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Resunen

Esta disertaci on pretende investigar uno de los necanis mos de la de nocracia directa -
0 participativa- que es la Gonsulta Popular. De manera especifica, se pretende anali zar
los li mites for nales y nateriales que deberiatener este necanisno para evitar pase por
ato los elenentos constituivos del Estado de Derecho, producto de una aplicacion

indiscri mnada y absol ua del derecho de partid paci 6n

Para lograr este aconetido, se parte del analisis de los elermentos constitutivos del
Estado de Cerecho. Luego, el fundanentoy elenmentos de la democracia partid pativa y
sus necanis mos, con especial énfasis enla consulta popul ar, para posteriornmente exponer
sus problemas. Hnal nente se analizara los i nites for males y materiales que han sido
reconocidos por nuestra Corte Constitucional, adenas, a nanera de propuesta se

sefial ardn aros li mtes.

Palabras Qave: [emocracia Drecta Democracia Participativa [enocracia
constitucional, Consulta Popular, Dctanen previo de constitucionalidad, L nites

materides, i ntes for males



ABSTRACT

The present dssertation ai ns toinvestigate one of drect de mocracy (also known
as participaory denocracy) nechanisms: The Popular Consultation In specific it
focuses on anal yzing the for mal and nateria li mtsthat this mechanis mshould have in
order to prevent on overlooki ngthe constituent elements of the Sate of law by exercising

the right of participationwthout any li mts and on anindiscri mnate way

To achieve this, the work starts anal yzi ng the constituert elenents of the Sate of
Law Then it study’s the basis and elenents of particdpatory denocracy and its
mechanisns, wthspecial enphasis on popular consultation tolaer expose its probl e ns.
Fnally, wth a critical lecture, It anal yzes the formal and naterial li mts that have been
recogni zed by our Constitutional Court so at the end propose a her li nits, that haven being

consider by the Constituional Court

KEY WORDS: [Orect Democracy, Participaory Denocracy, Constitutiona Denocracy,
Popul ar Consultaion ex dficdoreviewd Popular Consultaion Mterid lints, for mal

i nts
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I NTRODUCCI ON

Desde 1979 afio en que d Ecuador retornd a un régi nen denocrético se han
realizado a nivel nacional un taa de once consutas populares, las cuéles, han sido
utilizadas, segun diferertes estudios, cono una forma de legiti nar el gobierno deturnoy
no cond un nedi o que busque una real vincul aci 6n de | os ¢ udadanos en cuanto alatona
de decisiones. Esta manera de concebir ala consulta popular, a cortrario de 1o que se
espera de un necanisno propio de la dernocracia drecta, se algja de | os objetivos que
debe tener un rég nmen de nocratico. En razén de lo sefialado, conviene estudiar cuéles
sonlos li mtes nateriales que debe tener la consulta popular en el Ecuador, para que la

nmsma noresute atentatoria al Estado de Derecho.

En ese orden de ideas, la presente dsertacion se encuentra dvidda en tres
capituos. En e priner capituo se abordard de nanera sucinta los eenentos
constitutivos nini nos del Estado de Derechol. Especial énfasis se redizara en d
elenento referente ala denocracia cono el necanisno enlatoma de decisiones, pues,
la msma tiene dferentes variaciones. Lha de estas variaciones es la denocracia
partid pati va, quetiene un fundanento y element os especificos, ade mas que, ha per nitido
introducir necanis nos tales cono: acci 6n nor mativa popul ar yla consulta popul ar en sus

diferentes variaci ones (revocatoria de nandat g referéndumy plebiscito)

En el segundo capitul g se expondralos problenas actuales que tiene la consulta
popul ar, tales cono el lenguaje técnica la denagogia que pueden existir detrés de ella
el lenguaje dreccionado que tiene el emsor de las preguntas, concentracion de poder,
etc. Entodo este capitu oel andlisis serealizarg tomando en cuenta a manera de genpl o,

las consultas popul ares anivel nacional que hatenido el Ecuador a partir de 1979.

1 Aqui se usara el tér nino “Estado de Derecho” sin perjuiciode que con el nisno se esté abarcando
tanbién a Estado de Derechos y Justidiareconoci do en nuestra Constituci 6n



FHnal nente, en el tercer capitudo se analizard de manera critica, los li mites
formales y nmateriales que tiene la consulta popul ar en el Ecuador y que han sido expuest os
enlos dctanenes de la Corte Constitucional. Ademas, a partir de lo estudiado en los
capitu os precedentes, se propondra li mtes nateriales y for males notonados en cuenta

aun por la Corte Constitucional ni por nuestra CRE



CAPI TULOI

1 Antecedente Hstoéricodel Estado de Derecho

H tér mno Estado, enlaactualidad, selo usa parareferirse a ente fictici o que tiene
cono fin precautelar los irtereses -hien comin- de una sociedad politicanmente
organizada. Para cunplir dcho fin & Estado puede organizarse de diferentes naneras,
sin enbargo, lo mds aceptado actual mente, d nenos en el mundo occiderntal, es
organizarse através del Estado de Derecho, que adenas de los elenentos constituti vos
conmunes a toda for ma de Estado (territoriq soberania, poblacion y reconoci mento
internacional) posee elenentos propios que lo dstinguen Para entender dchos
elenentos, es necesariq pri nero hacer referencia a contexto histarico dentro del cual

surge esta figura

Para el andlisis del contexto histérico se tomara en cuenta el nodel o hipartito
propuesto por Muqui avelo quién, algjandose de laclasica divisi Ontripartitade Aistdeles,
(Bstado Mbnérquico Estado Aistocrético y Estado Denocratico) establece dos for mas

de Estado. La Mbnarquia yla Republica -cada una con distirtas variaci ones-

H BEtado Mnarquico “forma de Estado en la cual éste aparece constitudo bajo la
autoridad suprena de un individuo” (OMEBA p 1274), i nper6 hasta la Edad Mdia.
O cho ind viduo que poseiatodo el poder encontraba lalegiti nndad de su act uaci 6n en su
“origen divino”. Bta concentracion de facultades en una sda persona, quien ade néas no
tenia que rendir cuentas a nadie, era el escenario perfecto para que surjan escenarios de
abuso en contra de I os ¢ udadanos, a e andose del fin propi o del nonarca, quien creyendo

ser el misno Estado, tenia el deber de prateger a sus subditos.

Con la paulatina sustitucion del feudalisno por e capitalismo cono nodo de

produccion e subsecuente declive de la nonarquia producto de este canbio y e
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surg mento de una nueva clase social -conerciantes y nercaderes- con la capacidad
adquisitiva suficiente para acceder a diferentes “privileg os”, antes reservados para la
monarquia o e derg se dainicido a sigo de las luces (XMII) y la filosofia de la
Ilustraci on en donde el racionalisno desplaza a la fe como nétodo de respuestas a las

preguntas del ser hunano.

Es asi cono durante esta época, (Epoca Mderna) aparecen grandes teoricos,
quienes, nediante el estudi o detext os pertenecientes alaantigua Gecia, realizan grandes
aportes ala Gencia Politica, destacdndose nombres cono: Mquiavel g Juan Bodino,
Thomas Hobbes, John Locke y Rousseau, teniendo todos ellos como objeto de
investigaci6n en comin “el Ktado”, dando cada uno, una explicacion respecto de su
origen naturaleza ylegtim dad en el gercicio del poder. Producto de estos pensament os
la nonarquia ternina o kien li nitada, cono el caso de Inglaterra por la Mbnarquia
Parlanentaria; o bien derrocada, cono el caso del ancién regi ne2 en Fancia, nediante
la aparicion del Btado de Derecho “aquel en el cual todos los honbres, principal nente

los gobernantes, soneten todos sus actos alajuridicidad” ( Oyarte, 2015 p 69)

1 1 Estado de Derechos y Justicia

Resultainprescindi ble hacer alusion al “Fstado de Derechos y Justicia” toda vez
que partir de octubre de 2008 en la Constitucion del Ecuador (CRE), se recoge este
térmno (art 1 CRE), paralocual serevisard de manera sucintalas dferentes variaci ones

que sufrié el Estado de Derecho

H Bstado de Derecho, conp se nenciong, surgié en un contexto donde |os

ci udadanos estaban cansados del nonarcay, por tantq sus més grandes aspiraci ones eran

2 Btetermino selo uwilizé para denoninar a sistena palitico ysocial de Francia desde la edad nedia
hasta 1789, afio de la Revol ucidn Francesa
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principal nente dos: 1) limitar el poder; y, 2 garantizar lalibertad de | os indivi duos. Para
garantizar esto uti no, se pensaba que el papel del Estado debia ser neutral y que
unicanmente debia actuar cuando e dudadano lo sdidtaba, es decir, de nanera

subsidaria Se partia de laldgica que todos somnos iguales (igual dad for mal).

No obstarte, conla Revoluci 6n Industrial ylaexpansi 6n dela corrienteideol 6gica
socialista sellegd ala conclusion de que el Estado de Derecho de corte liberal, con su
neutralidad habia per nitido que unos pocos acumulen riqueza y poder en detri mento de
la nayoria atal punto que incluso el Estado era superfluo para contrdar a esta dase -
bur guesia- 1o cual dra vez supondriaacumnular, noya de una sda persona, perosi de unos
pocos, coriendo peligro dra vez los derechos de libertad H Estado se vio obligado a
reconocer que su abstencion enlo econdmco socid y cutura no se justificaba cuando
la nayoria de poblacién carecia de los nedios para vivir con d gni dad surgiendo asi €
Estado Social de Derecho y con este los Derechos Econdmcos Sociales y Quiturales
(DESQ (Tituo MI CRE), los cudles para ser efectivos requerian de un papel activo del
Estado, que, através de pditicas publicas y trato diferenciado (acciones afir nativas),
debe asegurarse que todos los ciudadanos tengan un nivel de vida nini no que les
garartice dignidad Este nodelo de Estado se mantuvo en el ardenamierto juridico

ecuat oriano desde la Constituci 6n de 1929 hastala Gonstituci 6n de 1998

H Estado de Derecho, independientenente de sus variaciones, liberal osocid, se
enfoco principal nente en laestructura del Estado -sus instituci ones paliticas- nés que en
los derechos del dudadano, dando las constituci ones nas i nportancia alaparte organica
que ala dognatica ParaRaniro Avila(2011) el Estado de Derechos se lo define como
aquel en ¢l cual “todo poder, ptblico y privado, esta sonetido alos derechos (p 122)”,
los cuéles derivan de su calidad de ser hunano. Estotiene conp consecuencial ogica que

la parte dogmatica de la Constituci 6n sea nas i nportante que la organica e incluso que
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esta dti na este sonetida ala pri nera, detal for ma que el Estado, seralegiti no, sienpre

que este organi zado para garantizar el respeto prateccin yreparaci 6n de los derechos.

FHnal nente, es necesario decir que el Estado de Derechos y Justicia no se
contrapone a Estado de [erecho, sino que hasta certo punto lo perfecciona. Por tal
motivo, en el presente trabajo independientemente de que se analicen los elenentos
constitutivos del Estado de Cerecho, sonlos mismo que aplican al Estado de Derechos y
Justida

2 Henentos del Etado de Derecho

H BEstado de Derecho, para lograr su objetivo principal de li mitar y regular el
poder del Estado, deberad tener unos elenentos constitutivos nini nmos, los cuéles se

detallan a conti nuaci 6n

2 1 BExistencia de una Constituci 6ny soneti mento aella

Para explicar este elenmento caracteristico del Estado de Derecho, es necesario
referirse alateoria contractualista “filosofia politico-juridica que hace uso de la figura
del contrato social para explicar y justificar la existencia de la sociedad y del Estado”
(Sartillana Educacion, S L, 2017, p 597). S analizara especificanente la teoria

propuesta por Rosseau, por ser la nés aceptada en la act ualidad

Rousseau (2014) explicaba el pactosocia delasiguiente for na:

Los honbres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino soanente unir y drigr las que
existen notienen aro nedio de conservaci 6n que el de for mar por agregaci 6n una suna
de fuerzas capaz de sobrepujar la resistencia, de ponerlas en juego con un sdo finy
hacerlas obrar unidas [ .. Bte acto de asociacion convierte al instante la persona
particu ar de cada contratante en un cuerpo nor mal y col ectivo (pp. 19-20),

Este pacto social, vendria a ser 1o que actual nente es la Constituci 6n “nor na
suprema de un Estado, destinada aregul ar 10os aspect os fundanentales de lavida politica”

(Bustamante y Sazo, 2016, p 10) regulando las instituciones paliticas del Estado y el
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régi nen de derechos y garantias de los ciudadanos, ala cua -siguiendo la l6gica de la
definicion del Estado de Derecho- estan subordinados tanto ciudadanos cono poderes
constituidos, pues “si éstos desconocen la nor ma que les aorga tal poder no podrian
fundanentar el gerciciolegti no del msno enla nor na que desconocen en su act uaci 6n”
(Oyarte, 2015, p 140). De hecho, araiz de la instauracion del Estado de Derecho, se
instaura el principio delegalidad donde “las personas que act Uan en virtud de una potestad
estatal gerceran sdanente conpetencias y facultades que se les sean atribuidas

[expresanente] enla Constitucion ylaley” (art 226 CRE)

Asi, un verdadero Estado de Derecho debe poseer una Constituci on de nocrética
-no pactada ni aorgada-, que debe nacer fruto de una Asamnblea o Convencion que recoja
la “vol unt ad general” de la sociedad que dicha Constituci 6n pretender nor mar y que debe
ser respetada por todos, independiente nente de su condici n de gobernado o gober nante.
Sdl o asi 1a constituci 6n no sera de aquellas constituciones “se manticas” o “nomnales”,
es decir, aquellas que juridicanmente son validas -por cuanto han seguido un proceso de
promul gaci 6n y publicacion- pero notona “en cuentalos factores reales del poder y que,
por 1o nisno, de Constitucidn no tiene sino el nombre, porque ni rige los actos de los
poderes ptblicos ni sirve parali mtar el poder ei npedir su uso abusivo” (Tryjillo, 2013,
p. 57). En aras palabras, constituciones que no cunplen con el ‘telos” del
constitucionalis no, a saber, la dvision de poderes y la garantia de los derechos de las
personas, finalidad recogida en e articio 16 de los Derechos del Honbre y del

A udadano (en adel ante DDHC).

H articdo prinero inciso segundo de la Constitucion del Ecuador, recoge o
expuest o en estos parrafos al establecer: “La soberaniaradica en el puebl o cuya vol untad
es e fundamento de la autoridad, y se gerce através de los drganos del poder publico y

de las for nas de participaci On drecta previstas en la Constituci on”.
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2.2 Seguridad Juridca

H anterior elenento descritq va de la mano de la seguridad juridica, instituci 6n
que “ag wtina una buena parte dela historia delos esfuerzos por legiti nar el poder politico
gercido nediante el derecho” (Manrique , 2007) . Lo que se busca con ella es que la
actuacion del poder estatal, aparte de ser fundamentado en una nor na, debe cunplir
ciertas caracteristicas, con el fin de que las personas puedan conocer con anterioridad a

su actuaci 6n las consecuencias -sean nalas o buenas- que conllevan la msa.

Resulta nenester nencionar que, la seguridad juridica durante nucho tie npo fue
concehi da cono una nera figurainstrunental, que buscaba sal vaguardar otros derechaos.
Por gjenplo e poder punitivo del Estado d estar basado en nor mas procedi nental es
anteriores, evitaba el coneti mento de e ecuci ones extraj udiciales. En aras palabras, con
la seguridad juridica se ter mnaba sal vaguardando la vida e integridad fisica de una

persona.

No obstarte, en la actualidad la seguridad juridica es vista cono un auténtico
derecho, asi loconcibela CRE “At 82 H derecho alaseguridadjuridica se fundanenta
en el respeto a la Constitucién y en la existencia de nor nas juridicas previas, daras,
publicas y aplicadas por las aut oridades conpetentes.”. Delalectura del articul o citado
pode nos observar las caracteristicas que deben cunplir las nor mas para asegurar el

derecho alaseguridad juridica alos cudadanos: 1) Previas; 2) Qaras; y 3) Pablicas.

H derecho a la seguridad juridica tiene dos dmensiones, una objetiva y ara
subjetiva. La d nmensionobjetiva, drigdaaloslegisladores, i npone alos misnos ciertos
deberes for nales respecto de la produccion de nor mas: obligacion de promul garlas,
darles estahilidad alas nor nas, justificar su pronul gaci n (publid dad), darlas un sentido

claro (daridad).
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Las caracteristicas, daridad y publicidad, que recoge la nor ma constituci onal
ecuatoriana- fueron estudiadas por Lon.L Fuler (1967) en su obra Mral Interna del
Derecho, donde expresé que entre las causas para que el ardenamento juridco fracase
estaban: ‘la falta de publicar [las leyes], o al nenos de poner a disposicion de la parte

29 ¢

afectada, las leyes que se espera que observe”, “el abuso de legslaci én retroactiva [ ..}”,

29 ¢¢

“el no hacer leyes conprensivas”, “publicar leyes contradictoria”

Fuller, (1967) acertadamente nanifiesta “una legislacion oscura e incoherente

puede hacer que lalegalidad sea inaccesible para cual quiera, oal nenos irrealizable” (p

75

Respecto de la publicidad, sefiala que no se la debe entender de nanera absurda
conp “esperar que el ciudadano concienzudo se siente a leerlas una por una”, pues
sienpre habra nor nas con cierto grado de vaguedad o anbi gliedad La publicidad, nés
bien debe ser entendida cono un derecho que tiene el ciudadano. Derecho que a su vez
tiene dos funciones; la pri nera: (1) nantener una pauta de conducta, ya que, si bienenla
practica las nor mas no son interiorizadas por todos, habra unos pocos que si o hagan y
estos a su vez trans nitirdn una deter minada forma de conportamento a restg y la
segunda funcidn (2), es ser un incentivo para la fiscalizaci 6n de las normas, pudiendo

estas ser criticadas. (Fuller, 1967)

Estas caracteristicas, que hoy for man parte del derecho a la seguridad juridca,

justifican la obediencia de | os dudadanos alas leyes, y, en general, a gobierno

Por atra parte la caracterisitica de ser previa se la ertiende de nejor manera
partiendo de la d nensidn subjetiva del derecho a la seguirdad juridca, puesto que se
relaci ona con la cognisicilidad del derecho de los destinatarios dela nor na, “oseaenla

posibilidad de efectuar calcuos juridicos fuuros en orden a los efectos juridicos que
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acarrean ciertos conportamentos u omsiones, oen confiar que el derecho reacci onara
de deter minado nodo si actud de ese nodo” (Avila H, 2014, p 108). Este nivel de
certeza, considero yo se extiende no sdo alas normas, sino también a todo tipo de
actuacion de auoridad publica, resutando también necesario que los dudadanos
conozcanla conpetenciay fines de aquell os funci onari os que tienen posi bilidad deincidr

en el desarrdlo de sus actividades d arias.

2.3 Dvisién de Poderes:

Se nenciond que, muchas de lasideas queinspiraron alas nentes enlailustraci 6n
fueron tonadas de textos correspondientes a filésofos de la artigua Gecia Asi, por
gjenplo, en “La Hstoria Uni versal Bajola Republica Ronana”, Polibio ya manifestaba:
“el gobierno dela Republica Ronana estaba refundi do entres cuerpos, y entodos tres tan
equilibrados y bien distribuidos” (Polibia ¢/f, s/p,) estos tres poderes a los que hacia
referencia eran. Qdnsules, Senado y Puebl g dando a cada uno una funci 6n dentro de la

republica

Esta idea de dvidr ¢ poder para mantenerlo equilibrado fue posterior nente
expuesta por Mbntesquieu -quién es considerado cono el autor que nejor expone esta

teoria- en “H Bspiritu de las Leyes™

Hay entodos los Estados tres especies de poder: e legislaivo, € de gjecutar aquello que
depende del derecho de gentes y el de gecutar 1o que depende del derecho ciwul.

Por el prinero, e principe 0 el nagistrado hace leyes, para al gun tienpo o para sie npre,
y corrige y abroga las que existen Por el segundo, hace la paz ola guerra envia o recibe
enbajadas, vela por la seguridad, previene las invasiones. Por el tercerg castiga los
cri menes ojuzga los pleitos delos particuares. Este dti o debe llanarse poder judicial
y el arosi nplenente poder gecutivo del Estado- afiadiendo- Cuando el poder legislativo
y el gecuivo seretnen enla nisna persona o el nismo cuerpo de nagistrados, no hay
libertad ( Mbntesquieu 1906, p 227)

Los padres fundadores de EE UU enla Convencion de Hladelfia inspirados por

Montesquieu, establecieron el presidencialismo cono forna de gobierno — nodelo
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tambi én adoptado por el Ecuador-. Alaidea de Montesquieuy, sinenbargo, se afiadiola
teoria de los checks and bal ances, 1a cual, senala Madison (1787) “consiste en establ ecer
medidas practicas para que cada uno [de los poderes] pueda defenderse contra las
extrali mtaciones delos otros” (pag 193). Estas nedidas actual mente se pueden apreciar
enla CRE donde por gempl o existe la posihilidad de que el presidente vete proyectos de
ley (gecutivo-legislativo) At 138, la asanblea puede iniciar jucdo paitico contra el
presidente (legislativo-gjecutivo) At 129 CRE o los fueros y aut orizaci ones que tanto
asanbleistas cono presidente necesitan cono requisito de procedihilidad para iniciar

acciones judiciales (Legislativo y gecuivo- judicial) Ats. 120 128 CRE

La division del poder hasido, hasta ahora la nanera nés eficaz de evitar el uso
del poder de manera despética Y, por tanto un requisito fundanental en un Estado de
Derecho. Esto se puede conprobar con lo establecido en el articu o 16 de la Declaraci 6n
de Derechos del Honbre y del Gudadano -documento creado en el sigo de las Luces-
“Una Sociedad enla que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni deter mnada

la separaci 6n de 1os Poderes, carece de Constitucion ™

2.4 Reconoci mento de derechos de for ma anterior a Etado

En la época de la nonarquia |os cudadanos tenian anicanente los derechos que
el rey “magndn manente” les ctorgaba. Con la afiadidura de que estos derechos eran
direcci onados a aquellas cl ases socia es que tenian a guntipo de i nfl uencia en la soci edad
Para ejenplificar esto basta con analizar ala Carta Migna (1215), la cual, si bien es un
docunento i nportante para el Derecho Constitucional contenporaneo, no fue nas que
un “reconoci mento de derechos o mas bien privilegi os a favor de dos clases: d deroyla

nobleza” (Sorin, 2017, p 23). En este orden de ideas, si e soberano sertia que los
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derechos de las personas le eran un obstacul bastaba con que los desconozca para

i nobser varl os.

Durante el sigo de las luces, y siendo el ser humano el objeto de estudio nés
inportarte, se da paso al iusnaturalis no racionalista y, en consecuencia, surge ‘“laidea
de los derechos humanos, es decir, laidea de que todo ser hurmano, por sucondicién de
ta y conindependencia de su posicién en una deter minada conuni dad palitica, es tituar
de un conjunto de derechos” (Latorre 2014, citado en Squella p 187) los cudles se
fundanentan enla dignidad de la persona humana y son anteriores y superiores al Estado

por o cual este dti no se li nita a reconocerl os y respetarl cs.

En este contexto se puede ertender e preambulo de la declaracion de

independencia de EE UJ 1776:

“Sostene nos cono evidentes por si mis nas dichas verdades: que todos 1os honbres son
creados iguales; que son dotados por su Greador de ciertos derechos inalienables; que
entre éstos estan la Mda, la Libertad y la bisqueda de la Felicidad Que para garantizar
estos derechos se instituyen entre os hombres 1os gobierncs, que derivan sus poderes
legiti nos del conserti mento de los gobernados; que cuando quiera que una forma de
gobi erno se haga destructora de estos principios, € puebl otiene el derecho arefornmarl a,
0 abdlirla e institur un nuevo gobierno que se funde en dichos principios” (Resaltado
fuera del texto original)

Yel preanbul o de la Declaraci 6n de los derechos del honbre y del ¢ udadano

“H Puebl o Francés, constitui dos en Asanblea Nacional, considerando que laignorancia,
el dvido o e nenosprecio de los derechos del Hombre son las Unicas causas de las
calanidades pablicas y de la corrupci 6n de los Gobiernos, han resuelto exponer, en una
Declaracién sdeme, 1os derechos naturales, inalienables y sagrados del Honbre [ .]”
(Resaltado fuera del text o orignal)

H iusnat uralis mo raci onalista, sinenbargo, fue perdendo espacioenlateoria del
derecho hasta el silgo XX en parte porque carecia de una explicaci on racional no sujeta
al netodo de conprobacion y, en parte, por el surgi mento de la Teoria Pura del Derecho
de Kelsen que desvinculaba ala nor ma de la noralidad y vuel ve a ser tonado en cuenta

una vez findizada la Segunda Querra Mindial. Hby en dia esta idea de derechos
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superiores a ardenlegal, ya no con un fundamento iusnat ural sino éicq es aceptado por
la doctrina y es recogi da tarto entratados de derechos hunmanos cono en las diferentes
constituci ones de los Estados.

Asi Bobbi o (1987) sefial a:

“ademis de las leyes que inponen los que gobiernan hay dras que no dependen de la
vol untad de estos dti nmos, y son: por unlado las leyes naturales, que provienen de la nis na
naturaleza del honbre que vive en sociedad y por el aro las leyes cuya fuerza vinculante
proviene de sus raices tradicionales” (p 107)

Lo anotado es recogido en el articulo 11 nuneral 7 dela CRE el cual nanda: “H
reconoci niento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
imnstrunentos irternacionales de derechos humanos, no excluird los demés derechos

derivados de la digni dad de las personas.”

Siendo un elenento constituivo del Estado de Derecho, 1os derechos humanos y
la dignidad de la persona humana son li nataci ones i nplicitas que deben ser observadas
incluso por el poder constituyente originario y, por ldgica tanmbién por los poderes

constitu dos.

Por ara parte, es necesario afiadir que el deber de respetar estos derechos no
estaria conpleto sin el estableci mento de garantias, definidas cono “vias juridicas que
el indviduo tiene a su dcance para lograr e respeto de los derechos humanos

reconoci dos” ( Murtinez, 2007, p 3).

Esta obligaci on para el Ecuador esi mpuesta por e At 251 de la CADH

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante | os jueces otribunal es conpetertes, que la anmpare contra actos que viden
sus derechos fundanentales reconocidos por la Constitucion la ley o la presernte
Convenci 6n, aun cuando tal vidaci 6n sea conetida por personas que actUen en gjercicio
de sus funci ones oficiales”
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La CRE cunpliendo con sus obligaci ones internaci onal es establ ece tres tipos de
garantias: primarias o normativas (At 84), de pditicas pablicas (At 85 vy

jurisdiccional es (At 86)

En sintesis, todo Estado de Derecho debe reconocer que hay derechos arteriores
y superiores al Estado y tiene el deber de prategerlos para lo cual debe establecer un

rég men de garantias puestas a disposici 6n del dudadano que cunpla este fin

2.5 Denocracia

La for ma de Gobierno, en un Estado de Derecho, es la denocracia cuyo origen
eti mol 6gico hace alusion al Gobierno del pueblo. A pesar de lo dicho la forma de
entender a la msna no es univoca, y han habido diferentes postuaciones teoricas
alrededor de esta institucin todas ellas encamnadas a establecer la nejor manera de
canalizar la vauntad del pueblo -explicada arnterior nente cono parte de la teoria del

pacto social- enlatona de decisiones paliticas o gubernanental es.

En la presente dsertacion, si hien se hara nucho énfasis en la denocracia
partid pati va, se estudiaran conceptos de denocracia, que no habiendo sido catal ogados
dentro de una for ma especifica de entender la de nocracia (liberal, social, representativa,
deliberativa), serviran paratonmar una postura respecto de que concept o de de nocracia es

el mas adecuado durante un proceso de consulta popul ar.

2 51 Denocracia un concepto sustanci a

Para el presentetrabaj o serecurriraaconceptos de democracia que nola conci ban
uni canente cono “un conj unt o de reg as que establ ecen qui én esta aut orizado para tonar

las decisiones colectivas y bajo qué procedi ment os” (Bobbio N, 2018 p 24), por cuanto
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se considera que dcho concepto o si mlares, no resutan adecuadas para criticar un

proceso de consulta popular por carecer de elenentos nateriales.

Un pri ner conceptoirteresante es el propuesto por Tourai ne (1994), quien analiza
ladficutad que tiene la de nocracia, de “defender y producir la di versi dad en una Cultura
de masas” (pag 32) las cudles asi nple vista pueden parecer opuestas, si es que setoma
el model o de denocracialiberal dasico Paraeste autor la de mocracia-ala que denomina
de nocracia de liberaci 6n- debe respetar la d versidad antes que conseguir la unidad Asi
sostiene “la de nocracia no se define ni por la participacion ni por el consensq sino por
el respeto a las libertades y a la diversidad” (Touraine, 1994, p 34), reconociendo por
tarto que e syeto no es un ente aislado, sino que for ma parte de una coectividad de

indole econdmca, social o cultural

Este respeto ala diversidad sinenbargo no debe irse atal punto de convertirse
enlo que é define cono cuturalisno “el respetoalas mnorias hastala supresion de la
idea misno de mayoria® Touraine, 1994pag 36 ), estoincluso, en casos extre nos,
propenderia incluso al apareci niento de estados comunitarios artide nocréticos que se

crean con el “derecho” de actuar por fuera del narcolegal yregulatorio estatal.3

En este arden de 1deas para Touraine (1994) “una sociedad denocrética combi na
lalibertad de los individuos y el respeto alas diferencias con la organizaci on racional de
la vida cdectiva por las técnicas ylas leyes de la admnistraci én pablica y privada” (p

38).
En concl usi én, para este aut or:

“la denocracia es e rég nen en que la nayoria reconoce los derechos de las ninorias,
por que acepta que la nayoria de hoy puede vl verse ninoria mafiana y verse sonetido a

8 Uheenplodarode esto sonlas grupos guerrilleros, de resistencia o paranilitares, quienes al ser
m noria y no poder tomar el poder dentro del marcolegal, apelan a su “derecho” ala resistencia y se
convierten en grupos que act Uan por fuera del Estado de Derecho.
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una ley que representardirtereses diferentes de los suyos sin por ello negarle e gercicio
de sus derechos fundanentales” (Touraine, 1994, p 39)

En el ms o sentido, se pronuncia Sartori (1988) qui en sefial a que cuando se habla
de denocracia conp gobierno de nmayoria, se debe sobrentender que se trata de una
“mayoria li mtada, que respeta los derechos de la minoria” (p 55) sefillando que las
mayorias énicas, religosas han llegado a exterminar a las mnorias, 1o cudl no seria
concebible en un gobierno denocrética Este entendi mento de la de nocracia tanbién
trasciende laidea de lo que entende nos por “puebl 0” el cual se conpone de la for mila
“mayoria + mnoria”. De esta for na si seloentiende desde un punto de vista de nayoria
absol uta la minoria quedaria excluida. Alainversa el resutado seria el msmo, es decir,

si setoma Unicanente los intereses dela nmnoria la mayoria quedaria exclui da

Por tal razén “la denocracia concebida conp el gobierno nayoritario por 1os
derechos de la mnoria se corresponde contodo el puebl o es decir, conlasumataal de

mayoria yla mnoria” (Sartori, 1988 p 57)

Ferrgdi, por su parte le ha dado a concepto de de nocracia un val or sustancial.
Este autor critica la “democracia liberal”, tal como se la concebia hasta antes de 1945,
esto es, conp la “ommipotencia de la nayoria”, la cual entiende a la denocracia
uni canente desde un enfoque for nal, es decir, como el “conjunt o de reg as que atri buyen
al pueblo y por tarto ala mayoria de sus menbros, el poder -drecto oatravés de sus
represertantes- de asumr decisiones” (Ferrgdi, 2010, p 77), denocracia en la cual

incluso estaban fundadas dferentes dctaduras y fascisnos de principios del sigo XX

cono losefiala Pedro Jesus Pérez (2014):

Los partidos fascistas, cono el PNF (Partido Nacional Fascista) de Missdin en Itdia o €l
NSDAP (Partido Nacional Socidista Corero Aenén) de Htler en Aenania constituyeron
propiamente los pri neros partidos de nasas organizados en Europa y basaron su doninio en
SuUs respectivos paises en un segui niento nasivo y semireligoso a un lider. Estos partidos
constituyen el maxi no exponente de cono el sistema de nmocrético [liberal] puede ser wilizado

para destruir la denocracia (p 142)
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Por tal razon e auor Ferrgdi, fid a su postura garantista encuertra en la
Constitucion y en lo que é denomna denocracia constitucional, una definicion de
de nocracia sustancial 1a cual debe respetar 1o que e profesor italiano denomi na “esfera
de lo indecidible” es decir, los derechos fundanentales y principios axiol 6gicos

estahl eci dos enla Constituci 6n Asi, define ala democracia constituci onal co no:

conjunto de li nites i mpuestos por las constituci ones atodo poder, que postu a en consecuencia
una concepci 6n de la denocracia con sistena fragil y conplejo de separacion y equilibrio
entre poderes, de li nites de for ma y de sustancia asuejerciciq de gararntias de los derechos
fundanentales, detécnicas de contrd y de reparaci én contra sus vidaciones. Lhsistena en el
cual laredga dela nayoriayla del nercado valensdanmente para aquello que pode ros Ilamar
esfera de lo discrecional, circunscrita y condicionada por la esfera de 1o que esta li mitado,
constitui da justanente por lo derechos funda nentales de todos. (Ferrgdi, 2010, p 26)

Se puede concl uir que, para Ferrgjdi, en un Estado de derecho esigual deinconpatible
un poder absal uto concentrado en el nonarca, como un poder absol uto gercido por una

mayoria del puebla ya que esta dti na podria tratar de manera irjusta a la nminoria y

conproneter sus derechos.

Para Dwor ki n (2008), -quien usa el concepto de nmocracia asoci ativa —:

de nocracia“si gnifica que las personas se gobiernan asi s mas cada cual cono asociado de pleno
derecho de una enpresa politica cdectiva [ ..] De acuerdo con la concepci 6n asociativa, una
conunidad que ignora corntinuanente los intereses de alguna ninoria u otro grupo es
precisamente por estarazoén una conuni dad no de noerédtica”. (p 168)

Afadiendo que la dferenecia erntra la denocracia de nayorias es puranente

proced nental, nmentras que:

“la concepci 6n asociativa no conisdera la de nocracia independiente del resto de la noralidad
politica; segun esta concepcidn necesitanmos unateoria de laiugal dad asociaiva para decidir qué
€S 0 qué no es una decisidn deocrética, y necesitanos recurir alas ideas de justica, igual dad y
libertad para contrstrior tal teoria Por tant g segun la concepci 6n asoci ati va, la democracia es un
ideal sustartivo no neranente procedi nental (2008, pp. 170-171)
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De |0 expuesto en estas post uras se puede observar que laidea de de nmocracia cono el
gobierno de la nayoria ha sido superada y desechada, y que mas hien un concepto
sustancial de denocracia, que cuide sobre todo los derechos de las ninorias, debe ser
tonando en cuenta independientenente del nodelo denocréico que se siga; e
representativo o el participativo, aun a pesar de que en el pri nero de ellos, esto no queda
del todo claro debido a su surg mento dentro de una concepto liberal/procedi nental de

la de nocracia

252 Denocracia Partic pativa

La de nocracia partid pativa, tiene su antecedente enla denocracia directa, la cual
fue establecida por pri nera vez en las dudades-estado de Gecia donde d pueblo se
reunia drectamente en Asamnblea paratomar decisiones de gobierno, de hecho, esto era
concebido conp la auténtica de nocracia Nb obstante, conlaidea de larepresentativi dad
y el tanafio de las dudades nmodernas estaidea fue abandonada, yretonada a partir de la
segunda guerra mundial enlos paises desarrdlados, en donde se busca “una partici pact 6n
de la comunidad estatal en la elaboracién y tona de decisiones politica sobre
deter mnados problenmas” (Salgado, 2011, p 15), “durante los afios setenta el tér mno
“participacion’ se hizo muy comin en el vocabulario pditico de la mano de los

movi mentos de derechos civiles, estudiantiles y pacifistas” (Pérez, 2014, p. 140)

Este resurg mientq de la denocracia -ahora llanada partid pativa-, se dferencia
de suantecesora en cuanto ya no seli nmta anicamente a a udir a aquell os escenari os donde
el puebl o per manece incesante nente reuni do para ocuparse de negocios publicos, o cual
cono dijo Roseau (2017) es inconcebi ble y pasa a ser definido nés bien como un “nodel o
de participaci 6n de nocrética que descansa en las indativas drectas de los dudadanos

sobrela vida politica” (Santillana Educacion, SL, 2017, p 757). Bstasiniciativas pueden
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ser de mayor o nenor grado, en aras palabras, van desde la acci on ciudadana de iniciar

un proceso de fiscalizacion hastala pronoci én de una consulta popul ar.

Para Bewer (2011), la denocracia participativa conprende mnés que la
denocracia drecta siendo esta dti ma una nanera de reducir la de nocracia a “votar en
elecciones o en consultas populares”, que si bien son for mas de participacion nini nas,
no se conparan alasegunda que la define como un rég nen de incl usi 6n politica donde
el dudadano sea efectivanente parte de su corunidad pdlitica, enla cual d individuo
tenga un rd especifico de cardcter activo conforne a cual cortribuya a la tona de

deci si ones.

Cual quiera de las posturas citadas, tienen en comin que ven a la denocracia
participativa conp una suerte de “evol uci 6n” de la de nocracia representativa “acusadas
de favorecer la apatia politica del mayor numero con el fin de conservar el orden
existente” (Bondiaux 2013 p 62), y que pierde credibilidad producto del agjamentq,
cada vez mayor, entre los gobernados y sus gobernantes, en oras palabras, ‘la
insatisfacci 6n de los vatantes con los nmagros resultados de los paliticos en su papel de
aut oridades de la representaci on popular” (Pachano, 2008 p 167). Esta desconfianza,
dicho sea de paso, tanbiéntiene cono efecto el aumento de lainsatisfaccion de todo el
sistena denocratico en general. (ver a nanera de genplo la obra “La Gisis de la
Representacion Denocratica en los Paises Andinos de Scott Minwaring Ana Miria

Bejarano y Eduardo Fizarro).

Qros auores cono Rodolfo Gonzéles Rssato (2011), tanbién ven alos institut os
de denocracia directa (participativa), conp ‘“una limtacion a las facultades y
conpetencias ya fuere del Poder Hecuivo yyo del Legislativo y anpliar las de los

ciudadanos” (p 408)
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Entrelas principal es ventajas que tiene este sistenm estan: “constituir una sol uci 6n
a la creciente division funcional de nuestras sociedades” (Bondiaux 2013 p 49);
formentar y nejorar la educaci 6n palitica del dudadano (cono al guna vez lomanifestaron
Tocqueville y Mll); “los ciudadanos consideran mas legiti nas las deciciones que ellos
msnos toman y probablenente tengan una disposicion nayor a acatarlas™ ( Merkel,
2015, p 41); nayor predisposicion de los gobernantes a escuchar las demandas de |os
ciudadanos; "la eficiencia delas pdliticas publicas se beneficia conla participaci 6n de | os
ciudadanos cono directores concernidos y buenos conocedores de larealidad cotidiana”
(Isunza, 2010, p 266); mayor rendicion de cuentas por parte de los gobernantes a sus
gobernados; tona de decisiones que, dentro del drgano legslativo se ven “estancadas”

99, ¢

por jugadas “politicas”; “consg uen dar voz alos grupos excluidos” (Caneron, Hershberg
y Sharpe, 2012, p 15), “ofrecen salidas eficientes ainpasses legslativos”  Proud

Homme , S/F)

A pesar de lo anatado, estetipo de de nocraciatambi én encuentra resistencia por
parte de aquell os tedricos que consi deran que debe haber untipo de partici paci 6n palitica
restringi da, con el fin de preservar el correcto funcionamento del sistema de mocrético.
Este tipo de pensadores son considerados “elitistas” toda vez que tienen una “concepci 6n
claranente pesi msta de una anplia participacion pditica” (Pérez, 2014, p. 140); ertre

estas desventgjas se sefialan, principal nente:

“debilitar el poder delos representantes electos [ ..] lapoca capacidad de 1os ciudadanos
paratonar decisiones i nformadas sobrete mas sumanente conpl g os; la act uaci 6n ai slada
del cdudadano que inpide nedir la irntensidad de las diversas opiniones;, la poca
posi hilidad de concesi ones producto de los necanis nos wilizados; la patencial tirania de
la mayoria sobre la ninoria; y o posibles li nitaci ones a la capaci dad de act uaci 6n de | os
gobiernos” (Hevia de la Jara 2010, p 155)

Estas desventgjas seran analizadas en el segundo capituo dentro de las

dificutades que conllevan los procesos de consulta popul ar
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Por ara parte hay autores -Bewer-Carias, 2011- que consideran al
enfrentamento ertre denocracia representativa y particdipativa como una ‘“falsa
dicotonmia” o cono Bobbio (2018), quien considera que denocracia representativa y
denocracia directa no son alternativas, sino que pueden integrarse reciprocanente,

“ningun Estado noderno, puede funcionar solanente con uno o con atro” (p. 61).

De ora forma se estaria frente a un autogobierno (uopia de Mrx) que se ha
probado pdliticanente imposible ‘la existencia de una denocracia directa literal y
autérticanente auogobernante, se restringe sélo a grupos relaivanente pequefios,

grupos de tanafio de una asanblea” (Sartori, 1988, p 151).

En esa mis na linea se circunscribe Afredo Ranirez (2012), quien sefiala :

“la Denocracia Participativa no pide una desaparicion o substitucion de la Denocracia
Representativa[ ..] sino quelo que se de nanda es conplenentar dcho nodel o representativo
con elenentos de participacion drecta de los ciudadanos en dichas facultades legdislativa,
gubernativa y admnistrativa de la conunidad asi como aunentar € cortrd y vidglancia de
los cdudadanos sobre sus representantes y los partidos pditicos alrededor de los cuales se
organizan” (p 10)

Estas dos Uti mas posturas, que conte nplan ala democracia partid pati va como un

conplenento ala dernocraciarepresentativa, estimo son las correctas.

Cro tena que es inportante nencionar es aquel que asocia a la denocracia
partid pati va con posiciones ided Ogicas de izquierda, si bien por su génesis ya sefial ada
en parrafos anteriores, esto tiene cierta |6gica, actual mente la misna es utilizada por
gobiernos de dferentes tendencias, incluso por gobiernos artide nmocraticos, quienes se
han valido de necanismos de participacion como el pebiscito para legti nar sus

actuaci ones. Por tal notivo:

“no son pocos los autores oinclusolos paises enteros que tradicional nente han consi derado a
los imstrunentos de Denocracia Partid pativa son en su conjunto peligrosos y proclives a ser



28

utilizados de magogicanente por €l gobernante de turno pudiendo llegar a poner en peligro el
propi o nodel o denocrético” (Ranirez, 2012, p 15

A nanera de gjenpl o histarico pode nos citar el referéndumde 19 de agosto 1934 de
la Aenania donde se aprobo la Ley de Jefatura de Estado Aenén, donde seinstauro el

cargo del “Fiiher”, figura que atodas luces ter mno siendo anti-de nocrética.

H nal nente es necesarioanatar que la de nocracia directa partici pati va esta reconoci da
eninstrurmentos irternacionales de Derechos. Asi la Declaracion Uhiversal de Derechos
Humanos ensuaricu o 21 nureral 1establece: 1 Toda personatiene derecho a particdi par
en el gobierno de su pais, drectanente o por nedio de representantes librenente
escogidos” (resaltado fuera del texto orignal). [a Declaracion Anericana de los
Derechos y Deberes del Honmbre de 1948 en su articulo XX sefala “Toda persona,
legal nente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais,
directanente o por nedio de sus represertantes, y de participar en las elecciones
popul ares, que seran de vot o secreto, genuinas, periodicas vy libres” (resaltado fuera del
texto ariginal). H Pacto Internacional de Derechos Gviles y Pdliticos 1o reconoce en el
articu o 25 literal a “Todos los dudadanos gozaran sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2 y sinrestricciones indebi das, de los siguientes derechos y
oportuni dades: a) Participar enla direcci6n de los asuntos publicos, drectanente o por

medi o de representartes librenente el egi dos”

252 1Henentos dela de nocraci a partid pati va

Al presentarse este necanisno cono ‘la denocracia genuina”, resulta
indispensable atender cuales son los elenentos que 1o conponen Estos pueden ser

abstrai dos de los principales defensores de estetipo de denocracia
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25211 Deliberativa

Si la denocracia directa surje cond una critica ala reducci 6n de | os ¢ udadanos a
mer os syjetos “de nocraticos activos” durante periodos electorales, nal se haria en pensar
que los necanisnos de de nocracia directa, en especial referéndumy consulta popul ar,
se reducen a una si nple toma de decision con base a vato nayoritaria S se piensa de
esa for ma, sinplenente se estaria ree nplazando el papel del represerntante por e del
ciudadano; pero no se estaria atacando el problema de fondo, que es, a ni punto de Vista,
lafalta de participaci 6n consciente del dudadano cono sy eto activo dentrode un proceso

electoral

En ese orden de ideas, es necesario partir de un nuevo presupuesto de ertender la
relacion gobernante ciudadano que no es daro que el de la paditica deliberativa, de
Haber mas y, en especificq la denocracia deliberativa, base de la denocracia
participativa y elenento que tanbién la distingue de la dernocracia drecta. Para dicho
autor esta politica se consolida y desarrdla con ‘la institucionalizacion de 1os
correspondientes procedi nientos y presupuestos conunicatives, asi conp de la
interacci 6n de deli beraciones instituci onalizadas” ( Haber nas, 2005, p 374), uno de estos

procedi mentos comunicativos serianlos procescs infor mativos preconsulta.

Qrarelacion entre denocracia participativa y deliberativa la enconrtanos en el
pensamento de Gareron, Hershberg y Sharpe (2012, p 14), quienes a referirse a las
ventgjas de las nuevas for mas de la denocracia partid pativa, 10 hacen en los siguientes
tér mnos “crean la posibilidad de fonentar una nayor deliberaci 6n entre los ciudadanos
y entreladudadania ylos oficiales electos”, es decir para ellos un proceso de de nocracia
participativa fonentaria una deliberacion horizontal (entre dudadanos) y vertical

(d udadanos- gober nartes).
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Por otra parte si se parte de la definicion de denocracia deliberativa “tona
colectiva de decisiones con la participaci 6n de todos 1os que han de ser afectados por la
decision o por sus representantes” (Hster, 2001, p 21), podenps observar conp
claranente posee el cdemento distirtivo de la denocracia participativa que es ‘la
participacion de todos”, entre ellos claro esta, 1os ciudadanos “quienes col ectivanente
asociados, nediante suinteracién cormunicativa se constitutyen en agentes generadores
de poder conunnicativo, capaz de transor mar ¢ influenciar las politicas publicas”
(Haddad, 2006, p 23). La diferencia radica en el afadido de “conp” debe ser esta
partid paci 6n con el finde que. la d nension participati va del constituci onalisno no entre
en conflicto con | os derechos reconoci dos enla Gonstituci on (N no, 1997) -ya analizado
cono aroelenento del Estado de Derecho-. Asi por genplo para Nno, este li mtaci 6n
que evitarial os conflictos serianlos derechos -que para el autor se derivan de la discusi 6n

moral-, proponiendo la “descalificaci on de decisiones cd ectivas que los i gnoran”.

Hnal nente, hay autores conp Loic Bondiaux que consideran a la denocracia

deliberativa conp una idea renovada de la de nmocracia partid pati va

De 10 expuest o arterior mente se puede concl uir como la de nmocraci a particpati va,
vista desde un punto de vista deliberativao es lamanera adecuada de entendera, pues la
m s ma cunpliriaconlas li mtaci ones que debe tener todo siste ma de nocratico para evitar
desconocer e Estado de Derecho. Desde la denocracia partidpativa con enfoque
deliberativo, sele estariadotando ala de nocraciapartid pati va un conceptomateria pues:
no se vul neraria el nicleo deloindecid ble (Ferrgoli) yno vul neraria derecho de ninorias
(Touraine y Sartori). La CRE de hecho, a hablar de los principios rectores de la
patid paci 6n ciuadana hace nenci6n ala “deliberaci 6n pablica” (art. 95) yes definida en
el articdo 4 de la Ley Qganica de Participacion Gudadana (LOPC) conp “el

intercanbi o publico y razonado de argunentos, asi cono, el procesamento dial 6gico de
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las relaci ones ylos conflictos entre lasociedad y el Estado, cono base de lapartic paci 6n

ciudadana”

25212 Irfor nativa

Siguiendo a Ranirez Nardiz (2012), la Denocracia Partid pativa tiene entre uno
de sus objetivos: “aunentar la participacion directa del ciudadano y nejorar e contrd
del ciudadano sobre sus representantes y gobernantes” (p 13). Lo cual no necesarianente
es visto cono algo positivo y nas hien es una dficultad que debe sortear la de mocracia

partid pati va

Es evidente que quien tiene la patestad de decidir y con elloincidr en el hien
colectivo, requiere necesarianmente deinfor naci 6n conpleta ysuficiente paratomar dicha
decision En el sistena denocrético representativo, esto se hace mas sencillo toda vez
que, quienes toman las decisiones por el pueblo -en teoria- se encuentran mayor
infor nados y capacitados, pues a ser parte de su trabajg se dedican exclusivanmente a

ella

Por catra parte, en el sistema de de nmocracia partidpativa, 10 sefial ado se compli ca,
por cuanto los ¢ udadanos no cuentan con toda la infor maci 6n técnica y ade mas por no
ser la pdlitica su dedicacion exclusiva, cono bien sefialla Bondiaux (2013) “el desafio
principal de la participacion concierne a la fornacion de una ciudadania activa e
infor mada” (p 61). Aesto se suma al riesgo de que e ciudadano “participativo”

anteponga sus intereses privados por sobre los publicoes.

Este tipo de conplicaciones afianza, una vez mas, la idea de entender a la
denocracia partidpativa desde enfoque deliberativo, asi Haddad (2006) cuando
menciona al proced mento deliberativo ideal hace referencia al hecho de que “bajo las

condiciones de un suficiente sumnistro de informaci on referida alos proble mas de que
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setrate y de una elaboracion de esainfor naci 6n gustada alarealidad de esos probl e nas,

se consi guen resultados racionales” (p 13)

H contar conlainfor macion suficienterespecto de un caso del cudl se va a decidir,
es un derecho de todo individuo que estd proxi no a particpar dentro de un mecanis o
de de nocracia partid pativa -cono la consulta popul ar- ytanbi én una responsabilidad de

todo ci udadano.

Esta responsahbilidad se va adquiriendo confor me se va partid pando, Patenan
(S1) una de las exponentes nds i mportantes de la de nocracia partid pativa tras analizar
la participaci 6n de trabajadores enlatoma de decisiones en las fabricas de Yugoslavia,
afirma “para una nayor participaci on de todas las personas de distirtos niveles puedan
partici par, la socializaci on 0 "entrenamento social™ parala de mocracia debe tener |ugar
en atras esferas para que puedan desarrdlarse las actitudes individuales y las cualidades

psicol 6gicas necesarias”™. (p 41)

Casi en identico sertido se pronunci® Bobbio (2018), cuando a explicar el

“proceso de denocratizaci on”, djo que se trata del:

paso de la de nocracia pditica ensertido estricto ala democracia social, osea enlaextensi6n

del poder ascendente, que hasta ahora habia ocupado casi excl usivanente el canpo de la gran
soci edad palitica, a canpo de lasociedad civil ensus diversas articu aci ones, desde la escuela
hasta laféabrica (p 63)

En la msna linea, se puede afir mar que en un Estado que reconoce este tipo de
de nocracia debe contar con expertos o profesionales en participacion Como hien sefial a
B ondiaux (2013) “a través de la irtervencion de un conjuno de inter nediarios
especializados, de consultares, de nmoderadores yotros “facilitadores’, la organi zaci 6n de
una consulta a los habitantes [ mencanis mo de democracia directa} se presenta cono un

asunt o de especialistas” (p. 47)
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Siendo tanbi én un derecho de todo ciudadano, el Estado es quien debe incurrir en
un gasto publicitario previo a la celebraci6n de una jornada denocrética. Por genplg,
para una consulta popular a nivel nacional en Ecuador, en cuanto a gastos se refiere, hay
que tomar en cuenta el articuo 210 del CODEM, msno que sefiala “H gasto naxi no
per mitido durante la canpafa electoral para proponer una enmenda o refor na
constituci onal, consulta popular orevocatoria del mandata no podra ser nmayor a li nite
establecido paralaeleccion dela nmaxi ma autoridad de lajurisdiccion enlacual serealiza
la canpafa electoral.” es decir a nivel nacional, habria que re mtirnos al articul o 209 del
msno cuerpo nor mativo que sefiala e nonto de gasto nmaxi no establecido para la
eleccion de presidente o presidenta, esto es, actual mente, untaal de 1 989 299 USD
(confor ne el padrén aprobado en Acta Resd utiva No. 030- PLE- CNE- T-2018) a esto se
debe sumar el dinero proveniente del Fondo Partidario Per nanente, suma que Sera
asignada a discrecion del Heno del CNE H Fondo Partidario Per manente consta en el
Presupuesto General del Btado, “en una partida cuyo nonto sera equivalente al cero

cona tres por ml delos egresos fiscales constartes del ms no” (art. 305 CODE M

Se concluye que en una denocracia participativa, para que sea eficaz, los
ciudadanos deben estar lo nés infor mados posible, para esto se necesita del
reconoci mento de distintos niveles de participacion denocratica en dferentes esferas
adenas de la pdlitica, reconociendo dentro de esta participacion cono es obvig la
libertad de expresion es sus facetas de discusion y dscerni mento Y del deber
gubernanente de infor mar a dudadano de todas las vicisitudes que conlleva un proceso
de denocracia participativa, paralo cudl se requiere de una asignaci on presupuestaria

previa que cunpla esta obj etivo
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25213 Hscdizadora

Se sefial 0 que la de nocracia partid pativa surje con notivo del dstancianiento
entre dudadanos y sus gobernantes; pero tanmbién surje conb consecuencia de una
“severa debilidad de 1os mecanis nos de rendicién de cuentas” (Caneron, Hershberg y
Sharpe, 2012 p 15); por elo dro de los objetivos que persigue la denocracia directa -0
partic pativa- es dar una nayor posihilidad de fiscalizacion a los dudadanos cerca las
actuaciones de las autoridades publicas, en palabras de Ranmirez (2012) “nejorar el
contral del ciudadano sobre sus representantes y gobernantes” (p 13), dentro de lateoria
deliberativa tambi én se menciona esta caracteristica al expresar que el gericio del poder
politico que nace producto de la delibracion “resulta ser nonitoreado y si se quiere
regulado, por esa for macion de la vol untad y la opi nién de nocrética vincul ada al poder

constitu do” ( Haddad, 2006, p 25).

Brewer- Carias (2011) quien ve ala denocracia cono un necanisno de contra

de poder de ciudadanos a gobernantes, sefial a

de eso setratala de nocracia, del gercicio del poder en nonbre de los ciudadanos y de la
posi bilidad real para estos de contrdar dicho gjercicio el cal necesarianente presupone,
ade més, daros conponentes esenciales de la dernocracia cono la transparencia de las
actividades gubernanentales, la probidad y la responsabilidad de los gobiernos en la

gestion publica (p 27)

Qra relacion entre denocracia participativa y e contrd y fiscalizacion de los
actos de poder publica es el desarrdlo del concepto “Control Hscal Participativo”

sobretodo en Col onhi a donde es entendi do cono:

un conjunto de estrategias que en térmnos generales, pretende articular e contra
ciudadano y e contrd fiscal para el cudado de los recursos y hienes pablicos con el
proposito de trabajar por la transparencia de la gestion publica conmp una alianza
estratégica entre ciudadania y contral orias para prateger 1o publico, entendido cono lo
relaivo a pueblo (Grcia 2015 ¥n).
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Desconcentrando, de estafor ma, lafacutad privativa fiscalizadora del Estado y pasando
a ser una funcidn conpartida con los dudadanos, quienes se convierten en participes

activos fiscalizadoras del nanejo de la cosa pablica

En el Ecuador una for na de nateridizar este control, fue el establecer el Consejo
de Partid paci n G udadana y Contrd Social (CPCCS), € cudl, d nenos enlateoriatiene
conp obetivos “pronover e incentivar el ¢ercicio de los derechos relativos a la
participacion ciudadana, e inpulsar y establecer necanisnos de contrd socia en los
asuntos deirterés publico” (art 207 CRE), en especial, estarelacion entrela partici paci on
ciudadana y el contrd de los actos de poder publico, se puede obsefrvar daranenta en el
pri ner deber del CPCCS “pronover la participacion ciudadana, esti milar los procesos
de deliberaci 6n publica y propociar la for maci 6n en ciudadania, val ores, transparencia y

lucha contrala corrupci 6n”.

Por atra parte se puede decir que, esta copartidc paci 6n entre d udadanos y poder
publico enla fiscalizaci 6n de la cosa publica, es consecuencia de daro de los objetivos de

la denocracia participativa que es la “redistribucion del poder”, conp indica A nando

Renddn (2003):

“La denocracia participativa es una fornma de reparto del poder publico en dos
acepciones de lo publico; en un sentido anplioexpresa una especie de poder paralelg constitu do
por nuevas instituci ones autonomas del Estado pero que comnparten latoma de decisiones y la
acci 6n practica, sin confundir sus respectivas esferas” (p 187)

Esta nueva instituci 6n auténomnma seria el CPCCS

H nal nente, este objetivo dela participaci 6n ci udadano es plas mado en el articul o

95 de la CRE

Las ciudadanas vy cudadanos, en for na individual y colectiva, participaran de manera
pratagénica enlatona de decisiones, ganificaci on y gestion de los asuntos publicos, y
en el contrd popular delasinstituciones del Estado ylasociedad, vy de sus representartes,
en un proceso per nanente de construcci én del poder ciudadano [ .. (resaltado fuera del
texto arignal)
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252 2Mecanisnmos de partid pacion Drecta

H reconoci mento de la denocracia drecta cono una forna de gobierno
conplenentaria a la denocracia representativa, tiene cono efecto que a nivel
constitucional se reconozcan dferentes necanismos que reflgen la partidpacion
ciudadana. Estos necanisnos, conp ya se nenciond, reflggan un mayor o nenor grado
de partid paci 6n ci udadana dependiendo de cada casa. En el Ecuador se puede nenci onar
los siguientes: inciaiva legslaiva dudadana revocatoria de nmandato referéndum y

“consulta popular” (plebiscito) (art 5 LOPO

Los necanisnos de democracia drecta pueden ser dasificados segun criterios
tdes como: laindaiva o e efecto que tiene el resutado de la activacion de estos

nmMecani’s nos

Asi, desde el pri ner criteriose los dviden en necanismos de denocracia directa
“desde abaj 0” los cudl es tienen conp actor pronotor del necanis no al pueblo (duefio de

la soberania) y los necanisnos “desde arriba” los cudles son pronovidos desde las

instancias gubernanentales. ¥ovatto, 2007 )

En cuanto al segundo criterio se encuentran aquellas “consultivas” en virtud del
cual los resutados de la activacion del necanismo de dernocracia drecta no son de
obligatorio cunpli mento, es decir quien tiene el poder de decisidn en Uti ma instancia
seria el representante (baj o criterio se observa de nejor manera la conplenentariedad
que existe ertre denocracia drecta y representativa); por dra parte, estan los
denom nados “vinculantes” en virtud del cual, el resultado que se obtenga de la acti vaci 6n
de estos necanisnos son de obligatorio cunpliniento para aquel Grgano publico que

tiene la conpetencia de ejecutar la decisi 6n
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25221 Indativalegslativa Popul ar

Este necanisno de democracia directa es definido cono “el derecho de los
ciudadanos a presentar un proyecto de ley para sunecesariotratamientoenel Parlanmento
[cual quier drgano con facultad nor nativa en el caso ecuat oriano]” (Hevia de laJara, 2010,
p. 157). e acuerdo a tratadista ctato laincativa legislaiva debe ser de obligatorio

tratamentg o cuadl no quivale a una aprobaci 6n obli gat oria.

Esta obligatoriedad en el caso ecuatoriano, se encuentra naterializada, con la
prohi bici 6n de rechazar la tranitaci 6n de una iniciativa popul ar, salvo el incunpli nento
de uno o varios requisitos de admsihilidad (firmas, nonbre del proyectg redaccion
adecuada, etc) (art 9 LOPC)4 . 9 d argano con patestad nor mativa, notranita el proyecto
que si cunple con los requisitos de admnishilidad, en un plazo méxi no de 180 dias, la
“propuesta entrara en vigencia de confor mdad con la Constitucion ylaley” (art 10, 2do
inc LOPC) instaurando asi una especie de “silencio positivo” -figura propia del derecho

ad m nistrati vo-.

Siguiendo los criterics de dasificacion de los necanismos de denocracia
directa artes expuestos, lainciaivalegslaiva popular es por excelencia un necanis mo
“desde abajo” y “consultivo” ya que si bien es obligacion del drgano con potestar
nor mativa atender el proyecto de nor ma propuesto por el dudadano, puede, después de

su debidotratamento desecharla

En el Ecuador, la CRE reconoce este necanisno de denocracia drecta con el

nonbre de indativa popular nor mativa en su articdo 103 En este necanisno, los

4 Encaso de que el proyectofuera rechazado la comisi6n popul ar pronot ora del proyect o debera
sdlicitar un pronuncianiento ala Corte Constituci onal, para que sea el érgano encargado de verificar que
el proyecto cunple contodos |os requisitos -por ende no podia ser rechazado-, tras 1o cudl natifica al
CNE para que, verificado el ninero de fir mas, natifique a érgano con conpetencia nor netiva parala
tranitaci 6n obligatoria del proyecto de ley
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ci udadanos pueden participar de la creaci on reforma e incluso derogatoria de una nor ma
juidica sea esta de nivel nacional ante la asamblea o nivel seccional ante cual quiera de

los GADs con patestad nor nativa (art 309 COOTAD).

Dentro de la presente norme, deigual for na, serecoge la posihilidad de refor mar
la Qonstitucion para o cual obvianente existen requisitos nas agravados (eenplo:

respal do del 1%

Debido a que la iniciativa popular nor mativa no es e necanisno objeto de la
presente dsertaci on, se expondra Unicanente el funcionamento de lainciaiva popul ar

nor mativa para el caso de las leyes, confines neranente infor mativos.

Cono requisitos for nales, para gercer esta iniciativa popular nor mativa, es

necesaria

(1) contar con el respaldo del 025% de personas enpadronadas en el
registro electoral; este porcentaje debe ser en base alajurisdccionala
cual le es aplicable laley nateria de creacidn refor ma o derogatoria

(2) Estar en goce de los derechos pdliticos (partici pacién), establecidos en
el aticdo 61 En dras palabras, tener a nenos 16 afios y no
encontrarse en interdiccion judicia, n tanmpoco tener sertencia

condenat oria g ecut oriada privativa de libertad en contra

Toda propuesta nor mativa debe regular una sola nateria de farnma clara y

especifica

Una vez iniciado ¢ tramte el Consejo de Administracion Legislativa (CAL)
debera calificar e proyecto de ley, refor ma o derogatoria Para lo esto d CAL debera

conprobar que dicho proyecto contenga (art 8 LOPO):
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1 Titdo ononbre que loidentifique a proyecto de ley;

2 Exposiciéon de notivos conteniendo una explicacion sobre e acance y
contenido de las nor nas cuya refor ma, creaci6n o derogatoria se propone; 3 La
propuesta nor nati va adecuada nente redactada;

4. En el escritoindal se haré constar laidertidad de los nie nbros dela comsion
popular pronotora confor mada por personas nat ural es, por sus propios derechos,
0 por los que representen de personas juridicas y conp portavoces de dras
agrupaci ones que respal den laincativa;

5. Las fir mas de respal do de acuerdo conla Constitucion ylaley.

6. La descripcion del proceso de construccidn del proyecto de nor ma presentado
Yi

7. que el proyecto de ley serefiera de nanera dara y precisa a una sda nateria

Calificado el proyecto de ley, la Asanbleatiene el tér nino de 180 dias, desde que
el CNE haya conprobado el nanero de fir mas, paratratar el proyecto de ley so pena de

que entre en vigor.

Tedricamente este necanisno recoge los postdados de la denocracia
deliberativa, toda vez que dispone la posihilidad de la persona o grupo de personas que
hayan presentado el proyecto de ley, reforna o derogatoria, participen en el debate
parlanentario de manera personal o por nedio de representantes, una vez que asi lo
apruebe el presidente o presidenta de la Asanblea (art 54 2do inc. LOFL), dandole de

esta manera voz y posibilidad de deliberaci 6n alos dudadanos.

Hnal nente, cono detalle curiosa resulta necesario nencionar que el presidente
unicanente puede vetar de nanera parcial los proyectos de ley provenientes deiniciativa

popul ar nor mati va

252212 Qnsuta Popul ar

La Consulta Popular ‘es la posihilidad que tiene el gobernante de acudir ante €l

pueblo para conocer y percibir sus expectativas, y luego tomar una decision”

(Sentencia SW09% 18 Corte Constitucional Col ombiana, 2018) la definicon que nos da
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la Corte Constitucional es bastante anplia pero aterriza bien el fin dti no de la consulta
que no es atro que €l de que tener un pronunciamiento popul ar alrededor de untena que

es en esencia de gobernabilidad y de irnterés social

Al sertananpliala doctrina ha considerado dividr este necanis mo, dependiendo
del contenido del acto que se pone a consideracidn de aprobaci6n ciudadana. En su

meyorialos tratadistas 1os dividen en referéndum revocatoria de nandatoy plebiscita

Asi, por genpl o, Hernan Sal gado (1996) sefiala “la expresi on consulta popul ar es
el tér mno genérico y que debiscito yreferendumson especies de dicho génera cono lo

es larevocat oria de nandato” (p 37)

Felipe Hevia de laJara (2010), al referirse alas consultas popul ares sefiala: “Est as
abarcan tres subtipos: @ referéndum —que trata sobre naterias constitucionales —- el
plebiscito —sobre leyes reganmentarias —y la consulta popular propianente dicha que

puede ser vinculante o consultiva [plebiscito]” (p 158)

Garcia-Pelayo, (1999) recoge alarevocatoria pebiscito yreferéndumcomo tres
tipos dferentes de necanisnos de denocracia drecta ala cual se afiaden la asanblea

abierta laindativay el veto

Rafael Oyarte (2015) sefilla que la doctrina ha dviddo las consultas,

“princi pal nente, en plebiscitq referéndumy revocatoria de nandato” (p 260)

A pesar de ladasificaci 6n anctada, dentro de la CRE, hay una confusi 6n géner o-
especie yselotoman como categorias diferentes, y nas hien confundiendo ala Consulta

Popular con el dehiscita

H nal nente resulta necesario dferenciar la Consulta popul ar, de atras dos figuras

que en el Ecuador han sido constante mente confundi das y defidente nente ree npl azadas
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una con ara; la pri nera de ellas la Consulta Previa v, la segunda, 1os procedi mentos de

refor ma ala Constituci on.

La Consulta Previa d igual que la Consulta Popular, es un necanis no que efectiviza la
denocracia participativa, pero a dferencia de ésta dtinma, la Consulta Previa es
reconoci da cono un derecho colectivo (articlo 57 nuns 7y 17 CRE) a favor de las
conunas, conunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, e incluso un derecho en
favor de las conunidades en general, cuando el Estado adopte decisiones que puedan
i npactar el nedioanbiente delas misnas (art 398). Por noser nateria de andlisis en este
trabaj o bastara con citar la definicion del Convenio A T 169 del derecho a la consulta
previg, e cud sirvio de fundanento para el reconoci niento de este derecho en nuestra

constit uci on:

“Aticdo 6 1 A aplicar las disposiciones del presente Convenig los gobiernos
deberan:

a) consultar alos puebl os interesados, nediante procedi nientos apropiados y en
particdar através de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medi das legislativas o adninistrativas susceptibes de afectarles directanente;

b) establecer los nedios a través de los cuales los puebl os interesados puedan
partid par librerente, por lo nenos enla msna nedida que dros sectores de la
poblaci6n y atodos los niveles en la adopcion de decisiones en instituci ones
electivas y organis nos administrativos y de draindole responsables de paliticas
y progranas que les conciernan;

c) establecer los nedios para el pdeno desarrdlo de las imstituci ones e iniciativas
de esos pueblos, y enlaos casos apropiados proporcionar 10s recursos necesarios
para este fin

2 Las consultas llevadas a cabo en aplicaci 6n de este Gonveni o deberan efect uarse
de buena fe y de una nanera apropiada a las drcunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo olograr € consenti mento acerca de las nedi das propuestas. ”

Por dra parte, se encuentranlos nmecanisnos de enmenda y refor na de la Constituci on.
La Constituci 0n, por tratarse de un cuerpo nor nativo que rige las relaciones dentro de
una sociedad, debe irse adaptando alos camnbios de ésta Quando estos cambios no son
posibles através de lainterpretaci onjurisprudencial por parte del intérprete auéntico de

la Constitucidn es necesario acudir ad poder constituyente derivado, para evitar que la
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constituci 6n cai ga en “decal age” -desface entre lanor ma y las condi ciones sociales que

éste rige-.

Por tratarse de un escenario “disruptivo”, cuyo objetivo es nada nenos que canbiar la
nor ma suprena de un Estado y con ello trastocar todo su ordenanento juidco los
mecanisnos de nodificacion a la Constitucion estdn previstos en la propia nor ma
fundanental yrevisten una serie de procesos conplejos o “agravados”. Enla CRE estos

mecanis nos, se encuentra previstos enlos articul os 441 y 441

Ahora hien por tratarse de un necanisno que acude al poder constituyente, poder
supreno que pertenece al pueblo se uiliza esta premsa para, de manera incorrecta,

pretender usar la Consulta Popul ar para nodificar la Gonstituci on Por ser esta conf usi 6n
muy conun en el Ecuador, la Gorte Constitucional  Ecuador , 2019 ) reciente nente

en Dctanmen No 4-19- CP/19 acertadanente nmanifestd

“La consulta popular ordinaria plarteada por el sdictarte, reguada por el articulo 104 de la
Constituci 6n, no es uno de los necanisnos previstos paralarefor ma constitucional. Através del
procedi miernto de consulta popular ordinaria no es posibe efectuar canbio constitucional

alguno.”

Anadi endo:

“La propuesta de consulta popular y los necanis mos de refor nma constitucional no pueden
corsi derarse equi parables. [ hecho, arte un pedido de nodificacién constitucional, la
act uaci 6n de la Gorte Constitucional se efectUa de nmanera distirta entres monentos concret os:
(1) la deter ninaci6n de la via para proceder a la nodificacion constitucional; (2) e contrd
constitucional de la convocatoria a referéndum popular para que se apruebe la nodificaci 6n
constitucional; y, (3) @ contrd de la constitucionalidad de la rodificaci 6n constituci onal ya
aprobadab5 Mlentras que, arte una propuesta de convocatoria consulta popular, la Corte
Constitucional no requiere realizar una deter ninacion de la Via, sino que procede de nanera
autondtica a enitir un dctamen previo y vinculante respecto del contenido de la convocatoria a
consulta popul ar.” (resaltado fuera del texto orignal)

2522121 Rvocatoria de Mindato

La revocatoria de nandato es un necanis no de democracia drecta que tiene conp

obj eti vo soneter a consideraci 6n de la dudadania si una aut ori dad el egi da popul ar nente
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debe ser cesada en sus funciones. Conp indica Oyarte este necanis no “se fundanenta
en el principio de soberania popular y la representacidn que el pueblo otorga a sus

mandatarios para que ¢jerzan el poder politico” (Oyarte, 2015 p 240).

Diego Zanbrano Avarez, (2012) explica esta instituci on através de lateoria de

la soberania popul ar ylarepresentaci on:

las personas que reciben este voto de confianza popular son responsables ante sus
mandantes, toda vez que que no han adquirido el poder soberano, apenas han recibido la
facultad de asunir Unicanente las aribuci ones y obligaciones deter ninadas en el paco
social” afiadi endo “larevocat oria de nandat o no se presenta cono una contradi ccién con
los principios de periodo fijo que caracateriza la actividad electoral, sino que es un

conplenentoindispensable y obvio de lainsituci onalizaci 6n del nandato palitico (pag
76)

Se puede decir tanbién que, esta institucidn es una naterializaci on de aquella
frase uilizada enlajerga juidica “en derecho las cosas se deshacen como se hacen”,
pues parte del presupuesto de que si es e puebl o guien a orga facultades el mi s no pueblo
puede revocarlas sin mas fundamento que su decisién tanto asi que la CRE no preveé
causales en las cuales debe incurrir la auoridad que va a ser sonetida a un proceso de

revocat ori a°

Siguiendo la mis ma | 6gica anctada, es obvi o que unicanente aquellas d gnidades

el egidas por vato popular pueden ser suetos pasivos de este necanis .

5 Requisitos pararevocar e mandat o
(1) Contar con el respaldo del d menos 10%de las personas inscritas en el registro
electoral correspondiente (art 105 CRE) y 15%si a quien se pretende revocar el
mandato es el presidente o presidenta de larepublica
(2 La sdidtud de revocatoria debe presentarse ertre el pri ner y el dti mo afio de
gestion de la dgnidad syeto al proceso de revocat oria
H CNE es el organisno encargado de conprobar que se cumplanlos requisitos anatados. Superada
estafase e CNEtiene la obligaci 6n de convococar el proceso de revocat oria en un plazo maxi o de
qui nce dias
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A pesar de lo anotado, el “Reglanento Para H Hercicio D¢ La Denocracia
Drecta ATravés e La Iniciativa Popular Nor mativa, Consultas Popul ares, Referéndum
Y Revocatoria Del Mndato” en su articllo 14, de nanera inconstitucional, afade
requisitos que deben aconpafarse alasdicitud de revocat oria de nandat g |os cuél es son

los siguientes:

“a H olos aspectos del pan de trabajo presentado en lainscripcién de la candidatura y
que habrian sido incunplidos por la autoridad contra quien se dirige la peticidn, paralo
cual debera adjuntar d pan de trabaj o debi danente certificado por e Consejo Nacional
Hectoral osus delegaci ones prowvinciales.

b. La olas disposiciones legales relativas ala participaci 6n ciudadana que consideran
incunplidas o vidertadas y la descripcién de las condiciones en las que se habria
produci do el incunpli mento olavidaciénlegal; yg

c. Las funciones y obligaciones establecidas en la Constitucion y la Ley, referentes ala
di gnidad que gjerce la auoridad yla descripcion de las condiciones enlas que se habria
produci do el incunpli mento.”

2522122 Rferéndum

“Através de este necanisnmo se pone a consideraci on de la dudadania un acto
nor mativo concretq para que sea aprobado o rechazado” (Oyarte, 2015 p 240),
recordenos que acto normmativo es “una regulacion i npersonal, obyjetiva contentiva de
preceptos obligatorios y generales” (Quintana, 2016, p 112) — & acto nor nativo es

distingui ble por sus caracteristicas de: abstracci 6n, generalidad y per manencia

Partiendo de la definid on que henos dado del referéndum y recordando que la
CRE asi mla la consulta popular a plebiscitq se puede observar cono el constituyente
cae en una nueva confusion por genplo cuando regua e procedi mento de
confor nacion de un Region (245 CRE) ya que en una etapa de este procedi mento se
sonete a aprobaci 6n ciudadana el proyecto de Estatuto Regional que no es otra cosa que

un acto nor mative; incurriendo por tartola CRE en errar d no llamarl o referéndum
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La CRE prevé la celebracion de un referéndum en los siguientes supuestos:
Referéndum para ennendar la CRES , referéndumpara refor nar la CRE? , ratificaci 6n de

tratados internaci onal es® , referéndumpara aprobar un nuevo text o cortituci onal

Ademés de los escenarios nencionados, € ordenamiento juridico preveé la
posi bilidad de que se celebren referéndum en los suguientes casos: cuando la asanbl ea
se niega a tramtar una reforna parcia por iniciativa cdadadana dentro del tienpo
establecido para dlot 911 (1afio), y cono se nenciond, e referéndum donde se pone a

aprobar el proyecto de Estauo de Regi 6n Aut 6none.

Hnal mente se deja sentada la duda respecto de si la dudadania puede tener
indativa para soneter aun referéndumuna ley o en general un acto nor metivo, ya que
no existe regulaci én alguna al respecto -cono por genplo en el caso de la Gonstituci 6n

col onbiana ( Ats 40 y 170)

Cono argunentos en contratenenos el hecho de que el referéndum requiere de
un conoci mentotécnico al ser un acto nor mati vo que se va a soneter a aprobaci én, por
locual sdoe dgano especializado puede soneterla Tanbién se puede argunentar que,
debido al principio de legalidad que rige la materia constituci onal, por no estar previsto
en el texto constitucional un procedi mento de referéndum ordinario con iniciaiva

ciudadana, no selo puede realizar.

At 441 nim 1
At 442inc. 2
At 420

9 At 444

10 At 103inc 4 CRE 192 CodDe; 17 LOPC

11 Ktetipo de disposicion seentiende, busca que un Estado, porirnter nedio delad udadania manifieste
el consenti mento de obligarse por untratado. Nb obstarte, d constituyente dvido regular lainiciaiva
requerida para esta especie de referéndum y, por lo nis no, tanpoco se puede saber cono procederiala
denuncia de estos tratados, ya que, de acuerdo al nis o articul o debe seguir e nis o proceso de cono se
aprobd. Esta falta de regulacién, a ni criterig tiene cono efecto que, este referéndum haya sido poco
eficaz

©® N o
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Frente alos argunentos sefialados se puede decir que el texto constitucional, d
per nitir ala cudadania presentar proyectos de ley, supone que el conocim ento técnico

en nateria nor nativa no es i pedi nento.

De igual forma, si bien el texto constitucional no establece un proced mento de
referéndum ordinario con inciaiva dudadana de manera explicita por lamanera enla
que se encuentra redactado el articio 106 de la CRE existe una puerta abierta de
interpretaci on que nos da luces favorables paralaexistencia de un referéndum propuesto

desde la ciudadani a:

B Consejo Nacional Hectoral, una vez que conozca la decision de la Presidenta o
Presiderte de la Repablica o de los gobiernos aut6nomos descentralizados, o acepte la
sdicitud presentada por la ciudadania convocard en el plazo de quince dias areferéndum
consulta popular o revocatoria del nandatq que deberd efectuarse en los siguientes
sesenta dias. dentro delos derechos de participaci on” (resaltado fuera del text o original)

La ambigledad del ctado articu o deja entrever que el CNE organis o técnico
electoral, tiene la patestad de aceptar una sdicitud de referéndum proveniente de la
ci udadani a

2522123 Hehkscto

La “consulta popular™ 2 ha sido conceptualizada por la Corte Constitucional

Ecuatoriana de la siguiente for na:

la consulta popular es considerada conmp la naterializacion de los derechos de la
ciudadania tanto a ser consutada sobre tenas de irterés general, cono a convocar a
consultas ysoneter en ellas 1os temas que considera de i nportancia o prioritarios parala

12 Htexoenconillas son parareflgar el error del constituyente al confundir consulta popular
(género) con plehiscito (especie). Esta confusi6n se constata enlaredacci 6n del articu o 106 de la CRE
debi do a que expone ala consulta popular en el nis o nivel que Revocatoria de nandatoy referéndum
gue cono se expuso, sontanbién una especie de consulta popul ar.

Esta confusi 6n se extiende tambi én enla LOPC

At 5- Mcanisnos de denocracia drecta- H Estado garantiza el gercido ciudadano de los
mecanis nos de de nocracia directa taes cono: lainciativa popular nor mativa, e referéndum la consulta
popular ylarevocatoria del mandat o; i mpul sa, ade més, la configuraci 6n progresi va de nuevos espaci 0s
que posihiliten el gercicio drecto del poder ciudadano de acuerdo conla Constituci 6n ylaley.
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sociedad Mdiante los necanisnmos de consulta popular, quien decide final mente la
cuesti6n planteada, con soberano, es e puebl g loqueinplicael gercic o de denocracia
directa desde que su vol untad no requiere ser expresada ointerpretada, esto Utimo de
modo general, por sus representantes. H pronunciamiento directo de los ciudadanos,
mediante surespuesta afir nativa o negativa, en un proceso de consulta popul ar, garantiza
plenanente el derecho a opinar y expresar librenente sus pensanientos, conforne lo
previsto en el articuo 66 nuneral 6 de la Carta Suprena de la Republica lo cual

constituye la mds plena expresion de la de nocracia directa” 2015 )

A pesar de que este concepto es correcto a aclarar que la consulta popular es un
mecanismo de denocracia drecta 'y al msno tiempo supone el gerciciode un derecho
de participacion, erra al crcunscribir dicho concepto unicanente a las “consultas de

irterés general”, 1o cual es propio del plebiscitq conp se expone a continuaci on

H plebiscito tiene su origen eti nol 6gico en las palabras “plebis” -pueblo- y
scitum decision, es decir sutraducci On literaria es decision o resad uci 6n tonada por el
puebla “el uso del [..] térmno [ .]deriva directanente de las practicas ronmanas de
legislar por Via de consultaalastribus de la pdebe de Rona” Proud Homme , S/F).

En cuanto a su definici6n pode nos citar a varios tratadistas, entre ell os estan:

Hernandez (2011) define a pebiscito conp “institucion de denocracia directa
por virtud de la cual, los dudadanos o el eectorado son consultados sobre latona de
decisiones paliticas olarealizaci 6n de actos de gobierno-admnistrativos, no de caracter

legislativos” (p 180)

Garcia-Pelayo (1999) 1odefine cono la consulta “al cuerpo el ectoral sobre un acto
de nat uraleza gubernamental o constitucional, es decir, pditica en el genuino sentido de
la palabra. No gira entorno a un acto legislativa sino a una decision paitica, aunque
susceptible de tomar forma juridica” (p 184) es decir, “no se consulta sobre un texto
nor mativa, sino iniciaivas genéricas que, de aprobarse por e pueblo, deben ser

transfor nados en actos nor nativos por parte dela Legislatura” (Oyarte, 2015 p 261)
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En cuanto a la finalidad, la Corte Constitucional Col onbiana en Sentencia G
37916 ha sostenido que dehiscitotiene comp fin “provocar un nandato politico del

Puebl 0 soberano, que se expresa directanente sobre una palitica que el presidente -o en

nuestro casola aut oridad conmpetente- tiene conpetencia, para definir e destino col ectivo

del Estado” 2016)

Se concluye, por tanto que el objeto del pehiscito es untipo de consulta popul ar
que pone a consideracion de la ciudadania una “idea de gobierno” que debera ser
posterior nente naterialiazada a través de los actos pertinentes -actos nor nativos,

admnistrativos, etc- para gecutarse

2522111 Indatiiva

La pri nera regul aci 6n en nuestra CRE que encontranos respecto de la “consulta
popul ar”-en realidad plebiscito, es aquellareferente alainciaiva para proponerla De
acuerdo con el articul 0 104, quienes puedeniniciar un procedi mento de consulta popul ar

son: (1) el presidente o presidenta (2) los GADs y (3) la Gudadania

(1) B presidente lo convoca a traves de un decreto g ecutivo,

(2 Los GADs através de su nmaxi ma auoridad? 3

(3) Los ciudadanos, dependiendo del alcance de la consulta tendran que
reunir un respaldo ninimo del 5%a nivel nacional, de al nenos 10 %
de respaldo si es una consulta a nivel local y 5% de las personas
inscritas en el regstro electoral de las drcunscripciones especiales,
cuando la consulta popular sea inpulsada por ecuatorianos en e

exterior.

13 At 195 CODEM
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En cuanto ala nateria susceptible de ser consultada resuta necesario analizarl o
en un apartado dferente, toda vez que en virtud de la enmenda del afio 2015 se i npuso
-hasta su declaratoria de inconstitucionalidad por la fornan en Agosto de 2018 en
Sentencia N° 018-18 SIN- CG ciertas restricciones no previstas en un inco por el

constituyente.

2522112 Miteriasusceptide de consuta popul ar

En principio se puede decir que la materia susceptible de consulta popular es
bastarte anplia toda vez que, de lafor na enla que esta redactado el articul o 104 de la
CRE tanto presidente, cono GADs Yy ciudadanos pueden consultar sobre cual quier te ma
de su“interés”; teniendolos GADs cono li mtaci on que dichos tenas deirterés sean para
su jurisdiccion; Y, teniendo tanto los GADS cono los dudadanos prohibido consultar

asunt os relaivos atributos yla organi zaci 6n pditico-admnistrativa del pais.

No obstante, producto de laenmenda publicada en el Suplemento del RO 653 del
21 de dicienbre del afio 2015 -actual mente dejada sin efectq se eli mno la frase “sobre
cual quier asunto” correspondiente a lainiciativa de la ciudadania. Fsta supresion para
al gunos supuso una restricci 6n arbitraria del derecho de partidi paci 6n ci udadana, nientras
que para otros “se trata de un canbi o intrascendente e innecesariq pues este derecho de
partidpacion no es absoluo y encuentra sus propios linites en el propio texto
constitucional” (Pola 2008, p 76), es decir € derecho sienpre se encontraba li mtado de

esa forna, si se parte de unainterpretaci on siste mética de la Constituci 6n

Lo que queda claro es que, actual nente para los ciudadanos no cuentan con una
nor ma clara y previa que les dé certidumbre respecto de que temas podrian consultarse,

teniendo que esperar el dctanen previo de la Corte Constitucional. Esto se puede
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evidenciar conla gran cantidad de proyectos de consultas popul ares que no han sorteado

el contrd dela Corte Constitucional, d nenos enel dti no afio 14

A esto se suna el agravante de que araiz del dctanen 001-13- DCP- CC dentro
del caso 0002-10- CP, la Corte Constitucional sentd el (nal) precedente de “No emtir
dictanen de constituci onalidad de la convocat oriaa consulta popul ar en el caso N° 0002-
10- CP, hasta que se cunpla de maneraintegral la verificaci n del requisito de legiti mdad
denocrética deter minado en el inciso cuarto del aticdo 104 de la Constituci 6n, en
concordancia con lo prescrito en los articuos 182 y 183 de Ley Qgénica Hectordl,
Codigo de la Denocracia” en dras palabras: primero se deben recoger las fir mas de
respal do y luego se procede con el dctanmen de constitucionalidad, corriendo el riesgo de
que el esfuerzo de la ciudadania sea en vano, ‘“la enmenda constitucional del veirtiuno
de dicienmbre de 2015 restringi 0 derechos, en este caso e derecho a la participaci 6n

ciudadana y ala dernocracia drecta” 15 (Salis, 2018 p. 167)

Cono concl usion podemos decir que la nateria susceptible de consulta popular en el
Ecuador esincierta Lo Unico segurg leyendo la disposicion contenida en el inciso 6 del
articu 0 104 de la CRE es la prohi bici 6n que tienen | os ¢ udadanos ylos GADS deiniciar
una consulta que contenga temas relaivos a tributos, gasto publico y la organizaci 6n

politico admnistrativa del pais

14 Ner por genplo el aticulo de prensa tituado “Ala Qorte Constituci onal Ilegaron 24 sdidtudes de
plebiscitos” , publicado por Dario e  UThiverso e 13 de enero de 2020
htt ps:// www el uni versa. co i noti ci as/ 2020/ 01/ 13 not &/ 7688208 consulta- popul ar-refor mas-constit uci on-
recol ecci on-fir nas-cpccs

15 Durante el transcurso de esta disertaci on de manera acertada, la nueva Corte Constituci onal
mediante dctanmen No. 1-19-CP/ 19 revirtid estaregla jurisprudencial y enreenplazo decidia: “1. 1. Ante
un pedido de dictanen previoy vinculante de constituci onalidad sobre convocat orias a consultas
popul ares, la Corte Constitucional procederd arealizar e contrd constituci onal de | os consi derandos
irtroductorios ylas preguntas de la nis na, sinrequerir e respal do de larecad ecci6n de firnas.
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2522113 Tipos de Gonsuta
Tantola CRE conp la LOPC recogen varios escenarics enlos cuél es se puede convocar

a consulta popular, 1os cuél es se detallan a conti nuaci 6n:

25221131 nsutaPopul ar derivada de lanegativa de tratar un proyecto
de ley coniniciativa d udadana:

Este tipo de consulta el legslador 1a ha llanado “consulta popular vinculante” -art 11
LOPG vy es aquella que puede sdictar la Conision popularl € d titdar del drgano
gj ecuti vo correspondi ente, cuando su proyect o normativo ha sido rechazado o nodificado

sin suconsenti mento

Una vez mas se resalta la confusion del legislador de llanar a este proceso “consulta
popular” puesto que en definitiva lo que se estaria poniendo a consideracion de la
ciudadania es que se pronuncie entre dos proyectos de ley. € que originalmente propuso
la conision popular y d proyecto de ley que propone el drgano legislativo

correspondiente.

25221132 Qnsutapopular para confor nmaci6n de Regiones y Dstritos
aut 6no nos

A partir de la CRE de 2008, e Ecuador preveé la posihilidad de que existan Regiones y

Distritos Mtropalitanos (At 242).

En especifico el proceso de creacion de Regiones Autonomnas cortiene un proceso de
“consulta popular”, ya que los GADS provinciales que hayan tenido la iniciativa de
confor mar una RegiOn, tienen que presentar un proyecto de ley de regionalizacién y un
proyecto de estatuto H proyecto de estatuto a su vez, debe pasar un contrd de

constituci onalidad por parte de la Corte Constitucional y, si guarda conformi dad con la

16 La Comision Popular es aquel grupo de ciudadanos que promovi 6 un proyecto de ley y que es €
encargado de participar durante latranitaci 6n de este dertrode la Asanblea
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CRE es sonetido a aprobaci 6n de la dudadania perteneciente a las provincias que

quieren for mar lareg on

Sinenbargo, cono ya se sefial 6 en apartados anteriores, debido ala naturaleza del texto
que se pone a consi deracion de los ¢ udadanos, esto seria propianente un referéndumy

no una consulta popul ar entend da cono plebiscito.

25221133 nsutaPopuar para convocar a Aanblea Qonstituyente

Por Uti no, cono regul aci 6n especifica de consulta popul ar, tene nos a aquella que inicia
todo un nuevo proceso constituyente, esto es, la aprobaci 6n ci udadana para gque se reunan
en Asanblearepresentantes que tendran cono finpreparar un proyecto de Constituci n.
Baj 0 esa | dgica, la consulta debe contener: la forma de elecci6n de las representantes y

los representartes, asi como, las reglas del proceso electoral.

Esta Consulta popul ar se encuentra prevista en el articul 0 444 de la CRE y su desarrdlo
legislativoloencontranos en el articu o 24 dela LOPC Por tratarse de un procedi niento

“sul géneris” contenpla iniciativas diferentes alas ya anunciadas, estas son:

e H presidente o presidenta de larepublica
e 2/3 partes dela Asanblea Nacional
o Yel 12%de las personas inscritas en e registro electoral

naci onal y exterior

25221134 nsutapopul ar facutativa de la Asanblea en decl aratoria de
interés nacional

Nuestra CRE en su articul o 407 proscribe la posibilidad de que se realicen activi dades
extractivas de recursos no naturales en: 1) en areas prategi das -areas nat urales protegi das
que garartizan la cobertura y conectividad de ecosistenas i nportartes en los niveles

terrestre, nmarino y costero naring, de sus recursos cuturales y de las principal es fuentes
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hidricas. ( MAE 2006); 2) en zonas declaradas conp intangibles, salvo que nedie una
peticion expresa del presidente y que la Asanblea Nacional 1o declare de “interés
nacional”, -esta declaracion de irterés nacional si la Asanblealo esti ma conveniernte, es
materializada através de una consulta popular (art 9 REDD)- 3) v, reciertenente araiz
de las enmendas de 2018 tanbién se prohibe la mi neria netélica en cualquiera de sus

fases en &reas prateg das, cerntros urbanos y zonas irntangi bl es.

La for ma enla que estaredactado este articu o puede ser criticada; en pri ner lugar por que
no existe alafecha lineanm entos ni bases para establ ecer cuando una actividad estracti va
requi ere ser declarada de interés nacional, dejando abiertala posihilidad de que quede a

entero arbitrio del presidente y del drgano legislativo.

Por dra por parte, si se aboga por una lectura biocéntrica de la naturaleza en la cual esta
tiene “val ores propios, al igual que todas las for mas de vida” (Qudynas, 2011, p 245), se
puede constatar una suerte de contradicci6n entre lo prescrito en este articdo y €
reconoci niento de la natural eza cono sujeto de derecho end articu o 71 del propiotexto

constituci onal.

S hienlaactividad estractiva no supone necesariamente un nenoscabo a estos derechos,
pues podria darse € caso hipotético de que esta activdad respete los ciclos de

reproducci 6n y regeneracion de la naturaleza ; 1o comin es que

estas actividades han contribui do a la destruccion del medio anbiente, a exter mnio de
especies ani nales y vegetales, la contanminacion del agua aire suelo y subsuelq vy
sobretodo a la vu neraci 6n de derechos constitucionales orientados supuestanente ala
proteccion de la naturaleza y las comunidades en situacion de aislamento” (Salinas
Arostegui, 2018 p 11)

Siendo la naturaleza un sueto de derechos, e art 407 de la CRE daria paso a que se
sonentan sus derecho ala decisién del gobernante de turno, ytanbiémala decision de

meyorias nediante una consulta popular.
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CAPI TULOIIL.

1 Probleras dela Gnsuta Popu ar
En el anterior capituo quedod claro que la Consulta popular enla doctrina es un

tér mno generico que se lo uwiliza para aquellas consultas que se realiza alos d udadanos
con el fin de que se pronuncien, de manera vinculante o no, respecto de un deter mnado
asunto de indole pdlitica, social, o legislativa; siendo estos Utimos los criterios que

dividen alos tipos de consuta nas aceptados: Revocatoria Hehiscitoy Referéndum

En este sertido, cuando nos referi nos ala consulta popul ar estanos hablando de
una instituci6n de denocracia participativa bastante anplia Ante sengjante anplitud,
resulta necesario analizar, cuéles son a gunos de los proble mas y dificutades que suscita
este necanismo. Agunos de estos problenas, son los misnos que se los asocia con la

de nocracia directa en general y dros, rmuy propios de la consulta popul ar

En el presente capitdo harenos referencia a dichos problemas, wilizando cono
gjenpl o parailustrar nejor, adgunas preguntas dentro de las consultas popul ares llevadas

a cabo en el Ecuador a partir del afio 1979.
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11 Lenguaje técnico
“Cada ciudadano juzga sobre la base de lo que sabe, pero

tanbién de 1o que ignora. Y esto dti no con nucho supera al

pri nero” (CGastafieda, 2007, p 49

La pri nera dficdtad que sale a la luz con este necanisnmo de participacion
directa es e lenguajetécnico que se uwilizaa moment o de for mular una consulta popul ar.
Esta dficutad se presenta sobre todo en los referénduns, pues necesarianente se
requeriria de un conoci mento general, no solo del ardenanmiento juidco, sino tamnbién
de sufuncionalidad 1o cuél evidentenente no esté a acance de todos | os ci udadanos. Es
por ella que al gunos autores sostienen que, “sdlo los politicos estan capacitados para
conocer cudles son los resultados alos que ellas llevarian —qué nedios son apropi ados
para qué fines, y de ahi derivar la decision o accion” (OS MECAN SMOS DE LA

DE MOCRACI A O RECTA Agunentos a Favor y en Contra desde la Teoria de la

De nmocracia, 2007 )

Conoindica Mrkel (2015): “Los ciudadanos o bien no disponen o bien disponen
en nedida nuy dspar del tienpo necesarioy de recursos cognitivos li nitados para poder
penetrar la nateria sobre la cual hay que decidir con el conoci mento que requiere” (p
45), enla msna linea cuestiona la derocracia participativa 4 mmer nman (1992) “1os
ciudadanos no pueden ser conpetentes para juzgar adecuadanmente los aspect os técnicos
de los planes y programas, y los intentos de los funcionario de explicar las sutilezas

técnicas pueden producir nayores retrasos” (p 16)

De esta forma la denocracia participativa, cuyo objetivo es involucrar
ciudadano comin enlatomra de decisiones i nportantes de indole gubernanental, tiene en

general, cono una gran objecion e hecho de que los vatantes carecen de conpetenciay
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posi bilidades para for marse una “opini dn razonada” 1o cual se agrava ain nés en aquell as
consultas conlenguajetécnico, es decir, los referénduns. De esta nmanera una de nmocracia
directa sin ningin tipo de filtro “seria equivalente a un Leviatdn bruto, de nefastas

repercusi ones sociales dado su poder y falta de luces” (Castafieda, 2007, p 49)

Este cuestionamento fue -quizas- e principal motivo para que EEUU haya
decid do final nente acoger el nodel o representativo, pregonado por los Federalistas,
frente a gobierno de mocratico (entendi do cono aquel que conci be la de mocracia directa)
I npulsada por | os arti federalistas, Mdison (1787), d referirse alas bondades del siste ma
representativo, afirmaba que la opinidén pablica estaria en consonancia con el orden
publico, si aquella pasa por “el tamz de un grupo escogi do de ciudadanos, cuya prudencia
puede discernir ngjor el verdadero irnterés de su pais, y cuyo patricisnmo y anor ala
justicda no estard dispuesto a sacrificarlo arte consideraciones parciales o0 de orden

tenporal” (p 49)

Baj 0 esta proble mética, pueden darse escenarics enlos cuales haya los politicos
que, sacan provecho del escaso conoci mento de las personas para aprobar -por genpl o-
un texto nor mativa que, dentro del drgano parlamentario (Grgano especiadizado) no
consi gue aprobaci 6n por ser artitécnico. En aras palabras, uilizan el desconoci mento
popul ar para aprobar un acto palitico concreto que, dentro del dérgano técnico donde en
teoria existe un conoci ment o profundo del tena plarteado, nolo aprobarian por resutar

esta una decision gravosa o artitécnica para el bien general.

Las consultas popul ares que sienpre poseen lenguaje técnico son por g empl o,
aquellas que pretenden refor mar al gin tipo de nor na en nateria penal. En ese sentido
tene nos, por g enpl o aquellas propuestas de enmiendas através de consulta i npul sadas

en el afio de 2011 por € presidente Rafael Correa la pregunta nimero 1 establecia
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“l (on la finalidad de nejorar la seguridad ciudadana, ¢esta usted de acuerdo en que la
correspondiente ley canbie los plazos razonabl es para la caduci dad de la prision prevertiva,
ennendando la Gonstituci 6n de la Repablica cono 1o establ ece el anexo 1?

ANEXOL

H nurreral nueve cel aticuo 77 de la Constitucion dré
“Baj o la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la prision preventiva no
podré exceder de los plazos y condiciones que indique laley, en consideracion ala gravedad
del delito y la conplejidad de lainvestigacion 3 se exceden de estos plazos, la orden de
prision preventiva quedara sin efecta”

En el presente caso se pretende cambiar, conp efectivamente ocurrig el régi men

de prisidn preventiva, afiadiendo una excepci 6n a la caduci dad de di cha i nstituci én.

Es necesario sefialar que, la caducidad de la prision prevertiva -por una parte-
pretende evitar que el juzgador, de nanera negligente, nantenga a personas detenidas sin
sentencia abusando de esta nedida cautelar; cunpliendo de esta for ma la garantia que
tiene todo procesado de “ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad” (art 9 3 Pacto Internacional De Derechos Gviles y Politicos), es decir, la
caduci dad de la prisi 6n preventivater nina siendo parte de las garantias dentro del derecho
del debido proceso! 7 ; siendo peligroso que su regulaci 6n este ad arhitrio de la opinién

meyoritaria que, ade mas, desconoce la conpl gjidad ylarazon de ser de esta i nstituci 6n

En definitiva, cono hien sefiala el constituci onalista Pail Gordova (2016), “con
el supuesto afan de nejorar la seguridad ciudadana, se habria afectado |os derechos de
defensa de las personas procesadas para obtener lalibertad yrestringirialalibertad de las
personas que tendrian derecho ala caducidad, con & dscurso de anpliar la seguri dad de

lasociedad” (p 81)

17 Arespecto es conveniente sefialar que el Bstado ecuatoriano, en el caso Suarez Rosero vs Ecuador
ya fue sanci onado por la Co-1DH por haber incunplido esta garartia del Debido Proceso
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Qrocasosi mlar, y nés reciente, fue aquel consultado bajo el nandato del actual
presidente, Lenin Mbreno. La cuarta pregunta correspondiente a una consulta de tipo
referéndum que buscaba ennendar la CRE y el Codigo O ganico Irntegral Penal, fue la

siguente

¢ Bsté wsted de acuerdo con ennendar la Gnstitucién de la Republica del Ecuador para
que nunca prescri banlos delitos sexual es en contra de nifias, i fios y addl escentes, segin
el Anexo 4?

ANEXO 4: CONSTI TUCI ON DE LA REPUBLI CA DEL ECUADOR Afiadase d
nurneral 4 del articd o 46 de la Gonstituci dn un segundo i nciso con el sigu ente

texto: "Las acciones ylas penas por delitos contralaintegridad sexual y reproductiva cuyas
victi mas sean nifias, nifios y adol escentes seran i nprescriptibles",

SustitUyase el nuneral 4del articdo 16 del Gdigo Qrganico Integra Penal por el
siguente texto: "Las infracci ones de agresi 6n a un Estado, genocidig lesa humanidad,

cri menes de guerra, desaparid 6n forzada de personas, pecul ado, cohecho, concusion,
enriqueci mentoilidtq las acciones legales por dafios anbientales; y, los delitos contrala
irtegridad sexual yreproductiva cuyas Victi mas sean nifios, nifias y adol escentes, son

i nprescriptibes tanto enlaacci6n cono enla pena”.

Sustitlyase el incisofina del articdo 75 del Gddigo Qrganico Integral Penal por el
siguente texto: "No prescribenlas penas deter ninadas en las i nfracci ones de agresi 6n
genoci di g lesa hunani dad, cri nenes de guerra, desaparid 6nforzada de personas, cri nenes
de agresi6n a un estado, peculado, cohecho, concusion, enriqueci niertoilidto dafios

anbientales y, contralairtegridad sexual yreproductiva cuyas Mcti nas sean nifios, nifias y
adol escentes™.

S hienenprincipia loconsultado, pareceloabley a pri mera vista no encontraria
oposicion alguna, es necesario remtirse una vez Nas a conceptos técnicos para

desentrafiar la verdadera dificultad que tiene la aplicaci 6n de estas refor mas.

Para esto es necesario referirnos alainstitucion de la prescripcion Unh concepto
general, aplicable a toda rama del derecho, es la que la define conp una “instituci 6n
juidica enla que se manifiesta un deter mnado efecto juridico por d transcurso de un
periodo de tienpo dado” Santillana Educacion S L, 2017; p 1564 ) en ese sertido, la
prescripci on seria una for ma de perder o adquirir derechos por el si nple transcurso del

tiempo. Dentro del presente caso se analiza untipo de prescripcion que es la extirntiva,
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por cuanto extingue el derecho de acci 6n -parte de latuelajudicial efectiva-, proveniente
de la “renuncia, abandono, desidia inactividad del &rgano jurisdiccional”lo que caduca
de “nodo definitivo el derecho que tiene el Kstado para verificar procesal nente la
existencia de un delito” (\Maca Andrade, 2014, p 389); y tanbién exingue el

cunpli mento de la pena del condenado.

Ahora hien en el &nbito penal se han establecido ciertas excepciones a la
prescripci 6n, que responde a razones de pdlitica cri minal, nmotivo por el cual la mayor
parte de legslaciones -incluyendo la nuestra- han proscrito que prescriban aquellos
delitos de lesa humanidad y aquellos delitos contra la admnistracion publica (Grcia
Fal coni, 2014). En el Ecuador, a partir de la consulta sefial ada, se afiadi 6 la excepci 6n de
los delitos contralaintegridad sexual cuyo sueto pasivo calificado del delito son nifios,

ni fias y adadl escentes.

No obstarte, varios entendidos en la nateria penal han tenido sus reparos en
cuanto alafor matansi nple que setratd estainstituci on —prescripci 6n- enla consulta, ya
que la nisma dentro del Cadigo Q ganico Integral, tiene una regul aci 6n conpl eja, pues
se debentomar en cuentafactores cono: el tipo de delitqg si se hainiciado ono el proceso
penal, y el tipo de accion (pablica/ privada). Paulina Aaujo por genplo sefial 6 que, la
consulta generd un sinsentido cono 1o es, e hecho de que un delito de accion privada
cono el estuprol 8, que se entiende no provoca una granlesion alasociedad actual nente

se pueda perseguir ad perpetuam

18 Articulo 167.- Bstupra- La persona mayor de deciocho afios que recurriendo al engafio tenga rel aci ones
sexuales con dra mayor de catorce y nenor de dieciocho afios, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno atres afios. (GOl P)

Articdo 415- Hercicio privado de la accién penal.- Procede el gercicio privado de la accién en los
siguientes delitos: 1 Glumia 2 Wurpacion 3 Estupro 4 Lesiones que generenincapaci dad o enfer medad
de hastatreinta dias, con excepcidn de los casos de videncia contrala mijer o nienbros del ndcleo
fanliar. (CAP)
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Hnal mente, es necesario sefialar que, por no ser delitos que se coneten a laluz
publica, aafien una dificultad probatoria lacual aunenta con el transcurso del tienpol 9 .
Estolleva a concluir que la nodificaci on nor mativa no cunpliria su objetivo —dismnuir
los delitos sexual es contra nifios, nifias y adol escentes-, siendo nés bienlapregunta, una
“pregunta carnada” con el fin de influir enla decision de los electores, quienes podrian

ter mnar asociando el “si” con una respuesta positiva,

Estos genplos, demuestran cono se sometig de nanera contraproducente, a
consulta popular y por tanto a decision nayoritaria no sdo tenmas con un conteni do
técni co bastante conplejo -que causa discusi 6nincluso ertre los propi os abogados- sino
un derecho fundanental cono lo es el debido proceso Esto vida el principio de
proteccion a la libertad del elector” e cual “inplica la doble exigencia de lealtad y
claridad en la redaccion del texto sonetido a consideracion del pueblo” (Corte

Constitucional Col onbiana, G551-03 2003)

Ahora bien para agunos auores, este problena puede ser superado hasta cierto
punto nediante “canales infor mativos” en los cudles los ciudadanos depositan la
confianza y que les sirven cond guia respecto de cono deberian efectuar su vato Asi,
por genplo la drectriz de un gobernante o partido paitico del cudl e ciudadano es
si npatizante -y por ende tienen los nis nos objetivos de gobernabilidad- podria ser un
canal infor nativo de gran inportancia derntro de estos necanisnmos de denocracia

directaz 0 .

Lo sefiallado, se pudo observar de nanera dara en las Udti nas elecciones

seccionales de Ecuador de marzo 2019, en donde la ciudadania tenia que designar a

19 Lha delas pruebas nadres de estetipo de delitos, sonlas muestras tonadas del 6rgano de lavidi na
con ¢l finde hallar fluidos del presunto agresor. Nb obstarte, estos flu dos se van diluyendo con el tienpo
llegando a ser i nposi e que se conpruebe la autoria del delita

20 Rtoevidenciala “conplenentariedad” anctada supra entre denocracia directa y representati va.



61

qui énes confor marian el CPCCS. H desconoci mento general -ain en aquell os estrat os
sociales altos que en teoria son “mas educados™ respecto de las atribuciones y
conpetencias de éste argano y la falta de pronocion a las candidatos gque pretendian
ocupar este cargo, derivado del hecho de que no podian ser pronoci onados por ningun
partido politico; hicieron que se recurran a las denomnadas “pollas electorales”, las
cuales tenian cono fin dfundir al resto de ciudadanos la for ma en que una persona “X’
iba a votar, para que el resto de personas, que nmuestran si npatia por aquella persona “X’,

lo hagan de la mis na nanera

No obstante considero que, estos “canales infor mativos” no solo que no
sd ucionan untena de fondo, sino que, generan la praiferaci 6n de lideres caudillistas y

de magogos, problema que se explica a conti nuacion.

12 Denagogia detras de las consutas popul ares

“si un populista del sigo decinueve 0 un
progresista del sig o visitase los Btados que hoy
en dia cuentan con el referéndum quedaria nuy
conplacido, entér ninos generales, conlafor na
en que se usa” (4 mrer nan, 1992 p 70)

Consecuencia l6gica del anterior problema sefiallado, € desconoci mento de 1os
ciudadanos sobre la nateria que van a decidir en consulta es la prdiferacion de lideres
demagogos que nanipulan a eectorado a través de dscursos cargados de
senti nentalisno “los politicos, para obtener el voto de los ciudadanos realizan politicas
claranente electoralistas con el fin de atraerse a un sector concreto del electorado, conp
los jubilados, 1os parados olos jovenes” (Pérez, 2014, p 154). Bajo estami s ma 1 0gica,
dentro de las preguntas sonetidas a consulta se encuentran las “preguntas carnada” que
tiene cono fin confundir d dudadano o desviar su aencion de 1o que real mente es

i nportarte, trascendente -e incluso paénico- dentrola consulta popul ar.
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Estos lideres de magogos, pueden degenerarse a su vez, en lideres aut ocraticos,
quienes, nediante una aparente denocracia uilizan las instituciones de denocracia
participativa “no para fortalecer la atonoma ciudadana sino para naxi mzar su propio
poder sobre sus contrincantes” (Caneron, Hershberg Sharpe, 2012 pag 20). Asi, en
Latinanérica a partir de los afios 90, se da por incluir enlos textos constituci onales | os
nmecanis nos de denocracia directa, siendo enla practica refor nas que buscan “reforzar
la del egaci 6n de las decisiones en el poder gecutivo, evadiendo al legslativo [evitando
asi d sisterma de contrapesos], y pronover una relacion drecta del presidente con los
ciudadanos, a costa de los partidos politicos y otros necanisnos de representaci 6n e
inter nediacion” (Lissidini, 2011, p 127), sobretodo cuando las nor nas que regula la
inidtiva presidencial para activar los necanis s de denocracia drecta son bastante

anbiguas y deinterpretacion anplia 21

Sal gado, (2017) ha nombrado a este fenémeno cono H perpresi dencialismo del
sigo XX, y sefala que tiene entre sus caracteristicas ‘la de nocracia plebiscitaria cono
fuente drecta de gobierno” (p90), de esta fornma las decisiones -incluso las
i nconstituci onal es- estarian aval adas por el propi o puebl o que, fir ma un cheque en blanco
a favor del gecutivo (normal nente i npulsa é las consultas), quien facil nente, puede a
través de este necanisno, concentrar el poder; desconociendo de esta forma uno de los
elenentos del Estado de Derecho que es la separaci 6n y equilibrio de de poderes. En este
sentida al igual que Ferrajodi (2011), considero que la “idea de la ommi patencia del jefe
conp voz y expresion organica de la vduntad popular es a msno tienpo

anticonstitucional y antirepresentativa” (p 48),

21 Enel Ecuador € presidente puede convocar a una consulta popul ar sobre “1os asuntos que esti ne
convenientes” (art 104 CRE)
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Nor mal nente, en latinoamerica la transgresion d eenento del Estado de
Derecho: “separaci on y equilibrio de poderes™ 2, se |0 percibe bajo la acumul acién de
poder que se le atorga a quien ostenta la funcion gecutiva, pues “los votantes ven al
presidente conmp el depositario exclusivo de la legti mdad denocractica y en
consecuencia le delegan el derecho yla obligacion de reso ver los problemas del pais™
(Lssidn, 2011, p 91) Snenbargo, enel Ecuador tamnbién, tras la celebracion de dertas
consultas populares, se ha dotado de “plenos poderes” a deter mnados ¢rganos de
caracter extraordi narios, que, so pretexto de “reinstitucionalizar el Etado”, han actuado
con arhitrariedad y sin contral legal a guno, trastocando el principio ms o del Estado de
Derecho y el “telos” del constitucionalisno, es decir, que exsita un li mte y contro de

poder.

Dos eenplos de estos arganisnos con “plenos poderes” son la Asanblea
Constituyente de 2007 yal Gonsejo de Participacion G udadana Transitorio del afio 2018.
Por tratarse de casos que requieren ser analizados con deteni niento se los tratara en sus

propi os apartados.

121 Asanblea Gonstituyente 2007

En el afio 2007 se do un proceso constituyente que tuvo cono resutado la
expedicion de la actual constituci on ecuat oriana. Este proceso “sui géneris” tenia varias
etapas donde los dudadanos participaron de nanera directa a traves tres necanis mos
de nocréticos. En pri ner lugar se convocé a una consulta popul ar sobre la posi bilidad de
convocar a una Asanblea Constituyente, luego, si e resultado era favorable -cono lo

ter mno siendo- e nmisno pueblo elegiria en urnas a los representantes que for narian

22 \gr pri mer capitu o de esta disertaci 6n
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parte de esa Asanblea Constituyente, y, final nente habria un referéndum ratificat orio

del proyecto de constitucidn que se creo dentro de la Asanblea Constituyente.

A través del decreto 002 del ertonces presidente Rafael Correa, convoco a

Consulta Popular cuya pregunta y articuado fue e siguente:

¢ Aprueba Wted que se convoque e instale una Asanblea Constituyente con plenos poderes,
de confor midad con el estatuto electoral que se adjunta para que transforne e narco
institucional del Estado y elabore una nueva Constitucion?

Articuo dos: En la papeleta de vatacién deberd incorporarse el estatuto de eleccion,
desi gnaci 6n y funcionamiento de la Aanblea Constituyente que se adj unta a este decreta

Acticdo 3 disponer que el Tribunal Supreno Hectoral organice, drija garartice y vigle la
consulta popul ar. Aticul o 4: renitir d Congreso Nacional una copia del siguiente decreto para
su conoci ment 0”.

Esta consulta popul ar fue aprobada con un resultado favorable del 81 72%de | os

votos, de acuerdo a los resultados oficiales proporcionados por el entonces Tribunal

Suprenp Hectoral  (Universo, 2007 ).

Una vez aprobada la consulta y celebrada la eleccidn de los representantes, la
Asanblea Constituyente se instald el 29 de noviembre de 2007, en Montecristi. Dcha
Asanblea tenia que cefiirse a Estatuo dectoral23 que tanbién for naba parte de la
Consulta e cud definia la naturaleza y finalidad de la Asanblea Constituyente en su

articdo 1, d cudl establecia

“La Asanblea Constituyente es convocada por e puebl o ecuatoriano y esta dotada de
plenos poderes para transfor mar el narco irstitucional del Estado, y para elaborar
una nueva Qonstitucion La Asanblea Constituyente respetard profundizando en su
contenido social y progresivo, los derechos fundanentales de los dudadanos vy
ciudadanas. H texto de la Nieva Constitucion serd aprobado nediante Referéndum
Aprobatoria ” (resaltado fuera del texto original)

La vaguedad con la que fue escrita este articu o dejaba la puerta abierta aque la

Asanblea Constituyente de penos poderes pueda, en razéon de “transfromar el narco

23 Dchoestatuto contenia untaal de 23 articul os. Cabria preguntarse cuantos ci udadanos se
infor maron de nanera adecuada respecto al estatutq ysi acaso es posile que, por cuestiones de tienpo
del elector enla urna, se celebre una consulta popular cuyas preguntas tengan un contenido anplio
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institucional del Ktados”, tomar decisiones arbitrarias y “absolutas” y fuera de la
nat ural eza del poder encargado por el puebl o o cual final nente seter mnaria dando con

la expedicion de los “nmandat os constituyentes”.

Estos nandat os constituyentes, que fueroninvento dela Asanblea Constituyente
de Mbntecristi, selos critica por cuantofueron dictados de nanera anterior ala expedicidn
del Reglanento Interno de Funcionamento de la Asanblea e cual en teoria debia
recoger la for ma en que se iban ainstrumentalizar los actos decisorios de la Asanblea
Constituyente. B decir, conp bien anota Rafael Oyarte (2015) “ni siquiera fueron
respetados | os principios de funda mentaci 6n y de derivaci 6n y de creaci 6ny aplicaci 6n”

0.30)

Qra gran critica es que, por disposicion del mandato constituyente ninero 12 4,
estos nmandat os tienen una jerarqui a superior atodas las nor mas del ordenami entojuridico
y no son susceptibles de contrd o i npugnaci 6n por parte de los poderes constitu dos,
teniendo cond consecuencialasanci 6n atodos aquell os tribunal es que tramiten cual qui er
accion contraria a lo decidido por la Asanblea Constituyente, equiparando des esta

manera alos actos nosr metivos nmencionados a normas de rango constituci onal.

Lamentablenente, la Corte Constitucional de Transicion posterior mente auto
proclamada conmo pri nera Corte Constitucional, en vez de corregir tal asenejacion y
frenar 1o que, considero fue un uso desproporcional y discrecional del finpara el cual la
Asanblea Constituyente fue convocada, confir md lain npugnabilidad de los nandat os

en Sentencia ND 023-12-SI N CC25

24 A serd propioacto nor mativo quien establece su naturaleza y finalidad, seronpe conlalégica
kel seniana del funcionaniento delas nor nas segun la cual una nor na debe funda nentarse en una nor ma
de nayor jerarquia

25 Publicada en el suplenmento de Registro (icial No 781 de 4 de septienbre de 2012
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De igual nanera en virtud del Mndato Constauyente No 7, la Asamblea
Constituyente se arrogo las funciones de un poder constitudo conp lo es la funcion
legislativa, cuyos legisladores fueron previamente destuidos por el entonces Tribunal

Suprenmo Hectora d inicio del proceso constituyente.

De acuerdo a Oyarte (2015) la Asanblea Constituyente tiene un finr “redactar o
canmbiar una Constitucion” y por tanto su naturaleza es extraoridaria en el tienpo, pues,
una vez cunplida sutarea, e d&rgano queda disuelto en ese sentido, el autor sefiala “las
asanbl eas constituyentes realizan sulabor, dereforma o canbio dela GartaFundanental,
y concluyen su existencia d cunplir sus funciones; nosoninstrunmentos permanentes del
Estado [ ..] y, por afiadidura no pueden ir nas alla sin sobrepasarse hacia 1os poderes
constitudos” (p 116) siendo, por tantq contra natura lo resuelto por la Asanblea
Constituyente en e mandato 7. Aesto se debe afiadir e hecho de que en ese erntonces, la
fuerza politica estaba en favor del gobierno de turno lo cudl se vio reflggado en la
conposicion de la Asamblea Constituyente cuyo nunero de asanbleistas oficialistas
ascendid a un taa de 79 de 130 legisladores, evidenciando una suerte de fraude

constitucional a pretender usar al Grgano constituyente con Organo constitu do.

En conclusidon  en la practica se tuvo. 1) una Asanblea Constituyente auto
proclanada de “Menos Poderes”; 2) con atribuciones de un poder constitui do; 3) servil
al gecuwivo de tuno Todo ello derivado de una consulta popular que tenia obyjetivo
otorgar a un or ganis no poderes para “transfor nar el narcoinstitucional del Btado”, que

dicho sea de paso, debiainiciar conla aprobaci 6n del referéndum

122 onsejo de Participacion Gudadanay Gntrol Socid Transitorio

H consejo de participacién ciudadana y contrd social, es un organismo creado

por la Constituci on del afio 2008, yfor ma parte de la funci6n de Transparencia 'y Control
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Social. Gonp se nenciono en el pri mer capitu o estafunciony en especial el CPCCS es
una for ma de materializar  principio de partid pacion de los d udadanos enel contrd del

poder publica

Este &rganoresutaser un punt o estratégico, toda vez que es el encargado de dirigir
y organizar el concurso de neéritos y oposicion de las siguientes aut ori dades: Procurador
CGeneral del Estado, primera autoridad de las superitendencias (Bancos, Gonpafiias,
Teleconuni caciones, Informacion y Conunicacion Contrd del Poder del Mrcado,
Economa Popular y Solidaria y Qdenaniento Terratorial, uso y gestion del Suel 0),
Defensor del Pueblo Defensor Pablico Fscal General del Estado, Contralor General del
Estado, menbros del ONE menbros del Tribunal Contencioso Hectoral y mie nbros
del Consejo de la Judicatura? 6 ; parafinal mente designarlas (patestad que artes estaba en

manos del Grgano legislativo)

Cono observanos, ya la CRE le droga grandes facultades a este drgano, no
obstarnte dertro de las preguntas de la Consulta Popular de 2018 cuya iniciativa estuvo a
cargo del actual presidente Lenin Mreno, se consulté a la dudadania acerca de la
creaci 6n de un CPCCS transitoriq que ade nés de las facutades ordi narias establ eci das
en el aticdo 208 de la CRE tendria facultades extraordinarias, una de ellas, la de
eval uaci On y cesasi on de las aut ori dades que designa aquella entidad ( nencionados en el

parraf o anterior)

Para efectos del presente apartado analizarenos la disposicion 3 del Anexo 3
correspondiente a rég men de transicién del érgano en cuestion en virtud de la cual el
CPPCS transitorio basé sus decisiones nas relevantes alolargo de su gestion y causo

mucha polémca en el forojuridco

26 Aticuo 208 nunerales 10, 11 y 12 de la CRE
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3- Rginen de tramsiciéon del onsejo de Partici pacion Gudadana y Contral
Socia: S dan por termnados artidipadanente los periodos de las consejeras y
consejeros del actual Consejo de Partid pacion G udadana y Contrd Social.

Hasta la instalacién del nuevo Consejo de Participacion Gudadana y Contrd Social
confor ne al sistema establ eci do enla Constituci én enmendada, se establece un Consejo
de Participaciéon Gudadana y Contrd Social que asumird transitorianente todas las
facultades, deberes y atribuciones que la Constituciony las leyes le aorgan a Consejo
de Participacion Gudadana y Contrd Social y estard confor nado por siete nie nbros
nonbrados por la Asanblea Nacional de ertre ternas enviadas por el Rresiderte de la
Republica. En caso de que la Asanblea Nacional no procediera a nonbranientode las
consejeras y consejeros propuestos en el dazo de veinte dias contados desde lafecha de
presentaci 6n de las ternas, asuniranlos cargos aquéllos que ocupen el pri ner lugar en el
orden de prelaci 6n de las mis nas.

B Consejo en transicion tendrd por nision el fortaleci mento de los necanismos de
transparencia y contrd, de participacion ciudadana, y de prevencion y conbate a la
corrupci én paralo cual propondra alos &rganos conpetertes las refor mas necesarias. H
Consejoentransicion eval uara el dese npefio de las autori dades desi gnadas por €l Consej o
de Partidipacion Gudadana y Gontrd Social cesado, en el pazo néxi no de seis meses
desde suinstalaci 6n, pudiendo, de ser d casq declarar later minaci 6n artici pada de sus
periodos, ysi lo hiciere procederd innediatanente a la convocat oria de 1os respectivos
procesos de seleccion Para d efectq expedird una nor nativa que regule el proceso de
eval uaci 6n garantizando el debido proceso, con audiencia a las aut ori dades eval uadas e
incluyendo los necanis nos de i npugnaci 6n y partid paci 6n ¢ udadana necesari os.

[.]

H Consejo de Participacion Gudadana y Contrd Social en transicion ejercerda sus
funci ones de for na i nprorrogabl e hasta que seinstale el nuevo Consejotras su elecci 6n,
que sera coincidente con los préxi nos comcios para designar a las autoridades de |os
gobi ernos aut 6nonos descentralizados.

Quedaran sin efecto los concursos publicos de oposicién y néritos que esté llevando a
cabo e actual Consejo de Partid pacion Gudadana y Contrd Social parala designaci 6n
de autoridades que sean de su conpetencia, desde la promul gacién de los resultados
oficides del referéndum

[.]

Con el fin de lograr sus deberes de eval uacion el CPPCS transitariq nediante
Resal ucion No PLE- CPCCS- T- G 009- 28-03- 2018 de fecha 28 de marzo de 2018, expi di 0
el Mndato de Eval uacion alas Autoridades Designadas por el Consejo de Participacion
Gudadana y Contro Social, cuyo objeto es “regular € proceso de investigacion
admnistrativa, evaluacion, inpugnacion y resolucion de las autoridades estatales
desi gnadas por el Consejo de Partid pacion G udadana y Contrd Social, de acuerdo con
el debido proceso”. La eval uaci 6n conteni da en el mandat o si gue un proceso si mlar a de

una investigacion de la Gontraloria pues la investigacion concluye con un Infor ne
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Técnico -se podria decir “preeli mnar”- que es puesta a consideraci 6n de la autoridad
eval uada para que en e térmno, de entretresy dias diez de natificado, 1o i npugne
presentando pruebas de descargo. Concluida la etapa de defensa, d Heno del CPCCS
Transitorio en audiencia publica, de conposicion sinlar a de una audiencia judicial,
dictard en un plazo maximo de 5 dias suresad uci 6n, pudiendo ser estala destituci 6n de la

aut ori dad i nvesti gada.

1221 Bval uaci 6n y term naci 6n de la Qorte Gonstitucional del Ecuador (a
manera de eje npl o)

A pesar delosefalado, tantoenel Anexo 3 delapregunta 3 dela Consulta popul ar
2018 yenel propio mandato de eval uaci én dictado por el CPPCS Transitario, este érgano
decid g nediante Resducion PLE CPCCS- T- O 026-09-05-2018 indar la eval uaci on
de los jueces y juezas de la Corte Constitucional, &rgano que no es designado por el

CPCCS confor ne el articul o 208

De hecho, la Corte Constituci onal, tiene una for na de confor maci én y desi gnaci 6n
muy propiay especial, en cuyo procesoirnterfierenlos poderes: gecutivo legislaivo y el
de Transparencia y Control Social. Enen un pri ner nonmentg cada una de las funci ones
menci onadas, nonbra dos personas parairtegrar una conmsion calificadora, luego, en un
segundo nmonentolas ms nas funci ones nandan cada una, unlistado de nueve candi dat os
-en tatal veirtisiente- para que la comsion calificadora designe de entre las listas

presentadas, alos nueve magistrados de la Corte Constituci onal

En ese orden de ideas ladesignaci 6n de la Corte Constituci onal esta en manos de
la comsion calificadora, que, cono indica Oyarte (2015) ‘tiene un caracter transitorio
tantoenlo arganico cono enlotenporal, pues seirntegra con el unico fin de sel ecci onar

alos menbros dela Corte Constitucional” (p 998); yno en nanos del CPCCS, quedando
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por tanto proscritala posihilidad de que el CPCCS transitorio pueda eval uar y peor aun

destituir asus mienbros.

A pesar de loanctado, profesores cono Hernan Sal gado (2018), justificaron esta
eval uaci on sefialando que “el Consejo de Partici pacion Cudadana y Contrd Social
dese npefia un papel activo en la seleccidn y designaci on de I os jueces constituci onal es”
si bien no de nanera directa, no “se puede negar que es un nonbrament o conpartido en
el cual el Consejo de Participacion gerce un papel preponderante y que si interviene”
posterior nente en otro articul o de opini on sostuvo “no se puede reclanar que el Consejo
Transitorio se soneta en cada caso a lo que dispone la nor nativa constituci onal” para
luego afiadir M atreveria a decir que la Consulta y el nandato popul ar conllevan una
particdar situacion, donde tienen que coexistir la Constitucién y dicho nandato”

(Sal gado, 2018).

Asi para el auor nencionado la eval uaci 6n del CPCCS ala Corte Constituci onal
tendria dos argunentos: (1) el CPCCS al ser, junto a la Contralaria, e Grgano nas
i nportarte de lafunciony Transparencia y Control Social quien es la que irterviene en
la confor naci 6n de la coni si on calificadora, estaria designando de naneraindirecta ala
Corte Constitucional y por tarto ertraria en aquellas autoridades que pueden ser
eval uadas y (2) e mandato popul ar tiene una jerarquia “sui géneris” que esta al nivel de

la Constituci 6n

Considero que esta irterpretacion en pri ner lugar resuta muy forzada, y en
segundo lugar porque leda a CPPCS Transitoriopotestades exorbitantes simlares a del
poder constituyente pasando por alto que setrata de un rgano constitu do -con patestades
afadidas por consulta popular- y cono tal syeto al principio de constitucionalidad y
legalidad crierio tanbién vertido por e constitucionalista Juan Fancisco Querrero

(2018) . Goincidr conlaopindn del Or Sal gado seria aceptar la acumul aci 6n de poder en
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un sd o &rgano y por ende desconocer lali nitacion del poder que propugna un siste ma

de derecho constituci onal.

1 3Busca resutados a corto dazo

“Los ciudadanos de hoy son niopes; tienen poco dominio de si
mis mos; sonlanentablenente indisciplinados y sienpre tienden
a sacrificar principios perdurables en aras de placeres y

beneficios innediatos” (Hbl nes, 2017, p 218)

Uno de los problenas de las consultas populares es que ter minan siendo una
val vl a de escape palitico donde el nandatario traslada al puebl o la responsabilidad de
tonar las decisiones inportantes, dindandose de esta forna, de cualquier tipo de
responsabilidad -pues quienter mina decidiendo sonlos nandantes siendo el nandatario

unicamente el instrunento que pone en gecuci 6nlo decid do enlas urnas-

Sin enbargo, las personas optan por tomar una decision -através del vato- que,
en teoria resdverialos proble mas por los cudles se encuentran actual mente afectados;
sin pensar que en un futuro dicha decision no sea la nés conveniente. Esta actuaci 6n,
cabe sefialar, es natural, partiendo del principio segin el cual el ser hurano tiende a
rechazar 1o desfavorable y tonar decisiones en base a su propi o bienestar, pero no deja
de ser, conmo anatanos, un problema de la democracia actual que, como bien anota

Ferrgdi (2010)

“conoce en suna, sdo tiempos sunmanente breves: no recuerda -es nas, remueve- el
pasado, no va nds ala delasenana g alosuno, del nes y no se hace cargo del futurg es decir,
de 1o que ocurrird nas alla de una senana [ ..] la optica mope de los tienpos breves no puede
méas que li nitarse a considerar los intereses innediatos y, por tanto exclur toda perspectiva
proyectiva capaz de hacerse cargo de los problenas del fuura La denocracia entra asi en un
conflicto con laraci onalidad politica, es decir, conlos intereses generales de largo periodo de los
mi s mo paises de nocréticos, que se refieren a suseguridad y asu nis nma supervivencia” (p 317)
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Por dra parte, una decision tonada “en caliente”, influenciada por 1os proble nas
que aquejan a una soci edad enla actualidad? 7 , pueden pasar por alto aro peligro sefial ado
por Tourraine (1994) ‘la nayoria de hoy puede volverse minoria nafiana y verse
sonetido aunaley que representarairntereses diferentes delos suyos” (p 39) oen pal abras
sencillas, setonen decisiones que afecten alas futuras generaci ones sin que estas puedan

hacer al go a respecto.

A nanera de genplo respecto de la viscidtud anctada, podenos nencionar la
pregunta consulta popular de 1995 cuya pregunta ninero 2 ponia a consideraci 6n del
pueblo la posibilidad de que el sistenma de seguridad social y sus correspondientes

prestaci ones puedan ser cubiertas tarto por el sector publico cono por e sector privado.

Actual nente todos los docurmentos que hacen un recorrido histérico de la
consultas populares en el Fcuador, coinciden que la victoria del “no” enla consulta de
1995, fue “debi do ala poca aceptaci 6n del gobierno en el nomento gracias a escandal os
sobre el nmanejoirregular de fondos, vinculados al Mcepresidente Aberto Dahik” (GK
corporation SF),de acuerdo a un estudio de Polibio Gordova (1995) la popul aridad del

arquitecto Ballén estaba en 24 %tras | os escandal os del \icepresidente.

Independientenente de la postura ided 6gica que se tenga, es innegable que el
siste ma de seguridad social, por conprender unainstituci 6n conpl eja donde esta enjuego
la supervi vencia de distintas generaciones? 8 através del fondo de pensi ones, no conviene
gue sea sonetida a decision de mayorias, mucha veces sesgadas por pasiones

coyunuturales y més aun cuando aquellas decisiones ter ninan conpromnetiendo el futuro

27 [ hecho conviene sefial ar que incluso nuchos “proble nas™ son anpliados por los nedios de

conmuni caci 6n, 1o que genera que las personas sientan a dicho proble na con una nayor nagnitud de la
que real nente tiene.

28 Tanto asi que, uno de los principios de la seguridad social es el de sdidaridad intergeneracional d
cual ‘i nplica que aquell os afiliados activos que son parte de la pobl aci dn econé m ca activatienenla nmsi én
de contribuir con sus aportes al financianmiento y al sostenimiento de las prestaciones para la poblaci 6n
asegurada cuya vida activa ha cesado” (Borja Laverde, 2018 p 45)
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de las personas, que a monento de celebrarse la consulta ni siquieratienen la capaci dad
para vatar, cono es el caso de las personas nenores de 18 afios en ese ertonces (art 33
de la Constitucion de 1979). S se tomanps en cuenta la l6gica de la denocracia
deliberativa donde recorde nos, participan todos quienes se ven afectados, este tipo de
preguntas ter mnan siendo “no denocréticas”, Gargarella (2018) cuando le consulté
respecto alas problenaticas que conllevanlas consutas popul ares, justanmente nenciong,
que desde un punto de vista denocratico deliberaivo las consultas populares fallan
porque no per mte que “hablen” aquellos que tienen que hablar en el proceso y que el

m s o notiene la caracteristica basica de latransparencia y fonentar la dscusion

De esta manera queda claro que una institucién tan delicada, por las razones
sefialadas, qued6 a anparo de la opinidn sesgada del pueblg quien wilizéd la consulta
cono un necanisno de desligti nar el gobierno de turno (esta sin enbargo, debe ser
tomado con beneficio de inventariotoda vez que estatendencia se da enla nmayoria de
personas, nas hay zonas irter medias, de lo contrario seria sostener que Durdn Ballén
tenia un 40% de aceptacion lo cudl tanmpoco es verdad). En definitiva, las consultas
popul ares ter mnan siendo una ventana abierta para que se tormen decisiones peligrosas,
por cuanto son decisiones basadas en e noci ones exacervadas, pensandas acorto plazo y

pasando por alto muchas veces lainstituci onalidad.? ©

1 4 Anenazas delas nminorias

“una denocracia pura, por la que entiendo una sociedad i tegrada por un
reducido namero de ciudadanos, que se reGnen y adnministran
personal nente el gobierno, no puede evitar los peligros del espiritu
sectario” ( Mudison 1787, p. 49

29 En nm criterioesto se da y se ha dado entodas las consultas popul ares.
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Un Estado Constitucional de derechos y justida descansa sobre dos principios

que, nal entendidos pueden ser vistos “conp realidades en fuerte tension y hasta
contradiccion”  Q@ijalva, 2011 ). H prinero de ellos es la pratecci 6n de I os derechos

fundanentales - “di nension sustantiva de legtimi dad”- y, € segundo, la denocracia

cono mecanis o paralatona de decisiones —“di mensi 6n procedi nental delegiti mdad”-
(Lépez Hdalgo, 2018). La contradiccion se da en la nedida en que los derechos

fundanentales resutan ser un coto vedado para la tona de decisiones, incluyendo
aquellas que adoptadas por la mayoria de los dudadanos. Estos derechos fundanental es
son en el dano practico, los derechos positivizados en el texto constitucional, lo cual
genera latension que puede sintetizarse enla siguiente pregunta ¢Por qué una decision
mayoritaria de untienpo y contexto deter mnado, a saber, e proceso constituyente, aa
de manos yli nitala decisién de ara nayoriafutura desenvueltaen un contexto dferente?
Por tal notivo, resutaindispensable que, la Corte Gonstitucional, en cada casa concreto
donde surja estatensién conviertala contradicci 6n en conple nentariedad, entendiendo
que sdo una denocracia constitucional asegura la efectiva vigencia de los derechos

fundanentales y el Estado de Derecho

En otras palabras, la denocracia no puede ser concebida desde su ambito
emnentenente for mal -mecanisno paralatonma de decisiones- sino que, debe tener un
contenido sustancial, nés todavia en BEstados plurinacionales conpuestos por dferentes
tipos de minorias. Ia democracia debe ser “un siste na basado en lali nitaci on del poder
politico gecuivo, en su odligada syecion a la legalidad en el equilibrio del poder
gjecutivo, con el legislativo y el judicia yen el respeto y pronocion de las libertades

publicas.” ( Mdina, 2009)

Darle un contenido sustancial ala denocracia evita-cono v nos supra- que, los

derechos sean desconocidos o incluso vulnerados por una nayoria Para estq una
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autértica denocracia debera prever necanisnos donde las minorias puedan incidr y
tengan la oportunidad de participar dey deliberar de forma genuina en la toma de

decisiones, en palabras de Wquizay Mrtin(2011, p S N:

H principio de soberania popular sienpre esta nediado por instituciones que li nitan el
poder. Toda situaci 6n de abuso en nonbre de las mayorias, aunque esté presentada con una
méascara juridica, es un sintona inquietante para cualquier Estado de nocrético Porque no
resuta suficente que las mayorias decidan se hace imprescindible el reconocimento de las

mi norias
De igual manera e sistena interanericano de Derechos Hinmanos, del que
Ecuador hace parte desde laratificaci on de la CADH en 197730, através de la Corte | DH
en el caso Gl nan \6 Wuguay (2011), ha dicho: “la pratecci on de los derechos hunanos
constituye un li nite infranqueable a la rega de mayorias, es decir, a la esfera de lo
“susceptible de ser decidido” por parte de las nayorias eninstancias denocraticas” (pp.
70, 71), reconociendo de esta for na a los derechos conp una parte fundanental en el

entendi mento de la denocracia en sentido sustancial, y, entendiendo adenés que, ni la

“mayoria” puede vol ver constitucional una disposicion viciada abintia

Este concepto de denocracia no sdo cono una forma de tonar decisiones por
meyoria sino cond un limite alas posibles arhitrariedades de ella se puede apreciar en
Ecuador erntre dras cosas nediante el estableci mento de Grganos contra mayoritarios
taes cono la Corte Constitucional, nagistratura que tiene cono fin control ar todos | os
actos de poder con el finde que en su parte for mal guarden ar nonia conlaCRE y en su

parte sustancial no vul neren derechos funda mentales.

en el actual estadio del desarrdlo denocrético todo parece apurtar a que corresponde un
especial pratagonisno a poder judicial ertendido en sentido anplio conp poder de la
jurisd cci on, porque tras los logros de lalibertad y de laigual dad enlaley a canzados por la
legslacion y tras los logros del Estado asistencial y de hienestar propios de la conjunci6n
legslativo-¢gjecutivo, se hallegado a un monento enlaeval uci 6n del constituci onalis mo en el
que lo que esta en cuestion es la sal vaguarda y prateccion de esos logros através del siste ma
de garantias que hace posible la nor matividad de la constituci on ( Mirtinez, 2015 p 593)

30 Htps:// www ci dh 0as. or ¢f Basicos/ Spanish/ Basicos2a. ht m
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De for ma especifica, estas garartias frente alas consultas popul ares, enteoria, se
ven materializadas en el contrd previo de constituci onalidad que debe realizar la Corte
Constitucional nediante un dctanen prevo®l. No obstarte, la Corte bien podria
equivocarse y dar paso a una consulta que, de tener una respuesta positiva, estaria

desconoci endo derechos funda nent al es.

Resulta necesario sefialar que, & ardenamiento juridico ecuatoriano no prevé un
procedi nento que garantice una participaci6n activa de las ninorias, un presupuesto
transversal de la denocracia drectd participativa; dejando que esta ninoria Unicamente
pueda manifestar su oposicon nediante el vatg e cual a dar un poder libera orioigual
atodos los dudadanos, conp se manifesto enlas desventajas del siste ma representativo,

no resulta ser un nedioidéneo paraincidir de nanera eficaz enlatoma de decisiones.

Por dra parte, hay autores cono Carball o (2015) qui énes no ven un problema en
celebrar una consulta popular que lleve envuelta preguntas acerca de derechos de
m norias, sienpre y cuando el resutado posible sea 0 hien un anbito de prateccidn
mayor a derecho consultado o biense nantenga igual, lo cual iria acorde al princi pio de
progresividad de derechos. Para el autor preguntar acerca de la per msion del natri nonio
honosexual, en un pais donde no se encuentra permtido actual nente, seria vélido pues
de resutar victariosa la respuesta afir mativa se estaria per mitiendo que las personas
ho nosexual es gocen de su derecho al natri nonioy, si, por dra parte, gana larespuesta

negativa se mantendriala nas na situaci on que existia arntes de la consulta

Si hiciéranps una analogia “nmutatis mtand” drianos que un li mte a una

consulta de derechos fundanentales seriala nmis ma que recoge la CRE en el articul 0 442

31 (ontrd que, conp verenos posterior nente, puede resultar ineficaz al reconocerse en nuestro
ordenamento el “dictanen ficto de constituci onalidad”
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para la cel ebraci n de refor mas, es decir no puede restringirse derechos, sino unicanente

desarrdlarl cs.

Esta posicién si hien es interesante, no la comparto pues nuestra CRE, al
establ ecer que “el pronunciamento popular es de obligat orio cunpli ment0”, genera una
suerte de “camsa de fuerza” para procesos posteriores que quieran desarrdlar el derecho
consultado -sean estos procesos dra consultas u dra Via-, pues nés de un grupo
conservador podria wilizar el argunento de que cual quier canbio a régi men aplicable d
derecho es irse en contradel pronunciamento popul ar, incidendo de nanera negativa en
el goce de un derecho. De esta nanera considero que no se puede soneter a consulta el

goce de un derecho

141 Gaso Glonbiano: Gnsutasobre la paz

Una vez dicho lo arterior, conviene hacer un andlisis del proceso de paz en
Colonbia en virtud del cual se puso a consideraci6n del pueblog nediante la Consulta
Popular de 02 de octubre de 2016, la aprobacidn de los acuerdos alcanzados ertre €l
gobierno de Juan Mnuel Sartos y el ex grupo guerrillero ar mado Fuerzas A nadas

Revol uci onarias de Col ombia (las FARC) en Quba y Noruega.

Para efectos del analisis se nencionard el articdol del Proyecto deley estatutaria

no. 94/15 Senado-156/15 Canara Somnetida a consulta popul ar, el cuédl establecia

Articdo 1°0 Hehiscito para la refrendacidn del acuerdo fina para la ter mnacién del
conflicco yla comstrucci dn de una paz estable y duradera H Presidente de la Republica con
lafirma detodos los Mnistros, podrasoneter aconsideraci 6n del puebl o nediante plebiscita
el Acuerdo Fnal parala Terninaci6n del Conflictoyla Construccién de una Paz Estable y
Duradera, el cual estard sonetido en su tranite y aprobacién a las regas especiales

contenidas enla presente ley.

Justanente la Corte Constitucional Colonbiana, a estudiar la “exequi bilidad”
del entonces proyecto de consulta popul ar, sefiala que el articul otranscritq para nuchos

intervinientes, es inconstitucional por cuanto “a traves del plebiscito previsto en el
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articu 0 1° se estaria dejando alarefrendaci 6n popul ar 1a eficacia de ese derecho [la paz],
lo cual es inconstitucional en tanto desconoce el caracter corntra nayoritario de los

derechos fundanentales” (Sentencia G 37916, 2016)

No obstarte, la Corte sefial 6 que, la Ley estatutaria no definia e acance y
contenido del derecho “paz”, “sino que tiene un propdsito mucho nas li mtado fijar las
condi ci ones especificas de finalizaci 6n del conflicto ar mado con un grupo armedo ilegal ”
a lo cual afiade mas adelante “el proposito del proyecto de legislacion es soneter ala
validaci 6n o refrendaci 6n del Pueblo la decisién politica del Presidente de la Repablica

relacionada con una salida negociada del conflicto ar mado, que se naterializa en el

Acuerdo Fnal” (Sentencia G379 16, 2016)

En definitiva, parala Corte el sd o hecho de que la consulta use ¢l tér mno “paz”
no indica aut onaticanente que se este consultando el goce de este derecho, sino que, es

necesari o analizar el contenido y el contexto en se usé dicho tér nino.

Sinenbargo, enla nmisma sentencia la Corte sefial o 1a definicidn de laPaz cono el

derecho:

“de Vivir en una sociedad que excluya la videncia como nedio de sd uci 6n de conflictos, el
de i npedir o denunciar la ejecuci6n de hechos vidatorios de los derechos humanos y el de
estar prategido contratodo acto de arhitrariedad, videncia o terrorisno” (Sentencia G 379
16, 2016)

Partiendo de la definicion, cabe preguntarse si la ganancia de la opci6n “no” -cono
final nente ocurrid con un resutado de 50.21 % ¢no estariai nplicitanente aceptando que
el conflicto ar mado no ter mine, por tanto perdure, ergo cortinden los ataques terroristas
y viderntos contrala poblaci én cd onbiana? Desde este punto de vista, considero que, Si

se consultg de maneraindirecta a puebl o sobre d goce de un derecho. Justanmente la
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aprobaci 6n de la pditicaimpul sada por Juan Minuel Santos suponia el cese de | os ataques

terroristas.
1 4.2 Los espectéacu os tauri nos enlaconsuta popu ar en Ecuador 2011

Con fecha 17 de enero de 2011, el entonces presidente Rafael Correa nediante
oficio No T5715-SNJ-11-55 e presidente renitié a la Corte Constitucional de
“transicion” un proyecto de “consulta popular” que contenia cinco preguntas de
referéndum y cinco preguntas de caracter plehiscitario ertre estas dtimas habia una
relativa ala posibilidad de prohibir los espectacul os publicos donde se dan muerte alos

ani mal es, en cada circunscripci én cantonal, si e resutado de la pregunta era positivo.

Los argunentos vertidos por e exmandatarig respecto a esta pregunta eran
basicanente dos: 1) el deber del Estado de erradicar la videncia entodas sus for nas,
2) d reconoci mento de la naturaleza cono sujeto de derechos, d cua a criterio del

entonces presidente abarcaba alos seres que for nanla “Pachanam ”

La pregunta contenida en e oficio de fecha 17 de enero de 2011, fue lasiguiente:

“3,- on lafindlidad de evitar la muerte de un ani mal por si nple diversion ¢Esta usted de
acuerdo en prohibir, en su respectiva jurisd cci én cantonal, los espectacul os publicos donde

se mate an nales?” (2011)
Tras el dctanen previoy obligatorio de la Corte Constituci onal, y para garanti zar
lalibertad del elector, laCorte, “en uso de sus atribuci ones constitucionales”, propuso, a
manera de texto alternativo que la pregunta quedara de la siguiente for ma: “; Esta usted

de acuerdo que en é cantén de sudomciliose prohi banlos espectacul os que tengan cono

finalidad dar nuerte al ani nal ?” (Dctanen No 001- DCP- CG 2011, 2011, p 30)

Es necesario sefialar que, en el presente caso, la Gorte Constituci onal actud, a m

parecer, por fuera de las facultades aorgadas por la CRE yla LORG CC a proponer un
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texto alternativo pues Unicanente debiali mtarse a pronunciarse de nanera notivada si

las preguntas eran o no constituci onal es

Por dra parte, la Gorte Constituci onal, aun cuando en las audiencias publicas se
plantearon argunentos de fondo por parte de las partes interesadas, profundizé
unicanmente en anaisis de for nma, 1o cual ter mna siendo necesariq pero no suficiente.
Perdiendo, de esta for na, una gran oportunidad de pronunciarse respecto de los Ii mites

materiales materializados en derechos constituci onal es que puedentener las consultas.s 2

Esta preemnente -por no decir exclusiva- aencion que la Corte Constituci onal
le da al contrd preventivo for mal de las consultas popul ares de indole pehiscitaria tiene
su explicaci 6n, creo yo en la deficiencia técnica del legislador a regular el proceso de
contrd preventivo de consultas popul ares, pues, € articu o 127 dela LOG CC a nandar
“H contrd de constitucionalidad [de las consultas popul ares] se g ercerd en los ms nos
tér mnos y condiciones que el contrd previsto enla Seccion Tercera del Gapitu o Quarto
del presente Tituo” asimla e contrd de las consultas populares con el control
constitucional realizado a los proyectos de nodificacion de la Constitucion  Los
proyect os de nodificaci 6n de Constituci 6n Uni canente pueden ser soneti dos a un control
respecto alafor ma (procedi mentos, requisitos, ec) y no un contrd naterial, -resultaria
il 6gi co que un proyecto de nodificaci 6n constitucional tenga que ser contrastado con las
nor mas que, eventual nente pretende nodificar- por 1o tartg la consulta popular,

siguendo esta ms na suerte sd o podria analizarse de manera for nal.

82 Qrocasoreciente donde se pudieron escuchar argunentos irteresartes respecto de las limitaci ones
materiales que deben tener las consultas y, lanentablemente, la Corte vuelve a basar su decisién
excl usivanente en aspectos for nales es e Dctamen No. 2-19- CP/ 19, donde se negd dar paso ala consulta
popular que pretendia evitar la expl ataci 6n ninera enlas parroquias de Lita, Garding Jijon y Ganafio, y
Goalta. Este proyecto de consulta popul ar seréd analizado mas adelante cono parte del capitu o donde se
propone tonar en cuenta las disposiciones constitucionales como un li mite material necesario a tonar
durante latranitaci én de los mecanisnos de de nocracia directa
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En definitiva, la Corte Constitucional, nunca hizo analizé si la pregunta ndmero
cuatro de la consulta popul ar si gnificaba un posible una restricci 6nindebida, a nenos de
los siguentes derechos: idertidad cutua (art 21 CRE), a trabgo (at 33 CRE), d
desarrdlo de actividades econ6ncas (art 66 nim 15 CRE), y libertad de contrataci 6n
(art 66 nim 16 CRE). Por dra parte si latesis de que la prohibicion de toros estaba
ligado a los derechos de la natural eza, cabria preguntarse si dentro de las jurisdicci ones
donde gano el “no” y se siguen celebrando espectacul os taurinos, json un verdadero
régi men de excepcion en cuanto al cunpli niento y respeto de los derechos de la

nat ur al eza?

Sea cual seala postura que se tone, aquella que considera ala naturaleza cono
syeto de derechos peno, o aquella que ve enlatauromaquia un nedio de subsistencia
por el ingreso y fuentes de trabaj o que crea, enlas dos se estaria aceptando que, nediante
una pregunta plehiscitaria, se soneta a consideracién de una nmayoria el gjercicio de un

derecho.

1 5Lenguaje d reccionado de suma cero

Esta dificutad estarelacionada con el hecho de que, enlas consultas populares €l
elector, se enfrenta a una pregunta cuya respuesta, es o bien un “si” (si es favorable) 0
bien un “no” (si es desfavorable)3 3, que, por no admtir puntos nedics, selotona cono

un resultado de “suna cero”. ES puede generar una falsailusion de legiti nidad y apoyo.

Por gjenpl g si un ciudadano esta a favor del resultado que puede llegar a darse

votando “si” dentro una de las preguntas sonetidas a consulta, pero no esta de acuerdo

83 También puede ser considerado dentro de esta opiniénlos votos nulos y en blanco
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enlafor ma en que sellega al resultado selo hace, existiria unaincongruenciafin nedios.
De lo nencionado, surgen las siguientes irterrogantes. ¢deberia en un andlisis post
electoral contarse el vao positivo conmp un apoyo taa? O nés aln ¢hay acaso una
manera efectiva de irterpretar el “pronunciamento popul ar” tras un proceso electoral en

el que se haya usado un mecanis nmo de de nocracia drecta?

Cono eenplo reciente tenenos la consulta popular celebrada en febrero de
20183 4, donde en una de las preguntas, se proponiacambiar el rég nen de elecci 6n de las

autoridades del CPCCS nediante su reestructuracion, la pregunta fue la siguiente:

3.- ¢Bsta usted de acuerdo con ennendar la Gonstituci on de la Republica del Ecuador
para reestructurar a Consejo de Participacion Gudadana Contrd Social, asi como dar
por ter minado el periodo constitucional de sus actuales mienbros, que el Consejo que
asuma transitorianente sus funciones tenga la patestad de eval uar e dese npefio de las
autoridades cuya designacion le corresponde, pudiendo, de ser @ casq articipar la

ter ninaci én de sus periodos, de acuerdo a Anexo 3?

Lo pri nero que se observa es que la pregunta es conpuesta lo cual es ilegal e
inconstitucional - nés alla del dctanen ficco que se analizard con posterioridad-, pues
juwstanmente 1o que se trata de evitar con las preguntas compuesta es que haya una
incongruencia sobre 1o que el vatante real nente desea. En este casola pregunta ocultaba
hasta untaa de 2435 opciones de respuesta (g enplo: puede una persona haber estado de

acuerdo con reestructurar d CPCCSG pero no antid par later minaci 6n de sus periodos,

etc.).

Los aconteci mentos coyunturales tras la consulta popular y los andlisis que se

hicieron alrededor de lapregunta 3 sirven tanbién para analizar la segunda parte de la

34 Bstaconsulta popul ar fue por iniciativa presidencial nediante decretos gjecutivos: 229 y 230 y
convocada por i CNE nediante Resol uci on PLE- CNE- 3-1-12-2017
35 Etoal hacer una fér mula de per mutaci 6n 4! (4x3x2x1)
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problemética expuesta durante este apartado, acerca de conmo irterpretar el

“pronunciament o del puebl 0” enlas urnas.

Etre los anexos, que por fornmar parte de la pregunta tanbién deben ser

consi derados ala hora de vatar, se establecialosiguiente:

SustitUyase el inciso tercero del articudo 207 de la Gonstituci 6n por el siguerte texo:
"Las consejeras consejercs seran elegidos por sufragio universal, drectq libre secreto
cada cuatro afios coincidendo con las elecciones las auoridades de los gobiernos
autononos descertralizados. H rég nen de sus elecciones estara contenplado en ley
or gani ca que regul e su organi zaci 6n funci onanmiento.".

A tener un resutado favorable, este pronunciamento popular debe ser de
obligatorio e innediato cunpli mento (art 106 inc. 3), por tantq deben celebrarse
elecciones para elegr alos menbros del CPCCS, no obstarte, una vez celebrada la
consulta eincluso celebrada las elecciones de | os representantes, desde diversos sect ores

de la pdlitica se estai npulsando la eli ninaci 6n del CPCCS.

Ante estq se puede argurrentar que si @ puebl o vat o enla consulta popul ar por la
el ecci 6n de representantes del CPCCS36, de manerai nplicita tanbién estaria aceptando
la existencia del organismo; siendo su eli ninacion un acto que iria en contra de este

pronunciamnento

Esto sinenbargo no es nas que una muestra de la proble mética analizada, ya
que enrealidad se ha percibido cono nuchas personas que votaron de nanera favorabl e
a la pregunta durante la consulta popular de 2018, hoy en dia estarian de acuerdo con

eli mnar el CPCCS; locual indica una vez nés que frente a una respuesta de “suna cero”

36 Qrodebateinteresante que se generaria, essi @ CPCCS es eli minado nediante ennienda
parlanentaria-hay quiénes sostiene que este es & canino constituci onal adecuado y suficiente-, ise
estariafrerte a una disputa ertre lalegiti nidad de la de nocracia representativa frente alade nmocracia
partid pati va?
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no se puede interpretar el pronuncianmento popular cono nanda la CRE e incluso para

al gunos se puede burlar dicho pronunciamentod 7

1 6 Pol ari zaci 6n de | a Sociedad

Durantelos procesos previ os y posteriores ala consulta popul ar se puede obser var
cono la sociedad se polariza, de acuerdo con su forma de votar. Esta polarizacion
productotanbién dela “suna cero” de las consultas donde “sdl o se conoce ganadores y
perdedores”  (Werkel, 2015) genera un enfrertamento pernicioso dentro de un

régi nen denocratico deliberativod 8, que, d cortrarig busca que todos los partid pantes

afectados lleguen a un consenso en contn, a puntos nedios y a dertas concesi ones.

Deliberacion que, a criterio de Qaus (1992) si existe en las instancias
parlanentarias (representativas), | os cual es per mten negociar, buscar acuerdos, dal ogar,
etc; nientras que en las consultas populares no hay ni acuerdos ni inclusion sdo e
si nple “si 0 no”, los ciudadanos, diferente alos representantes, tras su decisidn no tienen
el deber de justificar su decision Sobre esto dti mo se plantea si real nente una consulta
popul ar que deslinda responsabilidad a los representantes real nente cunple con uno de
los presupuest os de la democracia partici pati va que es larendici én de cuentas y un nayor

contrd en el accionar del gobierno.

Ortiz (2005), de dertaforma expone este proble na, a sefialar que enlas consultas
popul ares convocadas por Febres Cordero, Duran Ballén y Fabian Aarcén, sus pliegos
de preguntas “fueron caballos de batalla de 1os partidos de oposicion y de los votantes,

para atacar sus decisiones, en vez de analizar la conveniencia para la nacion”,(§ N es

37 Enlapregunta plebiscitaria delos toros ya analizada, nuchos grupos artitaurinos sintieron “burlado”
el “pronunciamento popular”, cuando en Quito (por poner un gjenplo) se nodificola ordenanza 127 de
tal for ma que, se nantenga el espectacul o pero el tarero ya no nmate al ani nal dentro del ruedo

38 (ono ejenplos daros tenemos los casos de Colonbia y el referéndu mratificat orio de los acuerdos
de paz; la consulta popul ar en Catal unia respecto de laindependencia
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decir no hubo nayor andlisis arededor de las preguntas, sino que se vatd confor ne la

persona que convoco la consulta popul ar.

Esto es conprobable a constatar resutados opuestos, derivados de dos consultas
populares incadas por dos nandatarios dferentes, en un periodo de tienpo

relativanente corta

Asi, por genpla en el afio de 1986 en una consulta popul ar, de tipo referéndum
indada por e nandatario de ese ertonces, Leon Febres Cordero se preguntd a la

ciudadanialosiguente:

“Conpatriata ¢Quiere usted que los dudadanos independientes tengan pleno
derecho a ser elegidos sin necesidad de estar afiliados a partido pdlitico alguno,

confir nando asi laigual dad de todos los ecuat orianos ante laley?”

H proyecto fue rechazado con un voto en contra del 56,85 %en relacion al “si”
que obtuvo el 24% Conercio, 2014 ), a pesar de esto en el afio de 1994 bgjo e

gobierno de Sxo Durdan Ballén la nmis ma ciudadania aprobd las 7 preguntas propuestas

a su aprobaci 6n, una de las cuales eralasiguiente:

“¢ Considera usted que los ciudadanos independientes no afiliados a partido
politico aguno deberian tener derecho a participar conp candidatos en toda

el ecci o6n popul ar?”

Esta pregunta en especifico obtuvo un voto favorable de 45. 18 %frente al “no”
cuyo resutado fue de 24.30% resutado practicamente inverso cuando el fondo de la
pregunta era la misna: que las personas no afiliadas a partidos pditicos puedan
presentarse cono candidatos a dignidades de el ecci én popul ar. Evi denciando cono “los

resutados han dependido en gran nedida de las condiciones pdliticas del nonento asi
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cono del grado de aceptaci 6n del gobierno que las ha convocado més que del contenido

de las preguntas” (Pachano S , J/f, p 18)
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CAPI TULO 1.

1 L nites ala Gonsuta Popul ar enel Ecuador

Por los problenas anatados en el segundo capitul o, resulta necesario que los
mecanismos de denocracia drecta cono la consulta popul ar, tengan unos li nites cuyo
objetivo sea prevenir posibes aropellos a la institucionalidad y a la propia sociedad

de nocratica, cono efecto de una decision nayoritaria del “puebl 0”.

Estos Ii nites deberian ser tarto de indole for nmal/procedi mental, cono de indole
meterial. Estos dti mos, a diferencia de los pri meros (analizados en el priner capitu o)
fueron apenas desarrdlados enlajurisprudencia de la Corte Constitucional de los dti nmos
dos afios. Por este notivo, en el dti mo capitu o de esta disertaci 6n hare nos referencia a
los estandares nateriales que ha establecido la Corte Constitucional dentro de los
procesos de dictanenes de constituci onalidad de consultas popul ares que ha resueltg vy,
afladiré estandares que, considero no han sido tonados en cuenta por la Corte, y que
deberian serlq consi derando I s probl e mas -antes sefial ados- que hantenido las consultas

popul ares celebradas enel Ecuador.

Hnal nente, es necesario sefidlar que, tanto los estdndares deter ninados por la
Corte cono | os que seran propuestos, no son de orden taxativo y sienpre estan abiertos a
una reconsi deraci 6n confor ne se sigue desarrdlando lateoria constituci onal arededor de

la de nmocracia partid pativa y el derecho de particpaci 6n
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11D ctanen Previo delaCorte Qonstituci ona

Toda vez que, entre el gjercido de la denocracia -entendida cono mecanis no
para tonar decisiones- y la prateccion de derechos fundanentales, pueden -cono se
menciond- surgir fuertes tensiones, resultai nmportante que la Corte Constituci onal, tenga
entre sus facultades la posihbilidad de revisar los proyectos de consultas popul ares, antes
de que dicho proyecto sea sonetido a vataci én popul ar (cortrd a priori)3 © yde estafor ma
garartizar que, e resutado de lo consutado no sea corntrario a la Constitucion -

incluyendo tamnbién el Hoque de Constituci onali dad- 40

Por ara parte, resulta necesari o que, este cortrd previ o de las consultas popul ares,
no se agote unicanente en un contrd for nal (quién y céno) sino que debe inclur -si
acaso con nayor i nportancia- un contrd naterial (qué no puede y no debe ser deci do por
la mayoria); ya que, mientras para el pri ner contrd resuta necesario analizar la parte
organica de la constitucion, para el segundo contrd resuta i nprescind ble realizar un

andlisis profundo de la parte dogmética.

En nuestro ordenanmento juidico el contrd previo de constitucionalidad de
consultas popul ares se encuentrareconoci do enla Constituci én (art 104, dtimoinc.) yen

la LOG CC (art 75 num 3 it €).

Dentro del cortrd formal la Corte se encarga de: (1) werificar que los

considerandos de las preguntas gararticen la libertad de la electora o elector; vy, (2

39 Bte ddanen constituye con contrd previo el cual ‘tiene por objeto soneter arevision un proyecto
de ley o nor na que se encuentra entramte de aprobaci on” ytiene por finalidad “prevenir que una nor na
i nconstituci onal ertre en vigencia ytenga efecto pese a suirregul ari dad funda nental” ( Oyarte, 2015 p
953)

40 Dctamen N. 419-CP/ 19
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constatar que se haya cunplido con los requisitos de legiti maci6n para proponer el

proyect o

Por ara parte dentro del contrd nateria, la Corte Constitucional en Dctanen
No. 919 CP/ 19 ha dicho que se debe verificar que: (1) el petitorio que se for mula no
incurra en prohibiciones o vidaciones Constitucionales, (2) no busque refor mar la
Constitucién4 1, (3) no resulte en vidacion de los derechos, garartias y procedi niert os

que la Constituci 6n establ ece.

111 Contro fornal: Libertad del dector

La CADH reconoce en su articulo 23 el derecho alos ciudadanos de “vatar y ser
el egidos en elecciones periOdicas autérticas, realizadas por sufragio universal eigual y
por vato secreto que garantice la libre expresion de la v untad de los electores”
(resaltado fuera del texto arignal), esta garantiatiene cono fin evitar que la decision en

las urnas de los vatantes sea nani pulada de nanera drecta oindirecta

En los necanisnos de denocracia directa como la consulta popular, esta
mani pulaci 6n, por 1o general, suele provenir de guien propone el proyecto de consulta,
dado que, en dti nainstancia, es éste quien nayor irteréstiene en conseguir una victaria

enlas wnas.

La nani pul aci 6n puede constatarse enlos “considerandos™ o notas introduct orias
de cada pregunta las cuales cono vi mos supra, suelen estar redactados en un lenguaje
con una gran carga enotiva Tanbién dicha nanipulacion, se la puede constatar en las
preguntas que, al estar redactadas en unlenguaje de dificil entend ment o para “el comin

de los electores™ 2 suelen estar aconpafnadas de dos o tres “preguntas carnada” -aquellas

41 Slvo que sea dentro
42 Qierorecalcar,, conplohizola Corte Gonstituci onal cd onbiana en sentencia Serntencia G551/ 03
que, esta exigencia en absol uto debe ser confundi da con el predicanento de que el “puebl 0” se pronuncie



90

que asocian el resutado positivo de la pregunta con unfinsocial mente deseabl e- para que

el lector nediante ‘“10gica asociativa” vote de una deter mnada nanera.

Por 1o nencionado es que, el principio de “libertad del elector” encamnado a que

este ulti no, for ne un criterio “razonable nente objetivo y exprese libre nente su opi ni 6n
en el proceso eleccionario” Qictanen No. 1-20- CP, Corte Constitucional Ecuador,

2020, se lotoma en cuenta por parte de la Corte Constitucional Ecuatoriana al analizar

las preguntas y sus considerandos dentro del dictamen previo y vincul ante.

De esta nanera, la Corte Constitucional a analizar las preguntas y consi derandos
-que tienen cono finalidad contextualizar y dotar de infor macién suficiente para la

adecuada conprension de s electorest 3 - deberd verificar la

“1. Noinducci 6n de las respuestas enla electora o electar;

2 (oncordancia plena entre @ considerando que introduce la pregunta y el texto
nor mativo. Esta concordancia conprende la relaci6n entre las finalidades que se sefialan en el
consi derando que introduce la pregunta y el text o sonetido a consi deraci 6n del puebl

3 Enpleo de lenguaje valorativanente neutro y sin carga enotiva, sencillo y
conprensibe para el eector;

4. Relacion drecta de causalidad entre el texto normativo sonetido a aprobaci 6n del
puebl o y la finalidad o propdsito que se sefiala en el consi derando que irtroduce la pregunta, de
modo que una vez aprobada la disposicion juridca, la finalidad perseguida se obtenga con una
alta probahilidad; v,

5. Nb se proporcione informaci 6n superflua o ninguna dra que no guarde relaci 6n con el
text o nor nativo a ser aprobado por el dectorado.” (art 104 LOG CO

Ade mas de lo sefiallado, se debe tomar en cuenta lo nanifestado por la Corte

Constituci onal, respectoa que ‘“la neratranscripcidn o si npl e parafrasis de disposici ones

sobre temas conplejos ni sobre “naterias técnicas cuyo alcance e i nplicaciones requieren de un proceso
pedagdgico”, pues seria contrario ala “ala confianza que el constituyente ha depositado en el pueblo para
decidir y desconoceria que una de las principales funciones del referendo es propiciar la deliberaci 6n
abierta, pluralista y franca sobre asuntos que atodos irteresan y afectan”, en atras palabras seiria en contra
de los objetivos nis nos de las consultas populares (invitar a puebl o que participe enlatoma de decisiones
de nanerainfor mada y responsabl e)

43 Dctanmen 6-19- CP/ 19 2019
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constitucionales de los considerandos, no provee d eector con infor nacion especifica
que per mita contextualizar la proble mitica concreta que aborda la pregunta” ( Dctanen
9-19-CP/19 2019) y que, de haber una suerte de argunentacién en procura de la
realizacion de la consulta aconpafiada a las preguntas, se lo tomard conp una
fundanentaci 6n y por tanto no susceptible de contrd constitucional (Dctanen No. 16-

19- CP-20).

Qro pardmetro que sal vaguarda lalibertad de elector y que el peticionario debera
tonar en cuenta es aquel sobre la prohibicion de que la consulta popular “obligue” al
el ector a aprobar orechazar en bl oque (105 LOGI CQO), en dras palabras, lai nposi bili dad
de que el cuestionario contenga preguntas compuestas, aquellas que “obliga a los
consultados a hacer una el ecci 6n absodl uta en la que aceptan o rechazan en doque varias
cuestiones dferentes, pese a que podrian o no estar de acuerdo con al gunas de ellas”
(Dctanen No 1-20- CP/ 20, 2020), lo que resulta aentatorioaladaridad ylealtad exi gi das

por laley.

Fuera de estq es necesario nencionar que la Corte Constituci onal no ha generado
directrices unani nes respecto a qué entender por claridad ylealtad y cono el proponente
del proyecto debe redactarl o para cunplir con dichos paranetraos, li nitandose Gnicanente
a repetir los requisitos establecidos en el articu o 104 de la LOG CG lo que considero
atentatorio a derecho de participacion y ala seguridad juridica pues, € ciudadano o la
autoridad pablica que proponga un proyecto de consulta, queda a expensas del dctamen
y la notivaci 6n de la Corte sinsaber de ante mano si esta cunpliendo con estos para netros

que, seirsiste deben ser dotados de conteni do por parte de la Corte.
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Hnal mente, dentro de este apartado, haré referencia a un hecho que no ha sido
tonado en cuenta por nuestra Corte Constituci onal, perosi ha sidotonado en cuenta por
otras Cortes cono la colonbiana. Este hecho hace referencia a la longitud que debe
contener las preguntas que for man parte del proyecto de consulta popular. La Corte
Constitucional Col onbiana en su jurisprudencia, al referirse alalibertad del elector, ha

di cho que comnprende:

“1) redacci 6n en unlenguaj e sencill o y conprensibl e 2) tener una car ga valorati va
-ertiéndase enotiva- neutra 3) redaccion breve en la nedida de 1o posible 4) no ser

superfluas 5) que su objeto sea conprensi vo” ( Resaltado fuera del texto origi nal)

En Ecuador, por genplg € texo irtegro contenido en la papeleta que el
sufragante debia leer antes de vatar enla consulta popular del afio 2011, tenia mas de
3800 palabras* 4. Teniendo en cuenta que “unlector pronedio puede leer ertre 200 a 300
palabras por mnuto” (Rodrigues, 2013), los vatantes que decidian informarse por su
cuenta, ynolo habian hecho antes de acercarse alas urnas, se hubieran de norado en vatar
alrededor de 12-15 mnutos. Tienpo que resulta ser muy prdongado para una jornada
electoral que por ley dura 10 horas (art 115 y 118 CODEMN. Ms alé de las dferentes
punt uali zaci ones y precisiones que habria que incluir en este analisis, se puede concluir
ciertanmente que untextoextenso cono el delaconsulta popular del afio 2011, sobre todo
la pregunta 5 relativa a la reorganizacion del Consejo de la Judicatura (2659 pal abras),

promnueven el va o desinfor nado e irresponsable del vatarnte.

Por tal razon esti no conveniernte que, dentro del principio de “libertad del elector”
la Corte Constitucional del Ecuador realice un analisis cuartitativo de la extensi on del

texto que se va someter a votacion y establezca pardmetros ohjetivos que generen

44 Bteresultado se obtuvotonando en cuenta el texto de las preguntas y anexos publicados en el
Suplenento del RO No 490 del 13 de juio de 2013
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precedentes en este aspecta pues la ‘redaccion de un cuestionario sonetido a la
consi deraci 6n del puebl o no configuran un problema puranente técnico sino que tienen
obvia relevancia constitucional” (Corte Constitucional Colombiana, Gaso G551-03

2003).

Tomando en cuenta este filtro podrianos decir que, si la Corte Constitucional 1o
aplica de nmanera adecuada, se evitarianlos siguientes problemas: lenguaje técnico de la

consulta, de magogia detrés de las consultas populares y pol arizaci 6n de la sociedad

112 Contrd fornal: Legitimaci 6n para proponer el proyecto de consuta
popul ar

Las consultas popul ares, cono se sefial G pueden ser propuestas por: € Presidente,

la néxi na auoridad de los GADS vy los d udadanos.

Por cuanto conprobar la legiti maci6n dentro de la iniciativa presidencia no
reviste conplejidad ,no hace falta profundizar en ese tena. Por dra parte cuando la
incaiva proviene de lamaxi ma autoridad de 1os GADS o de los diudadanos, la Corte si

ha establ eci do lineas jurisprudenciales a respecto.

Sobre la ndxi ma autoridad de los GADS, en Dctanmen 9-19- CP/ 19 la Corte ha

establ ecido las siguertes red as:

1 “Enlos casos enlos que el sdicitante conparezca cono representante de un gobierno
auténono descertralizado (GAD), debera denostrar que la consulta se trata de un de un
(sic) tenma de irterés para su jurisd ccion

2 H (sic) caso de los GADs municipales, la Corte dispuso que se debera aconpafiar la
certificacion del acta de Sesion del Concejo que pernmita a la Corte werificar que el
requeri nent o fue decisi 6n de las tres cuartas partes de sus integrantes

3 S laauoridad no acredita la representacion del GAD pero conparece ade nés por sus
propios derechos, la propuesta de la aut ori dad se esti nara presentada por un ciudadano y
enta virtud se conocera supedido”  Ecuador , 2019)
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113 Contrd Miterid: noincurrir en proh hiciones constituci onal es

H pri ner estandar naterial que propone la Corte Constitucional (Dctanmen No 9-
19- CP/19), es que el proyecto de consulta popul ar seriainconstitucional si este se va en
contra de una nor na constituci onal que tenga una prohibicion “clara y expresa”. Aesta
concl usion llega la corte tras analizar la consulta popular cond una naterializaci 6n del

derecho de partid paci 6n

S hienla Corte basa su argunentacion en el principio de interpretacion nés
“favorable al gercicio de los derechos” (art 11 num 5. CRE), y sefala tanbién a la
interpretacion sistermdtica de la Constitucion a establecer que los proponentes
Uni canente deben cersiorarse de que sus proyect os no vayan en contra de una prohi bi ci 6n
“clara y expresa”; en ni opinion la corte con este estandar, estaria mas hien planteando
que se realice una irterpretacion exégetica de las nornas (en este caso de las
prohi bitivias), 1o cual consideroinsuficierte, pues hay derechos, taes como los DESG
que no se encuentran protegidos por nor mas de caracter prohihitivo sino de caracter

progra méti co.

Asi cabria preguntarse, si d anparo de este estandar, se puede consultar a la
ciudadania si el Estado puede dejar de prestar educacioninicial, basica y bachillerato de
forma gratuita teniendo en cuenta que esta garantizada de nanera universal en nuestra

CRE y que sonps un pais en Vias de desarrdla

Por dra parte, resulta necesariosefialar que, justodentro del caso en que laCorte
enitio e Dctanmen que estableci§ éste estandar, en m opinidn se requeria analizar e
interpretar de nanera siste néticalas nor mas que distribuyen el rég nen de conpetencias
(At 260 yss CRE). Estetipo de nor mas, no son de caracter prohibitiva sino que podrian

ser catalogadas conmo nor nas técnicas ‘las que deter mnan lo que se debe hacer si se



95

quere alcanzar un determi nado fin” (Sal gado, 2015, p 45); e fin seria arnonizar y
deli nmitar entre los dferentes niveles de gobierno lafor na enla que deben prestarse los
servicios pablicos, con el objetivo de que no se sobrepongan funci ones y se genere caos

einseguridad juridica4s.

A pesar de no ser nor mes prohihitivas, suinterpretacion en nmi opinion hacia
inviable e proyecto de consulta No obstarte, la Corte sefial 6 que, el hecho de que los
GADS realicen consultas popul ares sobre expl atacién ninera -y recursos en general-
dentro de suterritario recae dentro de la conplementariedad que sefiala el articul o 260

de la CRE

Yo sostengo que, no puede hablarse de ‘“complenentariedad” (del latin
conplenentun) “cualidad o circunstancia que se afiade a cara para hacerla irtegra o
perfecta” (RAE 2019) si existe sobreposicion de funciones. Pues, si se analiza el caso
subjudice, ysetoma encuenta el razonamento de la Corte, e Estado Central podria en
uso de sus facultades excl usivas, concesionar un proyecto de expl ataci 6n ni nera sobre
un deter ninado territario y, e GAD de dicho territario podria nediante una consulta
popular, prohibir dicha explatacion prevanente concesionada; neutralizando de esta
maneralafacutad del Estado Central y vaciando de contenidola nor na que distribuye el

régi nen de conpetencias.

Por atra parte, ¢donde queda el derecho alaseguridad juridica delas personas que
previanente obt uvi eronla concesi6n para expl aar? Este seriaaroegenploclaro de cono
puede haber derechos enjuego que no se encuentran anparados en una nor ma prohi bitiva,

sino que se los diluci da una vez que se hace una interpretaci on siste nética de la CRE

45 Pensenos el problema que se le generaria a dudadano, si tiene laincertidunbre de a que irstituci én
dirigirse para obtener la prestaci 6n de unservicio oincl uso para dirigr una queja por la nala prestaci 6n de
este servicig ola pérdida de tie mpo yrecursos que significaria para el dudadano enterarse que debe hacer
dos tranites dferertes con el mis o finen dos instituci ones de diferente nivel de gobierno
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Qroerror que conete laCorte, a m criterig es aquel enel cual confunde I os tipos
de consulta que reconoce nuestra Constitucidn cuando busca argunentar sobre la
“conpatibilidad” que hay entre la facultad del Estado Central de explotar los recursos
nat ural es yla participaci 6n ci udadana en est os proyectos de expl ataci on La Corte (2019)

sefial &

“la propia Constitucion establece dstintos tipos de consultas, cada una con sus propias
caracteristicas, pero que en todos los casos per niten participar y expresarse a las comuni dades
locales paencial oreal nente afectadas por la expl ataci 6n de recursos no renovables. Bstos tipos
de consultas, aunque dversos, evidencian la conpatibilidad de las antes mencionadas
conpetencias exclusivas del Estado sobre recursos no renovables con la partidpaci6n”
(Dctanen No. 919-CP/19 2019 p 9

Conparto e criterio de la Corte en el sertido de que nuestra Constituci 6n
efectivamente per mite que la ciudadania se pronuncie sobre los proyectos que puedan
afectar d nedio anbiente, conp la explataci6n minera. Nb obstante, esta partid pacion
ciudadana se da dentro de lo que se conoce como Consulta Ambiental (art 398 CRE),
mecaniso taa nente diferente a de la consulta popul ar (como vi mos supra) y que, por
lo msno, no debe reenplazarla Ade nas, la consulta anbienta sigue estando dentro de
la conpetencia exclusiva del Gobierno Central, pues el Estado tiene la obligacion de
realizar la consulta a la pobl aci 6n potencial nente afectada y después de estg decidr si
otorga o nolos per nisos correspondientes paralaexpl aaci 6n de recursos no renovabl es;
es decir, se daen un nomento previo alaeecucion de los proyectos de expl ataci 6n y no,
cono seria con la consulta popul ar, en un nmonento posteriaor donde, cono ya nenci oné,

se anul arialafacultad del Gobierno Central.

114 Contrd Miterid: No busque refor mar la Gonstituci 6n

Este estandar fue sefialado por la Corte dentro del dictamen No 9-19- CP/ 19, pero

establecido y desarrdlado por pri nera vez en el Dictanmen No 4-19- CP/ 19, conp se vio
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supra. En efecto la Corte Constitucional ha dicho que la consulta popular no puede ser
utilizada para reenplazar los necanisnos de refor ma constitucional, pues se estaria

atentando contrala Garantia de H gidez Constitucional4 ©

A pesar de que la Corte en el Dctanen No 9-19-CP/19 no lo nenciona, el
proyect o de consulta popul ar estariarefor mando de nanerai nplicitala Constituci n, toda
vez que, se estaria agregando ara prohibicionalaexpl ataci én de recursos no renovabl es,
ademis de los ya recogidos en el aticuo 407, a saber: Aeas Prategidas, Zonas
Intangibles y los Gentros Whanos4 7 ; es decir se estaria prescindiendo del mecanis o
previstoenlos articu 0 441 y 442 de la CRE para irtroducir un cambio ala Constituci 6n,
dejando sin uilidad el procedi mento agravado que el constituyente instituy6 para estas

situaci ones.

Si hien considero acertado el estandar de la Corte respect o de vedar la posi bili dad
de que através de consultas populares se inobserven los necanisnmos de enmenda y
refor ma de la constituci on ( Ats 441 y 442 CRE), considero que pudo haber ido nucho
més alla y establ ecer que la consulta popul ar no puede ser wilizado para cometer Fraude

ala Constituci 6n

H Faude ala Gonstitucidn consiste enla uilizacion de necanis mos previstos en
ella con el propédsito de conseguir objetivos no previstos através de dichos mecanis nos
e inobservar las instituciones constituci onales previstas para acanzar dchos ol etivos;

pues, cono Vi nos dentro de este proyecto de consulta no sd o setrat de ree nplazar los

46 Paraautores como Agustin Gijalva por jenpl g larig dez constituci onal es un derecho ensi nis no.
Desde este purto de vista se estaria aentando contra un derecho constituci onal

47 Bta dtima jwtanente se afladié nediante ennienda constitucional publicada en d RO Esta
enmenda fue propuesta por el presidente en Decreto Fecutivo 229 y pasé por un proceso de consulta
popular nacional, en ese sentido la pregunta propuesta por las parroquias de Lita, Cardina Jijon y
Caanafio, y Qoaltal, aentariacontrael principio deigual dad, a nodificar e nisno articulo 407 sinseguir
el nis no procedi niento.
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mecanismos de refor ma constitucional, sino tanbién se tratd de reenplazar los
mecanis mos de particdi paci 6n ciudadana (consulta popul ar en vez de consulta anbiental).
Por lotarta considero que, en general, las consultas popul ares no pueden ser uilizadas
para concretar fines para los cuales ya existen aros necanisnos previstos enla propia

CRE

115 Controd Mterid: no vul nerar los derechos, garantias y
proced mentos estalecidos enla CRE

Conp se nenciono en lineas arteriores, a partir de la segunda guerra mundial, e
constitucionalisno sufrio un canbio de paradigma tanto en lo pditico conp en lo
juidico. Desde una perspectiva politica, todos los poderes, incluyendo el poder
legislativo que hasta entonces era irtocable se vieron sonetidos y linitados por la
constituci 6n; nientras que, desde el pano juridco, los jueces pasaron de ser boca de la
ley a tener un sertido critico hacia ella teniendo incluso la posibilidad de vetar la
aplicacién de una ley en un caso concreto por considerarla inconstituci onal, ytambién,
desde lojuridico, 1a Constituci 6n paso de ser considerada un cédi go politico de “buenas
intenciones” a una nor ma juridca de obligatoriocunpli mento que, incluso es fuente de

unidad y validez para €l resto de nor mas.

Ahora hien las constituciones de 1948 en adelante que, en su parte dogmética, de
ciertafor na positivizarontodos | os derechos natural es que hasta entonces habia aportado
el pensamento iusnaturalista de ilustracion y que, por tantg sirvieron de li nite a los
poderes paliticos, tuvieron conp consecuencialogica que las decisiones de estos poderes
se legiti nen ya no sdl o por untena de aceptaci 6n nayoritaria sinotanbién por cuanto

cunplan con un contenido sustancial yrespeten yprotejan esos derechos fundanental es.

Asi, en palabras de Ferrajoli (2010) “sienpre que se busca tutelar un derecho

cono fundamental, se los sustrae a la pdlitica, es decir, alos poderes de mayoria y a
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nmercado, cono derecho invidable, indisponible e inalienable” (p 55), por lo sefial ado,
desde la dptica de la teoria constitucional actual, esta vedada la posihilidad de que se
sonetan a decisiones de nayorias el goce de los derechos, ytanbién claro esta sus
respectivas garartias (que cono sefial 0 supra, son las encargadas de hacer efectiva la

prateccion y el gercicdode los derechos fundanentales)4 8 .

Dentro del Dctanmen No. 11-19- CP/ 19 donde el solicitante pretendiarevocar una
sentencia de la Corte Constituci onal donde se habilitaba el natri moni o ertre personas del

m s no sexo, la Corte sefial 6 que:

“en un Fstado constitucional, la de nocracia no puede erntenderse basada (sic) Gnicanente en la
rega de mayoria sino que, los derechos funda nentales constituyen los presupuestos del proceso
politico denocrética S aquell os no se respetan, la democracia puede abarcar por devorarse a si
mi s ma: usando un e enpl o exagerado peroilustrativo, privar del derecho a vaoto alos individuos
de la minoria Para evitar paradojas conp esta y para asegurar que la denocracia mantenga un
vi ncul o necesario con los derechos fundanentales, nuestra Constituci on ha estruct urado varios
mecanis nos, entre ellos, como se dijq una Corte Constituci onal conla Ulti na palabra”, entendi da
esta no cono infalibilidad sino cono inalterabilidad frente a las auoridades denocréticas

constituidas” 2019 )

Ade s, considero que, esta proscripicion se fundanenta en lo nandado por el
articuo 11 nunera 8inc 2 dela CRE “Ser&inconstituci onal cual quier accion u omision
de caracter regresivo que dsmnuya nenoscabe o anule injustificadanente el gercicio

de los derechos.”.

Hnal nente, ne referiréala dti na parte del estandar donde se establece que, la
consulta popular, tanpoco debe vidar los procedi mentos establecidos en la CRE En
pri ner lugar, se debe nencionar que la Corte no se ha pronunciado de nmanera especifica
sobre lo que quiere decir con “procedi mentos”, qué abarcan, ni cudl es su contenido,

motivo por e cual 1o que diré a continuaci on, son sdanente ‘“lecturas” que se podrian

48 Paraddjicanente se podria decir que, € no soneter un derecho fundanental a consulta popul ar
constituyente una garantiaensi ns na.
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dar, a partir del significado literal de la palabra dentro del contexto de las consultas

popul ares.

Una pri nera lectura seria, darle e contenido anplio que se nenciond dentro del
estandar de la prohibicion de usar la consulta como necanisno para refor nar la CRE
asi, Mdar procedi nientos seria usar las consultas populares para sustituir cual quier
mecanismo previanente establecido por la CRE para un deter mnado fin Por genplo
usar una revocatoria de mandato para destitur funcionarics pablicos que no son electos
por consulta popul ar, saltandose de esta manera los procesos admnistrativos de sanci 6n
y destitucion recogidos en e ordenamiento juridco y sustentados en principios
constitucionales. (Derecho a la defensa y a la prueba de descargo). Desde esta lectura,
una consulta popular no puede valerse de una decision enlas urnas para saltarse nor nas

y hacer fraude nosd oala Gonstituci 6n, sinotanbiéna ordenamentojuridco en general.

Desde aralectura que va enla nisna linea, peroresuta nés anplia es asimilar
el concepto de “procedim ento” con “instituci onalidad”. En pri ner lugar, si se parte de
esta asi nilaci 6n hay que tonar en cuenta que en princi pio no resulta facil concept ualizar
ese térmno, pues, desde un punto de vista anpliq es definda conp “conjunto de
creencias, ideas, val ores, principios, representaci ones ca ectivas, estructuras, yrelaci ones
que condicionan las conductas de los irntegrantes de una sociedad caracterizandola y
estructurandol a” (Correa, 1999). A ser hoy en diauna sociedadtan di versa, este concept o
puede ser una excusa para que deter mnados grupos, so pretext o detener una deter mnada

creencia o val or, uilicen una consulta para acceder a al gintipo de “privileg o”.

Por eso dentro del contexto de la consulta popular, “La institucionalidad”
(“procedi mentos™), ala que ne refiero se debe respetar, es la del Btado de Derecho,
donde existen nor nas y procedi mento previ s que ayudan a que un Estado deter mnado

se desarrdle con nor malidad
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En el Ecuador se han usado consultas popul ares, para dar por ter nhnado de manera
anticipada cargos ejercidos por “opositores” -que no serian tanpoco suetos pasivos de
revocatoria de nandato- y poner en su reenplazo a personas que responden a poder
politico de turno; sin tonmar en cuenta muchas veces que existen procedi mentos
sancionatorics que pueden derivar en una eventual destitucion o renocion. Generando
que los gobernantes de turno uwilicen ala consulta popul ar, cono una valvula de escape

politico* 9 .

Este escenarioter nina siendo algo cidico y vuel ve nés inestable la situacién de
un pais que opta por cambiar de nodelo econdmco-paitico tras una eleccion

presidencia, por genplo.

En este sertido resutaideal que el estandar propuesto por la Corte sea entendi do

desde un sentido nmés gobal. La Corte Constitucional debe analiza y evitar que:

1) Se dé una consulta popular, donde se pase por altomecanis nos instituci onal es
instaurados por el ordenanmento juidico que, tengan cono fin evitar
justanente el resutado que la consulta promueve

2) Se dé consulta popular, que reenplace necanisnos institucionales ya
existerntes que, de ser activados correctanente logren el mis o fin que busca
la consulta popular. Esto dtinmo, incluso resuta relevante por un tema de

ahorro para el erario publica

En general, la Corte Constitucional, debe evitar que se coneta fraude contra el
ordenamentojuridco vigente nediante una consulta popular, a pasar por alto osustituir

mecanis nos instituci onal es

49 H caso nas reciente, que se analizé en el segundo capitu o fue la consulta de febrero de 2018 y el
fanoso CPCCS-T, creado através del Régi nen Transitoriocontenida en el anexo 3 delapregurta 3
H d&gano en nenci 6n fue criticado ciertas actuaci ones tuvieron al margen de laley.
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La inportancia de tomar en cuenta las instituciones y proced mientos
deter mnados por el ordenamento juridco por parte del peticionario de la consulta ha
sido recogido en un dictanmen de consulta popular reciente (Dctanmen No. 1-20- CP/ 20)
donde la jueza constitucional Karla Andrade (2020), a analizar larelacidn derecho ala

seguridad jurid ca-consulta popul ar, ha menci onado que:

‘las personas deben contar con un ordenamentojuridico previsible, clarq deter mnado,
establ e y coherente que les per nitatener una noci n razonabl e de las rel gas del juego que le seran
aplicadas. Asi, este derecho debe ser estriccanente observado por los poderes publicas para
bri ndar certeza d individuo y alasociedad de que su situaci én juridica no serd nodificada
Mmas gue por proced nientos regu ares estal eci dos previanente y por aut oridad conpetente
para evitar arbitrariedad” (p. 18)(resaltado fuera del texto original)

En dras palabras, n aun nediante consulta popul ar se puede pasar por altolos
procedi mentos previanmente establecidos por el ordenamento juidico, siendo la

seguridad juridica> 9 un li nite naterial aeste necanis no de de nocracia drecta

1 2 Propuesta de estandar

Una vez analizado los estandares -tarto for males cono nateriaes- establ eci dos
por la Corte Constitucional enla actualidad, ne arriesgaré a sefialar aras li nitaci ones
que deberia tomar en cuenta la Corte Constitucional. Esto a partir de lo estudiado y
sefialado hasta ahora: elenentos nini mos del Estado de Derecho y el nenoscabo que
estos general mente han teni do cuando se han celebrado consultas popul ares; proble nmas

que tiene la de nocracia directa o partid pativa

12 1 Denocracia constitucional cono princi o rector y e nocracia
Deli berativa conmo propuesta para un posterior analisis

La Consulta popular, yen general los necanis nos pl ebiscitari os, pueden ser vist os
conp necanisnos propios de la denocracia entendida en su sentido likeral, donde lo

dicho por las nayorias es ley y debe ser tomado en cuenta conp de obligatorio

50 Que ademés, conp Vi nos supra, es un elenento del Estado de Derecho
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cunpli mento®1. Nb obstante, este paradgna en la actualidad ha sido compl etanente
superado y no tiene cabida dentro de un Estado Constitucional de Derecho, pues no
existen “poderes ommipotentes™ 2 y aun aquellos que tienen cono base la decisidn
mayoritaria deben estar sujetos aciertos li nmites. En aras de una de mocr aci a constit uci onal

no sol o debe nos preguntarnos el “quién” decide sino “qué” se decide.

Por tal notiva ni pri mera propuesta -notanto unestandar- es que la Corte dentro
de sus dictdnmenes de consulta popular, deje en claro que este necanisno de de nmocracia
directa debe guiarse al amparo de la “denocracia constitucional” donde los derechos
fungen de li nites alas decisiones del poder. S hien, é sd o hecho de que exista un 6rgano
(CGorte Constitucional) que haga las veces de filtro para declarar viable un proyecto de
consulta popular, es una nuestra dara de que el paradigma de la denocracia
constitucional ha sido recogido en nuestro texto constitucional, en el i maginario de las
personas, quienes han sido actores praagoni cos y mayores proponentes de proyectos de
consulta popul ar, creen que el derecho a convocarla y los evertuales resutados de esta

son, respectivanente, absol utos e i ncuesti onabl es.

H tener que constante nente desechar proyectos de consulta popul ar por que est os
se van en contra de presupuestos l1ogicos ninimos, cono el respeto a los derechos
fundanentales, deberia ser considerado un fracaso parala Corte Constituci onal, pues este
organo, guardian de la CRE y encargado de velar por e respeto de los derechos
fundanentales, no ha sabidotrans mtir una cutura de respeto ala Garta Fundanmental por

parte de las personas.

51 Lhalectura aislada del articuo 106 inc 3 de la CRE nos pueda dar esta perspectiva
52 Bajoeste supuestotanbién se evitaria que, nediante una consulta popular se concentre el poder en
un sa o érgano o autori dad
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Desde m Optica, loideal es que las personas, tomen en cuenta que, la consulta
popular, sin dejar de ser un derecho de participacion es un necanisno de denocracia
directa cuyos filtros constituci onales —hien aplicados- 1o hacen de “dlti na rati0o”, siendo

muy puntuales | os tenas que pueden ser nateria de consulta popul ar.

En conclusién debe haber un canbio de 180 grados respecto a la légica de
celebrar consultas popul ares pues: 1) no deben ser erntendi das cond una meterializaci 6n
de la denocracia en su sentido “liberal-for nal ™ y; 2) deben ser vistos conp necanis nos

excepci onal es.

Por dra parte teniendo en cuenta que nos encontranos dentro de una sociedad
di versa, denocraticanenteinestabl ey con grupos mar gi nados con poca o nulaincidencia
enlatoma de decisiones, seriairteresante que se planteé la de nocracia deli berativa conmo
principiorector. En este sentido se deberia determi nar una nanera donde sd o aquell os
que tengan una real afectacion por la decision que va a ser tonmada, participen en el
proceso consultivo, con el fin de que sus derechos no sean desconoci dos por una nayoria
que, ade mds notiene conoci niento o no se ve afectada por € resutado de la consulta, sea

estala opci 6n favorabl e (si) o desfavorabl e (no).

A mmnera de genpla podenos poner el caso col onbiano sobre la “Consulta
Popul ar por 1a Paz”, dejando de lado que se estaba consultando el gercicio de un derecho,
analisis posteriores a los resutados deter ninaron que, en los departanentos li nitrofes
cuyo nivel de poblacidn es nenor pero evidentenente presencia el problema de la
guerrilla en pri nera persona, la consultatuvo una respuesta favorable (si); m entras que,
los departanentos nés céntricos, cuya poblacidnes nayor pero no viven el problema de
la guerrilla de manera directa tuvo una respuesta desfavorable (no) ala consulta S se
partia de un concepto de de nocracia deliberativa y se hacia la consulta Unicamente con

los grupos afectados o bien se daba una suerte de mayor val or asus pronunciamentos el
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resutado de la consulta hubiera sido arg y desde m punto de vista seria nés

de nocrética

Es decir, que “el sistena de justicia este organizado de ta nodo que pernitala
expresion de voces que no se han podi do escuchar durante la deliberaci 6n parlanentaria”
Ferres Conela, 2012 p164) A respectq es necesario resaltar de nanera positiva,
cono la dtima Corte Constitucional posesionada en febrero de 2019, ha procurado
publictar las audiencias de contrd constitucional y dar un espacio para que -através de
amcus curiae- se pronuncien todos los que tengan irterés en la causa que se vertila,
formentando de esta nanera un debate dal 6gico sobre los principios de argunentaci on y

razonamento.

H nal nente, hay que tener en daro que esta deliberaci 6n debe ser autértica y no
una si npl e “reducci 6n ashtracta y vacia que muchas de las veces reproduce estructuras y

relaciones de subordinacion y domnacién inhibiendo una verdadera participacion”

(Lopez Hdalgo, 2018 p.55).

122 Interpretacion siste nética del ordenaniento juridco

Durante este trabaj o de disertaci én, se ha podi do constatar que, nmuchas consultas
popul ares han sido wilizadas para i nponer un nuevo un orden institucional acorde al

gobierno de turno saltandose nor nas y procedi mentos prestabl eci dos.

Por tal notivo yen concordancia con una de las lecturas que se le ha dado a uno
de los estandares establecidos por la Corte Constitucional Ecuatoriana -vidacion de
procedi mentos- resuta necesario que, dertro del contrd previo de los proyectos de
consultas populares, se dé preemnencia a lainterpretaci on siste nética para lograr una
correcta coexistencia y ar nonia de todo el ordenamento juidico y de esta nanera

verificar cuando una consulta popul ar esta siendo utilizada para coneter fraude al orden
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institu do, en palabras de Hernan Sal gado (2015) “unir las instituciones con las Reglas

del Derecho”(p. 150).

Baj o estairterpretaci on no soosetendria en cuentalcs li nites internos positivos
de las consultas populares, “reducciones o restricciones al ¢ercicio de un derecho
fundamental [derecho de partid paci 6n] que vienen expuestas explicitanente por el texto
constitucional” conp es el estandar actual propuesto por la Corte Constitucional, sino
aquellos li mtes internos “‘inmanentes olodgicas” que “derivan de la coexistencia de un
derecho fundanental con dras nor mas de igual rango constitucional” (Quintana, 2017

p. 130).

123 Tienpo que debe transcurrir dentro de un proceso de consuta

Una de las grandes dficultades, arededor de la denocracia drecta cono ya se
menciond, es el bajo nvel deinfor maci6n que poseen los votantes, o su aparente “falta
de capaci dad” para entender 1os proble nas conplejos que se podrian sd ventar nediante
una consulta popular. En general, se podria decir que la nayoria de las personas no
pueden prever todos los posibles escenarics que se pueden presentar, después de tonar
una decisién de suna i nportancia, cono las que general nente se ven envueltas en las

consultas popul ares, sobre todo de indole plebiscitaria

Con el finde mni mzar el problema sefialado, y cumplir con uno de los obj etivos
de la denocracia participativa, que es: ser informativa y educar en denocracia a los
ciudadanos; un tipo de filtro de indole for nal seria institur una suerte de “candado
tenporal” -tonando la doctrina de las dausul as de enfriament o-, donde se establ ezca un
interval o de tienpo entre el acto que daindo al proceso de consulta -inidaiva- y el
monmento msno de la decision -sufragio-. Durante este tiermpo lo ideal es que los

ciudadanos se infor nen a fondo sobre la probl e matica que seria abordada por la consulta
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popul ar y que su criteriono se vea influenciado por la canpafia de los grupos de interés
detras de una de las dos opciones, canpafia que con el paso del tiempo deberia irse

am norando.

Por dra parte lo nencionado tanmbién sducionaria e problena de que las
consultas popul ares sean utilizadas cono val vula de escape palitico o conmo un acto para
buscar legiti marse en el poder. Los gobernantes, -quienes nés hacen uso de lainidativa
para convocar a consulta popul ar- tendrian que considerar que la consulta popular no es
un necanis no adecuado paratonar decisiones urgentes ytendrian que hacer uso del resto

de posihilidades que el ordenamentojuidcoles otorga

Hnal nente, un mayor tienpo para que los ciudadanos puedan discutir e
ineriarizar e tena que se esta planteando en la consulta popular, forentaria una
discusion mas profunda y la localizacion de mas grupos afectados, 1o cual pregona la
de nocracia deliberativa. Ahora hien ;cudnto deberia ser este tienmpo? Considero que
buscar establecer un paranetro objetivo -si acaso lo hay- sobrepasa las finalidades del
presente trabaj g no obstante, se deja ya sentado que, dentro de una de nocracia nadura,
los grandes canbi os en una soci edad son aquell os que se van adoptando paul ati namente,

y no, nediante canbios bruscos oi nposiciones. 3

124 nsutas consecutivas sobre el nmis no tema

Basados en el argunento arterior, cabe preguntarse si resultaideal que, tras una

consulta popul ar efectivanente realizada, se vuel va a consultar en el cortoplazo sobre la

53 H caso que ne llevo a estareflexion fue el Rroceso de Pazen Colonbia S hienla consulta popul ar
para aprobar | os acuerdos al canzados entre el gobierno cd ombiano y Las FARG fue sd ouna parte de todo
este proceso, se puede decir sin dudar que, latendtica yla discusi 6n sobre este proceso estuvo en el debate
publico nés de cuatro afios (febrero de 2012 a octubre de 2016) tienpo que ciertanente ayudd a que los
ciudadanos puedan reflexionar a profundi dad sobre las i nplicaciones que conllevaban aprobar o no los
acuerdos alcanzados hasta ese mo nento.
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msmatenatica Sendolo Opti no que transcurra un tiempo prudencial paraevitar que se
anule el resutado de una consulta popular previa aprovechando -por ejenplo- una
coyuntura palitica de apoyo hacia un lider caudillista >4, sin que tanpoco se ae alas
fuuras generaciones a las decisiones de las fuerzas nayoritarias del pasado. En ese
sertido, la Corte Constitucional deberd verificar si, las condiciones en las cuales se
desarrdl o6 la pri nera consulta popular han variado de manera significativa y, por tantg,

resuta necesario vol ver a consultar untenma determ nado.

Esto adenés cortribuiria a cuidar del erario pdblico asi comp evitar que los
votantes se desgasten arte el llamado frecuente de consulta popular que gre entorno ala

msnatendticass

125 Renmsion deinformes técnicos por parte de organis nos publicos durante
latramitaci 6n del proyecto de consuta

De acuerdo al articu o 226 de la CRE todo funcionario pablicotiene el deber de
hacer efectivo el goce y el gerciciodelos derechos reconoci dos enla CRE Por tal notivo
considero que resutaria una nedida adecuada que, durante el conocimiento de un
proyecto de consulta popul ar, la Corte Constituci onal idertifique al organismo puablico —
0 los organisnos- que pueda dar un criterio técnico respecto del tena que se va a
consultar, para que esterenita de nanera obligatoria uninfor ne que debera ser analizado

por la Corte Constitucional artes de enmtir su dictamen.> 6

54 Bgjo este supuestq la consulta popular del afio 1994 propuesta por Sxo Duran Ballen, sobre la
posi hilidad de que personas no afiliadas a un partido palitico se candi datice, quizés no hubiera sido posible

55 Por poner ungjenplo sdola dti ma Corte Constituci onal ha conocido untata de cuatro casos (No.
1-18-CP N0 12-19-CP, Nb. 13-19-CP, No 2-20- CP) cuya te nditica giraba entorno areinstaurar las casas
de apuestas, prohibidas araizde la consulta popular del 2011

56 Por genplo enla consulta popular del afio 2011 donde se i npuls6 canbiar d rég nen de prision
preventiva, hubiera sido bueno que se pronuncielasala delopenal dela Corte Nacional de Justicia érgano
que ade més de pertenecer a aro poder, enteoriatiene mayores conoci mentos sobre esta rama del derecho.
Ta nhi én pudo haberse pronunciado el entonces Mnisterio de Justicia
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Tomando en cuenta que la Corte Constitucional (2019) ha sefialado que para
superar e contrd fornal de constitucionalidad, Ios considerandos deben tener cono
mini no: “descripcion objetiva de temas facticos, espaciales, denograficos y técnicos
relacionado al tema consultado, cifras oficiales y demés infor macion que per nita
conprender la pregunt a; el fin que persi gue yla deli mtaci 6n delos efectos de la consulta”
(p7), d infor ne nencionado podra dar luces ala Corte respecto a si lafinalidad que

persigue la consulta es adecuada o si la consulta es efectiva paralograr su fin

Conviene sefialar que, este informe no debe ser tonado en cuenta como un
pronuncianiento vinculante ni con val or absd utg pues, muchas veces se podria dar una
suerte de conflicto de intereses, si, por genplo, & proyecto de consulta popular es
prormovido por e drgano gecutivo y quien debe renitir @ informe es un Ninisterio o

Secretaria Publica

Este requisito contribuiria, ade ms, a un mayor debate -de nocracia deliberativa-

y a una nmayor difusion de infor maci 6n parala d udadania.

Ahora hien dentro del reciente Dctamen No. 1-20- CP/ 20, se ha reconocido la
i nportancia de que los dudadanos sepan a fondo las consecuencias e i nplicaci ones que
puede acarrear €l resutado de una consulta popular. Sendoi nportarte que la ciudadania
“cuente con informacion suficiente y necesaria para entender adecuadanente las
consecuencias jurid cas, sociales, econdnicas, avbientales yjudiciaes de su decisidn
[lo cual] afectala constituci onalidad de la [consulta] msma” .20 ) en si mlar sertido
enaro Dct nen(No. 2-20- CP/ 20), la Gorte Constituci onal (2020), desesti no un proyect o
de consulta por cuanto ‘la infor ntiodn proporcionada, en los considerandos por el
peticionarig no cortiene cifras oficiales ni infor maci Gmobj etiva o sustentada rel aci onada

al tema que per mta una adecuada contextualizacion de lo que se consultay los efectos
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de la msma” f.4) criterios con los que, conforne lo dcho en este apartado
coincidi nos, pero que cond bienindico el juez Raniro Aila en su voto salvado, este
requisito-act ual nente- “constituye una exi gencia que va nas alla delos requisitos legal es

y constituci onal es”; siendo necesario a m criterio que se refor ne la LOGICC 57

2 Mencidn necesaria: dctanen ficto

Una vez analizada lai nportancia que tiene el contrd preventivo y obligat orio que
debe realizar la Corte Constitucional atoda propuesta de consulta popul ar, y habiendo
menci onado que este contrd preventivo necesariamente debe hacer un andlisis naterial -
de fondo- de lo que va a ser consultada; resulta necesario hacer nencidn ala natural eza
del “dictanen ficto” que prevé el articu o 105 de la LOG CC -que conp se sefial 6 es la
nor mativa aplicable tanto a contrd previo de procedi mentos de nodificaci 6n

constituci onal cono para e contrd previo de consulta popul ar-.
H dtimoinciso del nencionado articul o sefial a:

“S la Corte Constitucional no resdviere sobre la convocatoria, los considerandos y e
cuestionario del referendo, dentro del término de veinte dias siguientes a haber inicdado el
respectivo corntrd previg se entenderd que ha emtido dictanen favorable Esta omision dard
lugar alas sanci ones ad ninistrativas que correspondan.”

Para ciertos expertos constitucionalistas®8, esta figuwa del dicamen fido
equi val dria a una suerte de silenci o admnistrati vo favorable y cono tal, se entiende que,
transcurrido | os veinte dias sin pronunciamento de la Corte Constituci onal, las preguntas
se ertienden acorde al text o constitucional y, de obtener unresutado favorable entrarian

envigencia yserian de obligatorio cunpli mento

57 Agui podriasurgirlainterrogante respecto de si aunentar un requisito seriarestringr este derecho
de partidi paci 6n no obstarte, por ser uno de los objetos del derecho de partici paci 6n el ser infor mativo
(cono vi nos supra) considero que la exigencia de datar alaciudadania de infor nmaci 6n suficiente artes
de soneter algo a consulta emana de la propia nat uraleza del derecho de partid paci 6n

58 Ver a manera de genpl o Rafael Oyarte Isnael Quintana, Sali mZaidan
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Esta interpretacion si bien tiene la ventgja de evitar que las propuestas de
consultas populares se queden sininpulsq y por tarnto se nenoscabe un derecho de
partid paci 0n, tiene cono gran proble ma que se pueda soneter a consulta, preguntas clara
y abiertanmente inconstituci onales. Uha irterpretacion de este tipo tarnaria en ineficaz

todo | o sefial ado en esta disertaci on -tanto 1o expuesto cono | o propuest o-.

Por ara parte, hay quienes sostienen que “es errado suponer que un (sic) nor na,
un tratado internacional o una pregunta de un proyecto de consulta popular se puedan

vol ver constituci onal es, aun cuando nolosean nateria nente, pues aquelloconllevaria a
instaurar un necanis no reglado de el usi 6n constituci onal” Palacios , 2017 ), postura

con la que caincid nos, una vez de nostrada la importancia que tiene el contrd naterial

y preventivo de estetipode nmecanisno de denocracia drecta

Hnal nente, es necesario sefialar 1o dicho por la sala de Adnisién de la Corte
Constitucional, dentro del Gaso N 0012- 18-1 N donde se sonetida contrd constit uci onal
la Dsposicion General Segunda de la Constituci 6n de la Republica del Ecuador, que entré
en vigencia en razén del referéndumrealizado el 4 de febrero de 2018 el cual habia
contado con un dictanen favorable de la Corte Constitucional por haberse cunplido el
tér mno de 20 dias desde que el presidente Mbreno renmtid el proyecto de refor nas. Atte

este escenariq @ juez constitucional Ai Lozada sostuvo:

“en general, @ exanen de posibles vu neraciones a derechos fundanentales en el texto
de un proyecto de nodificaci on constituci onal debe ser materia del dctanen sobrelavia correcta
para sutranitacion Por loque, cuando el dctanen es expresa la Corte Constitucional carece de
conpetencia para efectuar nuevamente y expost aquel examen de fondo. Sn enbargo, si se
aplicara esto nisno a un caso cono el presente, donde el dctanen sefialado es fictq quedarian
sin cortrd posibles vidaciones de los linites nateriales i npuestos a las distirtas vias de
modi fi caci 6n constituci onal. Estoj ustifica que entales casos la Corte sea conpeternte pararealizar
un contrd constituci onal expost y de fondo acerca de laobservancia de | os li nites antes i ndi cados.
Por 1o que, en este caso concreto la Corte es conpetente para examnar la pretendi da regresi 6n
de derechos fundamentales que i nplicariala vigencia de la Dsposicion General Segunda de la
Constituci 6n, producto del referéndumrealizado el 4 de febrero de 2018 ”
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Por lo dcho si hien alos gos de la Corte se reconoce el dctanen ficto de
constituci onalidad, cuando se dan estos escenarios, la Corte se encuentra habilitada para
realizar un contrd ex post de constitucionalidad y asi evitar que sigan en vigencia
disposiciones nor mativas inconstitucionales. Por cuanto la propia LOGCC es la que
prescribe el contrd previo de consultas populares observe el mis o procedi mento de
contrd que paralos necanisnos de nodificaci 6n constituci onal, pode mos concluir que,
si una consulta popul ar hatenido -de manerainadecuada- un dictanentacitofavorable de

constituci onalidad, puede ser objeto de contrd constituci onal ex post.

Esto podria generar un predicanento respecto ala nor ma constitucional segun la
cual “el pronunciamento popul ar serd de obligatorio einnediato cunpli mento” (art 106
CRE) sinenbargo, cono se ha nencionado alolargo de estetrabaj o dentrode un Estado
Constituci onal y una de mocracia constituci onal, todo poder o pronunciament o debe estar
sonetido a los li mites que la Constituci6n i npone, li nites que se ven materializados
principal nente en los derechos fundanentales en dla recogi dos, pero también en los
procedi nientos por ella sefial ados; por 1o nis mo consi dero que, el érgano constit uci onal
-que ade mas es contranayoritario- en aras de defender la constituci6n si puede dejar sin

efecto dicho pronunciament o popul ar.
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'V CONCLUSI ONES

Al final de esta dsertaci on se ha arribado alas siguientes concl usi ones, que se

siste matizan a conti nuaci 6n.

1 La consulta popul ar tiene Ii mtes constituci onal es tant o de i ndol e for nal como
material. H que no se exceda esos li nites, debe ser contrdado Estos por un
organisnmo contranayoritariq en nuestro caso ese organisnmo es la Corte
Constitucional. H adecuado contrd de la corte evitaria que las consultas
popul ares transgredan los elenent os constituivos del Estado de Derecho (1
existencia de una Constituci 6n y el soneti mento de todos os poderes -incluso
los privados- a ella; 2 la seguridad juridica; 3 laseparaci 6n de poderes; 4
reconoci mento de los derechos fundanentales cono inherentes a las

personas; 5 denocracia como necanismo enlatoma de decisiones).

2 A raiz del constitucionalisno social de postguerra la denocracia se la
conceptualiza, no sd o con la si nple decision por parte de la nayoria (quién)
sino qué es lo que esta mayoria decidia (qué) llegando incluso a hablarse de
limtes “no decidibles”, cuestiones vetadas -li mtes- e instituciones
contramayoritarias, y, desconociendo cono “de nocrético” todo aquell o que no
cunpla con estos presupuestos li nites. Se pas6 a hablar entonces de una
“de nocracia constitucional”. Ade mas, araiz delos afios sesenta, tanbi én hubo
una nueva teoria de la derocracia cono necanisno de tona de decisiones

insertandose el tér mno de “de nocracia participativa”.
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3 La denocracia particpativa a dferencia de la denocracia drecta a la cual
podrianos catalogar como su antecesora resulta ser una institucion mas
conpl eta pues, no se reduce Unicanente ala constante reuni 6n del puebl o para
tratar asuntos publicos conp en la Atigua Gecia sino que, se habla de un
caracter activo de las personas, deinicativas del pueblo paraincidr enlavida

publica incaivas que pueden ser de mayor o nenor grado.

4. Los necanisnos de denocracia drecta en el Ecuador, pueden ser dasificados
enlos siguientes: incaiva nor mativa, revocatoria de nandatg referéndum y
“consulta popular” (plebiscito). Fnla doctrina, ademas, selos puede encontrar
clasificados segun sean promovi dos desde el pueblo (desde abaj 0) o desde las
instituciones de poder estatal (desde arriba); o, segin sean de caracter

obligatorio 0 necanis nos neranente consultivos.

5 Las consultas popul ares tienen los siguientes problenas: 1) lenguaje técnico;
2) denagogia detréas de este necanis no de denocracia directa 'y mani pul acion
del electorado; 3) concentracion de poder derivado de la celebracidn de
consultas popul ares; 4) resultados cortoplacistas, 5) nenoscabo del derecho de
m norias; 6) Respuestas de “suma cero” que no per nte posturas inter nedias

y; 7) pdarizaci 6r/ fragmentaci 6n de la sociedad

6. Los li mtes for males si nples que tiene la consulta popul ar, son aquell os que
tratan sobre los requisitos de legiti nacion De mayor conplejidad es aquel
li nite for mal donde se analizanlas preguntas y sus consi derandos con el finde

que no nenoscaben el derecho de libertad del elector. A respecto hay que tener
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en cuenta los cinco requisitos contenidos en el articu o 104 de la LOG CC y
los pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional, que hasta el
monento han sido poco “ilustrativos” sobre todo en lo que respecta al

contenido de los paranetros de “lealtad” y “clari dad”.

Sobrelos li mites nateriales, la Corterecientemente | os haido establ eciendo en
sus dictanenes, siendo uno delos nés i nportantesel Dctanen No 9-19- CP/19
donde se ha nencionado que se deberd verificar que el petitaria noincurra en
prohibiciones o vidaciones a la Qonstitucion, no busque reformar la
Constitucién 'y, no inmplique la vidacion a derechos, garantias vy

procedi mentos que la Constituci 6n establ ece.

Respecto al utino li mte naterial “vidacion de procedi mentos”, la CRE no
ha desarrdlado el contenido de lo que significaria “proced mentos” por lo
cual, se han hechos dos interpretaciones. Lha donde estos procedi mentos
hagan referencia atodos los necanisnmos previanente establecidos enla CRE
para lograr un deter ninado fin En ese sertido seria inviable toda consulta
popular que pretenda reenplazar dichos necanisnos/procedi mentos. La
segunda interpretacion mas anplia supone que los procedi mentos
constituci onal es son asi mlados a “instituci ones de i nportancia constituci onal
que no serian dras que aquellas que viabilizan el Estado de derecho, asi, toda
consulta popular que tenga cono eventual resutado el nenoscabo de uno de

los elenentos nini mos que tiene el Estado de Derecho no seria viable

Se propone el establecimiento de una serie de obstacul os constituci onal es

respecto de las consultas populares. H pri nero de ellos, hace referencia a
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tienpo que debe nediar entre la aprobaci 6n de la petici én de consulta popul ar
y la efectiva cel ebraci 6n de esta Tanpoco resultaconveniente que se vuel ve a
consultar de nanera seguida un terma que ya ha sido resuelto previanente

nediante d misno necanis o de denocracia directa

Qra propuesta es que, durante el tranite que se lleva a cabo para gercer €
contrd previo de constitucionalidad la Corte Constitucional, requiera a
cual quier instituci on publica y cuente con | os sustent os técnicos que le brinden
mayores elenentos dejuiciosobre las posibes consecuencias que acarreariala

consulta popul ar objeto del corntrd.

11 En cuanto al dctamen fico que la ley prevé, en caso de que la Corte

Constitucional no enita su pronunciamento en el térnino de 20 dias, se ha
sefial ado que este dctamen ficto podria generar un gran proble ma al dejar sin
contrd y pasar por alto consultas populares que no se adecuen ni fornal ni
material nente ala CRE pues estaria avalando una suerte de “presuncion de
constituci onalidad” del cuestionario de la peticion de la consulta popular. A
respectq la sala de admsion de la Corte Constituci onal ha sefialado que, en
casos de dctanenes ficto, por no haber un pronunciament o de fondo por parte
de la CRE esta estaria habilitada para realizar un contra ex post. Lo sefial ado
en parte sd uciona el problema de garantizar la supre macia constituci onal, pero
genera daros predicanentos tales cono condicionar la obligatoriedad del

pronunciamento popul ar que nanda el art 106 de la CRE
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V. RECOMENDACI ON

Esta disertacion, ha sido un trabaj o expositivo del rég nen constituci onal act ual
aplicable ala consulta popular. S hien se han generado unas propuestas, las ms nmas no
dejan de estar dentro del haz de posibilidades que brinda nuestrotext o constituci onal que,
a dferencia de lo que yonisno creia, opta por una concepci 6n de de nocracia “elitista”,

es decir, una de nocracia desconfiada del poder popul ar.

Tal es asi que, podria decirse que, |0 que se puede someter a consulta popul ar en
el Fcuador es “Ji nitado” a diferencia de lailusion anplia que nos puede dar el articu o
104 de la CRE Esto se denuestra daranente, en los dctdnenes previos de consulta

popul ar dictados por la Gorte Constituci onal.

Esto, no quiere decir que nuestro régi men constitucional respecto a la consulta
popular sea nmalo pues conp todo concepto Viene dado por una teoria especifica de la
denocracia. Uha teoria que desconfia del poder popular, a aorgar un gran poder de
contrd a un d&rgano técnico que, a fin de cuentas, tiene cono objetivo salvaguardar la
suprenacia de la Nor na Fundanental que, contodo lo bueno y malo, nosatros he nos

deci do sea la que nos rija cono soci edad

Ahora bien la consulta popular vy, en general, los necanisnos de denocracia
partid pativa, pueden tener una lectura tatal nente dferente a la presentada en esta
disertacion, si se deja de lado 1ali mitacién de exponer “desde” nuestra Constitucion y se

parte nés hien desde una teoria constituci onal.

Por eso ne gustariarecomendar, a quienes deseen seguir profundi zando el estudio
de la consulta popular, que esta sea estudiada desde la Optica del constitucionalis o

popular, coriente que justanente critica la “suprenacia judicia” a monento de



118

interpretar ¢ “sentido” constitucional de una deter mnada comuni dad organizada y, en
vez de ellg vuelve su mirada y confianza hacia las personas. Por lo mecionado, ne
atreveria a decir que un trabaj o con ese enfoque llegaria a concl usiones diferentes a las

Ilegadas en esta disertacion y, por lo mis mo, generaria un debate enri quecedor.
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