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L os derechos de participacion en Ecuador siete afios después de
la aprobacioén de la constitucion: de derechos constituyentes a
derechos constitucionales

Albert Noguera Fernandez

Resumen

Con la voluntad de cambiar el modelo de democracia liberal representativa y dar mayor
protagonismo a la participacion popular, la nueva constitucion ecuatoriana de 2008 reconocio
todo un conjunto de nuevos derechos de participacion.

El presente articulo parte de laideade que estos derechos, igual que los demés, pueden adquirir
laformadelo quellamaremos*“ derechos constituyentes’ o “derechos constitucionales’. A partir
de aqui, €l articulo plantea que si bien existié una voluntad constituyente, asi como la base
juridica suficiente en el texto constitucional de 2008, para poder desarrollar un modelo donde
la participacién adquiriese un caracter constituyente y transformador, su desarrollo normativo,
despliegue préctico y condicionantes politico-culturales han acabado después de unos afios,
vaciando tales derechos de su carécter constituyente y convirtiéndolos en estrictos derechos
constitucionales.

Palabr as clave: Ecuador, constitucion, derechos de participacion, derechos constituyentes.

Rights of participation in Ecuador seven years after the
adoption of the constitution: from constituent rightsto
constitutional rights

Abstract

With the aim of changing the model of liberal representative democracy and give greater
prominence to popular participation, Ecuador’s new 2008 constitution recognized a whole set
of new rights of participation.

This article starts from the idea that these rights, like others, may take the form of what we call
“constituent rights” or “constitutional rights’. From here, the article argues that although there
was a constituent will and sufficient legal basis in the Constitution of 2008 to develop a model
where participation acquired a constituent and transformed character, itsregul atory development,
practical deployment and political-cultural conditions have ended, after afew years, emptying
such rights of their constituent character, and turning them into strict constitutional rights.

Keywords: Ecuador, Constitution, participation rights, constituent rights.
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L os derechos de participacion en Ecuador siete
anos después de la aprobacion de la constitucion:
de derechos constituyentes a derechos
constitucionales

Introduccién: la diferencia entre derechos constituyentes y derechos
constitucionales

EI estudio de los derechos puede hacerse desde un punto de vista cuantitativo,
respondiendo a la pregunta: ;existen hoy mas o menos derechos que ayer y mas o
menos que mafiana?; o puede hacerse también desde un punto de vista cualitativo
intentando responder la pregunta: ;Qué funcion juega este o aquel derecho en el
seno de una formacion econdémico-socia histérico-concreta? ¢Puede este o aquel
derecho jugar algun papel en latransformacién estructural de las formas de orga-
nizacién y distribucion del poder politico y econdémico?

En este sentido y en funcién de cudl seaparael caso de cada derecho alas Ulti-
mas preguntas, diferenciaremos entre los que llamaremos derechos constituyentes
y derechos constitucionales.

Denominamos derechos constituyentes a aquellos o aguel derecho “fundante” a
partir del cua se ordena una sociedad histéricamente determinaday la vida de los
individuos que viven en ella, en tanto se vuelve la clave congtitutiva e interpretativa
fundamenta de la organizacion social, politicay econdmica. Estos son “derechos-
totalidad”. Se trata de derechos base alrededor de cuyo reconocimiento se construye
y articulalatotalidad interconectada de rel aciones econdmico-sociaes propias dela
sociedad en cuestion. El derecho no solo regula lazos directos entre personas, sino
quede él se desprende unaregul aci6n independiente que e sobrepasay se constituye
en criterio de ordenacion de toda la sociedad. Dos de los principaes gemplos de
este tipo de derechos son la propiedad en el siglo X1X?y el trabajo en & siglo XX3.

2  Duranteel Estado liberal temprano, el elemento que determinabael acceso atodos|osdemésderechoserala
propiedad. Lalegislacion regulabalasrelacionesindividualesy atribuiaacadacual susderechosen relacion
con la propiedad. La estructuracién de los dos ambitos del espacio publico (Sociedad Politicay Sociedad
Civil) se hace en él arededor del concepto de propiedad. La Sociedad Politica era un espacio donde solo
tenian sufragio activo'y pasivo losindividuos propietariosy lasociedad civil se concebiacomo aquel espacio
donde los individuos propietarios desarrollaban su actividad mercantil.

3 Duranted s. XX el trabajo productivo se conformé en el constitucionalismo social europeo de postguerra
en el componente fundamental que constituiay estructuraba la ciudadania politicay social. Constituciones

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI1. N° 159, enero - junio de 2015.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Por el contrario, denominaremos derechos constitucionalesal resto de derechos.
Estos son “ derechos-fragmento” queregulan relacionessimplesdelarealidad socia
constituidas por las vincul aciones deindividuos aindividuos o entre unapluralidad
de€llos. Setrata de derechos cuyo reconocimiento es valioso en tanto implica una
ampliacion de libertad, pero no afecta estructuralmente a la base del sistema. Su
reconocimiento despeina a sistema arrancandole paulatinamente reformas que
amplian la“tolerancia’” hacia los nuevos sujetos sociales, pero no lo transforman
de maneraestructural. Dos ejempl os de derechos conformados durante las Ultimas
décadas como derechos constitucionales son: el derecho al aborto o el reconoci-
miento o equiparacion juridica con las demas de las parejas de un mismo sexo.

En consecuencia, derechos constituyentes'y derechos constitucionales se dife-
rencian en funcion de su interrelacidn con y afectacion sobre €l sistema poalitico,
econémico y cultural de una sociedad.

Ahorabien, ¢qué derechos son constituyentes y cual es constitucionales?

No hay de antemano derechos constituyentes o constitucionales, la naturaleza
de cada derecho puede cambiar en funcién del papel que cada uno de ellos juega
en el entramado de larealidad constitucional. Todos |os derechos pueden ser cons-
tituyentes o constitucionales.

Al igua que los demas derechos, |os nuevos derechos de participacion reco-
gidos en las nuevas constituciones latinoamericanas pueden desempefiar dentro
del sistema constitucional una funcién de derechos constituyentes o de derechos
constitucional es. Veremos a continuacion, cua es son aquellos elementos que hacen
guelos nuevos mecani smos de democracia participativaoperen de unau otraforma,
y cudl de estas dos formas pretendian darles los distintos constituyentes estatales
en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

1. Loseementosque determinan laforma delos nuevos mecanismos
de participacion como der echos constituyentes o constitucionales

Me referiré a tres elementos: la motivacion de los derechos de participacion; las
fasesdelas politicas publicas en que operalaparticipacion; y susconsecuenciasen
laorganizacion y conformacion social. Si bien los presento aqui por separado con

como ladelaRepublicaespafiolade 1931 empieza su primer articulo sefidlando “ Esparia es una Republica
democréatica de trabajadores de toda clase”, o como lade la Republicaitaliana de 1947, establece también
en el art. 1: “Italia es una Republica democrdtica fundada en el trabajo” . El trabgjo era, en el Estado social,
el elemento fundante y determinante de acceso ala ciudadaniay del sistema de relaciones politicasy eco-
noémicas (Sobre ello, ver Alonso, 2007).
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una Unicaintencion analitica, en la précticalostres el ementos aparecen mezclados
de maneraindisociable entre €llos, determinandose los unos alos otros.

1.1 La motivacion de los nuevos derechos de participacion: motivacion
ideol6gica y motivacion técnica

En e caso de los derechos de participacion como derechos constituyentes, se
basan en una motivacion ideoldgica. Todaideologiaimplicala sumade “concien-
cid’ y “accién”, en correspondencia con estos dos el ementos, respectivamente, la
defensa de |os mecanismos de democracia directa con motivacién ideol bgica esta
estrechamente vinculada a dos aspectos:

Uno, alacriticaal orden estatal y econdémico liberal. Aqui los procesos partici-
pativos no son solamente la construccion de un sujeto col ectivo participante como
“cuerpo electoral” formal con la finalidad de “ser consultado en” o “formar parte
de” los procesos decisorios del Estado, sino que son movimientos donde el sujeto
colectivo se construye a partir del conflicto estructural con los propios principios de
organizacion politica de la sociedad y formas de distribucién de la riqueza social.

Y otro, alaconcepcion de la participacion como estrategia de transicion. Ello
implica entender la participacion como “desbordamiento” de las estructuras esta-
tales, las ingtituciones politicas y sus relaciones de distribucion, para reorgani zar
formas alternativas de apropiacion, gestion, organizacion y direccion de recursos
y procesos socialesy politicos.

En resumen, la participacion con motivacion ideoldgica es la politizacion de
los diferentes tipos de escasez o precarizacion social, de la que emana unaaccion
col ectiva participante que desbordal os espaci osinstitucional es estatal es para crear
nuevas realidades.

Por el contrario, los nuevos derechos de partici paci én concebidos como derechos
constitucional estienen unamotivacion técnica. Aqui |os mecani smos partici pativos
se conciben, basicamente, como técnica de correccion frente alas desviaciones de
lademocraciarepresentativa. Setratade elementos técnicos correctores capacesde
revitalizar |os desgastados esquemas del modelo liberal -representativo (Garrorena,
1977, p. 88).

1.2 Lasfasesdelaspoliticas publicasen que operala participacion: decision
eimplementacion

L os mecanismos de participaci 6n toman laforma de derechos constitucionales
cuando sirven para“completar” o “perfeccionar” una decisién tramitada e imple-
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mentadapor €l Estado. Laparticipacion abarcaaqui, por tanto, lafase decisoriapero
no lade implementacion de politicas publicas que se considera algo despolitizado
propio del @mbito técnico-administrativo. Aqui la creacion de bienestar viene de
arriba, el Estado es €l sujeto emisor de politicas publicas y |a estructura socia €l
objeto de las mismas®.

Por € contrario, cuando la participacion opera como derecho constituyente, la
construccion social del Estado no se hacebajo laresponsabilidad solitariadel aparato
estatal, sino a partir de lageneracion de unaestructurasocial activa, deliberativay
comunitaria que opera como espacio colectivo de construccion, implementacion
y autogestion de las politicas de bienestar (Palacios, 2008, p. 53).

1.3 Lasconsecuencias en la organizacion y confor macién social

No cabe duda que cuando en |a historia reciente de América Latina se ha pro-
ducido una des-identificacion de la politica con las instituciones del Estado y su
re-identificacion con la accion colectiva de los movimientos sociales y la sociedad
civil organizada, han resultado inevitablemente procesos de transformacion. Ello
esasi puesto que lasformasy los lugares de la politica se han constituido siempre
en estrecha relacion a las formas de redistribucion de los recursos econémicos y
materiales. Mientras que los lugares tradicionales de la politica (instituciones del
Estado) y sus sujetos (partidos politicos institucionalizados), han sido siempre la
formaquearticulalaproducciony reproduccién del statu quo; loslugares” salvajes’
delapolitica(espacios de autoorgani zacion ciudadana) y sus sujetos (movimientos
socialesy sociedad civil organizada) son, en cambio, laformaque problematizala
reproduccion del statu quo, y latransforma (Tapia, 2008, pp. 53-69).

Cuando los mecanismos de democracia participativa tienen una motivacion
técnica y operan solo en la fase decisoria pero no en la de implementacién de
politicas, la consecuencia que se produce no es nunca una des-identificacion de la
politica con las instituciones del Estado y su re-identificacion con la accion colectiva
sino mas bien, una reproduccion de lo contrario: la subsuncién de los mecanismos
participativos en la mecanicadel Estado (De Vega, 1985, p. 11). Asi pues, la con-
secuencia de esta concepcion organicista de 10s instrumentos participativos no es
la autonomizacién de la politica del aparato de Estado sino su fortalecimiento, lo

4  Estavision propiadel constitucionalismo social europeo de posguerraparte, utilizando dos conceptos creados
por Forsthoff (1938), de una concepcion del Estado como servidor de laidea de Daseinsvorsorge y, por
tanto, la configuracion de la Administracion ptblica como una | eistende Verwaltung. Ambos conceptossirven
para hacer referencia ala funcién de procura existencial de los ciudadanos desde y por la Administracion
publicaen unarelacion de arriba abajo (ver Martin-Retortillo, 1962, pp. 35-65).
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que ratifica la condicion de los derechos de participacion como derechos constitu-
cionales pero no constituyentes.

A la inversa, cuando los mecanismos participativos tienen una motivacion
ideol 6gicay operan en lafase decisoriapero también en lafase deimplementacion
desde laautonomiay laaccion comunitariaautogestionada, |as consecuencias que
se producen son totalmente distintas, dandose aqui: a) una reordenacion del espacio
publico participativo en e contexto de las nuevas formas de organizacion y parti-
cipacion sacial de las que emergen nuevas concepciones del sujeto de referencia
en la vida pablica; b) la construccion de una accién colectiva comunitaria que
saca la implementacién de politicas publicas del restringido &mbito de actuacién
de técnicos y profesionales y 10 pasa ala deliberacion y practica popular; y c) la
aceptacién como fuente generadora de normatividad de nuevas préacticas sociaes
infra-estatales propias de los movimientos sociales que conlleva la redefinicion de
laordenaci6n practico-procedimental de las relaciones entre unosy otros, sobrela
base de una nueva accién politica comunitariay autogestionada.

Parece claro pues, que una parti cipacién col ectiva energi zada con motivaciones
ideol 6gicas, operativaen lafase decisoriaeimplementadoradelas politicas pablicas
y programas sociales y transformadora de la organizacién y conformacién social,
no se configura como un simple derecho mas, sino como la clave de boveda de la
que emana el gjercicio universal en plenas condiciones de igualdad de los demés
derechos y la creacion de nuevos patrones de interaccion socia y econdmica. En
este sentido, los nuevos derechos de participacion rompen laindistincion Estado-
gobierno y se configurarian como auténticos derechos constituyentes.

2. Lavoluntad congtituyenteen losrecientesprocesoslatinoamericanos:
la constitucién ecuatoriana y la participacion como derecho
constituyente

Como hemos explicado hasta aqui, la constitucionalizacién de la participacion
en losrecientes textos constitucional es de lazonaandinade América L atinapodria
haberse hecho de maneras distintas.

Sin duda, una forma hubiese podido ser un reconocimiento de mecanismos de
democracia partici pativa que no rompieran con el sujeto universalizado dereferen-
cia en el constitucionalismo liberal: el individuo como unidad libre y auténoma;
concibiendo laparticipacion como lasimple posibilidad deincorporar losintereses
propios de los ciudadanos a la decision de los poderes publicos estatales, sin la
accién mediadora de los partidos politicos. No obstante, tanto por la experiencia
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vividaen €l propio desarrollo de las Asambleas Constituyentes, como de lalectura
delasconstitucionesresultantes, se evidenciaguelavoluntad constituyente en estos
paises iba mucho més alla de esta concepcidn.

A lo largo ddl texto, las nuevas constituciones latinoamericanas, pero mas en
particular las recientes de Venezuela, Ecuador y Bolivia, subjetivizan y empode-
ran aunamultitud y plural variedad de sujetos colectivos formales e informales®,
descentralizando incluso en ellos distintas competencias de decisiéon e implemen-
taci 6n que tradicionalmente han correspondido al Estado y adaptando la estructura
econémicay productiva ala organizacion de lo colectivo®.

En el caso ecuatoriano ello se evidencia mediante €l reconocimiento genérico
de la participacion “en forma individual y colectiva’ en € art. 95 de la Consti-
tucion, asi como dentro del Titulo IV (Participaciéon y organizacion del poder)
capitulo primero (Participacién en democracia), que incluye una seccién segunda
denominada “organizacion colectiva” donde se dice que: “se reconocen todas las

5 Elart. 26.1de la Constitucion boliviana de 2009 dice: “Todas las ciudadanas y los ciudadanos tienen derecho
a participar libremente en laformacion, gercicio y control del poder politico, directamente o por medio de
sus representantes, y de maneraindividual o colectiva’. Este articulo es desarrollado por laLey No. 341 de
participacion y control social, de 5 de febrero de 2013, que en su art. 6 sefialla como sujeto principal de la
participacion y el control social a la “sociedad civil organizada”, en el interior de la cual identifica, el art.
7, los siguientes tipos de actores: “1. Organicos. Son aquellos que corresponden a sectores sociales, juntas
vecinalesy/o sindical es organizados, reconocidos|egal mente; 2. Comunitarios. Son aguellos que corresponden
alasnacionesy pueblosindigenas originarios campesinos, las comunidadesintercul turalesy afrobolivianas,
y todas las reconocidas por la Constitucién Palitica del Estado, que tienen su propia organizacion; y, 3.
Circunstanciales. Son aquellos que se organizan para un fin determinado, y que cuando el objetivo ha sido
alcanzado, dejan de existir”. El texto constitucional venezolano de 1999 articula también la participacion
en lo que en varios de sus articul os denomina “ sociedad civil organizada’ o “comunidad organizada’ (arts.
84,166, 182, 185,293.6, etc.), refiriéndose a las organizaciones sindicales (art. 95), asociaciones de caracter
social y participativo como las cooperativas, cajas de ahorro, mutualesy otras formas asociativas (art. 118),
organizacionesvecinales (art. 182), organizacionesno gubernamentales (art. 184.2), organizacionesindigenas
(art. 119) y unlargo etcétera. Ademas, la Constitucion de Venezuela (arts. 173y 184.6) establece el mandato
al legislador de crear nuevos sujetos de la descentralizacion a nivel de las juntas parroguiales, los barrios,
las vecindades y |as organizaciones inframunicipales que se creen en gercicio de lalibre autoorganizacion
vecinal, asi como la creacion de organizaciones, cooperativasy empresas comunales (art. 184.5).

6  End casovenezolano, por gemplo, € art. 70 delaConstitucion dice que“ son mediosde participaciény prota-
gonismo del pueblo en ejercicio de su soberania, en lo social y econdmico: las instancias de atencion ciudadana,
la autogestion, la cogestion, las cooperativas en todas sus formas incluyendo las de caracter financiero, las cajas
de ahorro, la empresa comunitariay demés formas asociativas guiadas por los valores de la mutua coopera-
ciény lasolidaridad”. A lavez, € art. 184 prevé que laley reguladora del nivel municipal debera promover
latransferenciaala sociedad civil organizadaen sus multiplesy plurales formas de competencias en materias
tan diversas como salud, educacién, vivienda, deporte, cultura, programas sociales, ambiente, prevencién y
proteccion vecinal, construccion de obras'y prestacion de servicios publicos, asi como su participacion en la
formulacién de propuestas de inversion. En consecuencia, las competencias no se descentralizan ala estruc-
turaestatal descentralizada, sino directamente a pueblo para su autoorganizacion y autogestion. Se establece,
por tanto, en € texto congtitucional, las bases de un proceso mediante €l cual las competencias estatalesy e
mercado son absorbidas por |a organizacion colectiva comunitariay autogestionaria.
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formas de organizacién de la sociedad, como expresién de lasoberaniapopular para
desarrollar procesos de autodeterminacion e incidir en las decisiones y politicas
publicasy en € control social de todos |os niveles de gobierno”.

A lavez, estasubjetivacion delasociedad civil organizadavaacompafiada de
una descentralizacion hacia ella de competencias politicas para su implementa-
cion y autogestion, 1o que se plasma entre otros aspectos en la adaptacion de la
estructura econdémicay productiva a la organizacion de lo colectivo. Dentro de
la seccion primera (Formas de organizacion de la produccion y su gestion), del
capitulo sexto, del Titulo VI dela Constitucién ecuatoriana, €l art. 319 reconoce
como formas de organizacién de la produccion en laeconomiaalas comunitarias,
cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas, familiares, domés-
ticas, autbnomas y mixtas, estableciendo el mandato de “promover” aquellas
formas de produccién que garanticen el “buen vivir” de la poblacion y “desin-
centivar” las otras. Teniendo en cuenta que €l “buen vivir’ o “Sumak Kawsay”
€s un concepto de origen quichua que apela a cdmo los seres humanos deben
darse un sistema de convivencia basado en una relacion de respeto y armonia
con lanaturalezay en lagestion colectivay comunitariade los asuntos publicos,
la Constitucion fija el mandato al Estado de adaptar la estructura econémica y
productiva a las formas colectivas de organizacién (cooperativas, comunitarias,
etc.). Ello viene reforzado por el siguiente articulo (art. 320) que dice que “en
las diversas formas de organizacion de |0s procesos de produccion se estimulara
una gestion participativa, transparente y eficiente”.

En resumen, podemos concluir que siendo conscientes de la naturaleza clara-
mente criticay transformadorade | os principal es sujetos col ectivos participantes de
laregion, el mandato constituyente de convertir aéstos en |os agentes protagdnicos
de la participacion, iniciando un proceso progresivo de sustitucion de los poderes
publicosy las formas de organizacién de lo econémico-productivo tradicionales,
basadas en lapropiedad (publicao privada) por |os sujetos col ectivos participantes
y sus formas comunitarias de organizacion en €l desempefio de las competencias,
pone de manifiesto una clara voluntad del constituyente de hacer de la participacion,
no un complemento de lo liberal-representativo, sino el principal instrumento de
construccion de una nueva sociedad. De ahi que podamos afirmar que la voluntad
de los constituyentes en el marco del nuevo constitucionalismo |atinoamericano,
también del ecuatoriano de 2008, fuera conformar los nuevos derechos de partici-
pacion como derechos constituyentes.
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3. El vaciamiento dél carécter constituyente de la participacion en
Ecuador

A pesar de este reconocimientos constitucional, pasados siete afios desde la
entrada en vigor de la nueva constitucion, ha crecido el escepticismo respecto de
estos nuevos derechos y mecanismos de participacion, y se han levantado muchas
criticasy dudas en torno a que tales derechos se hayan constituido realmente como
“derechos constituyentes’ como parece desprenderse de la voluntad del constitu-
yente, pues por la forma en que han acabado siendo incluidos en el sistema, no
han supuesto realmente una transformacion del sistema representativo como eje
de lademocracia.

A continuacién nos detendremos en la existencia de limitaciones politicas,
culturales, jurisprudenciales, etc. alin no superadas, que préacticamente consolidan
un vaciamiento del carécter constituyente de los nuevos derechos de participacion
y refuerzan su naturaleza de derechos constitucional es.

3.1 Un paradigma participativo de tendencia centralista

A grandesrasgos, podriamos decir que un model o participativo es de tendencia
centralista cuando se verifiquen en €l algunos de los siguientes aspectos:

1. Cuando los temas de debate y participacién son temas generados en €l nivel
central atendiendo a sus intereses, aungue operen en nombre de un interés ge-
neral. Esdecir, losasuntos de discusion y participaci én parten delosinteresesy
metasdel Gobierno central. Esto en correlacién con que se atiendan menoso se
esguiven aquellos debates y procesos participativos acerca de temas o asuntos
gue tienen sentido y trascendencia para la experiencia colectiva diferente ala
agenda convocada por €l Gabierno.

2. Si setratade un proceso orientado por el Gobierno central que pone todas sus
institucionesy mediosdedifusion social, atodoslos niveles, paraasegurar una
homogeneidad propagandisticay comunicativa.

3. Cuando €l proceso participativo se enfoca no como un proceso de reflexion,
discusiony deliberacién sobre el asunto de discusién, sefialando los argumentos
en contray afavor de cadaunade las opciones aelegir, sino como una prueba
més parademostrar el apoyo popular masivo a proyecto de un régimen frente
alos “enemigos externos’. Por gemplo, si se produce una intensa personali-
zacion en € planteamiento de una consulta o debate, capaz de desvirtuar su
sentido y aun su propialliteralidad paratransformarlo en unameraratificacion
de confianza al Presidente o al Gobierno. El tema consultado queda en un
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segundo plano mientras el “no” queda simplificado y convertido en un “no al

régimen”.

No es imprescindible que todos estos elementos se den a la vez para que un
proceso participativo pueda ser visto como uno que en cierta medida acusa una
tendencia centralista, pero es obvio que cuantos més de ellos se den, més carécter
centralista adquirira la participacion.

Un andlisis de las experiencias de consultas populares celebradas en Ecuador
desde 2008 en adelante, permite detectar la existencia de ciertos indicadores que
otorgan ala participacion en este ambito unatendencia centralista.

Se han producido en los Ultimos afios diversas consultasimpul sadas desde arriba
por e Gabierno, con una fuerte implicacion personal del propio Presidente de la
Republicaen algunas deellas, como laconsultaalareformaconstitucional de 2011,
ala vez que han sido rechazadas aguellas consultas impulsadas desde abajo por
sectores y organizaciones sociales, en especial en € ambito ambiental, las cuales
producto de la polarizacion politica, en caso de su ratificacion popular, probable-
mente podrian haber impugnado el modelo de desarrollo elegido por el Gobierno,
obligandole a cambiar de rumbo. Detengamonos en algunos casos relevantes de
consultas activadas desde arriba y desde abajo.

Desde la entrada en vigor de la Constitucion, se han impulsado distintas con-
sultas populares desde €l poder Ejecutivo o poderes publicos, algunas de alcance
local’ y otras de alcance general.

Launicagran consultapopular de alcance general que hatenido lugar en €l pais
desde 2008, fue impulsada por € Ejecutivo y tuvo que ver con la reforma cons-
titucional de 2011, introduciendo, en funcién de su proyecto politico, entre otras,
importantes modificaciones destinadas a satisfacer determinados planteamientos
con relacion, sobre todo, alareorganizacion del Poder Judicial®.

7  Anivel local podemos mencionar por giemplo, al Decreto Ejecutivo No. 946, de 28 de noviembre de 2011,
por e que el Presidente de la Republica dispone a Consegjo Nacional Electoral que convoque a consulta
popular en el Canton de La Concordia. Esta consulta que sellevo acabo el 5 de febrero de 2012, perseguia
preguntar alos ciudadanos de este Cant6n sobre su voluntad de continuar formando parte de la provinciade
Esmeraldas o pasar aser parte de laprovinciade Santo Domingo de Tsachilas. Otro gjemplo eslaresolucion
de la Corte Constitucional, de 11 de diciembre de 2008, ordenando a municipio de Quito que solicitara al
6rgano electoral la convocatoria de consulta popular en la comunidad indigena de Caspigasi del Carmen
para consultar alos miembros de la misma si querian pertenecer a la parroquia de Calacali o ala de San
Antonio de Pichincha, consulta que serealizé casi 3 afios més tarde, el 27 de noviembre de 2011.

8  El 17 de enero de 2011, de acuerdo con €l art. 441 CRE y € art. 100 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el Presidente de la Republica, mediante oficio No. 5715-SNJ-
11-55, present6 ante la Corte Constitucional el pedido de dictamen para proceder a la convocatoria de un
referéndum y una Consulta Popular a fin de enmendar la Constitucion de la Republica. La Corte emitio los
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Uno delosaspectos de lareformaque ciertamente causd mayor polémicafueron
lacuartay quintapreguntadel referéndum, donde se proponiasustituir el Pleno del
Consgjo delaJudicaturapor un Consgjo delaJudicaturade Transicion, conformado
por tres miembros designados, uno por € Ejecutivo, uno por € Legislativo (con
mayoriadel partido de gobierno) y uno por la Funcién de Transparenciay Control
Social, paraqueen el plazo improrrogable de 18 meses, g erzalas competenciasdel
ConsglodelaJdudicaturay “reestructure” laFuncion Judicia . Asimismo, lapregunta
quinta plante6 una reforma sobre la composicion final del Consejo de Judicatura.

En este sentido, podria decirse que la activacion desde el Ejecutivo de un refe-
réndum que permitiriaen el plazo 18 meses*“ reestructurar” laFuncién Judicial y en
el proceso, ganar influencia en la composicion de su 6rgano de gobierno, expresa
mas alla del importante pronunciamiento popular, lavoluntad de un poder central
para modificar un acto que fortalece su proyecto politico y que no obstante, sin esa
intervencion ciudadana, no existiria como acto juridico.

Por otro lado, otras iniciativas de consulta popular que han sido reivindicadas
y activadas desde organizaciones sociales criticas con la gestion politica del go-
bierno, en especia en el &nbito medioambiental, han experimentado obstécul os.
Ejemplos de ellos son:

1. El proceso de consulta comunitariaen Tarqui y Victoriadel Portete, el 2 de
octubre de 2011, no reconocido por e Gobierno, en este caso, el 18 de abril de
2008, la Asamblea Constituyente ecuatoriana aprobd € Mandato Constituyente
No. 6, conocido como el Mandato Minero, en cuyo art. 3 se declarabalaextincion
sin compensacion econdmica alguna de las concesiones mineras que afectasen
nacimientos y fuentes de agua. Sin embargo, € 27 de enero de 2009, la Asam-
blea Nacional aprobd, sin consulta previa, la Ley de Mineriala cua entraria en
contradiccion, en este aspecto, con el citado mandato (Pérez, 2012, pp. 148-151).
A raiz de €llo, se llevaron a cabo en provincias como el Azuay, movilizaciones
contra esta ley y el entonces proyecto de Ley de Recursos hidricos, con base en
dos reivindicaciones principales: la prohibicién de la mineria en nacimientos y
fuentesde agua; y €l derecho de consultaprevialibre einformadade acuerdo conla
normativaconstitucional einternacional (pp. 156-158). Antelaactitud reactivadel
gobierno, laorganizacion de Usuarios del Sistema de Agua Comunitariade Tarqui
y Victoriadel Portete delaprovinciadel Azuay, decidid convocar unilateralmente

dictdmenes Nos. 001-11-DRC-CC y 001-DCP-CC-2011 de 15 de febrero de 2011, declarando la constitu-
cionalidad formal condicionada a la modificacion del redactado de algunas preguntas del referéndum y la
consulta. A continuacion y mediante Decreto Ejecutivo 669 con fecha 21 de febrero de 2011, el Presidente
delaRepublicadispuso al Consegjo Nacional Electoral aque convocaraaun referéndum de cinco preguntas
y consulta popular de cinco preguntas mas (Pueden verse las preguntas en: file:///C:/Users/USER/Desktop/
documentos%20baj ados/convocatoria-pdf.pdf).
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aunaconsulta popular comunitaria para que los ciudadanos se pronunciaran sobre
la explotacién minera en el paramo de Quimsacocha. La consulta realizada el 2
de octubre de 2011 con una alta participacion, no fue reconocida por el Gobierno
(Carrién, 2012, p. 46).

2. La Sentencia 001-10-SIN-CC de la Corte Constitucional para el periodo de
Transicion sobre € caso de la consulta pre-legidativa en la Ley de Mineria. En
este caso, conocedores de laoposicion alacitada Ley de Minerias delas organiza-
cionesindigenasy de los potencial es resultados de una consulta pre-legislativa, el
Gabierno rehuyd durante latramitacion y aprobacién delaley lareadizacién dela
misma. Frente a ello, la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE) y laAsociacion de Sistemas Comunitarios de Aguas de | as parroguias
Tarqui y otras de laprovincia del Azuay presentaron, el 17 y 31 de marzo de 2009
unaaccion deinconstitucionaidad ante laCorte Constitucional cuestionando, entre
otros aspectos, lavulneracion del derecho alaconsultapre-legisliativaapueblosy
nacionalidades indigenas (derecho garantizado en €l art. 6 del Convenio 169 dela
OIT, € art. 19 de la Declaracion de Derechos de los Pueblos | ndigenas de Nacio-
nes Unidasy € art. 57.17 de la Constitucion), por cuanto las actividades mineras
concesionadas 0 a concesionar se encontraban dentro de sus territorios. Mediante
|a Sentencia001-10-SIN-CC, de 18 de marzo de 2010, |a Corte Constitucional hace
una“ pirueta politica’ para no tener que declarar lainconstitucionalidad de la ley
evitando asi € enfrentamiento con el Ejecutivo. Algunos de los argumentos que
la Corte usa son, por gjemplo que, en circunstancias de institucionalidad regular
y ordinaria, la consulta pre-legislativa constituye un requisito previo sine qua non
gue condiciona la constitucionalidad de cualquier medida legidlativa que pudiera
afectar cual quierade los derechos col ectivos de las comunidades, pueblosy nacio-
nalidades del Ecuador. No obstante, sefida, el hecho de que laadopcion delaley
de Mineria se produjera en una coyuntura excepcional como dice ser los meses
siguientes ala entrada en vigor de lanueva Constitucién, donde €l pais atravesaba
un proceso de transicién y cambios en la estructura institucional, y en € que la
promulgacion de una serie de leyes habia de someterse a los plazos previstos en
las disposiciones transitorias de la Constituci 6n; hace que lano convocatoriadela
consulta pre-legislativa quede excusada.

3. El episodio del no reconocimiento de firmas por parte de las instancias elec-
torales, en relacion con laincomoda solicitud parael gobierno de consultasobrela
explotacion petrolera del Parque Nacional Yasuni. El art. 407 de la Constitucion dice:

Se prohibe laactividad extractiva de recursos no renovables en las &reas protegidas y en
zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion forestal. Excepcionalmente
dichos recursos se podrén explotar a peticion fundamentada de la Presidencia de la
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Republicay previa declaratoria de interés naciona por parte de la Asamblea Nacional
que, de estimarlo conveniente, podra convocar a consulta popular.

Ante ello, en el 2013, e Presidente de la Republica solicitd que la Asamblea
Nacional declararadeinterés naciona conforme al citado articulo, un proyecto de
ampliacion delaexplotacion petroleradelosbloques 31y 43, este Ultimo dentro del
Parque Naciona Yasuni, ubicado en las provincias de Pastaza, y Orellanaentre el
rio Napo'y el rio Curaray en plena cuencaamazonica, Sin creer necesario convocar
ningunaconsultapopular. Frenteaello, el 18 de agosto de 2013, naci6 el Colectivo
Yasunidos, integrado por una pluralidad de personas, colectivosy organizaciones,
que promovi6 que la decisién del Gobierno fuera sometida a consulta popular.

De acuerdo con € inciso cuarto del art. 104 de la Constitucién, cuando la
consulta sea de caracter nacional, el petitorio debe contar con el respaldo de un
nimero noinferior al 5% de personasinscritasen € registro electoral. El Colectivo
Yasunidos present6 un nimero de firmas superior al exigido, aunque gran parte de
las mismas no fueron reconacidas por €l Consegjo Nacional Electoral. A partir de
aqui seinicia un conjunto de acusaciones, denuncias cruzadas y apelaciones entre
el Colectivoy los organismos estatales sin resultados parael colectivo. Masalladel
numero concreto de firmas validas y no validas, resulta evidente que esta consulta
impul sada desde os movimientos social es resultaba incomoda a Gobierno y que
desde los érganos estatales se han utilizado todos los resguicios legales posibles
para evitarla, lo que pone de manifiesto una vez mas lo que hemos denominado
como tendencia centralista del paradigma de participacion en el pais.

3.2Culturajuridica positivistay burocratizacion delosprocesos participativos

Otro delos elementos limitantes de al gunos de | os derechos de participacién son
lapresenciade unaculturajuridicapositivistaen lasinstancias del poder politicoy
lasjudiciales, asi como la burocratizacién de |os procesos participativos. Veremos
ental sentido, como el positivismo juridico actlaclaramente como un limitante de
laaccion colectivaparticipativa, por eiemplo, en el caso del derecho alaresistencia
del Art. 98 de la Constitucion; y los objetivos y consecuencias que hay detrés de
laburocratizacion de |os procesos participativos.

3.2.1 Positivismo juridico y limitacion de la accion colectiva participante
mediante €l derecho deresistenciaddl art. 98 dela Constitucion.

Laaceptacionjuridicadel derechoalaresistenciao del “ derecho adesobedecer €l
derecho” se haplanteado histéricamente, comoirrealizableen el interior delaforma
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“Estado de derecho” basada en €l “imperio delaley”; en este sentido, mientras el

constitucionalismo se entendié como garantia juridica de unos derechos naturales
contrael absolutismo o como un medio delimitar € poder, € derecho alaresistencia
fue aceptable en términos juridicos. En el momento en que el constitucionalismo
y, principalmente, laley se convirtieron en la tnicay fundamental fuente del de-
recho, la doctrina de la resistencia empezd a perder importanciay aceptacion en
términosjuridicos. El imperio delaley como nuevafuentejuridicapor excelencia,
eliminala separacion entrelo legitimo y lo legal tan fundamental para el derecho
alaresistencia, y dalugar alaideade que todos aquell os comportamientos que se
aparten delo juridicamente regulado y permitido, no solo no tienen la categoriade
“legitimidad” ni de“juridicidad”, son no-legitimosy no-juridicos, sino que ademas,
pasan a ser delito, usurpaciones de funciones o sistemas normativos anti-juridicos
y por tanto, perseguibles mediante laviolencialegitimadel Estado (Bilbeny, 1989,
pp. 23-31; Schwarz, 1964, pp. 126-134; Carpintero Benitez, 1990, pp. 404y ss.).

Frente a ello, la Constitucion ecuatoriana de 2008 reconoce el derecho alare-
sistenciaeintentasalvar tal contradiccion incorporandolo al interior de unanueva
forma de Estado (el Estado Constitucional de derechosy justicia) que, partiendo
de la teoria neoconstitucionalista, quiere superar el vigjo Estado de derecho y el
imperio delaley, lo que abre, por primeravez en la historia, posibilidades de que
la resistencia pueda ser eficaz y justiciable en forma repetida en el interior de un
Estado politicamente estable, como cual quier otro derecho subjetivo. Sin embargo,
la incapacidad de superar una fuerte cultura juridica positivista por parte de los
poderes publicos, ha terminado imposibilitado esta armonizacion y limitando €l
derecho alaresistenciaapoco mas que un mero reconocimiento simbdlico. Desa-
rrollemos este razonamiento.

Lasformasde Estado han evolucionado en el constitucionalismo europeo desde
su creacion, pasando del inicial “Estado legislativo de derecho” al “Estado consti-
tucional de derecho”. Con el paso del “Estado legidativo de derecho” al “Estado
Constitucional dederecho” se dan transformacionesimportantesen el campo delas
fuentes del derecho y en la propia naturaleza de la Constitucion. La Constitucion
reemplazaalaley en lacispide del ordenamiento y del sistemade fuentes.

Sin embargo, si bien este reemplazo de laley por la Constitucién como fuente
principal de derecho opera indiscutiblemente para los poderes publicos, nos en-
contramos en la préctica, ya sea por €l alto nivel de indeterminacién de algunas
reglas constitucionales o por lafaltade aplicabilidad directade algunas partesdela
Constitucion, queno operaen larelacién delosciudadanos con lajusticiaordinaria
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que continuard estando subordinada al imperio de la ley ordinaria. Un gjemplo
claro deello eslacuestion delajusticiabilidad delos derechos social es en Esparie’.

En consecuencia, la eficacia indirecta de partes importantes de la Constitucion
gue afectan a materias en relacion alas cuales se dan a menudo episodios de mo-
vilizacion y resistencia popular (como son los derechos sociales), implica que la
Constitucién, como fuente juridica suprema, solo obliga en estas directamente al
legislador que se vera obligado a acomodar €l contenido de sus leyes ala Cons-
titucién, siendo estas objeto de control de constitucionalidad, de tal suerte que la
Constitucién solo estara presente en la vida juridica por mediacion del legislador
y del érgano que lleve a cabo € control de constitucionalidad (Montafia, 2012, p.
26), pero no en larelacion delos ciudadanos con lajusticiaordinariaque continuard
estando mediada por laley ordinaria.

En la linea anotada, si bien algunos autores han afirmado que en el caso espaiiol,
el reconocimiento, en determinados casos, de la eficacia directa del derecho a la
libertad de conciencia podria servir para eximir alos ciudadanos del cumplimien-
to de determinadas obligaciones independientemente de lo que establezca laley,
esta afirmacion queda cuestionada por la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de 11 de febrero de 2009 (rec. 905/2008), en la que afirma que no existe
un derecho constitucional general a la objecién de conciencia, ni siquiera como
proyeccion del articulo 16 de la Constitucion, porque este encuentra su limite
en la Ley. A mayor abundamiento, € Tribunal Supremo opone a la objecion de
conciencia el articulo 9.1 de la Constitucion y afirma que lo contrario supondria
hacer depender las normas de su conformidad a cada concienciaindividual. Solo
la objecion de conciencia a la prestacion del servicio militar se reconoce en la

9  Enmateriade derechos sociales, la Constitucion espafiola(CE) de 1978 incorporalamayoriadelos derechos
sociales cléasicos, sin embargo parte de la idea de que éstos no son “derechos’, sino que son otro tipo de
normas|egal es, concretamente, principios o directrices paraguiar las politicas sociales, precisamente por €llo
los ubica (aexcepcion del derecho alaeducacion del art. 27 CE) dentro del capitul o “ Principios rectores de
lapoliticasocial y econémica’ (arts. 39 a 52). Asimismo tampoco |es otorga aplicabilidad directa, sino que
de acuerdo con el art. 53.3 CE son principios de libre configuracion legislativa, quedando su justiciabilidad
condicionada a su desarrollo legidativo. Ello hace que las disposiciones referidas a los derechos sociales
que la Constitucion contiene, en tanto principios de politicas publicas de libre configuracion legislativa, son
mandatos normativos dirigidos al legislador, por tanto, solo afectara alos demés érganos del Estadoy alos
particulares en la medida en que sus preceptos hayan sido desarrollados mediante una ley. Prueba de ello
es que en aquellas ocasiones en que se procede alajusticiabilidad directa de derechos sociales, que efecti-
vamente también las hay, se hace indirectamente por la via de relacionarlos o considerarlos parte de otros
derechos fundamentales, pero no mediante su aplicacion directa dada la dificultad de derivar ex constitutione
unajusticiabilidad absoluta e incondicional detodo el contenido de estos derechos. Valgacomo gemplo, la
proteccion en repetidas ocasiones del derecho alasalud del art. 43 CE por laviadevincularlo o considerarlo
partedel derecho alaviday laintegridad fisicadel art. 15 CE (SSTC 119/2001, 5/2002, 62/2007, 160/2007
0 37/2011).
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Constitucién, de formaque, cualquier otro reconocimiento dependeradelaestricta
voluntad del legislador.

Ademés, autores como Biondo (2012), han presentado recientemente unacritica
frente atoda unatradicion tedrica juridica que habriainsistido en ubicar laresis-
tenciao ladesobedienciacivil bgjo el rétulo de derecho subjetivo delalibertad de
conciencia. A diferencia de lalibertad de conciencia, laresistencia, sefialan estos
autores, no puede entenderse como una opcidn intima, privativa, especifica del
sujeto que en nombre de la conciencia individual que, en el marco de una visién
atomista de la sociedad y del sujeto individual, esgrime un derecho (en €l terreno
juridico) o deber (en el campo moral) a desobedecer esta, esa o aquellanorma. La
resi stencia debe entenderse como unasuerte de virtud del ciudadano comprometido,
concernido al menos, con las normas que le rodean, asi como unaaccién colectiva.

De acuerdo con € art. 53.3 CE un ciudadano no puede exigir directamente por
viajudicial un derecho social, aunque aparezcaen la Constitucién, si no existe una
ley ordinariaque lo desarralle.

El hecho de que la relacién ciudadanos-justicia ordinaria en materia de jus-
ticiabilidad de derechos sociales no esté regida por una aplicabilidad directa de
la Constitucién, sino mediada todavia por la ley ordinaria como fuente juridica
principal de aplicacion, tiene como consecuencia que cualquier reconocimiento
constitucional del derecho alaresistencia que pueda darse, solo tendraen laprac-
tica un significado retorico. La auto-ejecutabilidad de derechos sociales, por la via
de laresistenciay vulnerando laley (el Cédigo penal, por emplo), solo podria
justificarse judicialmente por la via de la aplicacion directa de derechos sociales
constitucionales, pero nunca en € marco de una relacién donde la ley ordinaria
continua siendo lafuente juridica principal .

Consciente deello, € congtituyente ecuatoriano llevaacabo unatransformacion
delaformade Estado que no solo se plasmaen la propia denominacion del mismo
end art. 1, en & que, adiferenciade lavigjaformula“Estado socia de derecho”
utilizada en Europa, define el Estado con los adjetivos de “Estado Constitucional
de derechosy justicia’, sino también, en latransformacion de la naturaleza de los
derechos sociales constitucionales y el tratamiento general de los derechosy sus
garantias. Esta nueva forma de Estado persigue dos objetivos:

El primero es desplazar, también en materia de justiciabilidad de derechos so-
ciales, alaley como fuente del derecho por excelenciay convertir la Constitucion
en una norma suficientemente completa para poder valer como regla para casos
concretos, debiendo ser utilizadadirectamente por todos | os sujetosdel ordenamien-
to juridico, ya sean los jueces, la administracion publica o los particulares. Como
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sefidla Zagrebelsky (1995), la primera de las grandes tareas de las constituciones
contemporaneas consiste en distinguir claramente entreley, como reglaestablecida
por el legislador, y los derechos como pretensiones subjetivas absolutas, vélidas
por si mismas con independenciadelaley.

Y, el segundo, convertir a los derechos en € principal centro de atencién del
texto constitucional, debiéndose considerar como el centro axiol 6gico de laCons-
titucién, como una fuerza expansiva que inunda, impregna o irradia el conjunto
del sistema. Ello significa que éstos deben leerse como el nucleo criteriologico de
interpretacion y aplicacion detodalaConstitucién. Lapartereferidaal osderechos
no debe ser solo vistacomo un listado de derechosy garantias que disciplinan Uni-
camente determinadas esferas publicas de relacion entre individuos o de éstosy el
poder, sino que debe verse también, como el conjunto de criterios parainterpretar
y aplicar el resto del articulado constitucional y que se hacen operativos en todo
tipo de relaciones juridicas.

Para conseguir estos objetivos el texto constitucional ecuatoriano de 2008 in-
cluye los siguientes aspectos: Uno, un desarrollo largo y casi reglamentario de los
derechos. La Constitucion ecuatorianatiene 444 articulos, 1o cua evitalaindeter-
minaciény permite unacompletud que hace del texto constitucional uninstrumento
didactico y normativo mediante el cual |os ciudadanos pueden resolver casi todos
losasuntos; y dos, €l reconocimiento del principio de aplicabilidad directaeinme-
diatapor y ante cualquier servidorao servidor publico, administrativo ojudicial, de
oficio o a peticidon de parte, de todos los derechos que aparecen en la Constitucion
y en los tratados internacionaes de Derechos Humanos (art. 11.3). Asi como la
imposibilidad de ninguna norma juridica de poder restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales (art. 11.4).

Todo ello tiene como consecuencia una desvalorizacion delaley y un fortale-
cimiento del papel de la Constitucion en € sistema de fuentes del derecho, lo que
es de especial importancia en ambitos en esencia conflictivos como el de los dere-
chos sociales. Larelacion entre ciudadanosy justiciaordinariayano estAmediada
principalmente por laley sino por la Constitucion. Este caracter de la constitucion
como normadirectamente aplicable por encimadelaley abrelaposibilidad de que
con base en laaplicacion delamismase puedareconocer lalegitimidad dela” des-
obedienciadeleyes’, lo queresultafundamental paralajusticiabilidad del derecho
alaresistencia. Con ello serompelaconcepcion delaimposiblejusticiabilidad del
derecho a la resistencia expresada por autores como Bobbio:

(...) juridicamente el derecho de resistencia es un derecho secundario, del mismo modo
que son normas secundarias las que procuran la proteccion de las primarias: es un derecho
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secundario que interviene en un segundo momento, cuando se concul can |os derechos
de libertad, de propiedad y de seguridad que son derechos primarios. (...) € derecho de
resistenciainterviene tutelando | os otros derechos pero no puede asu vez ser tutelado y,
por tanto, debe g ercerse por propia cuentay riesgo (1991, p. 141).

En resumen, lo que hace la Constitucién de 2008 es disefiar una nueva forma
de Estado que permita la aceptacion juridica y eficacia del derecho a la resistencia,
incluso cuando ello implique desobedecer leyes.

A pesar de €ello, solo existe una sentencia en el paist® que haya reconocido
el derecho alaresistenciay se trata de un caso de resistencia individual. Ahora,
junto a la figura del derecho de resistencia colectiva, es también posible encontrar
la expresion derecho de resistencia calificada con el adjetivo “individual” o como
“derecho deresistenciadel particular”. Con esta expresion “ derecho deresistencia
individual”, se suele hacer referenciaalaexistenciade unafacultad delas personas
parapoder resistir legitimamente ciertas actuaciones del poder publico (Barile, 1984,
pp. 452-457). A su vez, dentro de estas resistencias individual es legitimas, puede
distinguirse entre aquel l as resi stencias originadas en un contexto de “ relaciones de
subordinacién jerérquica’, y aquellas otras que se generan en e contexto de unas
“relaciones de mera subordinacion”, o de subordinacion politica de un particular
respecto alos representantes del poder publico (Queralt, 1986, pp. 71y ss.).

Los casos de resistencia o movilizaciones de oposicion aleyesy politicas es-
tatales sobre €l uso de recursos naturales y otras cuestiones, son contestadas por
el gobierno y los jueces en la mayoria de casos con detenciones e imputacion de
cargos penales por hechos de motivacion politicat!. Estos casos, y muchos otros,
demuestran como a pesar del reconocimiento constitucional del derecho alaresis-
tenciay del disefio delanuevaformade Estado constitucional, contindavigente en
laculturajuridicade los operadores generales del derecho (abogados, jueces, etc.)
un positivismo legalista que impide lajusticiabilidad del derecho alaresistencia.

Tanto desde el Estado como desde la judicatura, con frecuencia se olvida €l
potencial normativo garantista de los principios de aplicacién e interpretacion de
los derechos establ ecidos en la Constitucion y que establecen unaclara separacion
entre derechos y ley. Frente aello, a parecer se sigue considerando que justicia
y ley son sinénimos, y se defiende una interpretacion de las fuentes totalmente

10 CasoLuisOswaldo Tamayo C. Rodrigo Ricaurte Marin, de 29 de septiembre de 2009, del juzgado vigésimo
quinto delo civil de Pichincha [Juicio No. 2009-1028 (Resp. Dr. Tapia Paul Andrés)].

11  Podemos referirnos aqui a informe de Amnistia Internacional, Para que nadie reclame nada: ¢criminali-
zacion del derecho a la protesta en Ecuador? donde se analizan siete casos, que afectaron a 24 dirigentes
de comunidades y organizaciones indigenas, de manifestaciones que tuvieron lugar entre enero de 2009 y
junio de 2010 contralos Proyectos de Ley de Mineriay de Ley de Aguas.
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dependiente de la voluntad del legislador (Montafia, 2012, pp. 96-99), que llevaa
gue los comportamientos de resistencia que desobedecen las normas penales o la
Ley, deban considerarse anti-juridicos y punibles.

Se produce por tanto en el pais, un choque de culturasjuridicas, lanuevacultura
del neoconstitucionalismo garantista establecido en la Constitucion, frente a una
vigjainterpretacion originalistay de omnipotencia de laley, extendida todavia en
el Poder politicoy judicial, que impide cualquier gjercicio de activismo jurispru-
dencia para la aceptacién juridicay justiciabilidad del derecho a la resistencia,
pues no puede pasarse por alto que en Ultimainstancia, |os encargados de aplicar
y justiciabilizar |os derechos son |os jueces.

Resulta entonces evidente como la cultura juridica positivista, viva entre los
operadores de justiciay entre gran parte de la clase politica del pais, actia como
limitante del desarrollo de mecanismos constitucional es de participacion como el
derecho alaresistencia.

3.2.2 Lahburocratizacién delos procesos participativos

A lavez que se excluyen las formas comunitarias de participacién como vias
problematizadoras del statu quo mediante las cuales|osindividuos o grupos socia-
les se relacionen entre si, autogjecuten y autogestionen derechos sin la mediacion
del Estado, ubicando esta participacion dentro del &mbito del derecho penal y, por
tanto, tornandol a perseguible mediante la violencia organizada del aparato estatal;
el Estado desarrolla y estructura, paralelamente, una amplia legislacion, institu-
cionalidad y procedimentalizacidn, encargadas de normativizar e implementar la
participacion dentro de los cauces de laracionalidad estatal.

Puede observarse que durante los Ultimos afios y a raiz de la Constitucion de
2008, se han emitido una gran cantidad de legislacién que regulariza la participa-
cién, como laL ey OrgéanicaElectoral y de Organizaciones Politicas delaRepublica
del Ecuador, Cédigo de la Democracia, de 9 de abril de 2009; la Ley Organica
del Consgjo de Participacion Ciudadanay Control Social, de 3 de septiembre de
2009; la Ley Orgénica de Participacion Ciudadana, de 12 de abril de 2010; o la
Ley Orgéanica de Transparenciay Acceso a la Informacion Pablica (promulgada
con anterioridad ala Constitucion).

Adicionalmente, existen otras leyes que incluyen la participacion, como por
gjemplo, la Ley Organica de Educacion Superior, de 6 de octubre de 2010, que
integrala participacion ciudadana, €l control social y lageneracion de espacios de
inclusién de la ciudadania en la gestion de la educacién superior. Ademas, se ha
creado una nueva estructurainstitucional de la participacién; a modo de g emplo,
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laLey Organica del CPCCS establece como 6rgano superior de éste el Pleno del
Consgjo del que derivan diversas comisiones especializadas. Asimismo, crea la
Secretaria Técnica de Participacion y Control Socia que se estructura através de
una Direccion Nacional de Promocion dela Participaci on, unaDireccion Nacional
de Control Socia y unaDireccion Naciona de Rendicion de Cuentas; y laSecretaria
Técnicade Transparenciay Luchacontrala Corrupcion, que se estructura através
de unaDireccion Nacional deAdmisiony Orientacion Juridica, unaDireccion Na-
ciona de Transparencia, unaDireccion Nacional de Investigacion y unaDireccidn
Nacional de Patrocinio. Estasinstanciastienen también del egaciones provinciales.

Igualmente, se ha desarrollado un sinnimero de reglamentaciones, guias, ins-
tructivosy formularios paraimplementar la participaci én. Entre otros aspectos, para
la rendicion de cuentas, el CPCCS emitio: la Resolucion 007-259-CPCCS-2013 y
la Resolucion 08-271-2013; al afio siguiente: la Resolucion 004-293-CPCCS-2014
y laResolucion 005-320-CPCCS-2014; ha elaborado ademas, 11 guias especiali-
zadas pararealizar larendicién de cuentas en las distintas instituciones del Estado,
algunas de €ellas con instructivo de aplicacién complementario incluido, y existen
50 formularios distintos arellenar paralarendicion de cuentas, uno para cadauno
del tipo de entidad.

En cuanto a las veedurias ciudadanas existe como referimos, el Regla-
mento General de Veedurias Ciudadanas, emitido mediante Resolucion No.
014-015-2010-CPCCSde 1° dejulio de 2010, decenas deresoluciones del CPCCS
publicitando convocatorias aveedurias, formularios de inscripcion parala confor-
macion o paraser parte integrante de veedurias ciudadanas, etc.; existe también un
Reglamento parad tramite de denunciasy pedidos sobre actosu omisiones que afec-
ten la participacion o generen corrupcion (Resolucion No. 005-242-CPCCS-2013
del CPCCS), un Reglamento de procedimientos para quejas o pedidos al CPCCS
(Resolucion No. 004-034-CPCCS-2010), un Reglamento de Comisiones Ciuda
danas de Seleccidn (Resolucion 015-023-2010 CPCCS), etc.

El desarrollo especifico de esta gran variedad de reglamentaciones e instrumentos
administrativos paralaimplementacion de la participacién, estd siendo €l terreno
propicio paralaburocratizacion de | os procesos participativos. Laburocratizacion
(Lefort, 1984; Lapassades, 1977; Oszlak, 1980, pp. 205-231), esel proceso mediante
el cual se van depositando todos |os mecanismos de participacion en € poder de
lanorma, se tiende a una practica participativa atada a disposi ciones normativas y
reglamentarias, plazos preestabl ecidos, formularios de inscripcidn o queja, criterios
estandarizados de control, etc. La participacion ciudadana se puede llevar a cabo
aqui apartir de ciertas pautas preestablecidas. Lainstitucionalidad estatal determina
lamodalidad de mecanismos de participacion através de reglamentos, formularios,
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solicitudes, etc., asimismo fija los términos para dar curso a esa participacion y su
camino en latoma de decisiones.

Deédllo sederivaunaimportante consecuenciaalahorade determinar el caracter
constituyente o constitucional de los derechos de participacion. La participacion
se convierte en un mero procedimiento técnico desideol ogizado que pierde poder
critico frente a orden. Toda participacion implica una interaccion (problematiza-
dora o no) entre sujetos y realidad. Con la burocratizacion de |a participacion se
gjerce un control anticipado de estainteraccion. Se constituye un sistemaideal de
relaciones en el que sus distintos componentes se comportan segin pautasy crite-
rios previamente disefiados por el poder. A |os actores se les asignan determinadas
posiciones, recursos, roles, comportamientos y se les guia, através del gjercicio
del planificador estatal, hacia aquel destino antes especificado. Si la praxis parti-
cipativa se mantiene dentro de estas pautas y criterios se presupone el éxito de la
participacion. Toda desviacion, carenciau obstaculo, toda“ anormalidad” ocurrida
fuera de los margenes de la “racionalidad” de los procesos participativos prefijados
aparece, desde esta dptica, como un signo de patologia que pretende sabotear la
participacion.

En consecuencia, la participacion acaba siendo no la irrupcion popular en €
escenario politico para la creacion comin de normas, sino la mera implementa-
cién del contenido de un conjunto de normas estatales. La burocratizacion de la
participacién proporciona un mecanismo de control socia que permite regular en
forma oOptima la participacion, fijando los limites de la misma e impidiendo que
esta adquiera ningun caréacter problematizador con €l statu quo, en tanto que se
produce un proceso de creci ente expropiacion, por parte delos organismos publicos
especializados, de ambitos de accion que deberian ser propios de lasociedad civil.

La burocratizacion de los procesos participativos es, en resumen, € medio de
transformar la “accion comunitaria’ participante y transformadora en una “ac-
cion societal” organizada racionamente y de tendencia conservadora. De ahi que
hablemos de la burocratizacién como uno de los elementos que vacia € caracter
constituyente de los nuevos derechos de participacion y los convierte en derechos
constitucionales.

3.3 Lainterpretacion restrictivadelosmecanismosparticipativosy su reforma
constitucional por via parlamentaria

De acuerdo con € art. 443 CRE y € art. 100 de laLOGJCC, que sefidlan que
seré la Corte Constitucional la que en cada caso determinara qué procedimiento
de reforma constitucional de los tres establecidos en la Constitucion (* Asamblea
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Constituyente” —art. 444 CRE—, “reformaparcia” -art. 442 CRE- 0 enmiendas cons-
titucionales’ —art. 441 CRE-) debe seguirse; el 26 dejunio de 2014, laPresidentade
laAsambleaNacional remitié un proyecto de 17 “enmiendas constitucionales’ ala
Corte Constitucional para que ésta calificara cual de los dos procedimientos del art.
441 CRE es €l que corresponde (caso N. 001-14-RC). Sobre esto 'y en relacion al
tema que aqui nos interesa (la participacion), debemos detenernos en dos aspectos:
uno el contenido de las “enmiendas constitucionales’, y otro, el procedimiento de
aprobacion de lareforma que se propone.

En primer lugar, respecto al contenido, € art. 2 del texto “ EnmiendasalaCons-
titucién de la Republica de Ecuador 2008, presentado por la Asamblea Nacional
a la Corte, proponen dos modificaciones del art. 104 de la Constitucion relativo a
la consulta popular. En concreto, se plantea:

“Al final del inciso tercero (del art. 104 CRE), suprimase €l signo gramatical
punto y a continuacion anadase la siguiente frase: “que sean de competencia
del correspondiente nivel de gobierno”. Con ello se limitala consulta popular
de los gobiernos auténomos descentralizados. Con la Constitucion vigente
los gobiernos auténomos podrian proponer consulta popular sobre “cualquier
asunto deinterés’, salvo lo dispuesto en €l inciso sexto del mismo articulo que
excluye expresamente dos temas: asuntos relativos a tributos o a la organizacion
politica administrativa del pais. No obstante, |a propuesta de reforma amplia
lalimitacién a“ asuntos de su competencia’.

- End inciso cuarto suprimase lafrase “ sobre cualquier asunto”. Esteinciso es
el que trata sobre la consulta popular por iniciativa ciudadana. En este caso,
también el inciso sexto del Art. 104 yarestringiala consulta ciudadana a cual-
quier asunto salvo los mencionados de tributos y de organizacion politicay
administrativadel pais. Sin embargo, a eliminar las palabras “ sobre cualquier
asunto” del texto constitucional y por tanto, la amplitud de temas que pueden
ser consultados por la ciudadania se abre la puerta a una posible restriccion
mediante ley*? o mediante interpretacion discrecional por parte de la Corte
Constitucional de este derecho.

Este desmontgje o regresividad de los nuevos derechos de participacion no
pareceir en ladireccion de conformarlos como derechos constituyentes, sino mas
bien todo lo contrario.

En segundo lugar y en cuanto a la forma, la Asamblea Nacional propone tra-
mitar lareforma mediante “ enmienda constitucional” y por via parlamentaria, sin

12 Referimos también que ya la LOPC limita indebidamente la posibilidad de consulta también a asuntos
relativos a gasto publico, Art. 21 LOPC.
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participacion popular. Ello resultadiscutible, en tanto que esa menos cuestionable
gue la reforma del art. 104, no implique restringir el acance de los derechos y
garantias constitucionales.

El art. 95 CRE dice: “la participacion de la ciudadania en todos los asuntos de
interés publico es un derecho, que se gercera a través de los mecanismos de la
democraciarepresentativa, directay comunitaria’. Ademas, laparticipacion através
de la consulta popular es un derecho, tan importante como cualquier otro, puesla
Constitucién reconoce que todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientesy deigual jerarquia(art. 11.6 CRE).

Teniendo claro que &l derecho ala consulta es un derecho, ¢cuando se produce
unarestriccion del mismo?en lanotadel art. 11 delas*Normas paralaconfeccion
de los informes periédicos previstos en € art. 19 del protocolo de San Salvador”,
adoptadas por laAsamblea General de la OEA, € 7 de junio de 2005, se define
la regresividad de la siguiente manera: “por medidas regresivas se entiende todas
aquellas disposiciones y politicas cuya aplicacion signifique un retroceso en el nivel
de goce o gercicio de un derecho protegido”. Por tanto, para determinar que una
norma es regresiva, es necesario compararla con la norma que esta ha modificado
0 sustituido, y evaluar si lanorma posterior suprime, limita o restringe derechos o
beneficios concedidos por la anterior (Courtis, 2006, p. 4). Ello abre el debate sobre
S en este caso concreto hay o no restriccion del derecho. Alinedndose a lado dela
posicion oficialista la Corte Constitucional, en su dictamen, afirma que no, con lo
cual ratifica y autoriza la opcion de realizar la reforma constitucional sin necesidad
de participacion ciudadana.

Respecto a la primera propuesta de modificacion, la del inciso 3° del art. 104
CRE, laCorte establece que € Capitulo 1V (Régimen de competencias), del Titulo
V de la Constitucion, establece las competencias exclusivas para los diferentes
niveles de gobiernos auténomos descentralizados (Regionales, provinciales, mu-
nicipales, delos distritos municipalesy parroquiales urbanos). Por ello, expresala
Corte, es logico suponer que cuando el art. 104 inciso tercero se refiere a “temas
deinterésde su jurisdiccion”, tienerelacidn con las competencias establ ecidas por
la constitucion, de modo que a su juicio, la modificacion del texto constitucional,
lo Unico que hace es precisar €l sentido de dicha disposicion normativa, pero sin
que en realidad se esté produciendo ninguna modificacién sustancial. De hecho,
lo que se hace es “complementar” |os principios establecidos por la Constitucion
sobre descentralizacién y “fortalecer” los gobiernos auténomos descentralizados.
Dice la Corte:

13 Cf. Resolucion AG/RES. 2074 (XXX V-0/05).
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Entonces, modificar esta regla constitucional, afiadiendo que estos temas de interés
deben ser agquellos relacionados a su competencia de gobierno, complementa | os prin-
cipios establ ecidos por la Constitucion sobre descentralizacion y fortalecimiento de los
gobiernos autonomos descentralizados (previsto en el art. 1 CRE), dado que los asuntos
sobre los cuales debe centrar su competencia son aquellos previstos en €l régimen
competencia dispuesto en la Constitucion de laRepublica, es decir, aquello que guarda
relacion con la eficiencia administrativa de los gobiernos autonomos descentralizados a
enfocar su gestion en el régimen competencial, razon por la cual no se advierte en qué
medida podriaalterar ni laestructurafundamental, el caracter y elementos constitutivos
del Estado; tampoco implica una afectacion o restriccion alos derechosy garantias es-
tablecidos en la Norma Suprema, pues esta pretension se vincula de modo directo con
aquelladisposicion constitucional queinvocae principio delegalidad en laactuacion de
las ingtituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicosy las personas que actlan en virtud de una potestad estatal, previsto en €l art.
226 CRE (Corte Constitucional, Dictamen N°, 001-14-DCR-CC, Caso N° 0001-14-RC,
31 de octubre de 2014, p. 48).

Respecto a la segunda propuesta de modificacion, la del inciso 4° del art. 104
CRE, laCorte establece que aunque la Constituci6n vigente reconozcaen esteinciso
el derecho delaciudadaniaaconvocar unaconsultapopular “ sobre cualquier asun-
to”, en realidad, este no es un derecho ilimitado, sino limitado por el propio texto
constitucional en otros articulos. Concretamente, el art. 135 CRE afirma: “Sélo la
Presidenta o Presidente dela Republicapodré presentar proyectosdeley quecreen,
modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la divi-
sion politico administrativadel pais’. O, el yareferido inciso sexto del mismo art.
104 que dice: “Las consultas populares que soliciten (...) la ciudadania no podran
referirse a asuntos relativos a tributos o a la organizacion politico administrativa
del pais, salvo lo dispuesto en la Constitucion”.

Asi pues, dice la Corte, en tanto que ya existian estos limites y que €l inciso
4° del art. 104 CRE, como cualquier otro, debe ser comprendido e interpretado a
laluz de la integralidad del texto constitucional, la supresion de la frase “sobre
cualquier asunto” del mismo no implica ninguna modificacion ni restriccion en el
gjercicio del mismo que no estuviese ya contemplada. En consecuencia, sefialala
Corte, la propuesta de modificacion del art. 104 CRE, procede que sea tramitada por
enmiendaconstitucional, viatramitacion parlamentariay sin participacién popular,
de conformidad con |o previsto en el art. 441.2 de la Constitucion.

Como deciamos antes, y a pesar de la posicion de la Corte ratificando la pos-
tura oficialista, es al menos discutible que tales reformas no impliquen una doble
restriccion del derecho de participacion. Por un lado, puede argumentarse que la
limitaci6n de que | as consultas popul ares que convoquen | os gobiernos auténomos
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descentralizados a asuntos de su competencialocal, implicaimponer restricciones
ala participacion ampliay diversa sobre los asuntos de interés social. Como se-
fialan Acostay Avilaen el Amicus Curiae presentado ante la Corte en el presente
caso, con las normas vigentes, si se trata de la provincia de Orellana, €l gobierno
auténomo podria organizar una consulta sobre la explotacién petrolera, con la
propuesta, como el manejo de recursos naturales no es competencia del gobierno
provincial, entonces no se podria organizar una consulta sobre el tema extractivo.
Pero ademas, por otro lado, implicaexcluir del debate las muchas veces necesaria
e inseparable interconexion entre las dificultades o problemas locales del territorio
descentralizado con las politicas generales estatales. Ya que €l tratamiento de un
asunto local apartir de su relacion directa con asuntos general es, es un tratamiento
que queda fuera de competencia automaticamente. Todo ello [levaaquelapartici-
pacion queda circunscrita a asuntos de interés menor.

Pero incluso, independiente y a margen del debate sobre si con lareforma del
Art. 104 CRE se da o no realmente unarestriccion de derecho alaconsulta, |o cua
es discutible, de la solicitud de la Asamblea Nacional y el dictamen de la Corte
Constitucional podemos extraer dos conclusiones incuestionables:

Laprimeraes que incluso llegando a aceptar la posicién dela Corte de que con
las enmiendas al art. 104 CRE no se modifica nada, sino que solo se concreta lo que
yaexistia en otros articulos del texto constitucional, podemos decir que lo que la
Corte esté haciendo aqui es cerrar latension o contradiccidn existente en lapropia
Constitucién entre unainterpretacién ampliada de la participacion (ladel art. 104
incisos 3°y 4°) y unainterpretacion restringidade lamisma[ladelosarts. 135, 104
inciso 6°, 0 e Capitulo 1V del TituloV (Régimen de competencias)] en favor dela
restrictiva, eliminando el margen de discrecionalidad de jueces que aprovechando
los resguicios o potencialidades técnicas que ofrece el texto, pretendan hacer una
interpretacion expansivay progresistadel derecho de consulta.

Lasegunda, es que aunque la posibilidad de reforma constitucional sin partici-
pacion ciudadana directa esté prevista en la Constitucion, ladecision del gobierno
y suratificacion por la Corte de optar por esta en lugar de las otras opciones partici-
pativas que también serian posibles de acuerdo €l texto constitucional 4, demuestra:

Uno, un doble estandar valorativo puesto que la argumentacion de la Corte usada para
justificar que la reforma del art. 104 inciso cuarto, no restringe derechos, y segtin la cual
“todas’ las disposiciones constitucional es (incluidas por tanto, lasreferidas alareforma

14 Latramitacion de la reforma constitucional por la via del art. 441.2 no es incompatible con la opcion de
que el Presidente de la Republica pueda, en base al art. 104, convocar a consulta popular si 1o estimara
conveniente.
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constitucional) deben ser comprendidas e interpretadas alaluz de laintegralidad de un
texto constitucional, donde la participacion protagdnica de la ciudadania en latomade
decisiones tiene un papel fundamental; no parece serles aqui de aplicacion.

Y, dos, ello denota unafaltade voluntad clara de hacer efectivo un model o democrético
de “mandar obedeciendo” y de respeto permanente exhaustivo a la soberania popular
puesto que la decision de reforma constitucional no participativa plantea problemas
desde el punto de vista de lateoria constitucional democréticat®.

De todo lo anterior se puede deducir que la voluntad del Estado no seria de-
sarrollar una concepcion constituyente de |os derechos de participacion, sino una
formalista.

3.4 El desarrollo de una concepcion restringida de la plurinacionalidad e
individualista de la per sona

Enlos paises delazonaandina, laparticipacion como derecho constituyente esta
intimamente ligada a dos aspectos: una concepcion ampliada del reconocimiento
constitucional de la plurinacionalidad y una concepcién de la persona como ser
social.

Si bien ambos aspectos estan previstos en la Constitucion ecuatoriana, la con-
cepcion que de estos dos aspectos ha desarrollado € Estado ecuatoriano esinversa
ala planteada. Esto es una concepcion restringida de la plurinacionalidad y una
concepcion de persona de tendenciaindividualista.

Un gjemplo que muestra, de manera concentrada, el mantenimiento por parte
del Estado ecuatoriano de esta vision restringida de la plurinacionalidad a la vez
que la concepcion aislada o individualista de la persona, seria la sentencia de la
Corte Constitucional, de 30 de julio de 2014, sobre el caso La Cocha (Sentencia
No. 113-14-SEP-CC).

Veamos|as dos concepciones existentes sobrelaplurinacionalidad y lapersonay
el por gquélaconcepcion deellosdesarrolladapor € Estado impidelaconformacion
de los mecanismos de participacién como derecho constituyente, reduciéndolos a
derechos constitucionales.

15 Laactuaciondel parlamento debe estar siemprelimitadapor el principio delasoberaniapopular. Lasoberania
reside en el puebloy no en el parlamento que es solo su representante, por eso, en aquellos supuestos donde
ya se ha pronunciado directamente la soberania popular, como es el caso de una aprobacion de la Constitu-
cién el 28 de septiembre de 2008 por via de referéndum, los parlamentos no pueden actuar libremente, sino
que necesitan de ratificacion popular. Esto hace que la posibilidad de reforma de la Constitucion, expresion
directa de lavoluntad popular, por parte del parlamento sin preguntarle ala ciudadania, en el presente caso
seainaceptable, de lo contrario la diferencia entre poder constituyente y poderes constituidos desaparece.



188 Losderechos de participacion en Ecuador...

3.4.1 La sentencia de la Corte Constitucional en el caso La Cocha: la
apuesta del Estado ecuatoriano por la concepcién restringida de la
plurinacionalidad e individualista de la persona.

Un andlisis de la reciente praxis politica 'y judicia del Estado ecuatoriano
nos permite ver que la opcion de este: no ha sido el desarrollo de la concepcion
ampliada de plurinacionalidad, sino més bien larestringida. Y si bien en algunos
momentos se ha privilegiado el desarrollo de laforma social de persona desde un
punto de vista jurisprudencial, sobre todo se ha potenciado la individualista. En
particular, la tension entre formas comunitarias plurinacionales/forma estatal y
sujeto social/sujeto individuo, ha sido resuelta en una buena parte de casos, desde
2008 en adelante, afavor delo estatal y lo individual. Ello esotro de los elementos
que contribuye aque los mecani smos constitucional es de participacion instaurados
por el texto del 2008, hayan acabado convertidos en derechos constitucionales y
no en derechos constituyentes.

Un giemplo de esta tensién entre 1o estatal y o comunitario por un lado, y lo
individual y lo comunitario por €l otro, lo encontramaos en el debate politicoy la
sentenciadel caso La Cochade 2010, resuelto por la Corte Constitucional en julio
de 2014. Este caso hace referencia a la convivencia entre el derecho oficial y el
indigena comunitario.

Los hechos del citado caso fueron los siguientes: El 9 de mayo de 2010, cinco
jévenes de la Comunidad Indigena de Guantopolo asesinaron a una personade la
Comunidad Indigena de La Cocha durante el desarrollo de una fiesta en el territorio
de la Nacionalidad Kichwa de Panzaleo del Ecuador, especificamente en el centro
urbano de la parrogquiaZumbahuadelaProvinciade Cotopaxi. Tanto laComunidad
de La Cocha como la Comunidad de Guantopol o forman parte de laNacionalidad
Kichwa de Panzaleo. Frente ala denunciadel casoy previo acuerdo de las autori-
dades de las dos comunidadesindigenasinvolucradas, delafamiliadelavictimay
delos presuntos victimarios, lacomunidad de La Cochaasumi6 lacompetenciadel
caso. L os cinco jovenes denunciados se sometieron alajusticiaindigenay aceptaron
las decisiones que la Asamblea General Comunitaria de La Cocha les impuso. A
los primeros 4 acusados se les impusieron las siguientes medidas de reparacion,
correccion y rehabilitacion: una indemnizacion de cinco mil dolares a favor de la
familiadel fallecido (quienes deciden entregar dicha cantidad alacomunidad para
la compra de equipos y materiales en su beneficio); prohibicion del ingreso a las
fiestas sociales y culturales de la parroquia Zumbahua por el lapso de cinco afios;
expulsién de la comunidad de los implicados por dos afios y rehabilitacion por
parte de familiares; bafio de aguay ortiga por treinta minutos; cargar un quintal de
tierra. Al quinto acusado, autor material del asesinato: vuelta a la plaza y perdon
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publico, cargando un quintal de tierradesnudo; bafio de aguay ortiga por cuarenta
minutos, consegjos por parte de los dirigentes indigenas; trabajo comunitario por
cinco afios, con seguimiento y evaluacion; indemnizacion a la madre del difunto
con mil setecientos cincuenta ddlares (Llasag, 2010).

La Constitucion y el derecho internacional reconocen lajusticiaindigenay la
imposibilidad de la justicia ordinaria de volver a juzgar casos ya resueltos por la
primera. No obstante, después de que en mayo de 2010 la Asamblea General Co-
munitariade LaCochahubieraenjuiciadoy resuelto € caso, laFiscalia, el Ministro
de Gobierno, la Policia, entre otras instituciones del Estado, deciden, vulnerando
el principio de prohibicion de doble enjuiciamiento, no respetar la decisién de la
justiciaindigenaeinician proceso penal, tanto contralos cinco acusados en el caso,
como contra las autoridades de la justicia indigena que habian enjuiciado € caso,
por delito de secuestro sobre |os cinco jévenes.

Ello abrié un debate sobre las competencias de lajusticiaindigena cuya mani-
festacion mésreciente hasido laSentenciadelaCorte Constitucional de 30 dejulio
de 2014 (Sentencia No. 113-14-SEP-CC), resolviendo una accién extraordinaria
de proteccion (signada con el cédigo 0731-10-EP), presentada por €l hermano de
lavictima pararealizar un control de constitucionalidad de |as decisiones adopta-
das por la Comunidad de La Cocha, y donde la Corte también opta por reducir €l
alcance de lajusticiaindigena comunitaria'® en favor del Estado'’.

En su sentencia, laCorte determinaque, en el enjuiciamiento del caso, laAsam-
blea General Comunitaria de la Cocha habiarespetado el principio de debido pro-
€eso, con participacion delasmujeresindigenasy aplicando las sanciones previstas
en su propio derecho, las que eran aceptadas y conocidas por toda la Comunidad.
Sin embargo, en lapagina 34 de lasentencia, la Corte sefiala que cuando lajusticia
indigena conoce un caso que afecta al derecho alavida, ésta

Nno juzga ni sanciona la afectacién a la vida, en tanto bien juridico protegido y derecho
subjetivo de la persona, sino que lo asume, 1o juzga y lo sanciona en tanto genera un

16 LaCongtitucion reconoce la posibilidad de las autoridades de los pueblos, nacionalidades y comunidades
indigenas de gjercer “funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho pro-
pio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision delasmujeres’ (art. 171 CRE).
Ademés, €l art. 76.7.i) aflade que los casos resuel tos por |ajurisdiccion indigenano podran volver ajuzgarse
por lajusticia ordinaria.

17 LaCorte Constitucional agrup6 las nueve pretensiones alegadas y procedio a responderlas en funcion de
dos preguntas: 1. ;Las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias habilitadas, aplicando
procedimientos propios, dentro de los parametros constitucionalesy de la proteccion de derechos humanos
reconocidos por las convenciones internacionales?; 2. ¢(Las instituciones y autoridades publicas respetaron
ala comunidad indigenaimplicada en el proceso de juzgamiento en examen, en especial, las decisiones de
lajusticiaindigena?



190 Losderechos de participacion en Ecuador...

conflicto multiple entre las familias y en la comunidad, que debe ser resuelto con el fin de
restaurar la armonia de la comunidad; en este sentido, no sejuzga el atentado contrala
vida consideradaindividualmente[ ...] sino enfuncion delas afectaciones que este hecho
provoca enlavida dela comunidad (cursivanuestra, SENTENCIA N.o 113-14-SEP-CC)

En resumen, lo que viene a decir la sentencia es que el objeto del juicio en la
justicia indigena es €l bien juridico comunidad o dicho de otra forma, € sujeto
entendido como ser social 0 en su dimension excéntrica, pero no lavidacomo bien
juridico en si mismo o el sujeto entendido como ser individual o en su dimensién
concéntrica.

Asi pues, y partiendo de unainterpretacion liberal individualistade la persona
constitucionalizada como un cuerpo reconstruido en su unicidad, que tiene valor
de maneraaisladay por si mismo, la sentenciaavala que el caso deba volver a ser
enjuiciado por lajusticia ordinaria puesto que la justicia indigena, a entender el
sujeto no de manera individual, sino como conjunto de relaciones sociales, no 1o
habia hecho. La Corte Constitucional establece:

[...] encasodequeocurraundelito contralavidadentro deuna comunidad o territorio
indigena, €l Estado garantizara, al igual que en € resto del territorio nacional, que e
mismo sea juzgado y sancionado de conformidad con las leyes propias del Derecho
Penal Ordinario.

De lo anterior se desprenden dos conclusiones:

En primer lugar, la sentencia pondria de manifiesto la posicion del Estado de
limitar e reconocimiento de lo plurinacional a lo cultural, pero no a lo socidl,
juridico, politico y econdémico, &mbitos que contintan siendo concebidos como
exclusivosdel aparato estatal. El texto marcaunadiferenciaentre lasjurisdicciones
ordinaria e indigena, encargando a la justicia ordinaria el tratamiento de ciertos
delitos considerados graves y alajusticiaindigena delitos y aspectos menores de
la convivencia en la comunidad.

En segundo lugar, contintia predominando el desarrollo de una concepcion de
personacomo realidad aisladaeindividual, no escindible, sobre estacomo realidad
compuesta, “individual”, construidasobrelasrelaciones con las que esté conectada.

Este desarrollo de la concepcion restringida de plurinacionalidad y con acento
individualistade persona, acabadando lugar aquelarelacion Estado-comunitarismo
sea inversa a la que seria propia de la participaciéon como derecho constituyente:
es desde la incorporacion de las précticas comunitaristas de las asociaciones co-
munales, pueblosindigenas, movimientos sindicales, etc., en clave intercultural al
seno del Estado, desde donde se abre la puerta a una nueva ciudadania colectiva
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participativatransformadora, no alainversa. Laincorporacion de précticas estatales
y juridicastradiciona es al seno delosmovimientos comunitarios que historicamente
han operado desde formas no estatales ni central es, solo conduce a su desaparicion
y a de su potencial préctico de transformacién.

Conclusion

En resumen, vistas algunas de las limitaciones paliticas, culturales, jurispru-
denciales, etc. que se estan dando en el proceso de desarrollo normativo e imple-
mentacion de los nuevos derechos de participaci dn que establecid la Constitucion
ecuatorianade 2008, Ilegamos alaconclusién manifestadaa inicio de estetrabajo,
consistente en afirmar que si bien existio una voluntad constituyente clara y una
base juridica suficiente para poder desarrollar un modelo donde la participacién
adquiriese un caracter constituyente, su desarrollo normativo, despliegue practico
y condicionantes politico-culturales han acabado vaciando tales derechos de su
caracter constituyente, convirtiéndol os en estrictos derechos constitucional es.
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