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RESUMEN

La reforma constitucional, es el instrumento del que se sirve una Constitucién para
adaptarse a los cambios en las expectativas existentes en el medio social que lo exige, por
otra parte la enmienda constitucional se refiere a la modificacién o cambio realizado a la
Constitucion, esta permite ajustar o actualizar aspectos especificos de la norma fundamental
sin reescribir el texto en su totalidad. El objetivo de la clausula abierta es garantizar que los
derechos humanos sean aplicables en contextos cambiantes, y que los Estados estén
obligados a tomar medidas para proteger y promover los derechos humanos en todas las
circunstancias. La metodologia dentro de la presente investigacion es dogmatico y juridica
descriptiva; posterior se realizara un analisis dogmatico, juridico-doctrinal y juridico
descriptivo. El resultado del estudio nos ha permitido establecer que la paradoja existente
entre la enmienda constitucional y la clausula abierta existe, pero el método eficaz de que se
garanticen y protejan los derechos de los ciudadanos, sin necesidad de que exista una

enmienda constitucional, es la aplicacion directa, eficaz e inmediata de la clausula abierta.

Palabras claves: Clausula abierta, reforma constitucional, enmienda constitucional, Estado,

Constitucién, derechos.



ABSTRACT

Constitutional reform is the instrument a constitution uses to adapt to the changes in
the existing expectations in the social environment that requires it. On the other hand,
constitutional amendment refers to the modification or change made to the Constitution; it
allows to adjust or update of specific aspects of the fundamental norm without rewriting the
text. The objective of the open clause is to ensure that human rights are applicable in
changing contexts and that States are obliged to take measures to protect and promote human
rights in all circumstances. The methodology within the present investigation is dogmatic
and legally descriptive. Later, the researcher carried out an opinionated, legal- doctrinal, and
descriptive legal analysis. The result of the study has allowed us to establish that the paradox
between the constitutional amendment and the open clause exists. However, the effective
method to guarantee and protect the rights of citizens without the need for a constitutional

amendment is the available clause's direct, practical, and immediate application.

Keywords: Available clause, constitutional reform, constitutional amendment, State,

Constitution, rights.
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CAPITULO I.

INTRODUCCION.

Es de vital importancia recordar el tipo de Estado en el que se encasilla el Ecuador,
es por esto, que se debe mencionar lo establecido en el Art. 1 de la Constitucién, el cual
menciona que el Ecuador “(...) es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se
organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada” (Constitucion de
la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008).

Con esto se entiende que el Ecuador, al tratarse de un Estado constitucional de
derechos, debe y necesariamente tiene que buscar la proteccion de los derechos de las
personas que se encuentren en el territorio, asi mismo, es necesarios mencionar que el Estado
ecuatoriano en lo que se trata de sus metodos de reforma constitucional, posee una
constitucién rigida o de candados cerrados, lo cual no permite que los procesos de reforma
se den de manera facil y sin trabas, todo para proteger la seguridad juridica estatal y la

supremacia constitucional, garantizando asi, la democracia.

El problema principal que se visualiza con el presente estudio se relaciona con que
los Estados “no ha logrado articular un aspecto basico de las constituciones actuales: me
refiero a la relacion existente entre las clausulas de remision y las clausulas de reforma
constitucional.” (Pulido, 2020, p. 355), es por esto por lo que se entiende que existe un
problema al momento de no establecer las relaciones entre la clausula abierta y las clausulas

de reforma constitucional.

Por otra parte, el efecto del bloque de constitucionalidad de la internacionalizacion
de los derechos humanos es que actla como una bisagra, abriendo la puerta a la aplicacion
de normas no escritas en las constituciones de las naciones y crearia la necesidad de
desarrollar doctrinas supraconstitucionales que apoyen este cambio (Andrade, 2022, p.
3464).

El presente estudio tendra como fin el analizar a través de un estudio juridico
doctrinario la idoneidad de las herramientas de la reforma constitucional en la paradoja de
clausula abierta o enmienda constitucional; al identificar la efectividad de las herramientas

de la reforma constitucional, para ello se distinguirad la clausula abierta y la clausula de
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enmienda como mecanismos de reforma constitucional; finalmente, se relacionara la
idoneidad de la clausula abierta y la clausula de enmienda como herramientas de la reforma

constitucional.

La investigacion se estructurara conforme a lo establecido en el articulo 16 numeral 3
del Reglamento de Titulacion Especial de la Universidad Nacional de Chimborazo, que
comprende: portada; introduccion; planteamiento del problema; objetivos: general y
especificos; estado del arte, marco tedrico; metodologia; presupuesto y cronograma del

trabajo investigativo; referencias bibliograficas; anexos; y, visto bueno del tutor.
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Planteamiento del problema

El principal problema a visualizar se relaciona con que “la dogmaética del bloque de
constitucional es que no ha logrado articular un aspecto basico de las constituciones actuales:
me refiero a la relacion existente entre las clausulas de remision y las clausulas de reforma
constitucional” (Pulido, 2020, p. 355).

El bloque de constitucionalidad es un concepto juridico que se utiliza en algunos
paises, especialmente en sistemas de derecho continental, para referirse a la totalidad de
normas y principios que, aungue no estan contenidos en el texto literal de la Constitucion,
son considerados como parte integrante de esta Gltima y, por lo tanto, deben ser respetados

y aplicados en consonancia con ella.

En otras palabras, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por diversas
fuentes normativas que tienen un rango jerarquico similar al de la Constitucién, lo que
significa que deben ser consideradas como marco de referencia para la interpretacion y
aplicacion de las leyes y actos normativos. El bloque de constitucionalidad es relevante
porque permite que el ordenamiento juridico sea mas coherente y que las leyes y actos
normativos estén en linea con los valores y principios fundamentales establecidos en la
Constitucion. Ademas, facilita la proteccion de los derechos humanos y la aplicacién

efectiva de los tratados internacionales que el pais ha ratificado.

En otras palabras, si la doctrina del &mbito constitucional ha de dar cuenta de la
incorporacion de normas juridicas a la constitucion, la cual es una caracteristica esencial de
esta doctrina en el derecho latinoamericano, entonces la teoria requiere una adaptacion para
concretar el funcionamiento de las reformas constitucionales, las cuales se necesita
reconstruir la manera en la que funciona la clausula de reforma constitucional y la clausula

abierta.

Un problema que se dio a nivel latinoamericano al momento de que genera la apertura
del derecho constitucional, al marco internacional se origind “cuando los constituyentes
incorporaron al Magno Texto la clausula de apertura o abiertas como han sido denominadas
por la doctrina, a través de la cual, se le otorga una preeminencia al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos” (Villatoro & Lopez, 2020, p. 03)
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Con lo anterior mencionado se entiende que la apertura de la constitucion al ambito
internacional en el contexto de los Estados abiertos se inicié cuando el constituyente
originario incluy6 una clausula de apertura o abierta, en la carta magna, que daba prioridad
al derecho internacional de derechos humanos, cabe destacar que esta situacion ha provocado
mucho debate sobre las jerarquias normativas locales y la primacia constitucional debido al
potencial de conflicto entre las constituciones y los tratados internacionales de derechos

humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos plantea un desafio porque actta
directamente sobre paises donde existen factores negativos que amenazan el fin primordial
del orden internacional de proteger los derechos humanos, en la actualidad se esta dando un
didlogo interjurisdiccional que permite establecer un registro de sanciones e imposicién de
consecuencias contra los Estados cuando son condenados por no respetar los derechos
humanos, las acciones contra estos paises irian desde reformas constitucionales y legislativos
hasta acciones reparatorias que incluyen elementos simbdlicos para ayudar a las victimas y
sus familias a superar hechos muy significativos en sus vidas. (Bermudez & Sierra, 2020, p.
19).

El nuevo constitucionalismo de América Latina es una serie de reformas y nuevas
constituciones, todos estos proyectos constitucionales forman parte de las deliberaciones,
debates y disputas locales, si un constitucionalismo neolatinoamericano tiene aspiraciones
transformadoras y llevaria a cabo una verdadera transformacién del pensamiento
latinoamericano, al llegar al corazdén de la constitucion, la parte organica mas alejada del
cambio, este nuevo constitucionalismo de Latinoamérica necesita convertirse en un
paradigma verdaderamente revolucionario, una purificacion constitucional que reformara las
estructuras de poder y liberard una sociedad mas justa, igualitaria y democratica. (Cubides
etal., 2021, p. 11)

Como se conoce la constitucion ecuatoriana posee diversos grados de rigor o0 a su vez
conocida como una constitucion de candados cerrados, todo esto segun el tema a cambiar o
reformar, de ahi la existencia de procedimientos diferenciados de reformas constitucionales,
reformas parciales y Asamblea Constituyente, a su vez, estos procesos no suele poderse dar,
puesto que por lo antes mencionada la Constitucién de Ecuador es muy rigida para ser

cambiada; también se conocen de varios mecanismos para la participacion ciudadana directa,
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desde la iniciativa ciudadana hasta la reforma y aprobacion de cambios a través de

referéndums. (Benavides, 2018, p. 47)
Objetivo General

Analizar a través de un estudio juridico doctrinario la idoneidad de las herramientas

de la reforma constitucional en la paradoja de clausula abierta 0 enmienda constitucional.
Obijetivos Especificos

o Identificar la efectividad de las herramientas de la reforma constitucional.

e Distinguir la clausula abierta y la clausula de enmienda como mecanismos de reforma
constitucional.

e Relacionar la idoneidad de la clausula abierta y la clausula de enmienda como

herramientas de la reforma constitucional.
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CAPITULO Il. MARCO TEORICO.

2.1 Estado del Arte

Respecto del tema “Las herramientas de la reforma constitucional, la paradoja de la
clausula abierta o enmienda constitucional” se ha hecho una indagacién primaria en las
principales fuentes de investigacion donde se detallan aspectos similares de las variables de
estudio, pero ningun trabajo explica la union y la correlacion existente entre las variables,

cuyas conclusiones mas importantes son las siguientes:

Jaime Cubides Céardenas y colaboradores, en el afio 2021, en la revista titulada
“Direitos Democraticos & Estado Moderno”, realizé una investigacion titulada: “El nuevo

constitucionalismo latinoamericano (NCL)”, concluye el mismo sefialando:

Los problemas de implementacion y reconocimiento del NCL; se resumen en primero,
no cuenta con una teoria sistematica y articuladora; segundo, existe una gran
heterogeneidad regional y &rganos politicos que se debaten entre postulados
constitucionalistas populistas o autoritarios y tercero, existe una ambigiiedad que
genera contradicciones intrinsecas para la aplicacion de los postulados innovadores
(Cubides, et al., 2021, p. 11).

Erik Betancourt y Clara Romero, en el afio 2021, publica en la revista titulada
“Sociedad & Tecnologia”, el articulo titulado “Interpretacion de las normas constitucionales

ecuatorianas como garantia a los derechos humanos”, en la cual llega a la conclusion de que:

La Corte Constitucional con su desarrollo jurisprudencial, genera cambios en el
ordenamiento juridico. La reforma constitucional es necesaria, al permitir evolucionar
constitucionalmente, brindando proteccion al ejercicio de la democracia que, es
ejercida en todos los niveles y espacios. El derecho politico como un derecho publico,
no puede quedar en la vulnerabilidad y la condena de normas; esta siempre en
constante progreso, pero la reforma, siempre sera una tarea algida de realizar. La
interpretacion constitucional debe garantizar los derechos y garantias constitucionales,
en concordancia con la clausula abierta, el control de convencionalidad, la supremacia
constitucional y la aplicacién directa de los mismos, para asi alcanzar una justicia
material. La interpretacion no es una actividad mecénica, es una actividad compleja y

racional que, requiere de conocimientos necesarios, para que los derechos consagrados
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en la Norma Fundamental y sefialados en los instrumentos internacionales de derechos

humanos sean una realidad. (Betancourt & Romero, 2021, p. 496-497).

Ernesto Rey Cantor, en el afio 2021, publica el articulo titulado ‘“Sistemas
constitucionales y clausulas de apertura al derecho internacional. Especial referencia al

ambito iberoamericano”, en la cual llega a la conclusion de que:

En efecto, el disefio normativo de esas Constituciones incluye, por voluntad del poder
constituyente o de reforma en su nueva arquitectura constitucional, las siguientes
clausulas reforzadas: jerarquia constitucional de instrumentos internacionales de
derechos humanos, interpretacion constitucional secundum conventionem, prevalencia
para resolver los conflictos normativos de inconvencionalidad de normas,
jurisprudencia y précticas internas frente al acervo convencional (Rey, 2021, p. 138-
139)

Nataly Viviana Vargas Gamboa, en el afio 2022, presenta un articulo cientifico
titulado: “El rol del derecho internacional de los derechos humanos en la constitucion del
Estado plurinacional de Bolivia: Un avance en la teoria y practica constitucional

latinoamericana”, concluye que:

La clausula abierta y los articulos 13.1V in fine y 256.11 de la Constitucion, suponen
una impresionante evolucion en cuanto a la interpretacion de los derechos de las
«naciones y pueblos indigena originario campesinos», puesto que no solo permiten
sino que mandan, en cada caso, que esta actividad sea realizada a partir de las
disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.
Siendo el objetivo fundamental de este articulado es el de servir de garantia al respeto
del estandar o contenido minimo de los derechos reconocido por los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, reconociéndolos como mandato vinculante
para el intérprete pero inclusive para el legislador. La configuracion de los
presupuestos minimos que son irrenunciables fueron resguardados por el
constituyente, pero en reconocimiento de su constante evolucion, cuya importancia es
maximizada en el caso en el que dichos instrumentos cuenten con 6rganos judiciales

que los interpreten y actualicen (Vargas, 2022, p. 201).
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Fabio Enrique Pulido Ortiz, en el afio 2020, en la revista titulada “Revista de Derecho
Politico”, presenta un articulo cientifico titulado: “Constitucion y bloque constitucional”,

concluye el mismo sefiala que:

La principal equivocacion de la dogmatica sobre el blogue constitucional es que no
ha logrado articular un aspecto basico de las constituciones actuales: me refiero a la
relacion existente entre las clausulas de remision y las clausulas de reforma
constitucional. En otras palabras, si se pretende explicar a través de la doctrina del
bloque constitucional la incorporacion de normas juridicas en las constituciones
(caracteristica esencial de esta doctrina en el derecho latinoamericano), entonces se
debe reformular la teoria de forma tal que se dé cuenta de la manera en que operan las
clausulas de reforma constitucional y su interrelacion con las clausulas de remision
(Pulido, 2020, p. 355).
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2.2 UNIDAD I. REFORMA CONSTITUCIONAL
2.1.1 Constitucion

La Constitucién del 2008 es un hito en la historia del Ecuador y de América Latina,
ya que introdujo cambios significativos en el reconocimiento y garantia de los derechos
humanos. En esta Constitucion, se establecié una clausula abierta que reconoce la
supremacia de los tratados y convenios internacionales de derechos humanos sobre el
ordenamiento juridico interno. Este enfoque garantista ha sido fundamental para fortalecer
la proteccion de los derechos fundamentales de los ecuatorianos y garantizar su

cumplimiento de acuerdo con los estandares internacionales.

Con lo antes mencionado como introduccion se debe obligatoriamente mencionar lo
que establece la Constitucion de la Republica del Ecuador en el inciso primero del articulo
1, en el cual establece que “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008).

De lo anterior mencionado, se entiende que desde el primer momento de que el
constituyente originario penso en que se iba a basar la Constitucién, establecié que el Estado
ecuatoriano debia tratarse de los derechos, estos los establecidos en la misma carta suprema,
es por esto por lo que al ser el eje fundamental los derechos de las personas, comunidades y
pueblos, esta busca la garantia y proteccion de estos, usando los mecanismos a su
disposicion.

Al momento de mencionar al constituyente originario es de vital importancia
mencionar a que se refiere dicho termino, el cual es el que tiene el poder y la autoridad para
establecer una nueva constitucion o para reemplazar completamente una constitucion
existente en un pais. Es la entidad suprema que se constituye para redactar y adoptar una
constitucion desde cero, sin estar sujeta a ninguna restricciéon o marco legal preexistente
(Nogueira, 2017, p. 338).

Con esto se entiende que el poder del constituyente originario es de naturaleza
soberana y radica en el pueblo o la ciudadania del pais. Es el resultado de un proceso
democratico y participativo, que puede llevarse a cabo mediante referéndum, asambleas

constituyentes o mecanismos similares. El constituyente originario tiene la libertad de
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decidir sobre todos los aspectos de la nueva constitucion y no esta sujeto a las limitaciones

de una constitucion anterior ni a la intervencion de poderes establecidos.

De igual manera, es menester establecer de que trata el constituyente derivado el cual
es aquel que se forma bajo la autoridad y el marco juridico de una constitucion ya existente,
con el propésito de realizar reformas, enmiendas o modificaciones al texto constitucional.
Este tipo de constituyente opera dentro de las disposiciones y procedimientos establecidos
por la constitucion vigente y esta sujeto a sus limites y restricciones (Hernandez, 1993, p.
146).

Con lo anterior se entiende que el constituyente derivado no tiene la capacidad de
crear una nueva constitucion en su totalidad, sino que se enfoca en introducir cambios
especificos dentro del marco constitucional existente. Estos cambios pueden variar en su
alcance y pueden afectar diferentes aspectos de la constitucion, como los derechos y deberes

de los ciudadanos, la organizacion del gobierno, las politicas pablicas, entre otros.

En resumen, el constituyente originario es aquel que tiene la autoridad para redactar
una nueva constitucion desde cero, mientras que el constituyente derivado tiene la
responsabilidad de realizar modificaciones y reformas dentro de una constitucion ya
existente. Ambos conceptos son fundamentales en el estudio del derecho constitucional y

los procesos politicos de cambio constitucional en diferentes paises.

Es por esto por lo que la Constitucion del 2008, en el numeral primero del articulo 3,
establece cuales son los deberes fundamentales del Estado, mencionando que es el
“Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la
alimentacién, la seguridad social y el agua para sus habitantes.” (Constitucion de la
Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008).

Entendiendo lo antes citado, se puede rescatar que el deber principal del Estado es el
de garantizar el disfrute sin discriminacion alguna de los derechos establecidos en la norma
suprema estatal, como en los tratado y convenios internacionales de derechos humanos, asi
mismo, establece ejes fundamentales en los que se debe enfocar, como son el derecho a la
salud, alimentacion, a la seguridad social y al agua, para todas las personas que habiten en

el territorio ecuatoriano.
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De la misma manera, se debe mencionar lo establecido en la norma ibidem que
establece en su articulo 10 que “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le

reconozca la Constitucion.” ((Constitucion de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008)

De lo expuesto, se establece nuevamente el enfoque de la constitucion de la
proteccion de los derechos, dando un listado de quienes gozaran de los derechos establecidos
en su texto constitucional y vuelve a hacer hincapié en lo relacionado con los instrumentos
internacionales de derechos, dentro de este articulo vemos que dentro del listado de sujetos

de derechos se establece a la naturaleza.

En contexto, se entiende que el enfoque primordial establecido en la Constitucion del
Ecuador es la proteccion y garantia de los derechos, de los establecidos en su texto, como
los que se encuentran mencionados o acogidos por el Ecuador en los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos, un enfoque garantista de los mismos y a su vez como

un deber fundamental del Estado a ser respetado y protegido.
2.1.2 Reforma constitucional

La reforma constitucional es un proceso fundamental para adaptar la carta magna de
un pais a los cambios politicos, sociales y economicos que experimenta a lo largo del tiempo.
En el caso de Ecuador, la reforma constitucional ha sido una herramienta clave para

fortalecer y actualizar el marco legal que rige al pais.

Para Jaime Benavides (2018) el proceso de reforma constitucional tiene un doble
propdsito, estableciendo que el primero es la busqueda de la permanencia constitucional en
el sentido de que s6lo puede cambiarse precisamente si se sigue un proceso diferente al
prescrito y dificil, por otro lado, la mera presencia de clausulas de reforma en la constitucion

se sobreentiende que existe la posibilidad de un cambio ordenado y reglado (p. 50).

Asi mismo, es necesario mencionar lo establecido por el doctrinario Benito Alaez,
que establece que “ES preciso recordar en este punto que la reforma constitucional es el
instrumento del que se sirve una Constitucién para adaptarse a los cambios en las
expectativas existentes en el medio social que le rodea.” (p.254)(Alaez, 2018), este autor
menciona la finalidad de la reforma constitucional, es la necesidad que tiene

obligatoriamente toda norma de adaptarse a los cambios que sufre la sociedad, la
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Constitucion no siendo la excepcion a esta regla, puesto que todo en la sociedad va

avanzando y las normas no deben quedarse atras.

Siguiendo con esta linea se debe mencionar que “La reforma constitucional produce
variaciones sustantivas en el texto, tiene una peculiaridad, siempre aporta algo nuevo. De
alli, que la reforma, por expansion o contraccion o revision del sistema, genere un nuevo

conjunto de disposiciones...” (Betancourt & Romero, 2021, p. 495)

Con lo anterior citado se entiende que el efecto juridico que ocasiona una reforma
constitucional es el de producir variaciones en el texto supremo del Estado, generando algo
nuevo dentro de la misma y la busqueda de generar un nuevo conjunto de disposiciones,
dentro de esto se puede establecer nuevos derechos, asi como, nuevos deberes u obligaciones
para el Estado.

Finalmente, se debe mencionar que la Constitucién del Ecuador prevé la reforma
constitucional y los tipos de reforma en los articulos 441, 442 y 444. La primera clausula
desarrolla, por tanto, una denominada reforma constitucional. La segunda parte describe el
proceso de reforma constitucional. Esta ultima se refiere a reformas a los elementos
esenciales de la Constitucion y solo puede ser realizada por el pueblo, la Asamblea Nacional
o la Asamblea Constituyente convocada en referéndum a solicitud del Presidente de la

Republica.
2.1.3 Tipos de Reformas

Como se mencioné anteriormente dentro de la Constitucion del Ecuador, se
establecen los tipos de reforma o como mencionan doctrinarios como Fabio Pulido
“Clausulas de remision” (Pulido, 2020, p. 39), que no son mas que las clausulas de reforma
constitucional, todos estos términos de utilizaran dentro del desarrollo del presente trabajo

de investigacion.

Dentro de las clausulas de reforma constitucional dentro del Ecuador encontramos la
enmienda constitucional, la reforma parcial y la reforma total, las cuales tienen
caracteristicas distintivas de cada una de ellas, por lo cual dicha informacion se presenta a

continuacion:

Tabla 1l

Clausulas de reforma constitucional
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CLAUSULAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Enmienda Constitucional
Art. 441

Reforma parcial
Art. 442

Asamblea Constituyente
Art. 444

La enmienda constitucional es
la menos rigida de las tres
clausulas de reforma, pero
posee limitantes como:

¢ No altere su estructura
fundamental, o el
caracter y elementos
constitutivos del
Estado.

e No establezca
restricciones a los
derechos y garantias.

¢ No modifique el
procedimiento de
reforma de la

Constitucién.

La reforma parcial posee un
mayor grado de rigidez al
momento de poder utilizarse,
sus limitantes son las
siguientes:

e No suponga una
restriccion en los
derechos y garantias
constitucionales.

e Ni modifique el
procedimiento de
reforma de la
Constitucion.

e Empieza por iniciativa
del presidente, 0 a
solicitud de la
ciudadania con el
respaldo de al menos
el uno por ciento de
ciudadanos inscritos
en el registro electoral,
0 mediante resolucion
aprobada por la
mayoria de los
integrantes de la

Asamblea Nacional.

La reforma total o la
convocatoria de una nueva
Asamblea Constituyente, es la
que mas grado de rigidez
posee:

e SOlo podré ser
convocada a través de
consulta popular.

e Podré ser solicitada
por el Presidente de la
Republica, por las dos
terceras partes de la
Asamblea Nacional, o
por el doce por ciento
de las personas
inscritas en el registro

electoral.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
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Referente a la informacion de la tabla anterior, se entiende con esta que existen tres
tipos de reforma constitucional, siendo la enmienda constitucional la menos rigida para
cambiar o modificar el texto constitucional y siendo la convocatoria a una Asamblea
Constituyente la rigida, todo esto se debe a que la Constitucién del Ecuador es una
Constitucion de candados cerrados o constitucion rigida, hecha para que se cree seguridad

juridica dentro del Estado Ecuatoriano.

Todo este tipo de modos de realizar una reforma constitucional, tienen impedimentos
mas 0 menos rigidos entre una y otra, todo esto, por lo ya antes mencionado, siendo la mas

efectiva a simple vista la enmienda constitucional y la complicada la reforma total, pero se

debe usar cada una dependiendo de la situacion.

2.1.4 Actores de la Reforma

La reforma constitucional tiene como actores principales a la ciudadania, al

Presidente de la Republica, la Asamblea Nacional, Corte Constitucional y la Asamblea

Constituyente, los cuales se los detallara en la siguiente tabla:

Tabla 2

Actores de reforma constitucional

ACTORES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Ciudadania Presidente de la Asamblea Corte Asamblea
Art. 441-444 Republica Nacional Constitucional Constituyente

Art. 441-444 Art. 441-444 Art. 443 Art. 444
La ciudadania | El Presidente de | La Asamblea | La Corte | La Asamblea
dentro de los| la Republica | Nacional, Constitucional Constituyente es
procesos de | puede solicitar | interviene en los | interviene es la | el Gltimo actor en
reforma los tres tipos de | tres procesos de | encargada de | aparecer en los
constitucional reforma reforma calificar cual de | procesos de
puede solicitar | constitucional, la | constitucional, los reforma, esta
los procesos de | enmienda, la | pero procedimientos | aparece en la
reforma reforma parcial o | estableciendo los | de reforma | reforma total o en
constitucional, constitucional la convocatoria a
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bajo los
siguientes
parametros:
Enmienda
constitucional
(respaldo del 8%
de los inscritos en
el padron
electoral).
Reforma parcial
(respaldo de al
menos el 1% de
los inscritos en el
padron electoral)
Reforma  total
(s6lo podra ser
convocada a
través de consulta
popular, con el
respaldo del 12 %
de los inscritos en
el padron

electoral).

la Asamblea

Constituyente.

siguientes
parametros:
Enmienda
constitucional
(Por iniciativa de
un numero no
inferior a la
tercera parte de
los miembros de
la Asamblea
Nacional).
Reforma parcial
(mediante
resolucion
aprobada por la
mayoria de los
integrantes de la
Asamblea
Nacional).
Reforma  total
(s6lo podra ser
convocada a
través de consulta
popular, con el
respaldo de las
dos terceras
partes de la
Asamblea

Nacional).

corresponde en

cada caso, esto en

caso de las
reformas
parciales 0
enmienda

constitucional.

Asamblea
Constituyente,
pero solo puede
ser s6lo
convocada a

través de consulta

popular, por la
ciudadania, la
Asamblea

Nacional y por el

Presidente de la

Republica. Esta
se conforma para
realizar una
nueva

Constitucion.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008

Los mencionados en la tabla anterior son algunos de los actores que podrian estar

involucrados en el proceso de reforma constitucional, cuando y como intervienen, son entes
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importantes y necesarios dentro de estos procesos de cambio a la norma suprema del Estado,
con la participacion o posibilidad de que la ciudadania convoque a cualquiera de estos

procesos de reforma, se esta otorgando el derecho de participacion ciudadana.
UNIDAD Il. LA CLAUSULA ABIERTA Y LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL

2.2.1 Clausula abierta y sus principios

La clausula abierta de los tratados internacionales de derechos humanos se refiere a
una disposicion que permite la evolucion y expansion de los derechos protegidos, incluso
mas alla de lo especificamente establecido en el texto del tratado, estas clausulas se incluyen
en varias constituciones para garantizar que los derechos protegidos sean interpretados de
manera amplia y que puedan adaptarse a los cambios sociales, culturales y tecnoldgicos a lo
largo del tiempo (Vargas, 2022, p. 160).

Dentro de la Constitucion del Ecuador en su articulo 417, menciona que “L0s tratados
internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion.
En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos se
aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.” ((Constitucion de la Republica
del Ecuador [C.R.E.], 2008)

Dentro de este punto se debe establecer 1o mencionado en el numeral 7 del articulo
11 de la magna carta del Ecuador, la cual menciona que :

El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demas
derechos derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno desenvolvimiento (Constitucion
de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008).

De lo anterior citado se entiende la importancia de tener una visién integral y holistica
de los derechos humanos, si bien los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales son fundamentales y deben ser respetados y protegidos,
también se reconoce que pueden existir otras necesidades y derechos especificos para
asegurar el pleno desenvolvimiento y dignidad de las personas y comunidades, siempre se

debe buscar un equilibrio entre el reconocimiento de derechos fundamentales y la
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adaptabilidad para garantizar el bienestar de todos es una tarea clave en el disefio de sistemas

legales y constitucionales justos y efectivos.

Con lo anterior citado se comprende que los instrumentos internacionales de derechos
humanos deben ser de aplicacién directa y menciona a la clausula abierta que se aplicara
mediante el principio pro ser humano y asi mismo el de no restriccion de derechos, todo esto
en pro de garantizar los derechos de los ciudadanos y de los que habiten el territorio
ecuatoriano, todo esto para respetar la clausula abierta.

Para los doctrinarios Clara Romero y Erick Betancourt la clausula abierta
generalmente se expresa mediante términos amplios y generales en los tratados
internacionales, que permiten que los derechos protegidos se interpreten en el contexto en
que se aplican. Estos autores hacen hincapié en algunos de los principios que se derivan de
la clausula abierta de los tratados internacionales de derechos humanos son los siguientes:
Figura 1
Principios de la clausula abierta

INTERPRETACION EVOLUTIVA

Los derechos protegidos en los tratados deben
interpretarse de manera que reflejen los cambios en las
condiciones sociales y los valores contemporaneos. Esto

permite que los derechos se apliquen a situaciones
nuevas ¥ emergentes gue no se habian considerado al
redactar el tratado criginalmente.

ENFOQUE BASADO EN
INTERPRETACION PRO PERSONA ESTANDARES

INTERNACIONALES

Este principio establece que la & *s ] . .
intersretacp:o'n de los derqechos ," "_ La cldusula abierta también alienta a los
humanos debe favorecer y promover s P RI NCI p Ios . trlbunale_s ya Igs Estados a tomar en
la proteccidon mas amplia y efectiva : . 3 cor:lslderat:lon los estandares
de los derechos de las personas. Se H DE LA H internacionales de derechos humanos y

la jurisprudencia relevante al interpretar

busca evitar interpretaciones H 4 . X
restrictivas que puedan limitar el s CLAUSU LA : los derechos protegidos. Esto ayuda a

alcance de los derechos protegidos. garantizar la coherencia y consistencia

kS ABI ERTA G en la aplicacién de los derechos a nivel
‘.v .‘-‘
v, -
“a, o

global.
IR T

| ENFOQUE/HOLISTICO EIINTEGRADO |

La clausula abierta promueve una interpretacion que considera
los derechos humanos de manera integral ¥ busca establecer
conexiones y sinergias entre los diferentes derechos protegidos.
Se reconoce que los derechos no son independientes entre si, sino
que estan interrelacionados y son interdependientes.

Autor: Jhoann Murillo
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Fuente: Betancourt, E, & Romero, C. (2021). Interpretacion de las normas constitucionales ecuatorianas como

garantia a los derechos humanos.

De igual manera, resulta de vital importancia el destacar que la aplicacién y el alcance
de la clausula abierta pueden variar todo dependiendo de los autores, los autores previamente
citados mencionan estos como los principales es por esto que se ocupan esto como
principales, dando a denotar que son principios generales que rigen a la clausula abierta de
tratados y convenios humanos, asi mismo, se debe mencionar la interpretacion de los
derechos humanos evoluciona a medida que surgen nuevos desafios y se desarrolla el

entendimiento sobre los derechos fundamentales.

Una clausula abierta es una disposicion legal que se caracteriza por su amplitud y
falta de detalles especificos, lo que permite cierta flexibilidad en su aplicacion y adaptacion
a diferentes contextos y situaciones cambiantes, su uso puede ser beneficioso para ciertos
propositos, pero también requiere un manejo cuidadoso para evitar ambigiiedades y proteger
los derechos y garantias de las personas (Cardoso, 2021, p. 33).

2.2.2 Alcance de la clausula abierta

Los tratados y convenios internacionales de derechos humanos desempefian un papel
fundamental en la proteccion y promocion de los derechos fundamentales a nivel global,
estos instrumentos juridicos establecen una serie de normas y principios que los Estados
deben respetar y garantizar en su legislacion interna. Es por esto por lo que es necesario
mencionar lo establecido en el numeral 3 del articulo 11 de la constitucion en donde se

establece el alcance de la clausula abierta:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o0 a

peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma

juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por
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esos hechos ni para negar su reconocimiento (Constitucion de la Republica del
Ecuador [C.R.E.], 2008).

El analisis de este fragmento muestra un enfoque en la protecciéon y aplicacién
efectiva de los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y los instrumentos
internacionales de derechos humanos, que busca asegurar que estos derechos sean aplicados
por todos los servidores publicos y que no se establezcan condiciones arbitrarias para su
ejercicio, ademas, se enfatiza que los derechos son justiciables y que no se puede alegar la

falta de normas especificas para negar su reconocimiento o proteccion.

Sin embargo, muchos de estos tratados y convenios incluyen clausulas abiertas, cuyo
alcance y contenido no estan precisamente definidos en el texto del acuerdo, como es el caso
del Estado ecuatoriano, en este acapite, se analizara el alcance de la clausula abierta en
tratados y convenios internacionales de derechos humanos, explorando su importancia y los

desafios que plantea su interpretacion.

En la Constitucion del Ecuador, se establece uno de los primeros acercamientos a la
clausula abierta, esto en el inciso segundo del articulo 424 el cual establece que “La
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico” ((Constitucion de la Republica
del Ecuador [C.R.E.], 2008)

Con lo antes citado se da a denotar que la clausula abierta de tratados y convenios
internacionales de derechos humanos tienen el mismo nivel jerarquico que la constitucion,
siempre y cuando estos instrumentos reconozcan derechos mas favorables que los
establecidos en la carta suprema del Estado, incluso estos predominaran sobre cualquier otra
norma o actuar del poder publico. Siguiendo esta misma linea, se debe mencionar lo

establecido en el inciso tercero del articulo 426, el cual establece que:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré alegarse
falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracién de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la accion
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interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.
((Constitucion de la Republica del Ecuador [C.R.E.], 2008)

Con lo anterior mencionado se entiende que la clausula abierta es de aplicacion
directa, eficaz e inmediata de los derechos humanos en las resoluciones, sentencias y actos
de autoridad competente, ni se podra justificar una violacion a los derechos y garantias
constitucionales con la justificacion de falta o desconocimiento de la norma, de la misma
manera, se entiende con lo anterior citado, que no se puede negar el reconocimiento de un
nuevo derecho, con esto se amplia ain mas el alcance garantista que tiene la clausula abierta,

haciendo hincapié que el principal fin del estado es la proteccion y garantia de los derechos.

Siguiendo la linea argumentativa, la clausula abierta en los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos es una disposicion que establece principios generales
o valores fundamentales sin una definicién precisa, estas clausulas suelen ser
intencionalmente amplias y flexibles, permitiendo su adaptacion a diferentes contextos y

necesidades cambiantes (Brewer, 2007, p. 18).

En la Constitucion del Ecuador no se distingue entre dos fuentes, sino que las
denomina en general documentos internacionales, dandoles el mismo valor, en estas
circunstancias, los tratados de derechos humanos tienen prioridad y un lugar destacado,
porgue su objeto no es sino el fin Gltimo y el deber primordial del Estado, en este contexto,
los Estados no solo estan obligados a respetar y cumplir los acuerdos internacionales, sino

también a tomar medidas para evitar su incumplimiento (Caicedo, 2009, p. 46).
2.2.3 Enmienda constitucional y sus requisitos

La enmienda constitucional se refiere a la modificacion o cambio realizado a la
Constitucion, la enmienda constitucional permite ajustar o actualizar aspectos especificos de
la Constitucion sin reescribir el texto en su totalidad, la enmienda constitucional en Ecuador
es un mecanismo legal establecido para adaptar la Constitucidn a nuevas circunstancias o
necesidades, y puede abordar diversos temas, como derechos y garantias, estructura del

Estado, organizacion politica, entre otros. (Celis, 2020, p. 52)

El autor antes citado menciona los requisitos generales para que se pueda realizar una

enmienda constitucional:
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Tabla 3

Requisitos de la enmienda constitucional

REQUISITOS DE LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL

Requisitos

Caracteristicas

Propuesta de enmienda

La enmienda puede ser propuesta por cualquiera de las
siguientes autoridades:

a. Presidente de la Republica: El presidente puede proponer
enmiendas constitucionales a la Asamblea Nacional.

b. Asamblea Nacional: Dos tercios de los miembros de la
Asamblea Nacional pueden presentar una propuesta de
enmienda.

c. Ciudadania: Mediante una iniciativa popular respaldada por
el 0,3% de las firmas del registro electoral, la ciudadania puede

presentar una propuesta de enmienda a la Asamblea Nacional.

Aprobacion legislativa

Una vez presentada la propuesta de enmienda, la Asamblea

Nacional debe aprobarla por mayoria absoluta de sus miembros.

Referéndum

Después de la aprobacion legislativa, la enmienda debe ser
sometida a referéndum para que sea aprobada por el pueblo
ecuatoriano. Se requiere la mayoria simple de los votos validos

emitidos para que la enmienda sea aprobada.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Celis, D. (2020). Reforma y sustitucion constitucional . Analisis sobre la estructura metodolégica y el

estandar argumentativo del test de sustitucién

Es importante volver a destacar que existen aspectos que no pueden ser objeto de

enmienda segun la Constitucion de Ecuador, como los derechos y garantias individuales, los

derechos y garantias de la naturaleza y los principios y derechos relacionados con la

estructura basica del Estado.
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2.2.4 Alcance de la enmienda constitucional

La enmienda constitucional es un proceso fundamental en el ambito juridico y
politico de los Estados democraticos, en especial en el caso de Ecuador, la cual permite
realizar cambios o modificaciones a la Constitucion con el fin de adaptarla a las necesidades
cambiantes de la sociedad, en este punto se explorara el alcance de la enmienda
constitucional, analizando su importancia y las limitaciones que pueden surgir en su

implementacion (Espin, 2020, p. 43).

El autor Diego Gonzalez al hablar de la enmienda constitucional este llega a

establecer que:

La enmienda constitucional es un mecanismo legal que permite alterar o afadir
disposiciones a una Constitucion. Su propdsito principal es asegurar que la
Constitucion sea un documento vivo y adaptable, capaz de responder a los cambios
politicos, sociales y econdémicos que se producen con el tiempo. La enmienda
constitucional brinda flexibilidad y evita que la Constitucion se convierta en un

documento estatico e inmutable (Gonzélez, 2020, p. 257).

Bajo el criterio otorgado por el autor antes citado, se comprende que el propdsito de
la existencia de la enmienda constitucional es el mantener el texto vivo y adaptable a la
sociedad, recordando que al regular y al establecer derechos, garantias y obligaciones,
necesariamente no debe estar apartado de la sociedad y de su desarrollo, todo esto en ambitos
politicos, sociales y econémicos, todo esto para que no se convierta en un texto que pase sin
cambio alguno, recordando siempre que existen limitantes para que se dé una enmienda

constitucional.

De lo indicado se debe mencionar que la enmienda constitucional es vital para
mantener la legitimidad y la relevancia de una Constitucion, lo cual permite corregir
deficiencias o errores presentes en el texto original y actualizar la normativa para garantizar
la proteccion de los derechos y las libertades fundamentales de los ciudadanos, ademas, la
enmienda constitucional es un mecanismo democratico que brinda a la sociedad la
oportunidad de participar en el proceso de cambio y reforma de las leyes fundamentales que
rigen su pais (Yanez et al., 2021, p. 256)
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De igual manera, se debe de mencionar que la enmienda constitucional puede ser
susceptible de abuso por parte de los grupos de interés o de aquellos en el poder, todo esto
si no existe un equilibrio adecuado de poderes y salvaguardias institucionales, es posible que
se realicen enmiendas que favorezcan a determinados grupos en detrimento de los derechos
y los intereses generales, asi mismo, se debe establecer un marco juridico sélido que proteja

los principios fundamentales y los derechos basicos que no deben ser objeto de enmienda.

UNIDAD I11. IDONEIDAD DE LA CLAUSULA ABIERTA Y LA CLAUSULA DE
ENMIENDA

2.3.1 Configuracion de la clausula abierta

La configuracion principal de la clausula abierta es que permite una interpretacion
flexible y evolutiva de los derechos humanos, reconociendo que la proteccion de los
derechos debe adaptarse a las cambiantes circunstancias y necesidades de la sociedad, esto

hablando en generalidades.

La clausula abierta se encuentra presente en tratados internacionales de derechos
humanos, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Estos instrumentos establecen una lista de derechos especificos, pero también
incluyen disposiciones que permiten la interpretacion amplia y progresiva de dichos

derechos.

La configuracion de la clausula abierta varia segin el tratado y el 6rgano de
supervision encargado de su interpretacion, sin embargo, en general, implica reconocer que
los derechos humanos no son estaticos, sino que deben ser interpretados de acuerdo con los
avances y cambios sociales, cientificos y culturales, esto significa que los derechos
reconocidos en los instrumentos internacionales pueden ser ampliados o reinterpretados a lo

largo del tiempo para abordar nuevas problematicas y desafios.

El objetivo de la clausula abierta es garantizar que los derechos humanos sean
aplicables y relevantes en contextos cambiantes, y que los Estados estén obligados a tomar
medidas para proteger y promover los derechos humanos en todas las circunstancias, la
interpretacion de la clausula abierta es responsabilidad de los érganos de supervision, como
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los comités de expertos establecidos por los tratados, que revisan los informes presentados

por los Estados y emiten recomendaciones sobre la implementacion de los derechos.

En el caso de Ecuador la clausula abierta no tiene una configuracion en especifico,
como y en qué casos aplicarla, puesto que otorga una misma jerarquia a todos los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos, en otras palabras la Unica configuracién
seria la aplicacion directa, eficaz e inmediata de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, aun si esto significa anteponerse a la Constitucion del Estado ecuatoriano, la cual
permite una interpretacion dindmica de los derechos, con el fin de adaptarlos a los cambios
en la sociedad y garantizar una proteccion efectiva de los derechos humanos en diferentes

contextos.
2.3.2 Configuracion de la cldusula de enmienda constitucional

La configuracion de una enmienda constitucional ya se ha topado a breves rasgos en
acapites anteriores, pero en este acapite ampliaremos la misma, en primera instancia no se
le da el poder de alterar la estructura fundamental, o el carécter y elementos constitutivos del
Estado, asi mismo, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, finalmente,

gue no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion.

En segundo punto se debe establecer los pasos involucrados en el proceso de
enmienda constitucional, para lo cual, se usara la informacion brindada por el autor Duber

Celis, la cual se vera reflejada en el siguiente flujograma:

Figura 2

Configuracion de la enmienda constitucional
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CONFIGURACION DE
LA ENMIENDA
CONSTITUCIONAL

PROPUESTA DE APROBACION
ENMIENDA INICIAL
VOTACION _ REVISION Y

FINAL DEBATE

RATIFICACION ENTRADA EN

VIGOR

Autor: Jhoann Murillo
Fuente: Celis (2020). Reforma y sustitucion constitucional . Andlisis sobre la estructura metodoldgica y el
estandar argumentativo del test de sustitucién

Del flujograma anteriormente presentado, se entiende, en general, una enmienda
constitucional puede ser propuesta por uno o varios 6rganos del gobierno, como el poder
ejecutivo o legislativo. También puede ser propuesta por iniciativa popular, en algunos

paises, mediante la recoleccion de un nimero determinado de firmas.

Una vez que se propone una enmienda constitucional, generalmente debe ser
aprobada por el 6rgano legislativo correspondiente. Esto puede requerir una mayoria simple
0 una mayoria calificada de los miembros del 6rgano legislativo, dependiendo de las

disposiciones constitucionales del pais.

Después de la aprobacion inicial, la enmienda constitucional se somete a un proceso
de revision y debate en el érgano legislativo, durante este periodo, se pueden realizar

modificaciones o enmiendas adicionales al texto original de la propuesta.

Una vez concluido el proceso de revision y debate, se lleva a cabo una votacion final

en el drgano legislativo para determinar si se aprueba la enmienda constitucional.
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Nuevamente, esto puede requerir una mayoria simple o una mayoria calificada, dependiendo

de las disposiciones constitucionales del pais.

Después de la aprobacion en el 6rgano legislativo, la enmienda constitucional puede
requerir un proceso de ratificacion adicional. Esto puede implicar la aprobacién por parte de
una segunda camara legislativa, como una camara alta, o la realizacion de un referéendum

popular en el que los ciudadanos voten sobre la enmienda propuesta.

Una vez que se ha cumplido el proceso de aprobacién y ratificacion, la enmienda
constitucional entra en vigor y se convierte en parte de la Constitucion del pais. A partir de
ese momento, todas las disposiciones y principios establecidos en la enmienda son

legalmente vinculantes.

Es de vital importancia tener en cuenta que estos pasos que configuran la enmienda
constitucional, los cuales son brindados por él autor Duber Celis, pueden variar en cada pais,
en el caso del Estado ecuatoriano, se mantiene la misma configuracion, la propuesta de
enmienda, aprobacion inicial, revision y debate, votacion final, ratificacion y la entrada en

vigor.

2.3.3 Matriz FODA (Fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas) clausula

abierta

Tabla 4

FODA cléusula abierta

MATRIZ FODA CLAUSULA ABIERTA

POSITIVOS NEGATIVOS
INTERNOS | Fortalezas. - Debilidades. —
e Universalidad: La clausula e Ambigledad: La clausula abierta
abierta es aplicable a todos los puede  ser  susceptible
Estados miembros, asegurando interpretaciones  diversas
que los derechos humanos sean subjetivas, lo que puede dar lugar
protegidos a nivel global. a incertidumbre y falta de
claridad en su aplicacion.
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Flexibilidad: La

abierta permite adaptarse a las

clausula

cambiantes realidades sociales,
asegurando que los derechos
humanos sean relevantes y
aplicables en diversas
circunstancias.

Interpretacion evolutiva: La
clausula abierta permite una
interpretacion dinamica y en
constante evolucién de los
derechos humanos, asegurando
que se aborden las nuevas
formas de discriminacion y
violaciones de los derechos
humanos.

Marco normativo sélido: Los
instrumentos  internacionales
de derechos humanos que
contienen la clausula abierta
brindan una base solida para la
proteccion y promocion de los
derechos fundamentales.
Participacion de la sociedad
civi: La clausula abierta
promueve la participacion de la
sociedad civil en el monitoreo
y la promocion de los derechos
humanos, fortaleciendo su
implementacion efectiva.
Creacion de estandares

internacionales: La clausula

Implementacion desigual: Al ser
una clausula  abierta, la
implementacion de los derechos
humanos puede variar de un pais
a otro, lo que puede resultar en

una proteccion desigual de los

derechos humanos a nivel
internacional.
Resistencia cultural:  Algunos

Estados pueden resistirse a la
aplicacion de la clausula abierta
debido a diferencias culturales,
lo que puede obstaculizar la
proteccion de ciertos derechos

humanos.
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abierta ha contribuido a la
creacion de estandares
internacionales en materia de
derechos humanos,
promoviendo la armonizacion
y la cooperacion entre los

Estados.

EXTERNOS

Oportunidades. —

Avances tecnoldgicos: La

clausula abierta puede
adaptarse a los desafios vy
oportunidades  relacionados

con la proteccion de los
derechos humanos en el &mbito
digital, como la privacidad en
linea y la libertad de expresion
en plataformas digitales.
Globalizacion: La clausula
abierta puede abordar los
desafios 'y  oportunidades
derivados de la globalizacion,
como la proteccion de los
derechos de los migrantes y
trabajadores transnacionales.
Cambio social y cultural: La
clausula  abierta  permite
abordar cuestiones emergentes
relacionadas con el cambio
social y cultural.
Coordinacién  internacional:
Los instrumentos

internacionales que contienen

Amenazas. —

Retroceso politico: En ciertos

contextos politicos, los

gobiernos  pueden intentar
debilitar o socavar la clausula
instrumentos

abierta de los

internacionales de derechos

humanos para limitar la

proteccion de los derechos

humanos.

Nacionalismo y populismo: El
ascenso del nacionalismo vy el
populismo en algunos paises
puede generar una actitud hostil
hacia la clausula abierta y los
derechos humanos en general.
Falta de cooperacion
internacional: La falta de
cooperacion entre los Estados
puede dificultar la aplicacién
efectiva de la clausula abiertay la
derechos

proteccion de los

humanos a nivel global.
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la clausula abierta brindan
oportunidades para una mayor
cooperacion 'y coordinacion
entre los Estados en la
proteccion de los derechos
humanos.

e Educacion y sensibilizacion:
La clausula abierta puede ser
aprovechada para promover la
educacion y la sensibilizacion
sobre los derechos humanos a
nivel global, fomentando una
mayor conciencia y respeto por
los mismos.

e Acceso a la justicia: La
clausula abierta puede facilitar
el acceso a la justicia para las
victimas de violaciones de
derechos humanos, asegurando
que se haga justicia y se
otorguen reparaciones

adecuadas.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Investigacion realizada

2.3.4 Matriz FODA (Fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas) clausula de

enmienda constitucional

Tabla s

FODA clausula de enmienda constitucional

MATRIZ FODA CLAUSULA DE ENMIENDA CONSTITUCIONAL
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POSITIVOS NEGATIVOS
INTERNOS | Fortalezas. - Debilidades. —
e Mayor  adaptabilidad: La e Riesgo de manipulacion: Existe

enmienda constitucional permite
ajustar la Constitucion a las
necesidades cambiantes de la
sociedad, lo que brinda
flexibilidad y capacidad de
respuesta.

Actualizacion de la legislacion:
La enmienda puede corregir
deficiencias o lagunas en la
Constitucion existente, lo que
asegura una legislacion mas
adecuada y acorde a los tiempos
actuales.
Participacion ciudadana: La
enmienda constitucional puede
involucrar un proceso
democratico que promueva la
participacion de la ciudadania en
la  toma de decisiones,
fortaleciendo asi la legitimidad

de las reformas.

el riesgo de que la enmienda

constitucional pueda  ser
utilizada indebidamente para
limitar derechos o consolidar el
poder en determinados grupos.
Resistencia al cambio: La
implementacion de una

enmienda puede encontrar

oposicion 'y resistencia por
parte de sectores conservadores
0 de intereses establecidos,
dificultando su aprobacién y
aplicacion.

Conflictos y divisiones: La
discusion y el debate en torno a
una enmienda constitucional
pueden generar divisiones y
polarizacién en la sociedad,
debilitando la cohesidn social y
politica.

Ambigledad en la redaccion:
Una enmienda mal redactada o
ambigua puede dar lugar a
interpretaciones incorrectas o
conflictivas, generando
incertidumbre  juridica vy

disputas legales.
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Inestabilidad legal: La
implementacion de la enmienda
constitucional puede generar
inestabilidad legal si no se
establecen mecanismos claros
de aplicacién vy transicion,
dificultando su implementacién
efectiva.

Retroceso en derechos: Existe
el riesgo de que una enmienda
constitucional pueda socavar
los avances logrados en materia
de derechos y libertades,

limitando las protecciones

existentes.
EXTERNOS | Oportunidades. — Amenazas. —
e Ampliacion de derechos: La e Desinformacién y

enmienda constitucional ofrece

la oportunidad de ampliar los

derechos y libertades
fundamentales de los
ciudadanos, mejorando  su

proteccion y garantias.
Modernizacion: La enmienda
puede permitir la adopcion de
medidas modernas y
progresistas para abordar los
desafios actuales, fomentando el
desarrollo y la evolucion del
sistema legal.
Inclusion y equidad: La

enmienda puede brindar la

manipulacion de la opinidn
publica: Puede haber intentos
de desinformacion y
manipulacion de la opinién
publica para influir en la
percepcion y aceptacion de la
enmienda constitucional.

Conflictos politicos y sociales:
La enmienda constitucional
puede generar conflictos vy
tensiones politicas y sociales,
especialmente  si  existen
divisiones profundas en la
sociedad respecto a los cambios

propuestos.
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oportunidad de promover la
igualdad de oportunidades, la no
discriminacion y la inclusion
social en el marco

constitucional.

Judicializacion 'y  disputas
legales: La ambigiiedad en la
redaccion de la enmienda puede
dar lugar a disputas legales y a
la judicializacién del proceso de
implementacion.
Retroceso en derechos vy
libertades: Existe el riesgo de
que la enmienda pueda ser

utilizada para limitar o debilitar

derechos y libertades
fundamentales en lugar de
fortalecerlos.

Influencia de intereses

econémicos y de poder: Los
intereses econdmicos y de
poder pueden ejercer una
influencia negativa sobre la
enmienda, buscando proteger
sus privilegios y mantener el

statu quo.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Investigacién realizada
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CAPITULO I1l. METODOLOGIA.

3.1 Tipo de investigacion

Por los objetivos que se llegd a cumplir dentro de la presente investigacion y por los
métodos empleados para el estudio del problema juridico, la investigacion es de tipo

dogmatico y juridica descriptiva.

e Investigacion dogmatica, se encarga del estudio I6gico de la estructura del
Derecho positivo (normas juridicas, jurisprudencia, doctrinas, precedentes, etc.),
para llegar a determinar la validez del ordenamiento juridico en un contexto
determinado.

e Investigacion juridica descriptiva, se encarga de describir las cualidades y

caracteristicas del problema, fendmeno o hecho juridico investigado.
3.2 Disefio de investigacion

Por el tema que se tratdé dentro de la investigacion, asi mismo, por los objetivos
alcanzados, por los métodos que empleados en el estudio del problema juridico y por el tipo

de investigacion, el disefio fue no experimental.
3.3 Técnicas e instrumentos de investigacion

Dentro del presente trabajo de investigacion se usé como técnica la entrevista y como

instrumento la guia de entrevista.
3.4 Poblacion de estudio y tamafio de muestra

En la presente investigacion se establecio como poblacion a los especialistas en
materia constitucional del canton Riobamba (N=50), asambleistas y representantes de casas
legislativas. La muestra se estimara en base a criterios de seleccion y sera de tipo intencional

no probabilistica y por conveniencia. Criterios de seleccion:

. Especialistas con dos afios de experiencia en materia constitucional.

Especialistas con experiencia en aplicacion de tratados internacionales.
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. Especialistas y libre y voluntariamente y bajo firma de consentimiento
informado decidan formar parte de la investigacion en calidad de

informantes clave.
3.5 Hipotesis

Existe la paradoja entre la clausula abierta y la enmienda constitucional para

implantar reformas constitucionales.
3.6 Metodos

Para estudiar el problema se empled los siguientes métodos: Dogmatico y juridico-

analitico.

. Método dogmatico: permite interpretar adecuadamente aspectos relacionados
con el Derecho (norma, doctrina, jurisprudencia, etc.) dentro de un procedimiento que se
caracteriza por cumplir sistematicamente un conjunto de actividades intelectuales
(pensamiento, reflexion, criticidad, construccion, solucion), que permiten conocer y saber

sobre el objeto juridico de estudio.

. Método juridico-analitico: facilita la correcta comprension del alcance y
sentido de las normas juridicas sobre el tema a investigarse y su estudio en funcion del

contexto politico, econdémico y social y en el que se expidieron.
3.7 Técnicas para el tratamiento de informacion
Contempla 6 fases:

Elaboracidn del instrumento de investigacion
Aplicacion del instrumento de investigacion
Tabulacion de datos

Procesamiento de los datos e informacion

Interpretacion o analisis de resultados

o g k~ w N E

Discusioén de resultados
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CAPITULO IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Uno de los métodos de recoleccion de informacion empleados en la presente

investigacion, fue la aplicacion de un instrumento de entrevista a los jueces de la Unidad

Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y Unidad Judicial civil del canton

Riobamba, y, finalmente, a dos ex asambleistas del Ecuador. Las preguntas del instrumento

fueron estructuradas con base en los objetivos planteados para esta investigacion.

Los resultados de las entrevistas mencionadas son presentados a continuacion:

Tabla 6

Entrevista 1

Nombre: Dr. Roberto Tapia
Juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia.

PREGUNTAS RESPUESTAS

¢En cuantos casos que ha
tenido en su calidad de juez
constitucional ha aplicado la

clausula abierta?

En especifico, en asunto de derechos constitucionales, no me
ha dado la complejidad para emplear la clausula abierta a
través de tratados y convenios internacionales de aspecto de
los derechos humanos. Pero yéndonos un poquito mas alla del
constitucional y entrando el &mbito de las competencias como
juzgador en materia de adolescentes infractores, si he aplicado
tratados y convenios humanos. Si bien es cierto el Cédigo de
Nifiez y Adolescencia y el Codigo Organico Integral Penal
determina que es la tipicidad y el procedimiento se enmarcan
en lo que dispone el Cédigo Organico Integral Penal en la
tipicidad, en el procedimiento y en la dosificacién de penas
del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, pero no es menos
cierto que estos son de caracter restrictivo porque no existen
ni mucha jurisprudencia en el &mbito de juzgamiento de
adolescentes infractores, ni tampoco puede hacer su

interpretacion extensiva al respecto de la normativa penal.
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¢Como aplico la clausula
abierta en un caso en

especifico?

En ese sentido, argumento que va a un proceso de caracter de
adolescentes infractores en la audiencia y en la audiencia
preparatoria de juicio, el fiscal especifico que determina y
dice que se procedio a notificar de forma a través de los padres
a un adolescente respecto al inicio de la etapa procesal penal,
iniciando la fase de investigacion previa, verifiqué que existe
una omision y unaviolacion a tratados internacionales, en este
caso las reglas de Beijing son reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracion de la justicia de menores, en
estas reglas manifiesta que es un derecho de los menores
conocer desde el momento que se inicie un proceso de
caracter penal de manera personal. Asi también lo dice el
Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Existe normativa, pero
no es extensa lo cual nos impide muchas veces en determinar
si existe una nulidad o no, entro en este ambito, por lo que, en
esa época procedio a declarar la nulidad. Desde el momento,
mismo que se presento, el inicio de la investigacion previa de
fiscalia, todo esto en base a las reglas de Beijing, las cuales
son las minimas para el juzgamiento de adolescentes. Es un
caso en particular respecto de la aplicacion de la clausula
abierta. Hablamos de tratados y convenios internacionales,
siendo que los adolescentes infractores son de atencién
prioritaria establecidos por la Constitucion de la Republica del
Ecuador y aplicando el interés superior del nifio, articulo 44

de la Constitucion.

Al aplicar la clausula abierta
en ese caso existid satisfaccion

por aplicar derechos humanos?

Si, porque esta hecho como digo, lastimosamente libro de los
adolescentes infractores es muy poco lo que tiene en relacion
con este tema, que da cabida a que se violente el derecho de
los adolescentes, pero a todo esto ¢ Qué se refiere la proteccion
integral que los adolescentes? Son sujetos de derechos. Por
cierto que. Pues, de hecho tenemos que dar esa calidad y tener
derechos. Es por esta razon que siempre es viable, el recoger

tratados y convenios internacionales, en especial en el caso de
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evolucion respecto de los infractores, lastimosamente como
juez constitucional, no he tenido casos de ambito de
relevancia 0 que me permitan hacer una interpretacion
extensiva de la Constitucion o elevar una consulta a la Corte
Constitucional para aquellos con maximo organismo me

puedan dar luces respecto a tratados.

¢Usted considera que se lleg6 a
cumplir la garantia de los
derechos con la aplicacion de la
clausula abierta? /En la escala
del 1 al 5 en qué nivel considera

usted que se cumplié?

5 porque en el caso de que no se hubiese elegido
interpretacion con una normativa de tratados y convenios
internacionales esto implicaba que se pasaba la etapa de la
audiencia preparatoria de juicio e implicaba que de aqui a un
mes, como se declard la validez procesal y se procede al
juzgamiento y este adolescente infractor sin que conozca.
¢Quién le denuncid? ¢Porque delito el fiscal solicito que este
privada de la libertad? Eso seria méas atentatorio de los

derechos de los nifios y adolescentes.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevista

Tabla7

Entrevista 2

Nombre: Dr. Carlos Pazmifio
Juez de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia.

PREGUNTAS RESPUESTAS

¢En cuantos casos que ha
tenido en su calidad de juez
constitucional ha aplicado la

clausula abierta?

Por lo general, siempre se aplica una clausula abierta, es decir,
se menciona los tratados, de la Constitucion a tratados
internacionales de decir, aplicando lo que determina el
articulo 424, la Constitucion en cuanto a la supremacia y
también la lambide que encienda no lo que nos da como
resultado aplicar en ese orden, todo cuanto sea favorable a la
A la no permisibilidad de la vulneracién de los derechos

constitucionales.
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¢Como aplico la clausula
abierta en un caso en

especifico?

La clausula abierta se aplico en lo que se refiere al principio
de igualdad que estipula el numeral dos del articulo 11 de la
Constitucion, en casos especificos en los que se reclamaba la
vulneracion de recibir una remuneracion igual de la a la que
estaban recibiendo otros empleados en la misma categoria y
en el mismo desempefio del del cargo, la situacién de que la
persona accionante manifestaba ese que hace mucho tiempo
entrd a trabajar y esta recibiendo una remuneracion que no ha
sido revisada, pero con una nueva disposicion. En ese caso, el
Ministerio de salud y el Ministerio de trabajo. Instructivo en
el que a determinados puestos que se le categorizaba y debian
recibir, por ende, una mejor remuneracion. Lo que no sucedia
con las personas que recién ingresaron a ese mismo cargo.
Pero recibian ya la remuneracion que estaba el Ministerio de
trabajo y el Ministerio de salud, asi ya lo resolvieron. Mientras
tanto, la persona accionante se lo seguia conservando en el
mismo trabajo en el mismo puesto del y recibiendo la misma
remuneracion que la venia percibiendo desde afios anteriores.
Entonces ahi se consider6 que se también esta persona debia
tener el derecho a la igualdad con los compafieros que recién

ingresaron, percibiendo una mejor remuneracion.

¢Al aplicar la clausula abierta
en ese caso existid satisfaccion

por aplicar derechos humanos?

Por supuesto, todo juzgador, toda persona que esta en esa, en
esa labor de velar por los intereses, por los derechos humanos
mismo. Sientes satisfaccion cuando se le da a esos derechos
humanos un tratamiento especifico, un tratamiento como la
palabra mismo lo dice, no de Derechos Humanos para
satisfaccion, no solo del del juzgador, sino también para
satisfaccion de la persona accionante, la persona que reclame
y de la misma sociedad. Entonces es una satisfaccion

colectiva, en este caso.

¢Usted considera que se lleg6 a
cumplir la garantia de los

derechos con la aplicacion de la

Si bien se llegd a cumplir la garantia por parte de
especificamente del juzgador constitucional, pienso que se

debe tener en cuenta también que la parte accionada en este
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clausula abierta? ¢En la escala
del 1 al 5 en qué nivel considera

usted que se cumpli¢?

caso se considera que no se le ha atendido y se le vulnera, en
cambio los derechos de ellos; por mi parte se puede, en
definitiva, haciendo relacion tanto a lo dice parte accionada,
accionante y sana critica del juzgador, estariamos hablando

que sé que se cumple una garantia en nivel 4.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevista

Tabla 8

Entrevista 3

Nombre:

Dra. Elvia Valverde

Jueza de la Unidad Judicial Civil.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

¢En cuantos casos que ha
tenido en su calidad de juez
constitucional ha aplicado la

clausula abierta?

Siendo honesta con usted de manera directa y Unica, no he
aplicado la cldusula abierta en un caso en especifico. Sin
embargo, en la mayoria de los casos que resuelven de modo
principal en las garantias jurisdiccionales, se lo ha aplicado de
manera basica para la para tomar la decision y para justificar
los instrumentos

la motivacion del caso. Cada 1 de

internacionales que estaban correlacionados con él.

¢Como aplico la clausula
abierta en un caso en
especifico?

Como una fuente de la motivacion, por ejemplo, en un caso
civil, cuando se presentd una recusacion en contra de una
operadora de Justicia, compafiera de esta unidad. Se utiliz6 la
convencion Interamericana de Derechos Humanos, tomando
en consideracion la imparcialidad que debe tener un juez al
resolver en un caso en especifico en materia civil y en diversos
casos de garantias jurisdiccionales, como por ejemplo, cuando
se solicitd de que una persona se la excluyd del derecho a
participar en unas elecciones en una Cooperativa de Ahorro y
Credito, se aplicd el derecho de participacion, que también se

encuentra contenido en los tratados internacionales.
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Al aplicar la clausula abierta
en ese caso existid satisfaccion

por aplicar derechos humanos?

Satisfaccion de parte de la administracion de Justicia, que en
este caso me correspondi6 efectuar la mia, de manera directa
me dio mucha satisfaccion en poder solventar con una
suficiente argumentacion en el caso jurisdiccional y considero
también que esa misma satisfaccion que existio en el usuario,
por cuanto. En él un caso que le comenté, por ejemplo, no fue
motivo de apelacion que consider6 que dio la suficiente
solvencia del caso como para que las personas puedan haberse
sentido satisfechas sus casos y en el otro caso, pese a que hubo
apelacion, fue ratificado por la sala integramente, con lo cual.
Considero que el usuario de la administracion de Justicia

quedo satisfecho de sus peticiones.

¢Usted considera que se llegd a
cumplir la garantia de los
derechos con la aplicacion de la
clausula abierta? ¢En la escala
del 1 al 5 en qué nivel considera

usted que se cumplié?

Yo considero que se la cumpli6 en una escala del cuatro. Y
tomando en consideracion que como les pone el articulo 11
numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
corresponde a toda autoridad. Administrativo judicial, aplicar
los instrumentos internacionales y asi se lo ha hecho para que

justifique la motivacién con verdaderos argumentos.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevista

Tabla 9

Entrevista 4

Nombre: Dra. Maria Galarza
Jueza de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia.

PREGUNTAS RESPUESTAS

¢En cuantos casos que ha
tenido en su calidad de juez
constitucional ha aplicado la

clausula abierta?

En mi calidad de juez constitucional conozco casos de
acciones de proteccion, por lo general, suelo aplicar tratados
y convenios internacionales de manera inmediata, eficaz y

eficiente.
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¢Como aplico la clausula
abierta en un caso en

especifico?

En un caso de mujer embarazada, era una mujer embarazada
de aproximadamente ya 6 meses que fue castigada, ella era
policia, fue castigada por su superior y estaba cumpliendo un
arresto en el comando de aqui de Riobamba, me parecio algo
demasiado injusto, entonces yo expliqué la convencion de
Belem do Para, la convencion de Viena y también los
principios y los derechos de prioridad para las mujeres
embarazadas en el cual dicté la medida cautelar de suspension
de ese castigo, ya que la sefiora policia le hacia dormir en un
colchén en una oficina. Realmente era algo terrible esa
situacion y le di le dicté esa medida. Se suspendio el castigo
y también creo que se le habia iniciado un sumario
administrativo, por lo tanto, eh, esa medida le sirvio a ella para
que no le. Vuelva mas sancionar. Por cuanto el asunto de
Derechos Humanos contra la integridad fisica, psicologica y
sexual de una mujer embarazada que claramente dice, nos la
Convencion de derechos internacionales que no se puede
sancionar a ninguna mujer que estd en estado de embarazo,

sino hasta después tenian que haber iniciado.

¢Al aplicar la clausula abierta
en ese caso existio satisfaccion

por aplicar derechos humanos?

Pues bien, si, he sentido mucha satisfaccion cuando yo he
aplicado una clausula abierta, también lo hago sin ser juez
constitucional, sino como juez de familia, al incluir en las
sentencias de divorcio cuando hay maltrato, entonces, ahi
también yo explico en la parte de la motivacion, en la parte de
la jurisprudencia también y aplicé sobre lo que son las
convenciones internacionales, en este caso toda forma de
eliminacion de violencia, la Convencion de Viena, Belem do
Para, convencion de Beijing también lo mismo aplicamos de
cuanto se refiere a adolescentes infractores y la convencion
del RIAD.

¢Usted considera que se lleg6 a
cumplir la garantia de los

derechos con la aplicacion de la

Yo pienso que las el 5, porque se mandd a ejecutar porque la
obligacion es que cuando usted dicta una, cuando usted

admite una accién de proteccién o da una orden judicial es
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clausula abierta? ¢En la escala
del 1 al 5 en qué nivel considera

usted que se cumpli¢?

para que se ejecute y se cumpla. Tu sabes muy bien que
cuando se trata de 10 y adolescencia, nosotros mandamos a
ejecutar, mandamos a que se cumpla y mas que nada, la

finalidad es buscar cdémo resarcir esos derechos.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevista

Tabla 10

Entrevista 5

Nombre:

Dr. Mauro Andino

Ex asambleista.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

¢Cual es la complejidad que
existe al momento de intentar
realizar una reforma
constitucional? Todo porque
nuestra constitucion es rigida o

de candados cerrados

Efectivamente, nuestra Constitucion establece algunos
mecanismos para modificar la Constitucion, nosotros tenemos
un procedimiento rigido de modificacién constitucional, no es
un sistema flexible, sino que encontramos 3 mecanismos, el
primero, el de la enmienda constitucional previsto en el
articulo 441 de la Constitucion, el segundo el de reforma.
Especial previsto en el articulo 442 y el tercero, el de la
Asamblea Constituyente, respecto de cualquiera de estos 3
mecanismos, debemos tener claridad que el 6rgano que
determina cual es la via mas adecuada o cudl es la via bajo la
cual se ajusta a los pardmetros que sefiala la Constitucion, es
la Corte Constitucional, evidentemente, aqui nosotros
encontramos un primer filtro porque la corte en este primer
momento para determinar si es que es enmienda, si es que es
reforma parcial o si es que es Asamblea Constituyente, no
tiene un término ni un plazo que sefiale la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Aqui hay
unvacio en la ley que la Corte de alguna manera ha pretendido
subsanarlo a través de algunos dictamenes y algunos

pronunciamientos previos, donde ha sefialado que la Corte se
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reserva para si mismo la atribucion en términos de tiempo de
plazo o de término, porque no especifica esto, sino digamos
mas bien analizando la urgencia, la prioridad, la temética que
se esté planteando, esto queda a discrecion de la Corte, para
resolver. Por eso es que en algunos casos, para definir la via
la Corte se ha demorado dos meses, tres meses en contestar o
menos incluso y en otros casos se ha demorado ocho meses o
incluso mas de 1 afio, no hay que olvidar que la corte ademas
interviene en tres momentos, el primero justamente
definiendo cual es la via, si es enmienda, si es reforma parcial
0 si es que es Asamblea Constituyente; el segundo momento,
si es que se tratara por ejemplo de una enmienda
constitucional via referéndum el segundo momento en el que
interviene la corte es analizando y revisando el contenido de
la convocatoria al referéndum, es decir, analizando el
contenido de la pregunta de las preguntas que se someten a
consideracion del pueblo ecuatoriano en el caso de la reforma
parcial, seria una segunda revision igual del contenido de las
preguntas del referéndum, siempre y cuando se haya aprobado
en la Asamblea Nacional esa propuesta de reforma parcial,
porque eso implica, digamos, de un procedimiento mas la, en
este segundo momento la Corte si tiene un tiempo y aqui si la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional habla de un término de 20 dias para que se
pueda pronunciar y en caso de no hacerlo, se sobreentiende o
se presume la constitucionalidad de las preguntas y ahi si,
automaticamente el proponente, quien haya tenido la
iniciativa de convocar a este referéndum puede disponer al
Consejo Nacional Electoral que haga la convocatoria de
manera inmediata; y un tercer momento que se genera por
parte de la Corte Constitucional via es una instancia de control
porque solo en determinados casos podria aplicarse si es que

se han cometido, por ejemplo, vicios de procedimiento, ya en
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la aprobacién de esa enmienda constitucional via referéndum
0 en la aprobacion de esta reforma parcial a través del
procedimiento que sefiala el 442, si es que hay vicios de
procedimiento o vicios formales, ahi se podria igual generar
la intervencion de la Corte Constitucional. Son basicamente
esos momentos y un poco digamos el preambulo o el primer
momento que yo quisiera plantear respecto de lo que ti me
preguntabas ya aterrizandolo en lo de la enmienda
constitucional, el articulo 441 de nuestra carta fundamental
establece en qué casos procede la enmienda constitucional,
por eso mencionaba lo de la Corte, porque me parece que es
importante dejarlo muy claro. Primero creo que debemos
tener absoluta claridad de que es un cambio no sustancial o no
profundo al texto de la Constitucion, la enmienda es de alguna
manera un cambio, no quisiera llamarle, tampoco es
superficial, pero tal vez no un cambio en la profundidad de
nuestra carta constitucional y la enmienda procede segun el
441, primero cuando no altere la estructura fundamental del
Estado, segundo cuando no se altere el caracter y los
elementos constitutivos del Estado, tercero, cuando no se
planteen restricciones en materia de derechos y de garantias
constitucionales y cuarto, cuando no se pretenda bien mierda
modificar el propio procedimiento de reforma de la
Constitucion, es decir que bien enmienda no se pretenda
justamente cambiar, aunque suene raro, el mecanismo de
enmienda o el mecanismo de reforma parcial o el mecanismo
de Asamblea Constituyente son, digamos, los casos en los que
no procede y la corte bien podria decir la vida es reforma

parcial o la via de plano es de Asamblea Constituyente.

¢Cual de las herramientas de
reforma constitucional es la

menos rigurosa o mas factible?

La enmienda constitucional si es que se la analiza, por
ejemplo, en el caso del presidente de la Republica, que tiene
iniciativa para proponer cambios a la Constitucion, tal como

sucedid en las ultimas elecciones de febrero de este afo, el
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planted varias modificaciones a nuestra carta fundamental y
practicamente 6 de las 8 propuestas si mi memoria no me falla
en este momento fueron aceptadas como enmienda
constitucional, dos que la habia planteado la Corte le dijo, no
hay chance, esto no es enmienda, esto tiene que ser vias
reforma parcial y cuando es enmienda por iniciativa del
presidente, por ejemplo, si es que la corte le acepta esa via
directamente se convoca un referendum constitucional y el
Consejo Nacional Electoral convoca a elecciones y el pueblo
se pronuncia si es que esa enmienda via iniciativa ciudadana
se necesita el 8% de firmas de respaldo si del padron electoral
de las personas que esten inscritas en el registro electoral a
nivel nacional. ahi, por ejemplo, la Corte Constitucional
actual aclaré algo que la Corte Constitucional anterior me
parece a mi no lo habia dejado claro, sino que me parece que
habia actuado de manera equivocada. ¢ A qué me refiero? La
Corte Constitucional anterior exigia que primero se debia
cumplir con el principio, con el requisito de legitimidad
democratica ¢A qué me refiero? Que primero la ciudadania,
si es que queria plantear una propuesta de enmienda, primero
tenia que recoger el 8% de firmas de respaldo que luego le
valida el CNE y luego la Corte Constitucional le diga, si,
efectivamente, lo que ustedes estan planteando y las firmas
que han recogido efectivamente la via adecuada, también, lo
cual a todas luces, pues me parece un absurdo y un
despropdsito que ademas limitaba el ejercicio de los derechos
de participacion ciudadana y que en el fondo blogueaba los
derechos de participacion politica. porque imaginate tu lo que
era que prepares la propuesta de enmienda que ya de por si
requiere, digamos, de una preparacion técnica, una asesoria
profesional en materia constitucional, en materia juridica, en
técnica legislativa que luego recojas las firmas te valida el

CNE vy luego capaz la Corte te decia, sabes que €l lo siento de
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ganas recogido las firmas porque lo tuyo no es de enmienda,
es reforma parcial o es la Asamblea Constituyente. Esta Corte
Constitucional se alejé de ese precedente de la corte anterior
y la corte actual que sefial, dijo, aqui lo 16gico es que primero
nosotros nos pronunciemos y les digamos a los proponentes
cuél es la via y si en este caso es via iniciativa popular,
normativa para llamarlo de alguna manera via ciudadania
bueno, pues ahi si, ya teniendo la certeza de que efectivamente
se enmienda anda y recoger las firmas, y si luego se validen
el CNE, pues ahi si se convocara y finalmente la otra via,
perdon el otro drgano o el otro actor, el otro sujeto que tiene
iniciativa para presentar enmienda es la Asamblea Nacional.
la Asamblea Nacional puede hacer una propuesta de
enmienda constitucional. Ah, esta propuesta requiere un
pronunciamiento en 0 un apoyo para ser mas especifico, un
apoyo de al menos 1/3 me parece que es de los miembros de
la Asamblea Nacional, este momento que tienen que respaldar
directamente van lo presentan ante la Corte Constitucional y
luego si es que la Corte dice que es enmienda, tienen que
desarrollarse dos debates, el segundo debate, al menos 1 afio
después del primero y para la aprobacion se necesita mayoria
calificada, es decir, al menos 92 votos de 137 legisladores que
componen el Parlamento ecuatoriano. En el caso de la
Asamblea, cuando se quiere enmendar la Constitucion,
aprobado el texto en la Asamblea, no se requiere de la
convocatoria a un referéndum para que se ratifique o se
rechace ese texto, simplemente si hubo la mayoria calificada,
los 2/3 se publica directamente en el Registro Oficial, en
cambio, la reforma parcial implica un procedimiento, yo diria
mas agravado, si es que es el Presidente de la Republica o la
propia Asamblea, en el caso del Presidente, claro, él envia su
propuesta, la Corte le dices reforma parcial y va a la

Asamblea, es el primer espacio donde debe tramitarse, si es
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que es la asamblea, primero se debe aprobar una resolucion
con mayoria absoluta, en cambio, si en el pleno de la
Asamblea, donde los legisladores digan si apoyamos esta
propuesta de reforma parcial a la Constitucion, se aprueba esa
resolucién y se envia a la Corte Constitucional, si es que es en
el caso de la ciudadania, igualmente se requiere el
pronunciamiento de la Corte y si dices reforma parcial ahi no
se necesita el 8% de firmas de respaldo, como es en el caso de
la enmienda, sino el 1% de firmas de respaldo en cualquiera
de estos 3 casos, luego el siguiente paso, cual es que pase a la
Asamblea y en la Asamblea se tienen que desarrollar dos
debates como ahora esta sucediendo o estaba sucediendo
porque se cerrd la asamblea por el tema de la propuesta de que
los militares también realicen actividades inherentes al
mantenimiento de la seguridad interna del pais, algo que ya se
incorpord en la Constitucién en las enmiendas del afio 2015 y
que luego en el afio 2018 fueron declaradas inconstitucionales
por vicios de procedimiento. En esa época, la Corte anterior
dijo que se habia violado el procedimiento de reforma de la
Constitucion porque el principio de deliberacion democratica
de los legisladores habia sido violentado porque se aprobaron
las enmiendas en el 2015 en paquete, la Corte dijo que al
tratarse de una modificacion constitucional, lo adecuado era
que se discuta enmienda, por enmienda, propuesta, por
propuesta y no aprobarlas en paquete porque eso violentaba
los valores fundamentales del ejercicio parlamentario, que es
deliberar mucho més cuando se trata de una enmienda a la
Constitucion, ese aspecto que inicialmente se incorporé en la
Constitucion, que luego se declard inconstitucional y se
regreso al texto anterior, hoy nuevamente se estaba tratando
en la Asamblea el segundo debate, el segundo debate, al
menos 90 dias después del primero, que se apruebe con

mayoria absoluta, es decir, con 70 votos, no con mayoria
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calificada como se necesita para la enmienda. 70 votos y si es
que se aprueba con mayoria absoluta, recién ahi el CNE
convoca un referéndum para que la gente diga si, estamos a
favor o en contra de lo que la asamblea ha aprobado, sin
perjuicio de algo que en algin momento también generd
mucha polémica pero que la Corte ya lo ha dejado claro si es
que el proponente de esa reforma parcial es el Presidente de
la Republica, no significa que los legisladores deben actuar
como meros tramitadores o sustanciadores de esa propuesta
de reforma parcial. ;A qué me refiero? no es que ellos no
pueden inmutarse y no hacer ninguna modificacion a ese texto
porque si no serian practicamente, pues como una especie de
autOmatas de robots o de convidados de piedra que
Unicamente van a tramitar y el texto se va a aprobar o negar
de forma integra, no, ellos pueden durante este proceso del
primero y segundo debate en la comision de modificaciones o
de enmiendas o de reformas parciales a la Asamblea Nacional
cambiar estos textos que fueron a probar o que fueron
viabilizados por la Corte Constitucional y el proyecto el
borrador inicial de quien tuvo la iniciativa para que se hagan
las modificaciones, por eso es por lo que también la Corte
podria ejercer el control de constitucionalidad si es que, por
ejemplo, la Corte viabiliz6 via reforma parcial o enmienda
unos textos, pero el momento de la deliberacién en el
Parlamento, borraron frases incisas que de pronto
desnaturalizaron por completo el significado de esa propuesta
inicial o el alcance y de pronto ahi si se vulneraban derechos
y garantias constitucionales, pues y evidentemente eso ya va
en contravia del mecanismo que la Corte inicialmente
viabilizd, entonces creo que eso hay que tenerlo presente y en
el caso, pues de la Asamblea Constituyente mas bien ya ni
menciono para no hablar mas, porque es un proceso

extremadamente largo solo basta decir que se necesita igual
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dos controles previos de la Corte, primero que la Corte diga
si es que efectivamente tu propuesta es 0 no de Asamblea
Constituyente, luego verificar la pregunta de consulta popular
que tu estarias planteando para que la gente diga si 0 no a
favor del tema de que se convoque a una a una constituyente
primera eleccidn, si es que si es que pasa ese filtro de la corte,
luego la segunda eleccion, las elecciones para elegir
constituyentes y luego 1/3 eleccion para que la gente diga si
ves que aprueba o no el borrador de Constitucion, es decir, un
procedimiento extremadamente largo y complejo, dicho sea
de paso, la corte ya dijo que no hay Asamblea Constituyente
de plenos poderes ni plenipotenciaria, eso es muy importante,
hay un dictamen del afio 2021, me parece donde la corte dice
gue no puede volver a darse una constituyente como la del
2008, con esto la Corte de alguna manera blinda y limita el
ejercicio del poder politico en sentido de que una
constituyente y dice claramente, la corte no puede ni legislar,
no puede reemplazar autoridades, no puede designar
autoridades, no puede hacer evaluaciones, tiene que dedicarse
Unica y exclusivamente a elaborar un proyecto, un borrador
de Constitucion, por cierto, deja claro que si es que se
pretenderia instaurar una Asamblea de plenos poderes, de eso
atentaria con el principio republicano de division de poderes
y del sistema de pesos y contrapesos que existe en todo

régimen democratico.

¢Cual es el
realizar una

constitucional?

proceso para

enmienda

Depende porque si es que es enmienda, por ejemplo, por
iniciativa del Presidente, primero lo envia a la Corte para que
la Corte le responda y le diga cudl es la via, ese es el primer
gran filtro que hay que pasar y hay que ratificar la Corte le va
a decir si, Presidente, eso no es enmienda o reforma parcial o
de plano, esto es constituyente, para este primer momento la
corte no tiene un plazo, ojo, ahi la Corte bien se puede tomar
meses afios o bien puede responderle de forma super réapida,
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como sucedi6 previo a la consulta popular de este afio ahi
queda a discrecion de la Corte porque hay un vacio en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y la Corte via jurisprudencial ha sefialado,
pues que esto queda al arbitrio, digamos, del 6rgano, no del
méaximo intérprete de la Constitucion y del maximo guardian
de la Constitucion, que en este caso es la Corte si es que fuera
enmienda, entonces la Corte le dice si es de enmienda y como
es de iniciativa del Presidente, se convoca a un referéndum y
ahi pues nosotros nos pronunciamos, como paso en febrero de
este afio y ahi se aprueba o se niega, si es que la Corte dice
que es reforma parcial, se da el procedimiento que te
comentaba la Asamblea con todo lo que eso implica y si ahi
se aprueba luego a un referéndum; en el caso de la ciudadania,
son porcentajes de firmas distintos si es enmienda a la corte,
le va a decir el 8% de firmas de respaldo y algunas personas
se preguntaran, bueno, por qué si la enmienda es un cambio
menor porque ahi la Constitucion exige un porcentaje mayor
de firmas que lo que se exige, en cambio en la reforma parcial
que es, digamos, un cambio mas sustancioso mas de fondo a
la Constitucion por qué, en cambio, para la reforma parcial a
la gente solo se le exige el 1% de firmas de igual porque en el
caso de la enmienda, si bien es un cambio menor, pero si td
logras recoger las firmas directamente, ya se convoca el
referendum, o sea, t0 no estas necesitando ahi de la asamblea
no hay institucion politica representativa para que intermedie
y procesos de cambio en el tema de la reforma parcial, tu
necesitas, en cambio no solo recoger el 1% de firmas de
respaldo, sino luego contar con el respaldo de los asambleistas
para que esto se apruebe, porque si no les da la gana de
aprobar para hablar asi en términos coloquiales, de ahi se
muere, esto ya paso, de momento acuérdate este colectivo que

estuvo dirigido por Pablo Davila, que era consejero del
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Consejo de Participacién Ciudadana Transitorio con el
difunto Julio César Trujillo, el doctor Pablo Davila tenia ahi
un colectivo cuando ella salié del Consejo transitorio, la Corte
le dijo, es reforma parcial él recogi6 las firmas, pero en la
Asamblea no hubo los votos y ahi se murid esa propuesta él
puso el grito en el cielo, pero los asambleistas tenian esa
facultad, no hubo los votos y ahi murid y si recién se aprueba

ahi luego pasa a la convocatoria del referéndum ratificatorio.

¢ Cual es la configuracion de la
clausula de enmienda

constitucional?

Como me mencionaba, no hay que modificar la estructura
estatal, no hay que de menoscabar los derechos y las garantias
constitucionales, no alterar la estructura, los de las
caracteristicas y los elementos constitutivos del esta, pero en
no se puede intentar modificar bien el propio procedimiento
de reforma de la Constitucion via enmienda por poner un caso
th sabes que la Constitucion sefiala en el articulo 86 que para
la presentacion de las garantias jurisdiccionales, por ejemplo,
no se necesita el patrocinio de un abogado, ya mas alla de que
digamos técnicamente si es apropiado que se contrate a un
profesional del derecho pues porque si no vas a de pronto a
presentar mal esa garantia, pero asumamos por un momento
que alguien quisiera cambiar eso via enmienda no se va a
poder, tampoco se va a poder via reforma parcial porque
también es una limitante, eso, seguramente la Corte te va a
decir solo via Asamblea Constituyente, asumamos de otra
parte que bien mientras se quiera volver a instaurar el contrato
por horas o la flexibilizacién laboral en materia de en materia
de trabajo, eso seria regresivo en materia de derechos
laborales, la Corte no te va a dar paso bien mientras si tu
quieres alterar la estructura fundamental del Estado que se
pretenda instaurar un sistema bien bicameral en la funcion
legislativa, tener un congreso como Camara baja y un Senado
como Camara alta la corte en este sentido, se ha pronunciado

y la Corte ha dicho eso solo procede via reforma parcial, no
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procede via enmienda constitucional, si, entonces creo que
hay que tener presente eso o la eliminacion del propio Consejo
de Participacion Ciudadana la Corte ha dicho eso solo via

reforma parcial, no via enmienda constitucional.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevista

Tabla 11

Entrevista 5

Nombre:

Dr. Dennis Acaro

Ex asambleista.

PREGUNTAS

RESPUESTAS

¢Cual es la complejidad que
existe al momento de intentar
realizar una reforma
constitucional? Todo porque
nuestra constitucion es rigida o

de candados cerrados

Respecto a la primera pregunta si donde dice la complejidad
al momento de realizar una reforma constitucional es alta
dado que la constitucion de la republica como ya lo decia es
rigida y ademas cuenta con un procedimiento agravado si solo
basta hacer una revision de los articulos 441 al 444 de la
constitucion de la Republica del Ecuador para colegir que la
reforma constitucional no se puede modificar facilmente a
través de un procedimiento ordinarios sino mas bien se puede
mediante procesos mas rigurosos y dificultosos todo ello
porque la finalidad es proteger al poder constituyente de

Montecristi esto es la Constitucion del afio 2008 exactamente.

¢Cual de las herramientas de
reforma constitucional es la

menos rigurosa o mas factible?

En mi criterio la herramienta mas factible de reforma
constitucional es mediante la iniciativa por parte de la o del
Presidente de la Republica puesto que la Constitucion tiene
un modelo hiper presidencialista que como decia Varela
cuenta con toda la sala de maquinas no obstante desde la
aprobacién de la Constitucién la mayoria de reformas se han
propuesto por la Asamblea Nacional dado que el ex presidente
de la republica Rafael Correa Delgado tenia la mayoria en el

pleno de la asamblea nacional y contaba con la mayoria para
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poder aprobar estas leyes de forma rapida pero referente al
criterio es que se pueda hacer una iniciativa desde el ejecutivo

porque es hiper presidencialista esta constitucion.

¢Cual es el proceso para
realizar una enmienda

constitucional?

Las vias de la reforma constitucional pueden ser canalizadas
mediante iniciativa del Presidente de la de la Republica seria
una la Asamblea Nacional y por la iniciativa ciudadana
mediante un referéndum estas son las vias de reforma
constitucional que se ha planteado constitucionalmente, si hay
que resaltar que en todos los procesos de la corte
constitucional interviene como maximo Organo de
interpretacion constitucional a fin de velar que estos proyectos
de reforma o inventa constitucional cuenten con la debida

constitucionalidad y se respete el poder constituyente.

¢ Cudl es la configuracion de la
clausula de enmienda

constitucional?

Referente a la configuracion de la clausula de herramienta
constitucional sefiala 4 puntos importantes primero que las
enmiendas no puedan modificar la estructura fundamental del
texto constitucional y en segundo lugar que la enmienda no
pueda modificar el caracter y elementos constitutivos del
estado y en tercer lugar establecer restricciones a los derechos

y garantias y en cuarto lugar que la enmienda no pueda

modificar el procedimiento de reforma a la constitucion.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevista

Andlisis de las entrevistas

Para el procesamiento de la informacion obtenida se disefid codigos o criterios de

optimizacion relacionados a los objetivos para identificar en cada respuesta que brindaron

los entrevistados, la informacién

necesaria y pertinente que respondan a los objetivos

mencionados. Es asi como se presenta a continuacion el cuadro de resultados de las

entrevistas ejecutadas:

Tabla 12
Resumen de resultados

CODIGO/CRITERIO

CONCOR RESULTADO
DANCIAS
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1. Cumplimiento de la

garantia de derechos

Los entrevistados indicaron que, si se llega al
cumplimiento de la garantia de los derechos
humanos al momento de aplicar la clausula
abierta de tratados y  convenios

internacionales de derechos humanos.

2. Aplicacion de derechos

humanos

Los jueces entrevistados indicaron que la
satisfaccion obtenida al momento de aplicar
los tratados y convenios internacionales es
bastante grande, puesto que esta les ayuda
como un fundamento de bastante peso al
momento de realizar la motivacion en

sentencias, autos y resoluciones.

3. Proceso de aplicacion
de la clausula abierta

En general los entrevistados aplican la
clausula abierta para fundamentar su
motivacion, e utilizan mucho mas los
tratados y convenios internacionales de
derechos humanos en las salas de familia,
mujer, nifiez y adolescencia, puesto que al
proteger a grupos de atencion prioritaria,
deben dar la mayor cantidad de proteccion de

derechos.

4. Frecuencia de
aplicacion de la

clausula abierta

En relacién con las entrevistas se entiende de
manera clara que se aplica en la gran mayoria
de los casos la clausula abierta, puesto que no
solo dentro de garantias jurisdiccionales se
deben utilizar, puesto que, dentro de la
constitucion de la republica del Ecuador se
establece de modo claro y expreso, que
deben ser de aplicacion de todos los
encargados de proteger derechos. Mitad de
los entrevistados responden que el nivel de
satisfaccion es 4 y la otra mitad que la

califican con 5.
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5. Configuracion de la

clausula de enmienda.

De las entrevistas se obtuvo que la
configuracién de la es la siguiente:

e Las enmiendas no puedan modificar
la estructura fundamental del texto
constitucional.

e Laenmienda no pueda modificar el
caracter y elementos constitutivos
del Estado.

e Laenmienda no pueda modificar el
procedimiento de reforma a la
constitucion.

e Laenmienda no puede menoscabar
los derechos y las garantias

constitucionales.

6. Proceso de enmienda

De los entrevistados se obtuvo que el proceso
de enmienda constitucional puede llevarse de
diferentes maneras, como son:

e Propuesta desde la presidencia.
e Propuesta desde la asamblea.
e Propuesta por la ciudadania
En todos los procesos de la corte

constitucional interviene como maximo

organo de interpretacién constitucional.

7. Herramienta de

reforma factible

Se llego a entender por medio de las
entrevistas que la forma factible de reforma
constitucional es mediante la iniciativa por
parte de la o del Presidente de la republica
puesto que la constitucion tiene un modelo
hiper presidencialista.

8. Complejidad para

reformar

La complejidad al momento de plantear una
reforma es grande, puesto que la
Constitucion del Ecuador al ser una
constitucion rigida o de candados cerrados,

cuenta con procedimientos gravosos, puesto
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que, se protege la soberania constitucional y

la seguridad juridica estatal.

Autor: Jhoann Murillo

Fuente: Entrevistas

Discusion de resultados

Con los resultados obtenidos en la realizacion de las entrevistas, se entiende que la
aplicacion de la clausula abierta es necesaria dentro de los procesos judiciales, puesto que,
por medio de esta se puede llegar a la garantia y proteccion de los derechos de las personas,
de igual manera, se puede llegar al reconocimiento de nuevos derechos, que no estén
establecidos en la constitucion o que en tratados y convenios internacionales se los

garanticen de una mejor manera.

Asi mismo, se llegd a comprender que al momento de aplicar la clausula abierta de
tratados y convenios internacionales de derechos humanos, se llega a una mejor proteccion
y garantia de los derechos de las personas, recordando que, la aplicacion de estos tratados y
convenios es de aplicacion obligatoria para administradores de justicia, segin mandato

expreso de la constitucion.

Por otro lado, en el caso de las reformas constitucionales se comprende que al ser el
modelo de la constitucion de caracter rigido los procesos de reforma, enmienda y asamblea
constituyente son de carécter gravoso y complican que alguno de estos se puedan llegar a
realizar de manera agil, sencilla y eficaz, todo esto, por proteger la soberania de la

constitucion y la seguridad juridica estatal.

Finalmente, se llegd a entender que de las entrevistas se obtuvo que la forma rapida
de realizar un proceso de reforma constitucional, es via enmienda constitucional y por medio
de propuesta del Presidente de la republica, puesto que al ser un Estado hiperpresidencialista
se puede llegar a realizar de manera agil este proceso, pero no hay que obviar la
configuracién de la enmienda, la cual no pueden modificar la estructura fundamental del
texto constitucional, no puede modificar el caracter y elementos constitutivos del Estado, no
puede modificar el procedimiento de reforma a la constitucion y no puede menoscabar los

derechos y las garantias constitucionales.
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CAPITULO V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

1. A través de la presente investigacion, se concluyd que la aplicacion de la clausula
abierta en los procesos judiciales es necesaria para garantizar y proteger los derechos
de las personas, esta clausula permite reconocer nuevos derechos que no estan
establecidos en la Constitucion o que pueden ser mejor garantizados a través de
tratados y convenios internacionales, asimismo, se comprende que la aplicacion de
tratados y convenios internacionales de derechos humanos proporciona una mejor
proteccion y garantia de los derechos de las personas, ya que su aplicacion es
obligatoria para los administradores de justicia segun lo establecido en la
Constitucion, por otro lado, se reconoce que en el caso de las reformas
constitucionales, debido al caracter rigido de la Constitucion, los procesos de
reforma, enmienda y Asamblea Constituyente son gravosos y complicados, lo que
dificulta su realizacion de manera agil, sencilla y eficaz, se destaca que la forma mas
rpida de llevar a cabo un proceso de reforma constitucional es a traves de la
enmienda constitucional, mediante una propuesta del Presidente de la Republica.

2. Se llega a la conclusion tras analizar la efectividad de las herramientas de la reforma
constitucional, su impacto depende de diversos factores, si bien estas herramientas
tienen el potencial de generar cambios significativos en un sistema constitucional, su
éxito esta determinado por el contexto politico, social y legal en el que se
implementen, es importante destacar que la efectividad de las herramientas de
reforma constitucional puede variar segin el tipo de cambio que se busca
implementar. Algunas modificaciones pueden ser relativamente simples y tener un
impacto inmediato, mientras que otras pueden requerir un proceso mas complejo y
extenso, la amplitud y profundidad de las reformas constitucionales también influyen
en su efectividad, ya que los cambios radicales pueden enfrentar mayor resistencia y
desafios de implementacion, mientras que, la clausula abierta, se caracteriza por
permitir cambios sustanciales y profundos en la Constitucidn sin requerir un proceso
de enmienda formal, solo por medio de la aplicacion directa, eficaz e inmediata de
tratados y convenios internacionales de derechos humanos, esta clausula confiere
flexibilidad al texto constitucional y permite adaptarlo a las necesidades cambiantes

de la sociedad.
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3. Por otro lado, la clausula de enmienda, establece un proceso especifico y mas
riguroso para modificar la Constitucion, este mecanismo generalmente requiere una
mayoria calificada en el poder legislativo, la participacion de mdultiples actores
politicos y, en algunos casos, la aprobacion de un referéndum o una convencion
constitucional, la clausula de enmienda proporciona una mayor estabilidad y
legitimidad al proceso de reforma constitucional, ya que garantiza una deliberacion
cuidadosa y un respaldo sustancial antes de realizar cambios.

4. En ultima instancia, la eleccion entre la clausula abierta y la clausula de enmienda
dependerad del contexto politico, social y legal de cada pais y de los objetivos
especificos de la reforma constitucional, la seleccién del mecanismo adecuado debe
equilibrar la necesidad de adaptabilidad y estabilidad, asi como garantizar la
participacion y el consenso de los actores involucrados en el proceso.

5. Ambos instrumentos, la clausula abierta y la enmienda constitucional, se
complementan y fortalecen mutuamente en el objetivo de favorecer a los ciudadanos,
la clausula abierta brinda flexibilidad y actualizacion constante sin perder el marco
de principios fundamentales, mientras que la enmienda constitucional permite
cambios mas profundos y estructurales cuando asi lo exija la sociedad, todo esto con
el fin de dar cumplimiento al principio de progresividad de los derechos esto
refiriéndose al avance constante en la garantia de los derechos, de manera que una
vez reconocidos, no se pueden retroceder o eliminar, sino que deben ir mejorando de
forma continua para lograr una mayor efectividad y cumplimiento, estas
herramientas son esenciales para lograr un sistema democratico solido y una sociedad

justa, equitativa, inclusiva y en constante desarrollo.
Recomendaciones

1. Considerando la importancia de garantizar y proteger los derechos de las personas,
se recomienda fomentar y promover la aplicacion de la clausula abierta en los
procesos judiciales. Esta clausula permite reconocer nuevos derechos que no estan
establecidos en la Constitucion o que pueden ser mejor garantizados a traves de
tratados y convenios internacionales, para asegurar una mejor proteccion y garantia
de los derechos humanos, es fundamental que los administradores de justicia
apliquen de manera obligatoria los tratados y convenios internacionales. Esto implica

brindar capacitacion constante a los jueces y magistrados sobre los estandares
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internacionales de derechos humanos y fomentar una cultura juridica basada en los
principios de los derechos humanos.

Ademas, se sugiere simplificar los procesos de reforma constitucional, enmienda y
Asamblea Constituyente para facilitar su realizacion de manera agil, sencilla'y eficaz.
Si bien es importante proteger la soberania de la Constitucion y la seguridad juridica
del Estado, también se debe considerar la necesidad de adaptarse rdpidamente a los
cambios y avances en materia de derechos humanos.

Considerando la importancia de garantizar la efectividad de las herramientas de
reforma constitucional, se recomienda tener en cuenta los siguientes aspectos:
Analisis del contexto, definicidn clara de objetivos, amplio consenso y participacion
ciudadana, estrategias de comunicacion efectivas, enfoque gradual y realista.
Considerando la importancia de seleccionar el mecanismo adecuado para la
modificacion constitucional, se recomienda tener en cuenta los siguientes aspectos:
Andlisis del contexto y objetivos de la reforma, flexibilidad y adaptabilidad;
estabilidad y legitimidad; participacion y consenso; evaluacion de los riesgos y
beneficios. Considerar factores como la eficacia del proceso, la posibilidad de
enfrentar resistencia politica o legal, y el impacto a largo plazo de los cambios
propuestos ayudara a tomar una decision informada.

La aplicacién de la clausula abierta y la enmienda constitucional es una herramienta
poderosa para romper barreras y candados constitucionales que puedan obstaculizar
el progreso de una sociedad, es fundamental que cualquier propuesta de enmienda
constitucional o interpretacion de la clausula abierta se realice de manera inclusiva y
participativa, la contribucion de diversos actores de la sociedad, incluyendo a
expertos, representantes de minorias, organizaciones civiles y ciudadanos en general,
garantizara que las decisiones tomadas reflejen el consenso y la pluralidad de

pensamientos.
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ANEXOS

CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA ENTREVISTA SOBRE LAS
HERRAMIENTAS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL, LA PARADOJA DE
LA CLAUSULA ABIERTA O ENMIENDA CONSTITUCIONAL

Yo, , he sido invitado/a a participar en una

entrevista sobre las herramientas de reforma constitucional en particular sobre las enmiendas
constitucionales , con el prop6sito de recopilar informacién y opiniones sobre el tema.
Entiendo que esta entrevista sera grabada y utilizada Gnicamente con fines académicos y de

investigacion.

He sido informado/a de los siguientes aspectos de la entrevista:

El objetivo de la entrevista es recopilar informacion y opiniones sobre la aplicaciéon de
enmiendas constitucionales en el Ecuador.

La entrevista sera grabada y se utilizard inicamente con fines académicos y de investigacion.
Tendré la libertad de responder las preguntas de la entrevista de manera sincera y completa,
y puedo elegir no responder cualquier pregunta que no desee responder.

Puedo retirarme de la entrevista en cualquier momento, sin ninguna consecuencia negativa.
La informacion obtenida en la entrevista serd confidencial y se utilizara inicamente con fines
académicos y de investigacion.

El entrevistador/a esta disponible para aclarar cualquier duda o preocupacion adicional que
tenga antes, durante o después de la entrevista.

Entiendo que mi participacion en esta entrevista es voluntaria y que puedo retirarme de la
entrevista en cualquier momento. He recibido una copia de este consentimiento informado

para mi propio registro.

Firma:

Fecha:
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENTREVISTA
Destinatario: Representantes de casas legislativas
Objetivo: Analizar a traves de un estudio juridico doctrinario la idoneidad de las
herramientas de la reforma constitucional en la paradoja de clausula abierta 0 enmienda
constitucional.
Introduccion: La presente entrevista tiene por objeto recabar informacion para la realizacion
del proyecto de investigacion titulado “Las herramientas de la reforma constitucional, la
paradoja de la clausula abierta o enmienda constitucional” la misma que tendra fines
eminentemente académicos.
Guia de entrevista

Preguntas:

1. ¢Cual es la complejidad que existe al momento de intentar realizar una reforma

constitucional? Todo porque nuestra constitucion es rigida o de candados cerrados
2. ¢Cudl de las herramientas de reforma constitucional es la menos rigurosa 0 mas
factible?

3. ¢Cudl es el proceso para realizar una enmienda constitucional?

4. ;Cual es la configuracién de la clausula de enmienda constitucional?
Comentarios adicionales:
a) ¢Hay algo mas que le gustaria agregar sobre el procedimiento de reformay la clausula
de enmienda constitucional?
Cierre:
a) Agradecimiento al entrevistado/a por su tiempo y colaboracion.
b) Confirmacion de que la grabacion de la entrevista puede ser utilizada Gnicamente con
fines académicos y de investigacion.
c¢) Entrega de informacion de contacto para el caso de que el entrevistado/a desee hacer

algln comentario o aclaracién adicional en el futuro.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA ENTREVISTA SOBRE LAS
HERRAMIENTAS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL, LA PARADOJA DE
LA CLAUSULA ABIERTA O ENMIENDA CONSTITUCIONAL

Yo, , he sido invitado/a a participar en una

entrevista sobre la aplicacion de la clausula abierta de tratados y convenios internacionales
de derechos humanos, con el propdsito de recopilar informacion y opiniones sobre el tema.
Entiendo que esta entrevista serd grabada y utilizada Unicamente con fines académicos y de

investigacion.

He sido informado/a de los siguientes aspectos de la entrevista:

El objetivo de la entrevista es recopilar informacion y opiniones sobre la aplicacion la
clausula abierta de tratados y convenios internacionales de derechos humanos.

La entrevista sera grabada y se utilizard Gnicamente con fines académicos y de investigacion.
Tendré la libertad de responder las preguntas de la entrevista de manera sincera y completa,
y puedo elegir no responder cualquier pregunta que no desee responder.

Puedo retirarme de la entrevista en cualquier momento, sin ninguna consecuencia negativa.
La informacion obtenida en la entrevista sera confidencial y se utilizard inicamente con fines
académicos y de investigacion.

El entrevistador/a esta disponible para aclarar cualquier duda o preocupacion adicional que
tenga antes, durante o después de la entrevista.

Entiendo que mi participacion en esta entrevista es voluntaria y que puedo retirarme de la
entrevista en cualquier momento. He recibido una copia de este consentimiento informado

para mi propio registro.

Firma:

Fecha:
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENTREVISTA
Destinatario: Especialistas en derecho constitucional
Objetivo: Analizar a traves de un estudio juridico doctrinario la idoneidad de las
herramientas de la reforma constitucional en la paradoja de clausula abierta 0 enmienda
constitucional.
Introduccion: La presente entrevista tiene por objeto recabar informacion para la realizacion
del proyecto de investigacion titulado “Las herramientas de la reforma constitucional, la
paradoja de la cldusula abierta o enmienda constitucional” la misma que tendrd fines
eminentemente académicos.

Guia de entrevista

Preguntas:

1. ¢En cuantos casos que ha tenido en su calidad de juez constitucional ha aplicado la
clausula abierta?

2. ¢Como aplico la clausula abierta en un caso en especifico?

3. ¢Al aplicar la clausula abierta en ese caso existio satisfaccion por aplicar derechos
humanos?

4. ¢Usted considera que se lleg6 a cumplir la garantia de los derechos con la aplicacion
de la clausula abierta? ;En la escala del 1 al 5 en qué nivel considera usted que se
cumplié?

Comentarios adicionales:

a) ¢Hay algo mas que le gustaria agregar sobre la clausula abierta de tratados y convenios
internacionales de derechos humanos?

Cierre:

a) Agradecimiento al entrevistado/a por su tiempo y colaboracion.

b) Confirmacion de que la grabacién de la entrevista puede ser utilizada Unicamente con
fines académicos y de investigacion.

c) Entrega de informacidn de contacto para el caso de que el entrevistado/a desee hacer algin

comentario o aclaracién adicional en el futuro.
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