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1.- RESUMEN

Los derechos de participacién, en la actua-
lidad, constituyen piedra de toque del
Estado moderno, por ello, el modelo
juridico de gobierno comtinmente acepta-
do es el democritico, por lo cual, la mayo-
ria de Estados en la actualidad han incor-
porado en su ordenamiento juridico estos
derechos. En nuestro continente el derecho
a ser consultados es abordado desde dos
dimensiones (Sujeto que consulta y el
consultado) y mecanismos como: 1. Con-
sulta Popular; y, 2. Consulta Previa Libre e
Informada; por citar.

(Los derechos son absolutos?, ;Deben ser
limitados y delimitados los derechos de
participacion?, ;La Constituciéon del 2008
permite el desarrollo efectivo del derecho a
ser consultado o lo limita?

La Constitucidén ecuatoriana en ¢l Art. 61,
reconoce los derechos de participacion,
entre los cuales tenemos: participar en los
asuntos de interés publico; presentar
proyectos de iniciativa popular normativa;
ser consultados; fiscalizar los actos del
poder pitblico; revocar el mandato que
hayan conferido a las autoridades de elec-
cion popular, por citar.

Palabras clave: Consulta Popular; Consul-
ta Previa Libre e Informada; Derechos de
participacion; Democracia; Constitucién
ecuatoriana

ABSTRACT

Nowadays participation rights constitute a
touchstone of the modern state, therefore,
the legal governance model commonly
accepted is democratic, which is why the
vast majority of the current states have
incorporated into their legal system these
rights. In our continent, the right to be
consulted is approached from two dimen-
sions (the person who consults and the

consultant) and mechanisms such as: 1.
Popular Consultation, and 2. Free and Infor-
med Prior Consultation, to name some.

Are rights absolute? Should be limited and
defined participation rights? Does the 2008
Constitution allows the effective develop-
ment of the right to be consulted or limited?

The article 61 of the Ecuadorian Constitu-
tion, recognizes the rights of participation,
among which are: participate in public
affairs; submit popular initiative projects;
be consulted; oversee government actions;
revoke the mandate that they have confe-
rred on popular election authorities, to
name some.

Keywords: Popular Consultation; Free and
Informed Prior Consultation; The rights of

participation;  Democratic; Ecuadorian
Constitution.
1.- INTRODUCCION

En el afio 1998, el Ecuador era un estado
social de derecho, que reconocia a través de
la Constitucién de la Politica de la Republi-
ca del Ecuador! la “Participacion Democra-
tica” en su titulo IV. Dentro del mismo
encontramos a la Consulta Popular?, lo cual
podia ser propuesta por: 1.- El Presidente de
la Republica’; 2.- Los ciudadanos en goce
de derechos politicos y que representen el
ocho por ciento del padrén electoral nacio-
nal*; y, 3.- Los organismos del régimen
seccional, con el voto favorable de las tres
cuartas partes de sus integrantes’; enten-
diéndose este Ultimo, s6lo para circunstan-
cias de cardcter trascendental relativos a su
comunidad.

Por otra parte, reconocia derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas entre los
cuales consta la consulta “...sobre planes 'y
programas de prospeccion y explotacion de
recursos no renovables que se hallen en sus
tierras y que puedan afectarlos ambiental o
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culturalmente (...)°”; lo que conllevaba a
que, “Toda decision estatal que pueda afec-
tar al medio ambiente, deberd contar
previamente con los criterios de la comuni-
dad, para lo cual ésta serd debidamente
informada. La ley garantizard su participa-
cion’.”; sin embargo, la Ley de Gestion
Ambiental®, escuetamente se pronunciaba
como una atribucién y obligacién, sin que
se desarrolle efectivamente el “criterio
previo” como mandato constitucional.

La Constitucion de la Republica del Ecua-
dor?, reconoce, introduce y reformula lo
existente en cuanto a los derechos y su
forma de ejercitarlos; pues, como es natural,
la evolucién de los derechos se debe a la
evolucidn de la sociedad perteneciente a un
determinado Estado. El paso de un Estado
de derechos y justicia a un Estado constitu-
cional de derechos y justicia, marca una
nueva vision de los derechos individuales y
colectivos como derechos de participacion.
La adopcién de criterios jurisprudenciales
vinculantes de Cortes Internacionales de
proteccién de derechos, amplié y protegid
la gama de derechos individuales y colecti-
vos, estableciendo a su vez, mecanismos
adecuados y eficaces como garantias de una
Constitucion progresiva.

2.- DESARROLLO

La Carta Magna, reconoce la participacién
individual o colectiva de los ciudadanos en
la toma de decisiones'®; este derecho se
orienta por los principios de igualdad, auto-
nomia, deliberacién piublica, respeto a la
diferencia, control popular, solidaridad e
interculturalidad!'; lo cual, se puede ejercer
a través de mecanismos de democracia
representativa, directa y comunitaria.

Para (Navas Alvear , 2013), la democracia
es una forma organizativa y de ejercicio del
poder social; por lo tanto, cualquier forma
de participacion en democracia debe estar

positivizada, con el objeto de que todos los
ciudadanos tengan seguridad juridica.

Por otra parte (Borja Cevallos, s.f.), en
cuanto a la democracia representativa,
sostiene que consiste en que el poder se
ejerce por personas que, elegidas por el
pueblo, actdan en su nombre y representa-
cion y le ligan con sus actos. Por otra parte,
el autor sefiala que la democracia directa, es
aquella en que el pueblo ejerce el gobierno
del Estado por si mismo, esto es, sin inter-
mediarios, en contraste con la democracia
indirecta o representativa. La democracia
comunitaria, es una nueva forma de partici-
pacién reconocida con el propdsito de
alcanzar la inclusién social y politica de los
comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, lo cual segun (Villoro,
2006) se justifican en la tradicion, se remi-
ten a una sabiduria heredada, encarnada en
la moralidad social efectiva y expresada a
menudo en mitos y leyendas (...); sin
embargo, para este autor, la autonomia indi-
vidual estd supeditada al autogobierno de la
comunidad.

En Ecuador los mecanismos de democracia
directa'” son: la iniciativa popular normati-
va, el referéndum, la consulta popular y la
revocatoria del mandato'®. La Constitucion
del 2008, reconoce el derecho a la consulta
que tienen los nifos, nifias y adolescentes en
los asuntos que les afecten' ; las comunas,
comunidades, pueblos y mnacionalidades
indigenas"; y, a la cindadania en general.

Es asi que, el derecho a ser consultado en
Ecuador, se desarrolla a través de dos
formas: Consulta Popular y Consulta
Previa, libre e informada; sin embargo,
estos mecanismos de consulta, ;permiten el
desarrollo efectivo del derecho a ser consul-
tado o lo limita?

La consulta popular es un mecanismo de
democracia directa, que garantiza, a los
ciudadanos en general'®, su derecho a ser
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consultados, con el objeto de que su deci-
sién sea voluntaria, independiente y auténo-
ma; previamente informados en un tiempo
razonable.

La consulta popular puede ser solicitada por
el Presidente de la Republica, por los
gobiernos auténomos descentralizados, por
iniciativa ciudadana, y por disposicién de la
Asamblea Nacional'’, siempre y cuando se
cumpla con los requisitos establecidos en la
Constitucion y la Ley. De este modo obser-
vamos que la ciudadania'™ ademds de tener
el derecho a ser consultados, posee el dere-
cho a pedir consulta’.

Al respecto, (Pazmifio Freire, 2010, pag.
160), cita a la Corte Constitucional del
Ecuador, la cual en una de sus sentencias,
sefiald:

“(...) si la intension de los demandantes es
la de considerar la consulta popular, la
Constitucion de la Republica establece los
casos y las atribuciones de quien tiene esa
Jacultad constitucional de efectuar consul-
tas populares, ya sea a manera de referén-
dum o ya sea a manera de plebiscito, la una
sobre el texto y la otra sobre el modo de
preguntas’ .

Con respecto a la consulta previa?; es uno
de los llamados derechos colectivos, el cual
consiste en la consulta a comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas,
por parte de las autoridades competentes
sobre planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializaciéon de recursos
no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; ademds, se garantiza su
participacion en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizacio-
nes por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen. Sin embargo, la
consulta previa®' también se dirige a la
ciudadania en general con respecto a la

proteccion del medio ambiente?.

La Constitucion del 2008, garantiza® este
derecho colectivo con un requisito adicional;
esto es, la obligacion que tiene la autoridad
competente para realizar la consulta previa;
sin embargo, en el caso de que no exista la
aceptacion por parte de estos grupos, esta
procedera segtn lo establecido en la consti-
tucion y en la Ley; es decir, se ejecutard atin
en desacuerdo de los ciudadanos®.

La limitacién que la norma normarum reali-
za a este derecho colectivo, no justifica su
reconocimiento como un derecho de parti-
cipacidn; de nada sirve tener voz y no tener
voto; pues, como bien cita (Pozo Cabrera,
2015) a Luigi Ferrajoli:

“Las garantias no son otra cosa que técni-
cas previstas por el ordenamiento para
reducir la distancia estructural entre la
normatividad y la efectividad, y por tanto,
para posibilitar la mdxima eficacia de los
derechos fundamentales en coherencia con
su estipulacion constitucional”

El Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT)*, exige a los
Estados -entre otros- la aplicacion de dos
postulados basicos o criterios sobre consul-
ta y participacidn: a) consulta en relacion
con los temas que los afectan o llegaren
afectar; y, b) participacion previa, informa-
da, voluntario y libre en los procesos de
desarrollo y de formulacion de politicas que
los afectan; todo esto, en base a los linea-
mientos que establece este Convenio y bajo
los principios de buena fe*® apropiada a las
circunstancias, con el objeto de “llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento de las
medidas propuestas®’”’.

Por otra parte, la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas, en el articulo 19 sefiala:

“Los Estados celebrardn consultas y coope-
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rardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que
los afecten, a fin de obtener su consentimien-
to libre, previo e informado”

Los pueblos o nacionalidades en aislamien-
to voluntario se encuentran protegidos por
la Constitucion; sin embargo, vale pregun-
tarnos ;utilizan su derecho a ser consulta-
dos? o ;no son consultados?; esto, frente a
la obligaciéon que tienen las autoridades
competentes de realizar la consulta previa.
Los Estados deben alentar la participacién
popular en todas las esferas como factor
importante para el desarrollo y la plena
realizacion de todos los derechos humanos.

Al respecto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Pueblo indi-
gena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador®,
sefialo:

“La Corte ha establecido que para garan-
tizar la participacion efectiva de los
integrantes de un pueblo o comunidad indi-
gena en los planes de desarrollo o inversion
dentro de su territorio, el Estado tiene el
deber de consultar, activamente y de
manera informada, con dicha comunidad,
segun sus costumbres y tradiciones, en el
marco de una comunicacion constante
entre las partes. Ademds, las consultas
deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y
deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar (...) en las
primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad, si éste fuera el caso.Asimismo,
el Estado debe asegurarse que los miem-
bros del pueblo o de la comunidad tengan
conocimiento de los posibles beneficios y
riesgos, para que puedan evaluar si acep-
tan el plan de desarrollo o inversion

propuesto. Por iiltimo, la consulta debe
tener en cuenta los métodos tradicionales
del pueblo o comunidad para la toma de
decisiones. El incumplimiento de esta obli-
gacion (...) compromete la responsabilidad
internacional de los Estados®” .

Por su parte, (Pazmifio Freire, 2010, pag.
155) en una definicién basica de derechos
colectivos entiende que estos derechos son
atribuciones o facultades juridicas que
corresponden o son ejercibles por un espe-
cial titular colectivo. Son derechos que se
reconocen a un segmento especifico de la
poblacién, que no se reconoce a los ciuda-
danos en general, con el fin de alcanzar una
igualdad sustancial, y no solo formal.

Escribe (Salinas Alvarado), que el derecho
a la consulta previa a los pueblos indigenas
puede verse desde dos dmbitos: como un
derecho procesal que presupone un requisi-
to de procedibilidad previo a la realizacion
de cualquier tipo de acto que pueda incidir
en el territorio indigena o que los pueda
afectar en su identidad cultural y étnica, o
como un derecho sustantivo, por medio del
cual los pueblos indigenas puedan tener
acceso a la participacion informada de su
desarrollo y a las interferencias que podrian
afectarles negativa o positivamente, es
decir, incluso en aquellos casos en los
cuales se pudiese creer que la medida le
resulta conveniente a los integrantes de la
minoria étnica.

La informacion es un elemento de consoli-
dacion de la democracia; la mayoria tiene
derecho a gobernar, pero la minoria tiene el
derecho a ser bien gobernada sefiala (Vala-
dés, 2011); por lo tanto, la publicidad es la
regla, el secreto la excepcién (sin aminorar
la regla) siempre y cuando esté limitado en
el tiempo (Bobbio).
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3.- CONCLUSION

El derecho a la consulta en sus dos escena-
rios, se encuentra limitado en la Constitu-
cion del 2008; sin embargo, al no ser un
derecho absoluto, puede y debe ser limitado
y delimitado. Nuestros textos normativos,
no permiten que este derecho se desarrolle
efectivamente por algunas situaciones,
entre las que encontramos:

1. Falta de consulta a los ciudadanos, por la
participacion directa de sus “representan-
tes” legitimamente electos; es decir, se
elimina el voto ciudadano por la aplicacién
del voto representativo, basado en un
discurso de legitimidad.

2. El actuar legitimo y democrético de los
representantes no es acorde al de sus repre-
sentados; por cuanto sus actuaciones, con el
tiempo, se reflejan en principios partidistas,
como solidaridad entre los miembros de una
organizacion politica.

3. El ejercicio de los derechos de participa-
cién de las minorias, se ve anulada por el de
las mayorias; es decir, en ciertos casos sola-
mente son escuchadas y en otros no.

4. La informacién completa y real por cual-
quier medio de comunicacion, en un lengua-
je claro, sencillo y propio de cada una de las
comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, son garantias que se refle-
jan escuetamente en la actualidad.

El mandante es el pueblo y los mandatarios
son sus representantes -en ciertos cargos o
puestos-; pero al parecer estos ultimos,
adolecen de amnesia selectiva al momento
de ejercer sus funciones. La consulta popu-
lar, es incluyente; pero la consulta previa, es
excluyente de la ciudadania en general,
excepto en casos de proteccion ambiental.

Parafraseando a (Amaya, 2014) cuando el
representante se desplaza de los electores a
favor del partido o movimiento politico,
pierde la legitimidad que concedieron los
electores a través de su voto (no se incluye
la minoria); por cuanto, lo que representa es
la disciplina del grupo partidista y no la de
sus electores.

Es por todos los argumentos aqui expuestos,
y en base a la realidad que vive el Ecuador,
que la consulta popular*® y la consulta
previa libre e informada, se encuentran
limitadas y no se desarrollan efectivamente
en la praxis.
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competentes, deberan informar a las comunas, comu-
nidades, pueblos y nacioralidedes irdigeras. Este
informecion deoerd ser “acilizada en un lenguaje
comprensible y en su idioma, y& sea por escrito o por
cualquie” medio.

27. Convenio No.109 sobre Pueblos Indigenas v Tribales
on Paises Independicntes, 1989; articulo 6 numcral 2
28. Flcaso serefiere @ la “esponsabilidad internacional
por la volacion de les derechos a la consulla, a la
propiedad comural ndigena y a la identidad cultural,
enlos terminos del articulo 21 de la Convencion Ameri-
cara, en relacion con los articulos 1.1 v 2 de la m sma,
en perjJicio del Pueblo Indicena Kichwa de Sarayaku.
Véase, Ficha Técnica: http://www.corteidh.or.cr/ct/ju-
risprudercia/ficha.cfm?nld_Fiche=206&lang—en

29. loider. Parrafo ™ 77.

30. Pese a ser por excelencia, la fuente de participa-
cion de las mayorfas y mircrias e el gjercicio de su
derecho de oarticipacion en una democ-acia directa;
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