencia sobre la ley de referendo de la
Corte Constitucional de Colombia

El 7 de agosto de 2002, Alvaro Uribe Vélez se posesioné como presidente
de la Republica de Colombia y el mismo dia propuso al Congreso un refe-
rendo para reformar la Constitucién que tenfa como objetivos “derrotar la
corrupcién y fortalecer la inversién social”!”.

Los temas propuestos para este referendo inclufan, entre otros, el régi-
men de inhabilidades de los funcionarios publicos, la reduccién de los esca-
fios en el parlamento, reformas al sistema electoral, congelamiento de sala-
rios del sector publico, congelamiento del gasto puablico, reformas al régi-
men de partidos y movimientos politicos, inversidn en educacién y salud y
ampliacién del periodo de alcaldes y gobernadores.

El proceso no estuvo ausente de criticas desde distintos sectores, asi lo
demostré el concepto negativo emitido por la Procuraduria de Colombia o
la calificacién del referendo como engorroso e inttil por parte de sus opo-
sitores?’. Para algunos analistas la extensién del texto de reforma constitu-
cional propuesto, la dispersién de las materias sometidas a la consulta, y la
posibilidad de que dichas reformas se pudieran tramitar por via legislativa®!
se mostraron como las principales falencias del proceso.

En ese contexto, la Corte Constitucional Colombiana dicté la senten-
cia C-551/03 9 de julio 2003, mediante la cual se revisa la constitucionali-
dad de la Ley 796 de 2003, que convocé al referendo en mencién, en uso
de las atribuciones que le confiere la constitucién colombiana??.

19 Discurso pronunciado por el presidente Alvaro Uribe ante la Asamblea de las Naciones Unidas, 30
septiembre 2003, Internet, www.presidencia.gov.co.

20 Véase “Los colombianos votan en un ‘engorroso’ referendo”, Hoy (Quito), 25 octubre 2003.

21 Véase Quinche, Manuel, Reforma politica y referendo en Colombia, dentro de los procesos de reforma
de la Constitucion de 1991, Universidad del Rosario, Argentina, 2004, p. 97.

22 Constitucién de la Republica de Colombia, Arts. 241, 378 y 379.
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3.1.1. La democracia formal o politica

Se ha establecido que la democracia formal o politica es el conjunto de
reglas que determinan quién y cémo se decide. La constitucién colombia-
na establece como procedimiento para la reforma constitucional por
medio de referendo, la expedicién de una ley. La iniciativa le pertenece al
ejecutivo y la aprobacién al legislativo. Una vez aprobado por el legislati-
vo se somete a control por parte de la Corte Constitucional previo al pro-
nunciamiento popular para verificar el respeto de los requisitos formales
solamente. Tras el dictamen de la Corte, el pueblo se pronuncia median-
te votacion.

Se distinguen en el procedimiento colombiano cuatro momentos clara-
mente diferenciados: el de la iniciativa, la aprobacién de la ley, el control
constitucional y la decisién popular. En estos momentos las reglas de quién
decide es distinta, en el primero es el Gobierno a través del presidente de la
Reptblica, en el segundo, son las dos cimaras del parlamento, en el tercero
es la Corte Constitucional y en el cuarto es el pueblo.

La regla de cémo se decide es la de mayoria salvo en el primer momen-
to cuando depende de la voluntad exclusiva del gobierno. En el segundo, se
requiere de la aprobacién mayoritaria de ambas cdmaras, en el tercero la
resolucién se adopta por mayoria de magistrados, y en el cuarto se necesita
el voto afirmativo de mds de la mitad de los sufragantes siempre que estos
excedan de la cuarta parte del total de ciudadanos que integran el censo
electoral, es decir una mayoria calificada.

En el presente caso todas las reglas que configuran la democracia formal
fueron respetadas. Asi, fue el presidente Alvaro Uribe, quien present la ini-
ciativa de reforma constitucional, fueron las dos cdmaras del parlamento
colombiano los que aprobaron la ley de referendo mediante de mayoria, fue
la mayoria de magistrados de la Corte Constitucional los que revisaron la
constitucionalidad de la ley y fue la mayorifa del pueblo colombiano la que
se pronuncié por medio de elecciones.

Con lo anterior podriamos senalar que el primer elemento de la demo-
cracia sustancial en el caso de la ley de referendo de Colombia ha sido res-
petado.
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3.1.2. Los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales como limites sustanciales a la decisién de la
mayoria, fueron determinados por la Corte a partir de la potestad que le
otorga la constitucién para decidir previo al pronunciamiento popular
sobre la constitucionalidad de la convocatoria a referendo sélo por vicios de
procedimiento en su formacién??.

En su argumentacién este tribunal sefiala que hay tres vinculos sustan-
ciales a la luz de los cuales debe revisar la constitucionalidad del texto de la
ley de referendo: la integralidad del texto constitucional, las limitaciones
materiales de la reforma y el respeto de la libertad del elector.

En sus consideraciones, la Corte apela a la interpretacion sistémica del
texto constitucional? y encuentra que su competencia en el mbito norma-
tivo se extiende no sélo al articulado que regula el procedimiento de forma-
cién de la ley de referendo, sino a otras disposiciones constitucionales rele-
vantes, al Reglamento del Congreso y a la Ley Estatutaria de Mecanismos
de Participacidn, bajo el entendido que sélo el estudio de toda esta norma-
tiva permitird determinar el alcance de los requisitos de aprobacién de la ley
que convoca a un referendo?. Sefiala por supuesto que dicho andlisis se
limita a las disposiciones pertinentes de los cuerpos normativos citados, es
decir a aquellas que desarrollen en forma estrecha y directa los principios y
valores constitucionales, y explica por tanto que no toda infraccién a la nor-
mativa provoca vicios de inconstitucionalidad?®.

En referencia a la competencia de la Corte para analizar el contenido
material de una reforma constitucional ese tribunal sefiala que en sentencias
anteriores”’ se habfa declarado ya incompetente, bdsicamente porque la
naturaleza de una reforma es la de modificar los mandatos del texto consti-

23 Constitucién de la Republica de Colombia, Art. 241.

24 Respecto de la unidad de la Constitucién, ver Sentencia SU 1122 de 2001, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett, Fundamento 6.

25 Sentencia C 551/3, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, Fundamento 8.

26 Ibidem, Fundamento 11.

27 Sobre la incompetencia de la Corte colombiana para conocer acerca del contenido material de
reformas constitucionales ver Sentencia C 543 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz, Fundamento
3.1 y Sentencia C 487 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis, Fundamento 3.3.1.
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tucional®®. A pesar de lo anterior, la Corte no encuentra clara esta limita-
cién para el caso de las leyes de referendo por dos razones: la primera es que
el texto constitucional tiene como uno de sus requisitos fundamentales el
respeto a la libertad de elector, que no se lo puede catalogar como un vicio
de procedimiento, y la segunda es que a pesar de que un procedimiento for-
malmente resulte perfecto, si es realizado por una autoridad puablica que no
tiene competencia para hacerlo, adolecerd de un vicio de competencia que
tiene proyeccién sobre el contenido material de la reforma y sobre el proce-
dimiento.

Para la Corte, el principal problema de competencia en cuanto a la
reforma constitucional radica en determinar si efectivamente nos encontra-
mos frente a una reforma o si dicha reforma comporta en si misma una sus-
titucién de los principios y valores que contiene la Constitucién, en cuyo
caso estarfamos frente a una violacién de los limites materiales que impiden
derogar, subvertir o sustituir la constitucién en su integridad, facultad que
s6lo la tiene el constituyente originario y no el derivado.

Es claro este tribunal al determinar en su sentencia que el poder de
reforma tiene limites materiales y por tanto se deben analizar cada una de
las reformas planteadas a fin de determinar si se han extralimitado, sin que
lo anterior implique ejercer un control material del contenido de la refor-
ma?.

La Corte continta fundamentando su sentencia para proceder a un
andlisis mucho mds concreto de la ley de referendo, para lo cual se remite a
las caracteristicas especiales de este tipo de leyes. Sefala que es importante
resaltar que el referendo constituye un mecanismo de reforma de la consti-
tucién del pueblo, no del ejecutivo o legislativo, pues asi lo determina la
constitucién colombiana®.

Rescata la importancia de este mecanismo dentro de una democracia
participativa, y recuerda al mismo tiempo los riesgos que implicaria un
manejo inadecuado por parte de los poderes constituidos, por lo que con-
cluye que el referendo es un mecanismo que articula tres elementos: la

28 Sentencia C 551/3, gp. cit., Fundamento 13.
29 Ibidem, Fundamento 39.
30 El articulo 374 senala que la Constitucién Politica podrd ser reformada por el Congreso, por una

Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.
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democracia representativa, que se verifica en el debate y aprobacién de la ley
por parte del Congreso; la participacién directa del pueblo, que decide qué
reformas aprueba y qué reformas no aprueba; y la garantia judicial, que
implica el control automdtico de la Corte Constitucional sobre la regulari-
dad en el procedimiento de formacién de la ley®!.

Con estos fundamentos, la Corte determina cudles son las exigencias de
una ley de referendo y sefiala cuatro: la reserva de iniciativa en favor del
gobierno, la aprobacién por mayoria absoluta de los miembros de ambas
cdmaras del Congreso, la garantia de la libertad del elector en la presenta-
cién del texto y la prohibicién de que los proyectos de reforma constitucio-
nal reformen per se las disposiciones de la Constitucién por no haber sido
aprobados adn por el pueblo®2.

La Corte analiza cada uno de estos temas, sin embargo el mds impor-
tante resulta del estudio que realiza sobre la libertad del elector.

Al respecto, este tribunal cita el articulo 258 de la constitucién colom-
biana, que en concordancia con el articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el articulo 25 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos garantiza la libertad del elector™.

Sefiala la sentencia que garantizar la libre formacién de la voluntad
politica de la ciudadania es fundamental dentro de la democracia, y tiene
mayor trascendencia cuando se trata del ejercicio del sufragio en un refe-
rendo, pues el mecanismo puede ser utilizado para manipular al sufra-
gante con la finalidad de legitimar regimenes autoritarios plebiscitaria-
mente.

Es en este punto donde la construccién argumentativa de la Corte llega
a una conclusién de suma importancia puesto que la constitucién politica
al referirse a la votacién en referendo establece que éste deberd presentarse
de manera que los electores puedan escoger libremente en el temario qué
votan positivamente y qué votan negativamente, lo cual tiene como conse-
cuencia directa que el andlisis de este tribunal recaiga indiscutiblemente

31 Sentencia C 551/3, gp. cit., Fundamento 44.
32 Ibidem, Fundamento 46.

33 Ibidem, Fundamento 118.

34 [bidem, Fundamento 120.
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sobre el texto de la ley de referendo para verificar que se cumpla con la
garantfa de libertad del votante®.

El segundo elemento de la democracia sustancial, la existencia de dere-
chos fundamentales que limitan las decisiones mayoritarias, ha sido estable-

cido por la Corte Constitucional colombiana a lo largo de la sentencia.
3.1.3. Eljuez garante

El papel del juez constitucional como garante de los limites sustanciales que
se imponen a las decisiones de la mayoria se verifica en esta sentencia. En
efecto la Corte Constitucional colombiana reconoce el papel que le corres-
ponde como garante de la interpretacion integral de la constitucién, de la
verificacién de los limites en la competencia de reforma y de la libertad del
elector.

En funcién del primer limite sustancial determina que su competencia
se extiende a otras disposiciones de la constitucién y a otros textos norma-
tivos. La Corte determiné que el procedimiento que se ha seguido para la
aprobacién de la ley no viola sus disposiciones completamente, salvo los
casos especificos de algunos numerales en los cuales las comisiones parla-
mentarias excedieron sus competencias, o en los cuales se viol6 el principio
de publicidad, mismos que fueron declarados inexequibles.

En funcidn de los limites materiales de la reforma, la Corte analiza todo
el texto de la ley para verificar que ninguna disposicién de las que se pre-
tende someter a aprobacién del pueblo implique sustitucién del texto cons-
titucional o reforma constitucional anticipada a la decisién popular. Su sen-
tencia determind que el texto que se iba a someter a conocimiento del pue-
blo no vulneraba estos limites sustanciales.

En funcién de la libertad del elector la Corte revisa todo el texto some-
tido a su conocimiento, y determina la necesidad de que el texto responda
al principio de lealtad y claridad que permita la expresién libre del sufragan-
te. La Corte resolvié en virtud de este derecho declarar inexequibles las
notas introductorias de todas las preguntas, eliminar la casilla para el voto
en blanco, eliminar la posibilidad del voto en bloque, eliminar textos de

35 Ibidem, Fundamento 121.
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algunos numerales que configuraban preguntas compuestas y eliminar fra-
ses que daban el cardcter de plebiscitarias a ciertas preguntas.

Como se observa, la Corte Constitucional recibié un texto elaborado
por un cuerpo democrdticamente electo, determiné cudles eran los limites
sustanciales que el referendo debia respetar, y finalmente cambié el articu-
lado de tal manera que se ajuste a estos limites. El juez actué como garan-
te de los derechos fundamentales, con lo cual podemos afirmar que el ter-
cer elemento de la democracia sustancial se ha verificado en este ejemplo.

3.2. La sentencia sobre la demanda de inconstitucionalidad de la
convocatoria a consulta popular del Tribunal Constitucional del
Ecuador

El economista Rafael Correa el mismo dia de su posesién como presidente
del Ecuador, 15 de enero de 2007, firmé el Decreto Ejecutivo 002 por
medio del cual convocaba a una Asamblea Constituyente de plenos pode-
res para que transforme el marco institucional del estado y elabore una
nueva constitucién. A la convocatoria se adjunté un estatuto para el funcio-
namiento de este organismo.

El fundamento constitucional de esta convocatoria era la disposicién®
que establece que el Presidente de la Republica puede convocar a consulta
popular cuando a su juicio se trate de cuestiones de trascendental importan-
cia distintas a la reforma constitucional.

Este decreto fue remitido al Tribunal Supremo Electoral a fin de que se
organice la consulta; sin embargo, tras solicitar un informe a la comisién
juridica, este organismo remitié el decreto del Presidente al Congreso
Nacional para que éste lo califique de urgente, es decir para que siga el trd-
mite de consulta popular para reformas constitucionales®”.

La convocatoria a la consulta popular para instalar una asamblea de ple-
nos poderes estuvo rodeada de un sinnimero de detractores. De hecho el
parlamento nacional en un principio contaba con una mayorfa compuesta
por algunos bloques parlamentarios que buscaban dejar sin piso la iniciati-

36 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Art. 104, numeral 2.
37 Ibidem, numeral 1.
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va gubernamental, esta mayoria se desarma en un momento determinado y
asi se da paso a la calificacién de urgencia por parte del parlamento.

La declaratoria de urgencia por parte del Congreso Nacional se efecti-
viz6 el 13 de febrero del mismo ano, tras realizar algunas reformas al esta-
tuto de eleccién, instalacién y funcionamiento de la asamblea constituyen-
te, con lo que se procedié a realizar la convocatoria a la consulta por parte
del organismo electoral fijando como fecha para la eleccién el 15 de abril de
2007.

Sin embargo, el 27 de febrero el Presidente de la Republica emite un
nuevo decreto en el cual codifica el mencionado estatuto y realiza reformas
al mismo, remite nuevamente al Tribunal Supremo Electoral, y este vuelve
a realizar la convocatoria.

Tras los cambios en el estatuto por parte del gobierno y la nueva con-
vocatoria, se desata un conflicto institucional entre el Congreso Nacional,
el Tribunal Supremo Electoral y la Presidencia de la Republica.

En ese contexto, el Congreso Nacional a través de su presidente,
demanda la inconstitucionalidad de la resolucién emitida por el organismo
electoral por medio del cual se convoca a la asamblea constituyente.

3.2.1. La democracia formal o politica

El procedimiento para convocar una asamblea constituyente no se encuen-
tra regulado en el ordenamiento juridico ecuatoriano como si lo estd en
otros como el colombiano o venezolano. En estas circunstancias, podemos
asegurar que no existen las reglas que determinen el quién y cémo de la
designacién de un organismo como la asamblea.

Sin embargo, por parte del gobierno se opté por utilizar el mecanismo
del plebiscito, que tiene solamente dos momentos, el primero, en el cual el
presidente es quien decide la convocatoria y, el segundo, en el cual el pue-
blo decide qué aprueba y qué no. En el primer momento la decisién depen-
de sélo del presidente y en el segundo la decisién se adopta por mayoria de
votantes.

Por parte del Tribunal Supremo Electoral y el Congreso Nacional, se
opté por utilizar el mecanismo del referendo que supone tres momentos: la
convocatoria, quien decide es el presidente; la calificacién de urgencia,
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