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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion analiza la constitucionalidad de la enmienda
constitucional al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social ecuatoriano, y
la instauracién de su régimen transitorio, actos aprobados mediante referéndum el 04
de febrero de 2018. Para ello, se ha abordado un andlisis que inicia desde la
convocatoria a referéndum, pasando por la falta de dictamen de constitucionalidad,
hasta la censura de los miembros de la Corte Constitucional, tomando como elementos
de formacion del criterio se ha recurrido a diversas fuentes -académicas, mediaticas,
jurisprudenciales- ademas de la Constitucién, leyes, reglamentos y documentos
juridicos aplicados al caso. Se ha recurrido también a puntos de vista de dogmaética
constitucional. Hecho el andlisis, se llega a la conclusiéon de que fueron
inconstitucionales el proceso de enmienda constitucional y el régimen transitorio del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio, y que,
consecuentemente, lo han sido sus decisiones. También se detalla la situacion actual

del Consejo.

Palabras claves: Constitucion, Consejo de Participacion Ciudadanay Control Social,

enmienda constitucional, control constitucional, régimen transitorio, referéndum.
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ABSTRACT

This degree work analyses the constitutionality of the constitutional amendment to the
Ecuadorian Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (Council of Citizen
Participation and Social Control), and the establishment of its transitional regime, both
approved by referendum on February 4, 2018. Different academic, media,
jurisprudential sources have been consulted, as well as the Constitution, legislation,
regulations and legal documents applied to the case. Constitutional dogmatic
perspectives have been also consulted. Once done the analysis, the conclusion is that
the amendment and the transitional regime of the Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social Transitorio were unconstitutional, and consequently also its decisions.

The current situation of the Consejo is also detailed.

Keywords: Constitution, Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,

constitutional amendment, constitutional review, transitional regime, referendum.
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INTRODUCCION

En cierta forma, la gobernabilidad de un Estado responde a la idiosincracia de
la nacion de la que se trate. Desde que Ecuador se erigio como Republica, no ha sido
ajeno a escandalos de corrupcion e inestabilidad politica, que han supuesto obstaculos

serios para su desarrollo, habiendo sido incluso catalogado como “ingobernable™?.

En ese sentido, la gran mayoria que votd por la “Constitucion de Montecristi”
—conocida asi por la ciudad donde se la discuti6 y elabor6—, lo hizo con la esperanza
de que las energias “democraticas e integracionistas” de Simon Bolivar y Eloy Alfaro?
supongan una transformacion para el Ecuador: abandono de politicas clientelares, fin
de la corrupcidn, administracion publica eficiente y participacion ciudadana en asuntos

de interés publico de transcendencia.

Una de las nuevas figuras gque la referida Constitucion (o también CRE) trajo
al Ecuador fue el denominado Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
(CPCCS), cuya razdn de ser era apreciable. De dicho CPCCS, es posible afirmar que
en él fue depositada gran parte de la esperanza ciudadana, movilizada por la pretension
de alcanzar un ejercicio democratico participativo frente a la forma limitada de
democracia que no habia funcionado en el Ecuador hasta ese momento. Se trataba, no
solo de denunciar actos de corrupcion, sino de ser también parte en la designacién de

algunas principales autoridades del pais.

A mas largo plazo se podra juzgar con cierta objetividad qué papel desempefio
realmente el CPCCS en la historia del pais y en la construccién de democracia; pero,
lo cierto es que, en el camino de su vida hasta al menos el 04 de febrero de 2018, el
CPCCS -sus miembros, claro- se encargo de desvirtuar el propésito que lo inspir¢®.
Entre otros, esa circunstancia fue uno de los detonantes que llevaron al presidente
Lenin Moreno Garcés a proponer (y convocar, a través del CNE) un referéndum para
“enmendar” varios aspectos de la Constitucion vigente (Constitucién de Montecristi).

1 Ver la nota periodistica de Carlos Sabino “El ingobernable Ecuador” en:
http://www.elindependent.org/articulos/article.asp?id=2206

2 Como consta en el predmbulo de la Constitucion.

3 Ver la nota periodistica “Frente de transparencia revisa al CPCCS” en:
https://www.eltelegrafo.com.ec/naticias/politica/3/frente-de-transparencia-revisa-al-cpccs



http://www.elindependent.org/articulos/article.asp?id=2206
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/politica/3/frente-de-transparencia-revisa-al-cpccs

ElI CPCCS fue uno de los objetivos de dicha propuesta de “enmienda
constitucional™. Qué se propuso para dicho Consejo y como finalmente se lo enmendd
son asuntos que se examinaran mas adelante. Por el momento, basta con mencionar el
hecho para anticipar que este trabajo esta encaminado a analizar y determinar la
constitucionalidad o no de la propuesta (la convocatoria a referéndum) del presidente
Moreno, del referéndum como tal y de las consecuencias que de dicho referéndum

devinieron en relacién al CPCCS.

¢Por qué interesarnos en eso? Ademas de por razones estrictamente juridico-
constitucionales, porque lo que finalmente estd en juego en esas decisiones y en el
“uso” -si cabe decirlo asi- que se hace de la Constitucion es la democracia, y con ella,
-nuevamente- la institucionalidad del Ecuador y su configuracion en términos de una

sociedad racionalmente deliberante y respetuosa de las reglas del juego democrético.

4 Ver nota periodistica “Lenin Moreno incluye al Consejo de Participacion Ciudadana, ley de plusvalia,
reeleccion indefinida y Yasuni en la consulta popular” en:
https://www.elcomercio.com/actualidad/leninmoreno-preguntas-consultapopular-corrupcion-

yasuni.html
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
l. ANTECEDENTE NECESARIO

Durante la década de los 90, Ecuador atraveso por crisis politicas, financieras
e institucionales, por ejemplo: los escandalos de corrupcién del gobierno de Abdala
Bucaram?®, que provocaron que durante el gobierno de Fabian Alarcon (1997-1998) se
expidieran los decretos ejecutivos 107-A® y 5067. Con el primero se creaba, por tres
meses, una Comisién Anticorrupcion encargada de estudiar las denuncias de
corrupcidn relativas al gobierno del expresidente Bucaram, y el segundo, ampliaba el
tiempo de funcionamiento de la comision antes nombrada hasta el 10 de agosto de
1998.

Con la caida del expresidente Bucaram, se realiz6 una Asamblea Nacional
Constituyente (en adelante: ANC), que expidi6 la Constitucién de 1998 y mantuvo la
estructura tradicional de los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial);
pero, ademas, incluyé como 6rgano auténomo a la Comision de Control Civico de la
Corrupcién (en adelante: CCCC), que tenia como objetivo erradicar la corrupcion
dentro de la gestion publica.

La CCCC, sin embargo, tenia acciones limitadas: no podia ser considerada
parte en los procesos que se iniciaren. Solo estaba facultada para elaborar informes
investigativos, que debian ser presentados al Ministerio Publico (actual Fiscalia) y a la

Contraloria General del Estado.

Para 2004, mediante decreto ejecutivo No. 1776 del entonces presidente Lucio
Gutiérrez, se cred la Comision para la Aplicaciéon del Sistema Anticorrupcion del
Ecuador®, con el fin de coadyuvar a la lucha contra la corrupcion. Tampoco podia ser
parte procesal; pero, esa limitacién fue subsanada en 2007 cuando el expresidente
Rafael Correa, mediante decreto ejecutivo No. 122° dejo sin efecto el decreto

% Ver nota historica “Una revuelta popular derroca al presidente ecuatoriano Abdald Bucaram” en:
https://latam.historyplay.tv/hoy-en-la-historia/una-revuelta-popular-derroca-al-presidente-ecuatoriano-
abdala-bucaram

® Decreto Ejecutivo 107-A, publicado en el Registro Oficial No. 19, del 10 de marzo de 1997.

" Decreto Ejecutivo 506, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 120, del 31 de julio de
1997.

8 Decreto Ejecutivo 1776 publicado en el Registro Oficial No. 360, del 21 de junio de 2004.

® Decreto Ejecutivo 122 publicado en Registro Oficial No. 31, del 1 de marzo de 2007.
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ejecutivo No. 1776 y cred la Secretaria Nacional Anticorrupcion, que tendria la
posibilidad de ser parte procesal en las investigaciones de posibles actos de corrupcion.
Estaria encargada —entre otras funciones— de conocer y dar seguimiento a los informes
de la CCCC.

La CCCC existio hasta el 20 de octubre del 2008, fecha en que entré en
vigencia la “Constitucion de Montecristi”, que entre sus innovaciones trajo la creacion
de dos nuevos poderes del Estado. Por un lado, el Poder Electoral, y por otro lado, el
Poder de Transparencia y Control Social. Ambos conformados por 6rganos estatales
que si bien existian en la tradicional estructura (u organizacion) del Estado, no eran

hasta ese momento reconocidos como parte del poder del Estado®®.

La nueva Funcién de Transparencia y Control Social (en adelante: FTCS)
agrupd dentro de si a las Superintendencias®!, Defensoria del Pueblo, Contraloria
General del Estado y al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, este

ultimo con las atribuciones anticorrupcion de la anterior CCCC.

La creacion del CPCCS fue uno de los puntos que mas controversia causé en
la sociedad y la academia ecuatoriana mientras se disefiaba la Constitucion en la ANC
del 2008, ya que supuso el enfrentamiento entre los asambleistas auspiciados por
Alianza Pais y los de partidos opositores. En aquel tiempo, la mayoria constituyente
pertenecia al movimiento politico Alianza Pais (que auspicio al expresidente Correa).
Segun consta en al acta constituyente No. 070 (2008), esa mayoria fundamenté la
necesidad de crear el CPCCS en que “los repertorios operativos de los érganos de
control no responden a procesos de rendicion de cuentas ni verdaderos controles de la

ciudadania en el desemperio de sus atribuciones” (p. 6).

Al otro lado de la orilla, las minorias constituyentes se opusieron arguyendo
que el consejo supondria un “hiperpresidencialismo”!?; que atentaba directamente a la

separacidn de poderes, debido a que el primer CPCCS se conformaria a través de un

10 Ricardo Guastini (2000) sostiene que el término “poder” comprende dos significados: “el “poder”
referido a las funciones del Estado y el “poder” referido “a los 6rganos del Estado que ejercitan las
diversas funciones” (p. 299). El Ecuador se refiere a los poderes del Estado como funciones, por lo
tanto, para evitar confusiones se utilizaran los términos poder y funcion indistintamente.

1Al momento de la realizacion del presente trabajo existen las Superintendencias de: Bancos,
Compafiias, Valores y Seguros, Economia Popular y Solidaria, Control del Poder del Mercado, y
Ordenamiento Territorial.

2 Ver la nota periodistica “Asi quedaron las funciones del Estado” en:
https://www.eluniverso.com/2008/07/20/0001/8/709513C93103439DA6D645AEFEE1B2B5.html?p=
8A&M=2349
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concurso de méritos y oposicion organizado por el legislativo de mayoria gobiernista.
Cabe recalcar que el CPCCS, no solo tiene entre sus atribuciones constitucionales la
lucha contra la corrupcion, sino que también puede ser parte procesal y, ademas, esta

facultado para designar autoridades no electas por votacion popular®®.

Durante los diez afios de gobierno del expresidente Rafael Correa Delgado, el
CPCCS fue altamente cuestionado en cuanto a su independencia e imparcialidad,
alegando cercania, directa o indirecta, de sus miembros o de algunos de ellos, con el

ejecutivo, asi como alegando que designaba autoridades afines al régimen®*.

Esas consideraciones hicieron que, para 2017, cuando el gobierno era otro, el
presidente Lenin Moreno, mediante decretos ejecutivos 229%° y 230'°, convocara a
consulta popular y referéndum con el fin de que, entre otras cosas, se “enmendara”*’

la Constitucion para:

1. Elegir por votacion popular a los miembros del CPCCS, cada cuatro afios
en conjunto a las elecciones seccionales®®;

2. Dar por terminado anticipadamente el periodo del CPCCS, entonces en
funciones; y,

3. La instauracion de un CPCCS transitorio, que se constituiria por siete
miembros elegidos por la Asamblea a partir de ternas enviadas por el
presidente de la republica. ElI CPCCS tendria facultades
extraconstitucionales, tales como:

a. Previaevaluacion, cesar a las autoridades designadas por el CPCCS
anterior; y,
b. Organizar y realizar los concursos de méritos y oposicion

necesarios para el nombramiento de las autoridades definitivas.

13 Consejo Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura, Contralor
General del Estado, Defensor Puablico, Fiscal General del Estado, Superintendentes, Defensor del
Pueblo y Procurador General del Estado.

4 Ver la nota periodistica: “El actual sistema de control ird mas alla del 2017” en:
https://www.elcomercio.com/actualidad/sistema-control-funciones-superan-2017.html

15 Decreto Ejecutivo 229 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 133, del 4 de diciembre
de 2017.

18 1bid.

17 Esa fue la figura utilizada por el presidente Moreno, pero, precisamente, ella es objeto de andlisis y
critica en este trabajo.

18 Hasta ese momento, los consejeros se escogian a través de concurso de méritos y oposicion,
organizado y realizado por el Consejo Nacional Electoral. Podian concursar representantes de las
organizaciones sociales y de la ciudadania.



https://www.elcomercio.com/actualidad/sistema-control-funciones-superan-2017.html

La consulta popular y el referéndum se realizaron el 4 de febrero de 2018. La
propuesta relativa al CPCCS estuvo contenida en la pregunta tres y su respectivo
anexo'®. Se aprobo favorablemente con un 63.08% de los votos validos,
formalizandose asi, no solo la “enmienda”, sino también el régimen transitorio previsto
hasta la posesion de las nuevas autoridades seccionales, que se realizo el 14 de mayo
de 2019.

Ademas de las facultades constitucionales ordinarias de dicho organismo, el
CPCCS transitorio tuvo las atribuciones conferidas por el mismo referéndum y, en uso
de ellas, ceso a las primeras autoridades de todas las superintendencias menos a las de
dos: Economia Popular y Comunicacion®®. Asimismo, ceso a las autoridades del
Consejo de la Judicatura, el Consejo Nacional Electoral, el Tribunal Contencioso
Electoral, la Defensoria Publica, la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General del
Estado y la Corte Constitucional.

Luego de cesar a dichas autoridades, el CPCCS realiz6 los respectivos
concursos para la designacion de las autoridades cesadas. En el caso de la Defensoria
Publica, el concurso fue declarado desierto; y, en cuanto a la Superintendencia de
Ordenamiento Territorial, la terna enviada por el Presidente de la Republica fue
devuelta®'. Las Unicas autoridades ratificadas por el CPCCS fueron dos jueces del

Tribunal Contencioso Electoral?® y el Contralor General del Estado?®.

Ya avanzado este trabajo, la Corte Constitucional —nombrada por el CPCCS
transitorio— ha emitido el dictamen No. 3-19-RC/19, en el que da via libre a la
supresion del CPCCS mediante reforma constitucional (articulo 442) y al traslado a la
Asamblea Nacional de las funciones que ha tenido el CPCCS. Esto sera revisado mas

adelante.

19 Preguntas y anexos consultados en: https://spark.adobe.com/page/IVEJiIFXHmMIKsj/

20 El Superintendente de Economia Popular fue cesado por sancion impuesta por Contraloria y el
Superintendente de Comunicacion fue cesado a través de juicio politico.

21 Boletin de prensa No. 539: Consejo Transitorio concluye su periodo extraordinario de transicion:
https://www.cpccs.gob.ec/2019/06/consejo-transitorio-concluye-su-periodo-extraordinario-de-
transicion/ Hasta la fecha de escrito este trabajo, la situacion no ha variado.

2 Dos de los cinco jueces del TCE se salvan de la  destitucion:
https://www.ecuavisa.com/articulo/noticias/actualidad/412366-dos-cinco-jueces-del-tce-se-salvan-
destitucion

23 Boletin de prensa No. 521: Pleno del CPCCS-T ratifica a Pablo Celi como Contralor Subrogante hasta
la conclusion del periodo para el cual fue elegido su titular: https://www.cpccs.gob.ec/2019/05/56647/



https://spark.adobe.com/page/lVEJiFXHmIKsj/
https://www.cpccs.gob.ec/2019/06/consejo-transitorio-concluye-su-periodo-extraordinario-de-transicion/
https://www.cpccs.gob.ec/2019/06/consejo-transitorio-concluye-su-periodo-extraordinario-de-transicion/
https://www.ecuavisa.com/articulo/noticias/actualidad/412366-dos-cinco-jueces-del-tce-se-salvan-destitucion
https://www.ecuavisa.com/articulo/noticias/actualidad/412366-dos-cinco-jueces-del-tce-se-salvan-destitucion
https://www.cpccs.gob.ec/2019/05/56647/

II.  ALGUNOS PRESUPUESTOS BASICOS
A. ElI CPCCS: {una cuestion de “democracia constitucional”?

Algunos teoricos, como Salazar Ugarte, estudian el fenémeno de la democracia
constitucional y analizan que, después de la Segunda Guerra Mundial, buena parte de
los paises derrotados empezaron a producir constituciones que, no solamente
detallaban la estructura del Estado y el manejo del poder, sino también la inclusion de

derechos fundamentales [pocos 0 muchos] (2015, p. 1935).

Esta denominada democracia constitucional, segun el autor ya mencionado,
como modo de organizacion politica busca cumplir basicamente dos objetivos: 1)
limitar el poder politico, y 2), distribuir el poder politico entre los ciudadanos sobre la
base de una garantia efectiva de los derechos fundamentales de quienes integran la
colectividad politica (2015, p. 1936).

Puesta la atencion en el objetivo de distribuir el poder politico entre los
ciudadanos, cabria pensar que esa podria haber sido una razon para crear un organismo
como el CPCCS, que supuso una innovacion constitucional y una innovacion en la
organizacion politica del Estado ecuatoriano. Un objetivo tal tiene la capacidad
justificar que se haya previsto que, a través de representaciones sociales y ciudadanas,
la ciudadania participe activamente en la vida social y politica del Estado integrando
instituciones de vigilancia y transparencia de la gestion publica.

Karl Loewenstein (2018), uno de los mas influyentes constitucionalistas,
afirmaba lo siguiente en momentos clave del desarrollo del constitucionalismo:
En un sentido ontoldgico, se debera considerar como el telos de toda
constitucion la creacion de instituciones para limitar y controlar el poder
politico. En este sentido, cada constitucién presenta una doble significacion
ideologica: liberar a los destinatarios del poder del control social absoluto
de sus dominadores, y asignarles una legitima participacion en el proceso
de poder. Para alcanzar este propdsito se tuvo que someter el ejercicio del

poder politico a determinadas reglas y procedimientos que debian ser
respetados por los detentadores del poder. (p. 151)

El CPCCS nacié como érgano de una -también nueva- funcién del Estado: la
Funcion de Transparencia y Control Social, cuyos objetivos son: 1), promover e
incentivar el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana; 2), impulsar
mecanismos de control en asuntos de interés publico; y 3), designar las primeras

autoridades de los 6rganos de control de acuerdo al mandato constitucional.



Como se puede apreciar y sin tomar en cuenta por ahora el procedimiento para
la designacion de sus miembros, el CPCCS mostraba cercania con los presupuestos
del Estado democratico constitucional, pues, al prever que los ciudadanos vigilen la
gestion y la transparencia del poder publico, y que lo hagan a través de la lucha contra
la corrupcion, el mecanismo de rendicion de cuentas y la designacion de autoridades
que no fueren de eleccion popular, conferia (o pretendia conferir) a la ciudadania un
poder fiscalizador que hasta entonces no habia tenido, y que habria que examinar si,
de la misma manera, lo tiene en alguna otra democracia (de las consideradas plenas)

del mundo.
B. La figura del referéndum

En el &mbito del derecho publico, en particular del derecho constitucional, se
fueron desarrollando dos términos que muchas veces han sido considerados idénticos:

plebiscito y referéndum.

El jurista y expresidente ecuatoriano Rodrigo Borja Cevallos, en su
Enciclopedia de la Politica, define al referéndum como “la consulta popular referente
a una Constitucion, una ley, una reforma constitucional o una reforma legal. En todo

caso, es una consulta sobre un asunto de naturaleza juridica” (2012, p. 1179).

Tal definicion coincide con los criterios expuestos por autores como Posada,
Sagliés y muchos mas. Otros autores son mas concisos en sus definiciones sobre el
término referéndum. Hernan Salgado, actual presidente de la Corte Constitucional del
Ecuador, por ejemplo, lo define como “una consulta que entrafia, sobre todo, un voto

de confianza a la accion de un gobernante” (2012, p. 316).

Es asi que el referéndum constituye un mecanismo de aprobacion de actos
normativos que pueden o no tener relevancia constitucional, o0 -como menciona
Oyarte- puede ser con caracter legislativo, constituyente o constitucional (2003, p.
317).

Podemos concluir que el referéndum esta ligado a la vida juridica de un pais,
pues es un instrumento de aprobacion o ratificacién de alguna reforma legal o
constitucional, o, en palabras de Posada, “una especie de prerrogativa de veto y de

sancion analoga [a la del Presidente de la Republica]” (s. f., p. 822).



C. La “enmienda constitucional”

Tratar sobre el significado de lo que debe entenderse como enmienda
constitucional merece un analisis especial, pues, si se tiene como referencia la
definicién netamente gramatical del Diccionario de la Lengua Espafiola, habria que
decir que, segin su segunda acepcion, es una “propuesta de variante, adicion o
reemplazo de un proyecto, dictamen, informe o documento analogo” (2014, p. 893).
Desde esta perspectiva, podria formularse que la enmienda -en este caso,

constitucional- es una variante, adicion o reemplazo a un texto constitucional.

Tal definicion lexicografica, si bien permite apreciar como debe entenderse el
término “enmienda”, es insuficiente para los fines de este trabajo, pues los términos
“variante”, “adicién”, “reemplazo”, referidos a la Constitucién, contintan aludiendo a
conceptos vagos y -al menos, en principio- no sabriamos si se aplican a la forma o al
fondo de la Constitucién, o a ambas cosas, o si se aplican solo al texto constitucional
propiamente dicho o también a los valores constitucionales, o a la teleologia

constitucional, para mencionar algunas alternativas.

De hecho, la misma dogmatica constitucional discute sobre algunas nociones
constitucionales con las que la “enmienda constitucional” tiene o podria tener relacion.
Guastini, para citar un caso, sostiene que la enmienda no altera la identidad
constitucional, y la diferencia de la instauracion constitucional, que se refiere a la

existencia de una Constitucién actual y vigente que sera reemplazada por otra.

El mismo autor intenta aclarar cual es el alcance o limites conceptuales de la
enmienda constitucional y, para tal efecto, habla de limites implicitos inexpresos y
limites expresos (p. 2060). Los primeros son aquellos que resultan de los distintos
métodos de interpretacidn constitucional; y los segundos, aquellos que expresamente

se detallan en el texto constitucional y son claros en su tenor literal.

De esta manera, la enmienda constitucional no solo se erige como un
mecanismo de reforma, sino también como un elemento intrinseco de la rigidez
constitucional; pues, para poder accionarla, dependiendo del Estado al que se refiere,
se requiere el cumplimiento de estrictos controles de constitucionalidad o

parlamentarios.
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La Corte Constitucional mediante un reciente dictamen, el No. 1-19-RC/19 se
refirié a los mecanismos de reforma constitucional en los siguientes términos:
La enmienda constitucional [articulo 441] (...) respeta el espiritu del
constituyente al proponer cambios no significativos al texto constitucional (...)
En relacion a la reforma parcial [articulo 442] (...) a través de este mecanismo
es posible efectuar modificaciones a la estructura de la Constitucion o al
caracter o elementos constitutivos del Estado, sin que esto pueda implicar una
restriccion de derechos o garantias (...) el tercero mas riguroso de los

mecanismos de modificacion de la Constitucion, es la Asamblea Constituyente
[articulo 444 o en palabras de Guastini, como instauracion constitucional].

Para los fines de este trabajo, se propone la siguiente definicion: “enmienda
constitucional es toda variante que no afecte a la identidad de la Constitucion,
entendiéndose a esta como la suma de las funciones del Estado en cuanto a su
organizacion y atribuciones, caracteristicas y elementos del Estado, organismos de
control constitucional, regresién de derechos constitucionales y sus respectivas

garantias.”
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CAPITULO 11

PARA DAR CUENTA DE INTERPRETAR
2.1 LA INTERPRETACION

Interpretar, en las distintas acepciones que pueda tener este término, supone
una actividad eminentemente mental. De esta manera, resulta ser que la interpretacion
—asi es adoptada por gran parte de la doctrina— es una tarea de declarar un significado
o sentido de algo, especialmente de un texto. Evidentemente, en materia juridica
tenemos que hablar de “interpretacion juridica”, por lo que podria sostenerse que se

trataria de declarar un significado o sentido de un enunciado lingistico.

El tema de la interpretacion juridica es algo controvertido. Dependiendo de la
concepcion del Derecho que se tenga o de qué perspectiva juridica guie la
consideracién, la interpretacion juridica puede ser vista, por ejemplo, 0 como un acto
de atribucion de significado o como uno de descubrimiento. La idea, en este trabajo,
no es la de entrar en esa controversia. Asi que, no obstante su importancia, se la pasara

por alto y se ira directamente al asunto que preocupa.

En general, en relacion con los enunciados linguisticos, y los enunciados
juridicos son enunciados linguisticos, hay que tener presente que estos pueden verse
afectados por los clasicos problemas del lenguaje (natural): ambigliedad, vaguedad y
carga emotiva. Un primer andlisis interpretativo tendria que examinar si, en los
enunciados respectivos, se presenta alguno de esos problemas. En el caso que interesa,
se sefialara desde ya que los enunciados constitucionales relativos a la enmienda
constitucional en Ecuador presentan problemas de ambigledad y vaguedad. Para
entrar en ese terreno, se recurrira a Ricardo Guastini y su clasificacion de la

ambigledad:
A. Laambigledad proceso — producto

Guastini prevé ciertas pautas para proceder a la interpretacion de un enunciado
juridico: 1), analisis textual; 2), decision sobre el significado; y 3), la argumentacion.
A su vez, establece un orden de analisis: 1), identificacion de funciones gramaticales;

2), identificacion de funciones logicas; y 3), identificacion de estructura sintactica.
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B. Lainterpretacion en abstracto — en concreto

En la actividad interpretativa puede ser que esta proponga esclarecer el
significado de un texto normativo en si mismo, por ejemplo, el “articulo 441 de la
Constitucion significa...”, y solo en ese caso se tratara de una interpretacion en
abstracto. Pero, si la actividad interpretativa se enfoca en subsumir un hecho concreto
a un enunciado normativo interpretado (su interpretacion previa se dio en abstracto),
se tratard de una interpretacion en concreto, por ejemplo: “en este caso, cambiar el
método de eleccion de los miembros del CPCCS significaria alteracion de la estructura

fundamental de la Constitucién, pues el articulo 441 de la Constitucion significa ...”.

Para Guastini la interpretacion en abstracto es un trabajo de atribucion de
significado, mientras que la interpretacion en concreto es un trabajo de determinacién

de significado.

C. Laambigiedad y la vaguedad
1. Ambigtedad

La ambigliedad es un problema lingiistico que conlleva la poca certeza acerca
de lo que un enunciado quiere significar, porque dicho enunciado, por razones que se
expresaran mas adelante, presenta dos o mas alternativas de significacion y habria que
dilucidar cudl de esos posibles significados es el que cabe. Hay dos tipos de
ambigiedad.

Ambigiiedad sintéctica: radica en como estdn organizados los signos

linglisticos del enunciado en cuestion. Es por su organizacion sintactica que el
enunciado sugiere tener mas de un posible significado y no se tiene certeza sobre con
cudl de esos posibles significados habria que entender el enunciado. Por ejemplo: “El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio, ¢excluye el matrimonio entre

personas del mismo sex0?”?,

Ambiguedad semantica: se da cuando el problema es generado debido a que

las palabras tienen mas de un significado, son plurisignificativas, y, asimismo, no se

tiene certeza sobre con cuél de esos posibles significados habria que entender la

24 Ejemplo tomado del articulo cientifico: “Interpretacién constitucional. Algunas alternativas tedricas
y una propuesta” de Joseph Aguil6 Regla, publicado en la Revista Doxa, 2012, pagina 238.
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palabra y, en consecuencia, el enunciado. Por ejemplo: “Cuando el sentido de la ley es
claro, [...]”. (Con cudl de algunos de sus posibles significados lexicogréficos habria
que entender “claro”? ¢Habra que entenderlo como “[q]ue se percibe o se distingue
bien”?, ¢0 como que es “[i]nteligible, facil de comprender”?, ;0 como que es

[e]vidente, que no deja lugar a duda o incertidumbre™?
2. Vaguedad

Tiene que ver con el alcance conceptual de las palabras, con hasta donde llega
su significacion. Sobre lo que se produce la duda es sobre el alcance del campo de
aplicacion del concepto. Guastini sostiene que toda norma juridica vigente es
indeterminada, en el sentido de que no se sabe (no se puede saber) con exactitud cuales
son todos los casos que entran en su campo de aplicacion (Guastini, 2014, p. 68).

Por ejemplo: “se resolvera con sujecion al interés superior del menor” ¢Qué
nomas habra de estar comprendido en la frase “interés superior”? ¢Qué contenido

preciso habré de darsele a “interés superior”?, etcétera.

Como puede observarse, la dimension linglistica de los enunciados —en este
caso, enunciados juridicos- puede requerir una fina y afinada tarea interpretativa.
Aunque sin toda la profundizacion a la que el asunto da pie, a ese empefio estaran

dedicados los dos siguientes acapites.

2.2 LA SINTAXIS DEL ARTICULO 441 DE LA CONSTITUCION
El primer parrafo del articulo 441 de la Constitucion ecuatoriana, en la parte
que interesa, dice textualmente lo siguiente:
Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién que no
altere su estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del
Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no

modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion (...) [el formato es
nuestro].

El enunciado antes transcrito presenta varios problemas linguisticos, de
ambigliedad y de vaguedad. No se trataran todos, sino solamente dos vinculados con

su organizacion sintactica.
A. La particula “su”

Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, la

particula “su” es un adjetivo posesivo de la tercera personal del singular (2014, p.
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2044). Esto es, califica al sustantivo indicandole un sentido o vinculo de pertenencia.
Segun la Nueva gramatica basica de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola,
“su” es un determinante: un morfema cuya funcion es introducir el nombre en la
oracion y, de este modo, precisar su extension significativa sefialando a cuales o
cuantas de las entidades designadas por el nombre se refiere el que habla (2009, p.
236). Cuantifica o especializa al sintagma nominal delimitando su significado. Se
aceptan tres clases de determinantes; entre ellos, los posesivos, que es donde se

encuentra “su”.

En el caso particular del enunciado contenido en el primer parrafo del articulo
441 de la Constitucion, transcrito lineas atras, se presenta el siguiente problema de
ambigliedad sintactica: ¢con cual de los dos sustantivos que lo anteceden se relaciona
el pronombre posesivo “su”? ¢Se refiere a “Constitucion”, el nombre que esta mas

cerca, o se refiere a “articulos™, que esté antes de “Constitucion”?

Para tratar de resolver la ambiguedad encontrada es necesario revisar primero
las reglas de uso de los determinantes posesivos y su ubicacion dentro de una oracion.
Cosmes Cuesta dice:

En los casos de determinantes atonos [“su” es atono, pues no puede existir de

manera independiente en una oracion] estos siempre se encontraran ligados

cercanamente a posteriori de un sustantivo a poseer y precediendo a un
sustantivo u objeto a ser poseido, en donde por regla general el objeto a poseer
se encuentra incluido en una proposicién de orden subordinada, v.gr., la

sefialética de la empresa que se encuentre en su poder debe cumplir la
normativa ambiental (2015, p. 145).

Aplicando esa regla, cuando el articulo 441 utiliza el determinante “su” para
conectar un nombre al objeto a poseer (el objeto a poseer es “estructura fundamental”),
el nombre al que conecta ese objeto a poseer es “Constitucion”, de tal modo que habra
de entenderse que, de la posibilidad de utilizar la figura constitucional de la enmienda,
se excluye todo lo que pueda suponer alteracion a la “estructura fundamental de la

Constitucién”.
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A continuacién la explicacion gréfica de la resolucion linguistica del problema:

(La enmienda (...) de la Constitucion) (que no altere su estructura fundamental)

(Proposicion principal) (proposicion secundaria [subordinada adjetiva])

La (modificador directo) enmienda (nucleo) de la Constitucion (complemento preposicional
en funcion de poseedor) que (pronombre relativo en funcion especificativa y de conjuncion
completiva) no altere (complemento del relativo) su (determinante de posesion) estructura
fundamental (complemento del determinante en funcion de objeto a poseer).

Sintagma nominal

B. Eluso de la“o0”y la “y”

El uso de la “y” en un enunciado linguistico puede implicar separacion o
enlace?. El articulo 441 en cuestion, a continuacion del sintagma nominal antes
revisado, agrega lo siguiente: “o el caracter y los elementos constitutivos del Estado”.
Ahora la duda que se produce es: ;esa “y” separa “caracter” y “elementos”, de tal
forma que haya que entender que no cabe la enmienda en dos casos: 1) si se altera el
caracter del Estado, y 2) si se alteran los elementos constitutivos del Estado? ;O esa
“y” enlaza “caracter” y “elementos”, de tal manera que haya que entender que se trata
de un solo caso, esto es, que no cabe la enmienda si se alteran conjuntamente el caracter

y los elementos constitutivos del Estado?

Ese problema, también de ambigliedad sintactica, no se puede resolver como
se resolvio el anterior, porque el puro analisis linguistico no esta en capacidad de
ofrecer razones para sostener una u otra interpretacion. Para resolver la duda es
menester elaborar un analisis conceptual de las expresiones “caracter del Estado” y
“elementos constitutivos del Estado”, para establecer si se trata 0 no se trata de lo
mismo: si el caracter del Estado esta hecho de sus elementos constitutivos o si una
cosa es el caracter del Estado y otra cosa son sus elementos constitutivos. Ese andlisis
se desarrollard mas adelante; pero, por el momento anticiparemos que la conclusion es
que una cosa es el caracter del Estado y otra cosa son los elementos constitutivos del

Estado, y que, en consecuencia, asi es como debe entenderse el enunciado en analisis.

[Tl

25 Luis Prieto Sanchis afirma que: “(...) la conectiva “y” puede desempefiar distintas funciones: en la
afirmacion de que la accidn de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges y por

[Tt}

la reconciliacion, “y” significa que la accion se extingue por una razon y “también” por la otra. En

cambio, otras veces “y” no separa, sino que une o enlaza: asi el articulo 76 del mismo Codigo dice que

“caduca la accion y se convalida el matrimonio” si concurren ciertas circunstancias, lo que significa que

caducidad de la accion y convalidacion del matrimonio van intrinsecamente unidas (...) Algo semejante
6 9

ocurre con la conectiva “0”, que a veces tiene caracter excluyente (“esta tarde iré al cine o al teatro”),
pero otras veces es una disyuncion incluyente (“este dispositivo es util para cerrar puertas o ventanas”).
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2.3 LA SEMANTICA DEL ARTICULO 441 DE LA CONSTITUCION
A. Un necesario punto de partida

A base de lo anterior, puede afirmarse que el primer parrafo del articulo 441 de

la Constitucidn ecuatoriana excluye de la enmienda los siguientes casos:

e Toda variante, adicion o reemplazo...
e De uno o varios articulos de la Constitucion,
e Que:
a. Altere la estructura fundamental de la Constitucion,
b. ¢Altere el caracter del Estado / Altere los elementos constitutivos del
Estado?,
c. Restrinja derechos y garantias,

d. Modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion.
En este trabajo se analizaran los impedimentos contenidos en las letras a. y b.

1. La “estructura fundamental” de la Constitucion

Ya quedé establecido que la Constitucion sefiala como primer limite a la
enmienda constitucional la no alteracion de la estructura fundamental de la
Constitucién. El problema ahora es la vaguedad (conceptual) de la que adolece la

expresion “estructura fundamental” de la Constitucion

El diccionario de la Real Academia de la Lengua define “estructura” como el
“modo de estar relacionadas las distintas partes de un conjunto” (2014, p. 978). Define
“fundamental” como lo “que sirve de fundamento o es lo principal en algo” (2014, p.
1068). Y el Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Academia de la Lengua
contiene dos acepciones de “constitucion”: la primera, como la “ley suprema de un
Estado, que regula la organizacion de poderes publicos y establece las garantias de los
derechos”, y la segunda, como “un conjunto de normas que regulan la organizacion y
la actividad del Estado”. A base de esas definiciones se propone que Constitucion es
el conjunto de érganos del poder publico, y su funcionamiento, sin los que no existiria

una organizacion estatal.

Avristoteles y Platon ya discutian sobre el concepto de Constitucidn y sobre qué
semejanza o diferencia tenia con gobierno. De otro lado, para gran parte de la doctrina

las primeras constituciones fueron la de Estados Unidos de Norteamérica y la de la
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Francia de la Revolucion Francesa, pues contenian dentro de si la organizacion del
poder publico (léase Estado), pero con una especial diferencia: la Constitucion
norteamericana originalmente incluia solo la estructura organizativa del poder (fue a
través de enmienda —tres afos después de haber sido ratificada— que se afiadieron
derechos y libertades); y la de la Francia de la Revolucién Francesa incluia como
predmbulo, pero no en su contenido como tal, la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. En esas constituciones, pues, la estructura fundamental era

la organizacion del Estado.

Cabe recordar lo mencionado antes acerca de que luego de la Segunda Guerra
Mundial los estados europeos comenzaron a desarrollar constituciones o a reformarlas
con caracter garantista, para reconocer la existencia de un amplio catalogo de derechos
fundamentales, tendencia que se expandio por Occidente y Ecuador no fue excepcion.
No se trata solo de la positivizacion constitucional de un catalogo de derechos, sino
también de la existencia de un control constitucional por parte de tribunales destinados
al efecto. Puede decirse, entonces, que, cronologicamente, el reconocimiento de
derechos en el texto constitucional llegd después de que las constituciones estuvieran
fundamentalmente destinadas a contener el disefio de una forma de organizacion de la

sociedad, manifestada a través de los distintos poderes publicos.

Asi, por ejemplo, Virgta -citado por Olano y Olano- define a la Constitucion
como “la ley suprema de organizacion politica de un pais, relacionada con la estructura
y funcionamiento del Estado, asi como relativa al poder politico de este” (2000, p. 63).
Otros autores, como de Otto, Lasalle, Schmitt, Jellinek, se referiran a la Constitucion

en similares términos.

De tal manera que cabe preguntarse si la “estructura fundamental” de una
Constitucidn, a la que alude el primer parrafo del articulo 441 de la CRE, equivale a
la estructura fundamental del Estado. La pregunta no implica novedad alguna. En los
dictdmenes No. 001-14-DRC-CC y No. 001-11-DRC-CC —analizando el articulo 441
la Corte Constitucional se ha referido a la estructura fundamental del Estado y no de
la Constitucion, definiendo a esta —la estructura fundamental del Estado— como la
organizacion, estructura y funcionamiento del poder publico a través de las funciones
del Estado.
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Entonces, el primer parrafo del articulo 441 de la CRE, cuando dice “estructura
fundamental de la Constitucion”, se refiere a la organizacion politica estatal. El
reciente dictamen No. 3-19-RC/19, que da paso a la posibilidad de eliminar el CPCCS
mediante reforma parcial, precisamente se refiere a “la propuesta de reforma sobre la
estructura constitucional”, como equivalente “a la organizacién del poder”, es decir,
gue la misma Corte Constitucional entiende que la estructura de la Constitucion es la

organizacion politica del Estado.

El razonamiento interpretativo se desarrollaria asi:

Enunciado a “La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién

interpretar que no altere su estructura fundamental, se realizara...”

Problema ¢Qué se debe entender por estructura fundamental de la
interpretativo Constitucion?

Enunciado Estructura fundamental de la Constitucion es la
interpretativo organizacion politica del Estado.

. La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion

Enunciado o o
. que no altere la organizacion politica del Estado, se
interpretado L

realizara...

2. El “caracter del Estado”

La Real Académica Espafiola define al caracter como “el conjunto de
cualidades o circunstancias propias de una cosa, de una persona o de una colectividad,

que las distingue, por su modo de ser u obrar, de las demas.”

En el caso del enunciado constitucional objeto de este trabajo, cabe sefialar
que, en el acta constituyente No. 60 correspondiente a la entonces ANC, que expidid
precisamente la Constitucién de Montecristi, consta que el asambleista Patricio
Pazmifio definio el carécter del Estado como:

[L]a categoria constitucional que hace relacion a las peculiaridades y

propiedades intrinsecas del conjunto de instituciones [estatales] que poseen la

autoridad y potestad, para establecer las normas que regulan la sociedad
ecuatoriana (p. 17).

Siguiendo la definicién del DRAE y la elaboracion del asambleista
Pazmifio, es posible afirmar que el caracter del Estado alude al conjunto de
caracteristicas que individualizan a un Estado y lo distinguen de otros. Entonces,

el razonamiento interpretativo seria el siguiente:
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Enunciadoa | “La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que
interpretar no altere el caracter del Estado, se realizara...”

Problema ¢Que se debe entender por caracter del Estado?
interpretativo

Enunciado Caracter del Estado son las caracteristicas del Estado.
interpretativo

. La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que

Enunciado L : )
. no altere las caracteristicas del Estado ecuatoriano previstas en
interpretado

el articulo 1, se realizara...

En el caso del Ecuador, tales caracteristicas estan contempladas en el
articulo 1 de la Constitucion:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado [1] constitucional de [2] derechos y [3]

justicia, [4] social, [5] democratico, [6] soberano, [7] independiente, [8]

unitario, [9] intercultural, [10] plurinacional y [11] laico. Se organiza en forma
de [12] repUblica y se gobierna de manera [13] descentralizada [...]

3. Los “elementos constitutivos” del Estado

Tradicionalmente, la doctrina ha determinado que los elementos constitutivos
del Estado?® son cuatro: pueblo, que se refiere al elemento humano (también conocido
como poblacién); territorio, al entorno fisico; poder, a la facultad de mando; y
soberania, a la capacidad de autoobligarse y autodeterminarse sin sufrir interferencias
externas (Borja, 2012, p. 550).

De este modo, “[e]l Estado, concretamente, como realidad viva, tiene dos
elementos esenciales, de la naturaleza exterior, dice Jellinek, ‘el territorio y el niUmero
y la personalidad fisica de su pueblo’, y como factor interno, una energia o poder
directivo” (Jellinek, citado por Posada, 1923, p. 170).

La Constitucion del Ecuador recoge todos los elementos mencionados en su
Titulo primero denominado “Elementos constitutivos del Estado”, especificamente en

los articulos del uno al nueve.

Ahora se esta en capacidad de avanzar con el problema relativo al uso de la
“y”, al que nos referimos en la letra B del acapite relativo al problema sintéctico del
articulo 441 de la CRE. Si caracter del Estado es una cosa y elementos constitutivos

del Estado es otra cosa, entonces la “y” debe entenderse en sentido excluyente.

26 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 1, segundo y tercer inciso; articulos 6 al 9.
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El razonamiento interpretativo dira asi:

“La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion

Enunuado a que no altere los elementos constitutivos del Estado, se
interpretar o
realizara. ..
Problema ¢ Queé se debe entender por elementos constitutivos del
interpretativo Estado?
Enunciado Elementos constitutivos del Estado son la poblacion, el

interpretativo

territorio, el poder y la soberania.

Enunciado
interpretado

“La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion
que no altere la poblacion, el territorio, el poder y la
soberania del Estado ecuatoriano, se realizara...”
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CAPITULO Il

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL APLICADA A LA
ENMIENDA Y AL REGIMEN TRANSITORIO DEL CPCCS
3.1 DEL PROCESO DE CONVOCATORIA A REFERENDUM

Una vez efectuados los analisis anteriores y determinado cémo han de
entenderse tres de los impedimentos a la enmienda previstos en el articulo 441 de la
CRE, ha llegado el momento de referirse a la enmienda constitucional objeto de este
trabajo, para evaluar su constitucionalidad, asi como la del régimen transitorio del
CPCCS.

El articulo 441 de la Constitucion establece también el procedimiento de
enmienda, siendo posible que se de por referéendum —cuando el proyecto de enmienda
constitucional es propuesto por el Presidente de la Republica o por el ocho por ciento
del padrdn electoral—, o por debates y aprobacion interna de la Asamblea Nacional,
cuando esta es la proponente. Sera la Corte Constitucional la que calificara el

procedimiento a seguir, como lo establece el articulo 443 de la misma Constitucion.

La Ley organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional (en
adelante: LOGJCC) reconoce a la Corte Constitucional el control abstracto de
constitucionalidad, encaminado a mantener la unidad y coherencia del ordenamiento
juridico y cabiendo la posibilidad de que dicho control de constitucionalidad se ejerza
tanto en los proyectos como en las convocatorias a enmienda constitucional. En esa
linea, la Corte Constitucional, mediante la jueza sustanciadora, el 6 de noviembre de
2017 avoco conocimiento del oficio N.° T.141-SGJ-17-0330 —catalogado como caso
N° 0002-17-RC—, enviado por el presidente Lenin Moreno el 2 de octubre de 2017 con
el proyecto de preguntas para referéndum y el proyecto de enmiendas constitucionales,
para que se emita dictamen de constitucionalidad.

De conformidad a lo establecido en la LOGJCC, la Corte Constitucional
contaba con 20 dias término para emitir dictamen de constitucionalidad respecto de la
convocatoria a referéndum y las preguntas, refiriéndose tanto a la forma como al fondo
de estas. En caso contrario, se entendera que se ha emitido dictamen favorable. En el

tramite en cuestion, la jueza sustanciadora habia dispuesto la suspension de los
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términos para el conocimiento de terceros interesados, conforme al Reglamento de
sustanciacion de procesos vigente en la época; una vez finalizado el conocimiento de
los amicus curiae ordeno su reanudacion, por lo que los 20 dias término debian

contarse desde la reanudacion.

El Presidente de la Republica, sin embargo y aunque apenas habia transcurrido
cuatro dias término desde la reanudacion del computo de términos, a través del decreto
ejecutivo nimero 229 fechado 29 de noviembre de 2017, resolvid “convocar” a
referéndum -conforme se expresa en los considerandos- en atencion a que “se ha
superado en demasia el termino de 20 dias, asi como también que el dictamen ficto
comprende una favorabilidad tacita sobre la constitucionalidad de la convocatoria, los
considerandos y el cuestionario”. Y con oficio N°. T. 172-SGJ-17-0488 corri traslado

al Consejo Nacional Electoral, para la ejecucion de la convocatoria.

Finalmente, el Consejo Nacional Electoral acorde a la disposicién del Ejecutivo
convocé a referéndum y consulta popular el 7 de diciembre de 2017, por medio de
resolucion PLE-CNE-3-1-12-2017.

Concluyendo asi que la inconstitucionalidad de la enmienda y el régimen
transitorio resultan viciados desde su origen o lo que también puede catalogarse como
una inconstitucionalidad de origen, por la falta de dictamen de constitucionalidad

respecto de la convocatoria a referéndum y su cuestionario.

3.2 LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ENMIENDA AL CPCCS Y EL
CPCCS TRANSITORIO
En este punto ya ha quedado claro que, de acuerdo al articulo 441, la enmienda

constitucional no procede en los siguientes casos:

a. Si se altera la organizacion politica del Estado (estructura fundamental de la
Constitucidn).

b. Si se alteran las caracteristicas del Estado ecuatoriano previstas en el articulo
1 de la Constitucion.

c. Si se alteran los elementos de poblacion, territorio, poder y soberania del
Estado.

d. Si se restringen derechos y garantias constitucionales.

e. Sise modifica el procedimiento de reforma constitucional.
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Ahora corresponde analizar la enmienda realizada al CPCCS y el régimen
transitorio, resultados de la convocatoria al referéndum del 04 de febrero de 2018.

A. La enmienda al CPCCS vy el régimen transitorio frente a la estructura
fundamental de la Constitucion

Se establecié que la estructura fundamental de la Constitucion equivale a la
estructura fundamental del Estado, es decir, a su organizacion politica. En el caso
ecuatoriano, esa organizacion politica estatal se materializa en la division de funciones
del Estado, integradas por los distintos érganos que la Constitucion prevé y con su
forma de integracion y régimen de competencias?’.

Bien, el CPCCS es un 6rgano de una funcién del Estado (FTCS), esto es, forma
parte de la estructura de dicha funcién del Estado. A su vez, una funcién del Estado
forma parte de la estructura fundamental del Estado (de la estructura fundamental de
la Constitucién). Modificar el CPCCS, por lo tanto, implica modificar una funcion del
Estado. Toda modificacién a la forma de integracién de un 6rgano de una funcion del
Estado altera directamente su estructura y, por lo tanto, vulnera uno de los limites de
la enmienda constitucional.

De igual manera, hay que tener presente que la pregunta tres del referéndum y
su anexo no se limito a que se autorice “enmendar” la Constitucion en lo atinente a la
forma de integracion del CPCCS, sino que incluy6 también la creacidn de un régimen
transitorio con competencias extraconstitucionales e integrado por un mecanismo
distinto del previsto por la Constitucion, o en su defecto, del aprobado por el

referéndum.

El régimen transitorio fue integrado por siete miembros que nacieron de siete
ternas elaboradas por el Presidente de la RepUblica y enviadas a la Asamblea Nacional
para que eligieran a los consejeros. EI CPCCS transitorio tuvo un régimen de

competencias extraordinario, que consistio en: 1), evaluar a las autoridades designadas

21 A pesar de que anteriormente ya se establecio lo que es la estructura fundamental del Estado, cabe
acotar lo que la exjueza constitucional Nina Pacari, en su voto salvado del dictamen No. 001-11-DRC-
CC de la Corte Constitucional (2011), para el periodo de transicién, acerca de la enmienda al articulo
20 del régimen de transicion de la Constitucién, para cambiar el método de integracion del primer
Consejo de la Judicatura, expresé: “[L]a existencia de las funciones del Estado (...) [y su] estructura
fundamental (...) se encuentra determinad[a] por la manera en que estas (...) son integradas y por su
régimen de competencias; el influir sobre su conformacion y atribuciones no es sino una alteracion a la
estructura fundamental de los 6rganos que la componen y por ende del Estado (...) La esencia de la
estructura fundamental del Estado radica no solo en la existencia de las funciones del Estado sino, sobre
todo, en la relacién de independencia entre los poderes o funciones del Estado conforme lo ha
consagrado el constituyente (...)”
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por el CPCCS que los antecedio; 2), en el caso de que no aprobaran la evaluacion que
se les haria, cesar a las autoridades que habian sido designadas por el CPCCS anterior;
y 3), designar a las autoridades que constitucionalmente le correspondian, conforme al

procedimiento previsto en la Constitucion y las leyes pertinentes.

El hecho de que el Presidente de la RepUblica haya sido el sujeto politico
encargado de elaborar las ternas de candidatos a consejeros “transitorios” que se
sometieron al conocimiento de la Asamblea Nacional supuso una vulneracion directa,
ya no solamente a la estructura fundamental de la Constitucion, sino también al
principio de la separacion de poderes; pues, a través de dicho mecanismo de
integracion, con consejeros escogidos por el ejecutivo y legislativo, se dio una
intervencion en los diversos 6rganos de control pertenecientes a diferentes funciones
del Estado, por ejemplo: Consejo de la Judicatura (Funcion Judicial) o Consejo
Nacional Electoral (Funcion Electoral).

B. La enmienda al CPCCS vy el régimen transitorio frente al caracter del
Estado
Como ya se establecio, el carcter del Estado -en este caso, del Estado
ecuatoriano- son las caracteristicas previstas en el articulo 1 de la CRE. Entre ellas, se
encuentra que el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y de justicia. Avila
Santamaria (2009) se refiere a la justicia como la valoracion que debe tener la
estructura institucional (p. 785); mientras que, en lo que tiene que ver con el “Estado
de derechos”, afirma que “el fin del Estado es el reconocimiento, la promocion, la

garantia de los derechos constitucionalmente establecidos” (p. 790).

Pues, bien, el articulo 65 de la Constitucion establece la “representacion
paritaria de mujeres y hombres en los cargos de nominacion o designacién de la
funcién publica”. Y, si bien la enmienda constitucional objeto de este trabajo, respeta
esa prevision constitucional, esto es, la integracion del CPCCS con paridad de género
e inclusién de pueblos y nacionalidades, el régimen transitorio no lo hizo. El anexo
respectivo presentado a consulta no lo previo, ni el Presidente de la Republica ni la
Asamblea lo cumplieron. La Asamblea resolvié a base de las ternas remitidas por el

presidente y conform¢é el CPCCS transitorio con seis hombres y una mujer.
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La conformacion, entonces, fue hecha sin la paridad dispuesta por la propia
Constitucion, y, por lo tanto, esa conformacién vulner6 el caracter “constitucional de
derechos y justicia” del Estado ecuatoriano.

C. La enmienda al CPCCS vy el régimen transitorio frente a los elementos
constitutivos del Estado

Quedd también sefialado que elementos constitutivos del Estado son poblacion,
territorio, poder y soberania. A primera vista parece que ni la enmienda al CPCCS ni
la instauracion del régimen transitorio supusieron vulneracion a los elementos
constitutivos del Estado. Sin embargo, no es asi, al menos no lo es en cuanto al régimen
transitorio, especificamente en cuanto al elemento “poder”?8, Veamos por qué.

Montesquieu —uno de los principales exponentes de la separacién de poderes-,
cuando se refiere al poder como elemento del Estado, no solamente lo hace
entendiéndolo como una fuerza directiva proveniente de las fuerzas de gobierno, sino
también como algo que proviene de distintas instancias de mando. Entonces, el poder
proviene de distintos poderes del Estado, que deben funcionar de manera

independiente para no caer en una tirania o despotismo (1845, p. 189).

En el caso del régimen transitorio, tal como se lo estableci6 en el punto A del
presente subcapitulo, este atentd al principio de la separacion de poderes, pues el
Presidente de la Republica y la Asamblea Nacional tuvieron injerencia en la
designacion del CPCCS transitorio, y a partir de eso en otros poderes del Estado, como

ya se menciono anteriormente.

28 Ossorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales (p. 739), afirma que el “Poder
en Derecho Politico”, como elemento del Estado esta relacionado a la organizacion del Estado, ya sea
esta una organizacion autocratica, tiranica, democratica o de Estados de Derecho; en los dos dltimos
casos, el poder como elemento del Estado tendra la caracteristica de la “division de sus poderes” y por
lo tanto, esta sera la esencia del poder como elemento constitutivo del Estado, en el caso en concreto.
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CONCLUSION

Por todo lo anterior, podemos sefialar que el proceso electoral correspondiente
al referéndum y la consulta popular realizados el 04 de febrero de 2018, votacion en
la que, entre otras cosas, se aprobo la enmienda al mecanismo de integracion del
CPCCS vy la constitucion de un régimen transitorio con facultades
extraconstitucionales, supuso un serio quiebre para la institucionalidad del Ecuador.
Desde la omision del debido control constitucional a cargo de la Corte Constitucional,
pasando por una convocatoria a referéndum en si misma inconstitucional, hasta una

enmienda y un régimen transitorio a todas luces inconstitucionales.

El CPCCS transitorio cesd a casi todas las autoridades que habian sido
designadas por el CPCCS anterior. Cesadas dichas autoridades, el CPCCS resolvid
designar autoridades bajo denominaciones no reconocidas en el ordenamiento juridico,
tales como: Fiscal General encargado, Consejo de la Judicatura transitorio y Consejo

Nacional Electoral transitorio.

Lo anterior supuso actuaciones inconstitucionales emanadas de un érgano cuyo
origen ya adolecia de inconstitucionalidad por omisién de control constitucional y por

la improcedente via reformatoria a la que se someti6 al CPCCS.

La guindilla del pastel se dio cuando el CPCCS transitorio decidié evaluar y
posteriormente cesar a los miembros de la Corte Constitucional anterior, designando a
otra que actualmente se encuentra en funciones. Dicho proceder del CPCCS fue mucho
mas allad de lo establecido en el anexo tres, parte integrante de la convocatoria a
referéndum y consulta popular, pues el CPCCS de transicion solamente tenia
competencia para evaluar “el desempefio de las autoridades designadas por el Consejo

de Participacion Ciudadana y Control Social cesado”.

Es importante recordar que, segun mandato constitucional, la Corte
Constitucional se integra por nueve jueces escogidos por una comision calificadora
integrada por dos representantes de cada una de las funciones Ejecutiva, Legislativa y
de Transparencia. La comision calificadora es la encargada de convocar a concurso
solicitando a cada una de las funciones mencionadas la postulacion de nueve
candidatos. De tal manera que el CPCCS se arrog6 una competencia que no tenia ni

por el referéndum y la consulta, ni por el texto constitucional.
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No obstante, una nueva Corte Constitucional fue integrada, y ella misma,
mediante dictamen No. 2-19-1C/19, resolvio que el CPCCS “definitivo” —escogido
mediante votacion popular—“no goza de autotutela para revisar las decisiones tomadas
por el Consejo [CPCCS] transitorio [por no contar con sus competencias

extraordinarias]”.

Estando por finalizar el presente trabajo, el CPCCS elegido por votacion
popular se encuentra en funciones. En sesion ordinaria del 10 de julio de 2019, resolvio
conformar una comisién especializada, para que se revise el proceso de seleccion y
designacion de los miembros de la Corte Constitucional. Dicha resolucién fue objeto
de acciones de proteccion con medidas cautelares, que lograron que el CPCCS en
funciones dejara sin efecto lo resuelto. Y cuatro de sus miembros han sido censurados
y destituidos por la Asamblea Nacional el 14 de agosto de 2019, quienes también
enfrentan denuncias penales por un supuesto desacato a lo dictaminado por la Corte

Constitucional.

También se han presentado —curiosamente por quienes apoyaron la enmienda
constitucional y el régimen transitorio— pedidos de enmienda, reforma parcial y hasta
de asamblea nacional constituyente, para reducir las atribuciones de nominacion y
designacion del CPCCS, para que sea la Asamblea Nacional la que adopte dichas
competencias, o también para eliminar al CPCCS y que sus funciones sean adoptadas
por un eventual senado en la funcion legislativa, e incluso algo més dréstico: la

instauracién de un nuevo proceso constituyente.

Por todo lo dicho, el referéndum convocado por el Presidente de la Republica,
la enmienda constitucional al CPCCS y el régimen transitorio, asi como todo lo
actuado por el CPCCS Transitorio, adolecen de inconstitucionalidad de origen por las
razones aqui explicadas. En derecho, las actuaciones del CPCCS Transitorio son nulas

de nulidad absoluta y, por ende, no susceptibles de convalidacion.
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