SERIE

Magister

Participacion social
y conirol previo
constitucional
en el procedimiento

legislativo

Silvana
Sanchez Pinto

AR

CORPORACION
EDITORA NACIONAL



Participacion social
y control previo constitucional
en el procedimiento legislativo

SERIE

Magister
VOLUMEN 194



UniversidadAndina Simén Boliar, Sede Ecuador

Toledo N22-80 e Apartado postal: 17-12-569 e Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 3228085, 299 3600 ® Fax: (593 2) 322 8426
www.uasb.edu.ec ® uasb@uasb.edu.ec

Corporacién Editora Nacional

Roca E9-59 y Tamayo ® Apartado postal: 17-12-886  Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 2554358, 2554558 © Fax: ext. 12
www.cenlibrosecuador.org ® cen@cenlibrosecuador.org



Silvana Sdnchez Pinto

Participacion social
y control previo constitucional
en el procedimiento legislativo

=4

UNIVERSIDAD ANDINA
SIMON BOLIVAR

Ecuador

AA

CORPORACION
EDITORA NACIONAL

Quito, 2015



Participacion social y control previo constitucional
en el procedimiento legislativo
Silvana Sénchez Pinto

SERIE
Magister

VOLUMEN 1

Primera edicién:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
Corporacién Editora Nacional
Quito, diciembre de 2015

Coordinacién editorial:
Quinche Ortiz Crespo
Armado:
Juan A. Manangon
Impresion:
Editorial América Latina
Bartolomé Aldes 623 y Pedro Cepero, Quito

ISBN Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador:
978-9978-19-717-2

ISBN Corporacién Editora Nacional:
978-9978-84-893-7

Derechos de autor:
Inscripcién: 047536
Depésito legal: 005397

Titulo original: Participacion social en el procedimiento legislativo
y control previo de constitucionalidad de proyectos de ley
Tesis para la obtencién del titulo de Magister en Derecho,
con mencién en Derecho Constitucional
Programa de Maestria en Derecho, 2010
Autora: Silvana Sdnchez Pinto (correo e.: silvana.sanchez@uasb.edu.ec)
Tutor: Agustin Grijalva
Cédigo bibliogréfico del Centro de Informacién: T-0894

La version original del texto que aparece en este libro fue sometida a un proceso de revisién de pares
ciegos, conforme a las normas de publicaciéon de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
y de esta editorial.



indice

Introduccién / 13

Capitulo |
Antecedentes histérico-politicosdel derecho alaparticipacion social en € pro-
cedimiento legidativo / 23

Comunidad originaria, ancestral / 24
Grecia / 25

Roma / 27

Pensamiento medieval / 28
Modernidad / colonialidad / 30
Franciaantes de larevoluciéon / 33
Revolucion norteamericana / 34
Revolucion francesa / 35

Teorias contemporaneas / 39

Capitulo 11
Planteamientos para superar laslimitaciones de la participacion social en
el procedimiento legislativo / 43

Proceso de decolonialidad del ser / 44
Democracia participativa / 47
Democraciadeliberativa / 49

Condiciones parala democraciadeliberativa / 54
Democraciaradical y plural / 56
Democraciaintercultural / 59

Capitulo 111
Democracia en la comunidad indigenaLa Toglla / 61

Antecedentes historico-politicos del sefiorio norandino / 62



6 Silvana Sdnchez Pinto

Capitulo IV
Derecho ala participacion en el procedimiento legislativoy control previo
de constitucionalidad de proyectosdeley / 69

Marco normativo que regula el derecho ala participacion en el procedimiento
legislativo en Ecuador / 69

Participacion en el procedimiento legislativo enlaConstitucién delaRepublica
del Ecuador de 2008 / 70

Participacion en el procedimiento legislativo en laLey Organicade laFuncion
Legidativa(LOFL) / 73

Participacion en € procedimiento legidativo en €l Reglamento Orgénico Funcional
delaAsambleaNacional / 77

Evaluacion del marco normativo de la participacién socia en el procedimiento
legislativo / 78

Procedimiento legidativo del proyecto de Ley de Mineriay accidn deinconstitu-
cionalidad contralaLey de Mineria / 80

Demanda de inconstitucionalidad de laLey de Mineria / 84

Sentencia de la Corte Constitucional / 86

Andlisisdel caso / 91

Control previo de constitucionalidad de proyectosdeley / 92

Control previo de constitucionalidad en el derecho comparado / 98

Criterios paralainstitucionalizacion de laaccion de control previo de constitu-
cionalidad de proyectosdeley / 99

Conclusiones / 103
Bibliografia / 109

Anexo / 117



A Emma Angélica y Jaime Gonzalo, mis raices.






Es intentar, a partir de nuestros suefios,
re-conectar con lo que erales nuestro
y de todos.






Mi agradecimiento a Rosa Cabrera, de la comunidad indigena La Tog-
[la, por compartir conmigo su sabiduria.

A Catherine Walsh, por abrirme alos mundos de lainterculturalidad.

A Agustin Grijalva, por sututoriaexigentey abiertaa didlogo de saberes.

A ClaudiaStorini, por visdumbrar posibilidades parael desarrollo del tema.

A Gardenia Chévez, por iniciarme en lablsqueda del sefiorio norandino.

A Rall Llésag, por posibilitar mis didlogos con Rosa Cabrera.

A Judith Salgado y Ramiro Avila, por su atenta lectura del texto final de
estainvestigacion y por brindarme sus valiosos aportes.

Igualmente, mi agradecimiento a Rosemarie Terdn, Diana Atamaint, Pa
blo Ospinay César MontUfar, por compartir sus conocimientos en las entrevistas
mantenidas.






I ntroduccién

Estainvestigacion desarrolla el tema del derecho ala participacion so-
cial en el procedimiento legislativo! en ladeterminacion del contenido material
delalegislaciony formulalapropuesta de control previo de constitucionalidad
de proyectos de ley, como un aporte que permita brindar elementos de re-
flexién para construir respuestas ante la situacién actual del pais; en la cual, la
creacion de lanuevalegislacion, con limitaciones en su adecuacion alos val o-
res, principiosy derechos reconocidos en la Constitucion y en losinstrumentos
y esténdares internacionales de proteccion de derechos humanos, conduce a
permanente debate y conflictividad por la exigencia de derechos.

Para desarrollar el tema, se ha procurado establecer un didlogo intere-
pistémico entre los conocimientos de lacomunidad indigenay |os conocimien-
tos occidentales del derecho y la politica; este didlogo o polilogo es iluminado
desde |a perspectivadecolonial,2 que cuestiona el conocimiento exclusivamen-
te occidental y propone el proyecto politico de lainterculturalidad.®

1. Esunadelasformas de gjercer e derecho ala participacion, que esté previsto en los art. 95
y 137, inciso 2, de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

2. Catherine Walsh aclara que la palabra decolonia es un posicionamiento que no pretende sim-
plemente deshacer |o colonial, sino que denota un camino de lucha continuo en el cual podemos
identificar construcciones alternativas, citado en Catherine Walsh, «Interculturalidad, plurina-
cionalidad y razén decolonial: Refundares politi co-epi stémicos en marcha» en Ramoén Grosfo-
guel y Roberto Almanza Hernandez, edit., Lugares descoloniales: Espacios de intervencion en
las Américas, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2012, p. 95. Los estudios decoloniales
por oposicidn alos estudios postcoloniales, porque |0 pos, eslo posterior y haciael futuro delo
colonial.

3. Lainterculturalidad tiene diversos enfoques, el enfoque adoptado en esta tesis es el enfoque
critico-transformador que: parte del problema estructural-colonial-racial [...] de un recono-
cimiento que la diferencia se construye dentro de una estructuray matriz colonial de poder
racializado y jerarquizado; [...] desde esta perspectiva, la interculturalidad se entiende como
una herramienta para la «construccion de un proyecto politico, social, epistémico y ético de
transformacion de las estructuras de la sociedad, en Catherine Walsh, apuntes de la asigna-
tura «Interculturalidad y politicas culturales en América Andina», enero de 2010. Al usar la
interculturalidad como herramienta, como perspectiva, no como algo dado, ni como punto de
Ilegada, implicainterculturalizar las nociones que ponen en escena las | 6gicas distintas, sin
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Boaventura de Sousa Santos alienta a redlizar este didlogo partiendo del
reconocimiento de la existenciay € vaor de los conocimientos indigenas que
tienen cosmovisiones diferentes desde las concepciones de la filosofia andina, y
propone la ecol ogia de saberes, en la que se dé unatraduccion intercultural entre
los mismos, que son visiones inconmensurables,* con el objetivo de identificar
preocupaciones isomorficas entre ellas y las diferentes respuestas que propor-
cionan.®

Latesisdelainconmensurabilidad delos paradigmas® describe la dificul-
tad delacomunicacién epistemol égica entre teorias o paradigmas contrapuestos’
para describir la realidad. Minor Salas plantea que «si la ciencia juridica quiere
utilizar los conocimientos de algunas de | as ciencias sociales, tiene que proceder,
en un primer momento, a un acto de traduccion del lenguaje de aquellas a len-
gugje del derecho».®

Dd lado de los juristas occidentales, Luigi Ferrgjoli, representante del
constitucionalismo contemporaneo,® reconoce la importancia del didlogo inter-
cultura y de la tarea de traduccion entre las diferentes culturas juridicas y las
diferentes experiencias politicas;'° de su parte Gustavo Zagrebel sky sostiene que
«el derecho no puede separarse del ambiente cultural en que se halla inmerso y
erigirse como sistema normativo independiente y autosuficiente; sino que es una
parte, aunque importante, pero solo una parte, nunca el todo»;'* se evidencia,
entonces, un punto de interseccion entre los paradigmas del constitucionalismo
contemporaneo y |os estudios decoloniales, a reconocer ambos la necesidad del
didogo intercultural. Llevar adelante este polilogo interpistémico constituyé un

dar un rol hegeménico a una, sino reconocer lapluralidad actual y repensarlas, en C. Walsh,
tutoria, diciembre de 2010.

4. Boaventura de Sousa Santos, en la presentacién de su libro Refundacion del Estado en Amé-
rica Latina: Perspectivas desde una espistemologia del Sur, Bogotd, Universidad de los
Andes, 1 de septiembre de 2010, en Programa de Justicia Global de la Universidad de los
Andes, <http://www.expresa.la>. Fecha de consulta: 1 de septiembre de 2010.

5. Boaventurade Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina: Perspectivas desde
una epistemologia del Sur, Quito, Universidad Politécnica Salesiana / Abya-Yala, 2010, p. 63
y 64.

6. Desarrollada por Thomas Kuhn'y Paul Feyerabend.

7. Minor Salas, «Interdisciplinariedad de las ciencias sociales y juridicas: ;impostura intelec-
tual o aspiracion cientifica?», Revista Ciencias Sociales, No. 113-114, San José, Universidad
de Costa Rica, 2006, p. 58.

8. Ibid.

9. Quenotieneunavertiente univocay que desde América L atinatambién se esta trabajando en
una conceptualizacion propiay en un nuevo tipo de constitucionalismo, tutoria, Luis Avila,
diciembre de 2010.

10. Luigi Ferrgoli, Los fundamentos de |os derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 370.

11. Gustavo Zagrebelsky, El derecho ddctil, Madrid, Trotta, 1997, p. 138.
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verdadero desafio, al abordarlo se evidenciaron diversas tensiones, que quedan
planteadas en lainvestigacién como tales.

Desarrollando el didogo interepistémico, presentamos el patron del po-
der colonial,*? basado en la creacién del dispositivo de raza, como el contexto
socio-politico-cultural en el que seinscribe el derecho ala participacion social
en el procedimiento legislativo y €l control previo de constitucionalidad de
proyectos de ley.

La finalidad de presentar el patrén del poder colonial como contexto es
lade evidenciar, segin expresa Anibal Quijano, que este patrén actlia paraim-
pedir la vigencia de los procesos de participacion democrdtica, a fin de garan-
tizar su dominacion. La actuacion de la coloniaidad del poder se materializa
cuando, desde el Estado, no se garantizan las condiciones objetivas paralograr
lavigenciadel derecho ala participacion en la deliberacién del contenido ma-
terial de los proyectos de ley.

El horizonte axiol6gico de esta tesis es la busqueda de la justicia en la
determinacién del contenido de los proyectos de ley. Adscribo a la definicién de
justicia, como lo plantea Nicola Abbagnano como «instrumento de reivindica-
cion y de liberacion»,® demandada por |as personas u organizaciones sociales,
luego de que han realizado «el ejercicio del juicio riguroso [...] acerca del orden
normativo»;* esto es, luego de que ha comparado € contenido del proyecto
deley con los valores, principiosy derechos fundamental es de la Constitucién
y de los instrumentos y estandares internacionales de proteccion de derechos
humanos, y lo han considerado y experimentado injusto.

Debido a las dificultades de la filosofia del derecho para definir univo-
camente a la justicia, Zagrebelsky propone encontrarla desde su opuesto: la
injusticia y, para ello, plantea la «experiencia personal: la experiencia [...] de la
aspiracion alajusticia,’® que nace de la experienciade lainjusticiay del dolor

12. El patrén de poder colonia tiene cuatro ejes entrelazados: la colonialidad del poder, con
el establecimiento de un sistema de clasificacion social basada en la categoria de «raza»
como criterio para la distribucion, dominacién y explotacién de la poblacién mundial; la
colonialidad del saber, que es posicionar a eurocentrismo como perspectiva Unica del co-
nocimiento, que descarta y descalifica la existencia de otras racionalidades epistémicas y
otros conocimientos; la colonialidad del ser, que es la interiorizacion, subalternizacién y la
deshumanizacion; y el de la colonialidad cosmogénica de la madre naturaleza, en C. Walsh,
«Interculturalidad...», p. 64-68.

13. Nicola Abbagnano, Diccionario de filosofia, México DF, Fondo de Cultura Econémica
(FCE), 1963, p. 716, 717.

14. lbid.

15. Laevidenciade ese sentido de justicia del que todo nace 'y que es percibido por cada uno de
nosotros como valor absoluto, no negociable, un valor [...] que tiene un espesor «metafisico»
[...] valido siemprey en todo tiempo, en Carlo Maria Martini citado por Gustavo Zagrebels-
ky, La exigencia de lajusticia, Madrid, Trotta, 2006, p. 6.
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gue de elladeriva»,®® lo que recuerda el proceso de decolonialidad del ser; en el
cual, precisamente la experiencia de la negacion furiosa del colonizador hace
surgir en el colonizado el pensamiento otro, aguel que le permite ser, consti-
tuirse en sujeto de derechos.

Las personas y grupos sociales, afectados por € contenido de un pro-
yecto deley, contrario ala Constitucion, no solo por realizar un juicio riguroso,
en el sentido planteado por Abbagnano, sino por experimentar directamente la
injusticia, a participar en el procedimiento legislativo demandando justicia,
la utilizan como instrumento de lucha'” y de reivindicacién de sus derechos,
como instrumento emancipatorio y de liberacidn; y, al hacerlo, completan el
proceso de decolonialidad del ser.

Esta demanda de reivindicacion y de liberacion®® es la que ha permitido,
através deluchasy revoluciones populares alo largo de la Historia, que los po-
deres publicos vayan reconociendo, positivizando y garantizando las demandas
populares como derechos fundamental es.™®

Detenerse en la idea de justicia como liberacion permite establecer un
puente entre constitucionalismo y democracia; si la democracia es «libertad fren-
te a la dominacién»;® entonces, como Susana Pozzolo plantea: «en este esce-
nario, € congtitucionalismo no puede ser sino una técnica de limitacion de la
democracia».? Considero que lo es paralos poderes legidativo y gecutivo, mas
no para la participacion social que, en su demanda de justicia, sempre puede
redefinir los derechos, respetando el principio de progresividad y no regresividad,
como explicito infra.

16. G. Zagrebelsky, La exigencia..., p. 26.

17. «Es precisamente en la capacidad de cambiar o de influenciar la legislacién [...] en lo que
consiste lafuerzay el éxito de unalucha social». Luigi Ferragjoli, Derecho y razén, Madrid,
Trotta, 2001, p. 946.

18. N.Abbagnano, op. cit., p. 716 y 717; y también Luigi Ferrajoli, quien al establecer el funda-
mento axiolégico de los derechos fundamentales en valores y necesidades vitales afirmadas
histéricamente a través de luchas y revoluciones reivindicatorias, en L. Ferrgjoli, Los funda-
mentos..., p. 372.

19. Adscribimos a la definicion de Luigi Ferrajoli sobre derechos fundamentales, los derechos
subjetivos que las normas de un determinado ordenamiento juridico atribuyen universal-
mente a todos en tanto personas, ciudadanos y/o personas capaces de obrar. Entendiendo
por derechos subjetivos cualquier expectativa de actos juridicos, trétese de una expectativa
positiva o de prestaciones o de una expectativa negativa de no lesiones, en L. Ferrgjoli, Los
fundamentos..., p. 291.

20. Susana Pozzolo, «Breves reflexiones al margen del constitucionalismo democratico de Luigi
Ferrgjoli», en Miguel Carbonell et al., edit., Garantismo, estudios sobre el pensamiento juri-
dico de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2005, p. 405.

21. Ibid.
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Pozzolo establece, en los que denomina datos de valor especificos, esto
es, en lajusticia, un topoi?? comudn al constitucionalismo contemporaneoy ala
democracia, definidos de manera sustantiva en la teoria de Ferrajoli, aefectos
de lograr el «efectivo ejercicio de derechos».?*

Al participar, desde la exigencia de justicia como reivindicacion de
sus derechos, en el procedimiento legislativo, las personas y organizaciones
sociales le recuerdan al legislador que «la justicia pertenece a un momento
precedente y fundante de toda politica»;*®y que, por lo tanto, el legislador debe
reconducir el contenido material del proyecto de ley hasta que sea conforme
con los valores, principios y derechos previstos en la Constitucion y en los
instrumentosy estandaresinternacional es de proteccion de derechos humanos.

Ya Platén y Aristételes sefialaron que «todo gobierno debe estar sujeto a
laley y todaley aun principio superior».? Este principio superior es la justicia;
asi como los principios de libertad y dignidad humana.

Siguiendo la linea de los fildsofos griegos, Nino establece que toda nor-
ma juridica tiene como uno de sus elementos la valoracién de la justicia?® Ra
miro Avila sefiala que «al aplicar el derecho, el resultado debe ser la realizacién
delajusticia»,® con lo que estamos de acuerdo; sin embargo, el tema no es solo
de aplicacién, sino que e requisito establecido por Nino debe cumplirse desde el
momento mismo de creacién de la norma juridica; es decir, el disefio y la delibe-
racion del contenido material del proyecto de ley debe considerar la valoracion
delajusticia

Sobrelabase de este posi cionamiento politico y axiol 6gico se presentan
los aportes de la filosoffa y politica andinas para lograr la vigencia del derecho
a la participacion socia en el procedimiento legislativo. Asi, profundizando
en ¢ didogo interepistémico, y a haberse reconocido constitucionalmente el
Ecuador como un Estado plurinacional e intercultural® y reconocido, en con-
secuencia, el mecanismo de la democracia comunitaria,® damos a conocer |0s

22.  Lugar comin, punto de interseccion entre paradigmas, puente entre conceptos.

23. S Pozzolo, op. cit., p. 405.

24. lhid., p. 412,

25. G. Zagrebelsky, La exigencia..., p. 27.

26. Vladimiro Naranjo Mesa, Teoria constitucional e instituciones politicas, Bogoté, Temis, 1990,
p. 22y 23.

27. Judith Salgado, tutoria, diciembre de 2010.

28. Carlos S. Nino, citado por Ramiro Avila, «Ecuador, Estado constitucional de derechos y jus-
ticia», en Ramiro Avila, edit., Constitucion del 2008 en el contexto andino, Quito, Ministerio
de Justiciay Derechos Humanos, 2008, p. 24.

29. R.Avila, op. cit., p. 25.

30. Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 1. Quito, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2008.

31. Ibid., art. 95.



18 Silvana Sdnchez Pinto

valores, principiosy procedimientos de la democracia comunitaria aprendidos
de Rosa Cabrera, mujer lider indigena, dedicada a la defensa de los derechos
colectivos de su comunidad ancestral LaToglla.*

Al mismo tiempo, reconocemos el aporte al tema por parte de expo-
nentes del constitucionalismo contemporaneo® que determina el nuevo para-
digma del estado de derecho constitucional, basado en la centralidad del ser
humano, de los colectivos, de los pueblosy de lanatural eza, cuyos derechos se
encuentran consagrados en la Constitucion, como norma suprema con fuerza
normativa no oponible, y devela el verdadero carécter y naturalezade laley.

Recordemos la centralidad de la ley en el estado de derecho legal, de-
finida como un acto normativo supremo e irresistible al que no era oponible
ningun derecho més fuerte*y sea cual fuera su contenido, era considerada la
fuente suprema e ilimitada del derecho.®

Por el contrario, para el constitucionalismo contemporaneo, laley es:
«manifestacién e instrumento de competicién y enfrentamiento social; no es el
final, sino la continuacién de un conflicto [...] es un acto personalizado (en el
sentido de que proviene de grupos identificables de personas y estd dirigido a
otros grupos igualmente identificables) que persiguen intereses particulares».®

Zagrebelsky explicita la naturaleza de la ley como fruto de la perma-
nente disputa de poder que se da en la sociedad; en la ley, finalmente, se ex-
presan e identifican los resultados de ese enfrentamiento, quedan develados
los intereses del grupo o los grupos de poder que han triunfado; al menos, los
que transitoriamente han triunfado, hasta que nuevos conflictos se produzcan.

El constitucionalismo contemporaneo también aporta el desarrollo de
la teorfa sobre las garantias extrainstitucionales o sociales;* y de las garantias

32. Denacionalidad kichwa, que pertenece a pueblo kitu-kara, en lajurisdiccion de la parroquia
de Guangopolo, cantén Quito, provincia de Pichincha, es una comunidad de raices ancestra-
les que durante més de 513 afios viene en posesion de sustierras.

33. Que surge de la reflexion de fildsofos del derecho sobre el papel del estado de derecho y la
democracia, luego de la Segunda Guerra Mundial, ante la evidencia de que el modelo del
estado legal de derecho era insostenible, al no haber logrado ser el dique a la arbitrariedad
del gercicio del poder.

34. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 24.

35. Luigi Ferrgjoli, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 29.

36. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 38.

37. Las garantias extrainstitucionales o sociales son aquellos instrumentos de tutela o de de-
fensa de los derechos que [...] dependen fundamentalmente de la actuacion de sus propios
titulares [...] consisten en €l gjercicio de derechos [...] de participacion dirigidos a reclamar
la satisfaccion de aquellas necesidades e intereses basi cos tutel ados por los derechos|[...], en
Gerardo Pisarello, «Los derechos sociales y sus garantias: por una reconstruccién democrati-
ca, participativay multinivel», en Los derechos socialesy sus garantias, elementos para una
reconstruccién, Madrid, Trotta, 2007, p. 123.
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socialesindirectas, que son las garantias de participacion en el proceso legisla
tivo como verdaderas audiencias publicas previas ala adopcién de normas por
parte de los parlamentos, que permite que |as personas 'y grupos sociales hagan
sentir su voz en el proceso de construccion del derecho.®

Por €llo, e mecanismo participativo tiene especia relevancia para la
«supervision de la observancia por parte de los 6rganos politicos del contenido
esencial de los derechosy de las obligaciones de no discriminacion, no regre-
sividad y progresividad».®

Ciertamente, la finalidad de la participacién ciudadana en el proceso de
formacion de las leyes es la de coadyuvar a promover la supremaciay lafuerza
normativadela Congtitucion, a exigir quelos proyectosdeley seformulen, y se
deliberen de conformidad con los valores, principios y reglas constitucionales;
asi como, con los estandares de proteccion internaciona de los derechos huma-
nos, a fin de ser el resultado de una adecuacién y subordinacién a un derecho
mésaltoy lograr €l gobierno delasleyes, enlugar del gobierno de loshombres. 4

Entonces, una democracia sustancial se concreta en lamedida en que €
legislador, en el procedimiento y en la decisién sobre el contenido de laley, se
cifia estrictamente a los valores, principios™ y derechos fundamental es consti-
tucionalizados y a aquellos previstos en los instrumentos y estéandares interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos; es decir, siguiendo a Ferrajoli,
alo que puede ser decidido, alo que no puede ser decidido, y alo que no puede
no dejar de ser decidido.*

Ferrgjoli establece alos derechos fundamentales como un limite alo que
puedey no puede ser decidido, conlo que estamos de acuerdo, mas consideramos
que no son limites rigidos, ya que la definicién y desarrollo de los derechos, por
su mismo cardcter de progresivos, son siempre perfectibles; sobre todo, cuando
se evidenciaen lapréctica, en € nivel de lafacticidad, que su vigencia se torna

38. Ibid., p. 124.

39. Ibid.

40. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 34.

41. «Tales principios representan [...] el mayor rasgo de orgullo del derecho positivo, por cuanto
constituyen el intento de <positiviza> lo que durante siglos se habia considerado prerrogativa
del derecho natural, a saber: la determinacion de lajusticiay los derechos humanos», en G.
Zagrebelsky, El derecho..., p. 114. Agustin Grijalva establece que «todo principio constitu-
ciona bien entendido, no debe ser una mera declaracién retérica sino una directriz juridica
efectiva para la legislacion», en Agustin Grijalva, «Régimen constitucional de biodiversidad,
patrimonio natural y ecosistemas frégiles y recursos naturales renovables», en Centro Ecua-
toriano de Derecho Ambiental (CEDA), edit., Desafios del derecho ambiental ecuatoriano
frente a la Constitucion vigente, Quito, CEDA, 2010.

42. Luigi Ferrajoli, «La democracia constitucional», en Christian Courtis, Desde otra mirada:
Textos de teoria critica del derecho, BuenosAires, Eudeba, p. 262.
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dificil, cuando no imposible de alcanzar, esta labor de perfeccionamiento de los
derechos humanos solo puede darse con laparticipacidn y ladeliberacion social.

Asi lo corrobora, desde |a teoria de la democracia como derechos hu-
manos, Michael Goodhart quien sefiala que se requiere la participacién social
en la definicion de los derechos.*®

En este sentido, es necesario resignificar la nocién de los derechos funda-
mentales: constituyen un limite a gercicio arbitrario del poder y son un limite
alaparticipacion social, cuando €l poder y la participacion social desconocen el
principio de no regresividad en materia de derechos humanos; y dejan de serlo
cuando la participacidn social se propone darles contenidos que signifiquen cum-
plimiento del principio de progresividad de los derechos.

Los derechos fundamentales tienen, entonces, una doble naturaleza:
como limite indisponible* y como frontera abierta. Limite indisponibley rigido
para los mandatarios del pueblo para que no amenacen, ni violen derechos; pero
frontera abierta para los mandatarios, por € mandato de optimizacion, y para
los mandantes, cuando perfeccionan el contenido de los valores, principios y
derechos, |as veces que sean necesarias, ya que € consenso constitucional dura
un momento, siempre es desafiado por las condiciones econdémicas, politicas,
socialesy culturales cambiantes.

El marco tedrico de esta investigacion, se desarrolla a partir de las si-
guientes preguntas: ;Cudl es el origen de la instituciéon democrdtica de la par-
ticipacién social en el procedimiento legislativo? ;El modelo de democracia
representativa garantiza la participacion social en el procedimiento legislativo?
(Es posible lograr la justicia, como reivindicacion, a través de la vigencia del
derecho a la participacion en el procedimiento legislativo? ;Se puede establecer
un didogo entre los diferentes modelos de democracia: comunitaria, participa-
tiva, deliberativa, radical, intercultural para identificar elementos que propicien
e perfeccionamiento del derecho a la participacién social en e procedimiento
legislativo? ; Cémo implementar un modelo de democracia sustancial en el con-
texto del modelo econdmico capitalista que determina desigualdad y del patrén
de colonialidad del poder que determina exclusién y discriminacién? ;El marco
normativo que regula el derecho a la participacion en e momento legidativo
es suficiente para garantizar la vigencia del derecho? ;Es la accién previa de
inconstitucionalidad de proyectos de ley una garantia eficaz del derecho a la
participacion social en el procedimiento legislativo?

43. Michael Goodhart, Democracy as Human Rights: Freedom and Equality in the Age of Glo-
balization, Nueva York, Routledge, 2005, p. 140.

44. Ovinculo para€l legislador, cuando debe cumplir expectativas positivas, en L. Ferrgjoli, Los
fundamentos..., p. 339.
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Para responder a estas interrogantes, este trabajo investigativo se haes-
tructurado en cuatro capitulos. En el capitulo | se aborda el desarrollo histérico
del derecho ala participacion social en el momento legislativo, empezando por
la organizacién politico democrética de la comunidad originaria ancestral y €l
desenvolvimiento del concepto y la préctica de la democracia occidental en
Grecia y Roma; en el pensamiento medieval; la modernidad/colonialidad,” la
Francia prerrevolucionaria, las revoluciones francesa y norteamericana, hasta
[legar alas teorias contemporaneas.

Del andlisis histdrico se evidencian las limitaciones de la democracia li-
beral representativa para garantizar lavigencia del derecho ala participacién en
el procedimiento legislativo; por lo que, en el capitulo II se presenta los desa-
rrollos de la teoria politica, que ha planteado alternativas a este modelo; asi, la
democracia participativa, deliberativa, radical e intercultural. A partir de estos
modelos, se construye un marco de andlisis a fin de ubicar los elementos perti-
nentes paralograr lavigenciadel derecho ala participacion socia en el procedi-
miento legidativo.

En el capitulo |11 se desarrolla el tema de la participacion, deliberacion
y decision politicas de la democracia comunitariaindigena, tomando como ge
central el estudio de caso de la comunidad indigena ancestral de LaToglla.

En el capitulo final se analiza los alcances y limitaciones del marco cons-
titucional, lega y reglamentario del derecho a la participacion en € procedi-
miento legislativo. Con la finalidad de analizar empiricamente la aplicacién de
este derecho, se presenta € andlisis del procedimiento legislativo del proyecto
de Ley de Mineria,* su expedicion como ley, laimpugnacion de su constitucio-
nalidad ante la Corte Constituciona y su sentencia.

Finalmente, evidenciamos la necesidad de instituir una nueva modali-
dad de control de constitucionalidad, como es el control previo de constitucio-
nalidad de proyectos de ley en el cual tengan legitimacion activa las personas
Y grupos sociales.

L as fuentes de investigacion han sido | os estudios doctrinarios del dere-
cho, la historia y la filosofia politicas, la perspectiva decolonial, la historia de
los sefiorios andinos, entrevistas a actores clave, la normativa constitucional
vigente, lajurisprudencia de la Corte Constitucional, y €l derecho comparado
sobre el control previo constitucional de proyectos de ley.

En las conclusiones, presento las aproximaciones alas respuestas a las
preguntas formuladas para esta investigacion.

45.  Que continlia hasta la actualidad, por no haberse superado ain el patron de poder colonial .
46. Que fue tramitado en el marco del Mandato Constituyente No. 23 en el Régimen de Transi-
cion de la Constitucion.






CariTuro [

Antecedentes historico-politicos
del derecho ala participacion social
en el procedimiento legislativo

Esimportante presentar |os antecedentes histérico-politicos del derecho
a la participacién socia en el procedimiento legislativo, porque aportan ele-
mentos que le dan contenido formal y sustancial a este derecho.

Un elemento importante es el principio de soberania del pueblo, enten-
dido como la voluntad popular soberana originaria, cuya finalidad es buscar lo
mas sentido y lo més razonable paralograr el bien comun, que esta intimamen-
te vinculado a la nocién de justicia. Sin embargo, se debe reconocer, através
de la perspectiva decolonial brindada por Paz Concha Elizalde, que el poder
colonial es el poder absoluto, incluso preconstituyente.*

Precisamente para contestar a este poder absoluto, se puede identificar a
la participacion socia en el procedimiento legidativo, que tenga como objetivo
la definicion del contenido material de las leyes en donde se respeten valores,
principios y derechos fundamentales, como gercicio directo de soberania popu-
lar originaria, orientada a la busgueda de la justicia, entendida como reivindica
cién, como emancipacion, como liberacién.

No puede entenderse de otra manera el hecho de demandar contenidos
materiales justos en unaley.

L os antecedentes historico-politicos se han contextualizado utilizando
el marco del paradigma de la democracia sustancial que nos permitira leer y
analizar tales aportes.

Lademocracia, entendidaen su sentido sustancial, sevinculadirectamen-
te con el principio de justicia que se materializa con la vigencia de los derechos
humanos;*® en ese sentido, s la participacién social en e momento legislativo

47. Paz Concha Elizalde, «La colonialidad detrds del derecho. Los pueblos indigenas y el moder-
no Estado-nacion argentino», en Martin E. Diaz y Carlos Pescader, comp., Descolonizar €l
presente: Ensayos criticosdesde el Sur, Rio Negro, Facultad de Derecho'y Ciencias Sociales-
Universidad Nacional del Comahue, 2012, p. 129.

48. Losderechos humanos [se han convertido] en la plasmacién elemental de laideade justicia,
en el conjunto de aspiraciones bésicas alas que debe tender toda sociedad y en el criterio de
legitimacion més importante de cualquier forma de poder con vocacion de reconocimiento,
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se orienta a la realizacion de la justicia, se lograra controlar que se dicte una
legislacién acorde con estos derechos, que materialice el principio de justicia
y lademocracia sustancial.

En ese sentido se pronuncia Oscar Mejia: «La pretension de validez de
las leyes debe entenderse como la pretension de conjugar € bien comun con
losinteresesy con |os principios universales de justicia».*

Con estos antecedentes, presentamos €l hilo conductor en la historia de
la humanidad, que permiti6 el establecimiento, bien sea en lo formal normativo
o en la préctica de vivencia cotidiana, de la democracia en este significado sus-
tancial, en la que la participacion social en e procedimiento legislativo como
expresion de la soberaniadel pueblo, es central.

Ese significado sustancial permitird, ademds, que la democracia deje de
ser un concepto universal de «significante vacio» o un «enunciado desde un
sesgo particular [el liberalismo]» como sefiala Ricardo Sanin.®

COMUNIDAD ORIGINARIA, ANCESTRAL

Siguiendo a Quijano, el linaje histérico de la democracia, «sin duda mds
universal y mas profundo»® es «la comunidad como estructura de autoridad; esto
es, € contral directo e inmediato de la autoridad colectiva por los pobladores
de un espacio socia determinado», en esta investigacion se recupera los ante-
cedentes histérico-politicos no eurocéntricos de la nocion y de la practica de la
democracia; por ello, se presenta el caso de los sefiorios étnicos norandinos de la
Sierra ecuatoriana, constituidos como unidad sociopalitica en la que la sociedad

en Andrés Garcia, «Derechos humanos, movimientos sociales y ONG», en José Martinez et
al., coord., Derechos fundamental es, movimientos sociales y participacion: Aportaciones al
debate sobre |a ciudadania, Madrid, Dykinson, 2003, p. 89.

49, Oscar Mejia, «Tribunal constitucional, desobediencia civil y democracia deliberativa: El
paradigma discursivo-procedimental frente a dilema liberal-republicano», en Andrés Her-
nandez, comp., Republicanismo contemporaneo: Igualdad, democracia deliberativa y ciu-
dadania, Bogot4, Siglo del Hombre / CIDER, 2002, p. 120.

50. Ricardo Sanin Restrepo, Teoria critica constitucional : Rescatando la democracia del liberalismo,
Bogotd, Depalma / Pontificia Universidad Javeriana / Grupo Editorial Ibafiez, 2009, p. 37 y 39.

51. Que el de la «teorfa eurocéntrica sobre la democracia [que] coloca los arreglos de autoridad
entre |os sefiores esclavistas de la polis ateniense del siglo V aC como el momento de origen
del linaje europeo occidental de la democracia» [...] sefialando que lo hace «no por casualidad,
sino porque permite perpetuar €l mito del individuo aislado, concentrado en si mismo 'y contra-
puesto a lo social». Anibal Quijano, «Colonialidad del poder, globalizacién y democracia», en
Utopias, nuestra bandera: revista de debate politico, No. 188, 2001, p. 121.
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controlaba a poder, este no estaba separado ni por encima de la sociedad, y pri-
mabael principio de lareciprocidad.®?

No eran, por tanto, sociedades estratificadas, ni jerarquizadas ya que la
sociedad controlaba a poder,® y si la comunidad tiene «control directo e inme-
diato de la autoridad»,> sin duda lo hace a través de un gercicio de participa-
cién, que en las comunidades originarias seria de caracter directo. Entonces, se
evidenciael origen comunitario ancestral delanocion del control socia a poder.

El tema de la comunidad originaria es retomado en el capitulo 111 de
esta investigacion.

GRECIA

Aclarado que lanocion y la practica democréticas tienen un lingj e uni-
versal que podria ser rastreado, como en el caso ecuatoriano, en las distintas
comunidades originarias, presentamos la tradicional idea eurocéntrica™ de sus
antecedentes griegos, de la cua se recupera los elementos claves para el tema
del derecho ala participacion social en el procedimiento legislativo entendida
como gjercicio del principio de la soberaniadel pueblo.

En Grecia® surgelapalabradémokratia, cuyas raices etimol égicas son de-
mos (pueblo) y kratos (poder); es decir, ciertamente, significa el poder del pueblo;
que, ademés, segun lainterpretacion de la cracia de democraciaque redlizalllan
Wall, significa «poder ilimitado, fundante (no fundado) y siempre presente» .5’

52. Galo Ramén, El poder y los norandinos: La historia en las sociedades norandinas del siglo
XVI, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador (UASB-E) / Corporacién Edi-
toraNaciona (CEN), 2006, p. 43.

53.  Como se puede evidenciar con el estudio de caso de la comunidad originaria ancestral de La
Toglla, en el capitulo |11 de esta investigacion.

54. A. Quijano, Colonialidad..., p. 21.

55. El eurocentrismo significa que «Europa se hizo el centro de la elaboracién intelectual de la
experienciacolonia/modernadel conjunto del capitalismo [...] una perspectiva de conocimiento
tributaria por igual de las necesidades capitalistas de desmistificacion del pensamiento sobre el
universo y de las necesidades del blanco de legitimar y perpetuar su dominacion/explotacion
como superioridad natural. Eso incluia la apropiacion de las conquistas intelectuales y tecnol 6-
gicasdelos pueblos colonizados. Pero, sobre todo, un modo deimponer sobre ellosun distorsio-
nante espejo que les obligara a verse con el ojo del dominador, en Anibal Quijano, «El fantasma
del desarrollo en América», en Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, vol. 6, No.
2, mayo-agosto, 2000, p. 82, disponible en Pontificia Universidad Catdlica del Peri, <http://red.
pucp.edu.pe/ridei/buscador/files>. Fecha de consulta: 31 de enero de 2010.

56. Teniendo presente larealidad de una sociedad organizada bajo e modo de produccién escla-
vista, a igual que la sociedad romana.

57. Illan Wall, citado por R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 136.
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Con Aristételes, ya tenemos los primeros elementos de o que actual-
mente se denomina estado de derecho y democracia sustanciales; asi, el fildso-
fo griego evidencia el principio de las leyes fundadas en €l libre consenso y la
rendicién de cuentas del poder:

parasolucionar la cuestion del sentido y delacalidad de vidaen comunidad ...]
[se debe] establecer, como principio de su funcionamiento, leyesfundadasen la
razén del ser humano y hechas en un libre consenso de sereslibres, y se poniaa
su cabeza un poder elegido que también estaba sujeto a esas leyes o que por 1o
menos debia dar cuenta de sus acciones.>®

Surge también la nocién de la necesidad de sustituir el gobierno de los
hombres por el gobierno por las leyes, cuando Aristételes, en la Etica a Nico-
maco establece el corolario del gobierno sujeto a las leyes formuladas en un
didogo racional:

laciudad [...] existe para que sus ciudadanos vivan bien. Vivir bien®® consiste
exactamente en larealizacion de larazon en su més ato grado [...] paraesto se
necesita vivir segun reglas y virtudes que son recibidas de los més sabios [ ...]
o formuladas en didogo raciona vy libre (leyes). Con larazdn se distingue lo
bueno y lo malo, y con €l lenguaje se lo comunica alos demés.®

En ese sentido, David Held establece que «la idea de participacién era
central [...] paralosdemdcratas atenienses, paraquieneslavirtud politicaequi-
valia en parte al derecho a participar en las decisiones finales de la politica en
la ciudad-Estado».®

Parala participacion efectiva se desarrollalanocion delaisegoria, esde-
cir el derecho igua ahablar en laasamblea del que eran titulares | os ciudadanos
comunes, aungque no fueran poderosos, ni ricos.5? Al decir de Javier Pefia: «la
asamblea es el lugar de todos los ciudadanos, era el centro rea de deliberacidn
y decision politica».®

58. Matthias Vollet, «Vestigios protodemocraticos en la Edad Media tardia: Marsilio de Padua,
Nicolés de Cusa», en Rodolfo Arango, edit., Filosofia de la democracia: Fundamentos con-
ceptuales, Bogot4, Siglo del Hombre, 2007, p. 26y 27.

59. Esinteresante ubicar que lanocion eurocéntricadel vivir bien surge en Greciacon Aristoteles
y se identifica con el vivir segtin reglas y virtudes que son recibidas de los mds sabios.

60. Aristételes, citado por M. Vollet, op. cit., p. 27.

61. David Held, Modelos de democracia, Madrid, Alianza, 1996, p. 350.

62. Javier Peia, «LLa democracia en su historia», en Aurelio Arteta, edit., El saber del ciudadano:
Las nociones capitales de la democracia, Madrid, Alianza, 2008, p. 63.

63. Ibid.
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Central eslainstitucion griega de la graphée paranémaon, que «bloquea
cualquier proposicién que contravenga una ley vigente o que haya sido apro-
bada por un procedimiento irregular».5

Estainstitucion que aparece en Atenas en el régimen democrético, en €l
afio 415 aC, consistiaen:

el juicio contra decretos, leyes o proyectos de ley contrario a las leyes [...] €
juicio podia interponerse (por una persona que prestaba juramento y quedaba
sujeta a una pena de multa si su reclamacion no prosperaba) contra leyes o
decretos ya sancionados; o antes, cuando son meros proyectos. Cuando una
persona anunciaba bajo juramento que intentaba presentar lademanda, lalegis-
lacion en cuestion se suspendia hasta que el asunto fueraresuelto. El argumento
eraque, como no habia un mecanismo en Atenas para deshacer laley, cualquier
nuevaley no deberia estar en contradiccion con las leyes ya existentes.®

El juicio delagraphe paranomaon eraseguido contralapersonaque ha-
bia propuesto lamocién del proyecto de ley alaasamblea: se consideraba que
esta persona habfa dirigido mal al pueblo y corrompido las leyes del Estado;
yaque laasamblea, en si misma, no rendia cuentas anadie y por una clase de
ficcion estructural, no podia hacer dafio. Después de un afio, la ley en si misma
todavia podia ser atacaday rescindida, sin que el proponente sufriera ninguna
pena. Después de cinco afios, laley mismaya no estaba sujeta a juicio.

De esta manera, yaen Grecia, se habia creado unainstituciony un proce-
dimiento por el cual, cualquier persona tenia derecho para suspender e tramite
de un proyecto deley que eracontrario alas deméasleyes. La graphe parandmon
es el antecedente histérico del control previo de constitucionalidad actual; en ese
entonces, al no haber una constitucion, se realizaba la verificacion de la compati-
bilidad del proyecto de ley con el conjunto de leyes yaen vigencia.

ROMA

En Roma, Cicerdn reconoce que la Republica no puede existir sin la
participacion de los ciudadanos libres e iguales.® Y se retoma la importancia
de la participacién del pueblo en la creacion de la ley: se establece que «La ley,
gue no sea a su vez un mandato arbitrario, depende de la participacion del po-

64. Ibid., p. 65.

65. Graphe paranémon, en Wikipedia, <http://en.wikipedia.org/wiki/>. Fecha de consulta: 23 de
agosto de 2010.

66. Ciceron, citado por J. Pefia, op.cit., p. 68.
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pulus en su creacion, y delos controlesy garantias parasu correcta aplicaci on».5”
Es centra que € derecho romano retome el principio republicano de la parti-
cipacion del pueblo en el proceso legidativo, que representa una expresion de
incipiente soberania popular.

Gayo afirma, en el siglo II de nuestra era, que «ley es lo que el pueblo
manday decide»,% reconociendo el poder soberano del pueblo.

PENSAMIENTO MEDIEVAL

Felipe Castafieda y Matthias Vollet establecen la influencia del pen-
samiento de Aristételes en Marsilio de Padua. Las reflexiones de Marsilio de
Padua retoman el hilo conductor de la filosofia politica griega y romana, res-
pecto de lanecesidad de laparticipacion social en el procedimiento legislativo,
cuando sefiala: «el conjunto de los ciudadanos, entendido como pueblo, debe-
ria concebirse como el legislador en sentido propio».%°

De Padua hace depender el valor en si del Estado solo cuando este «res-
ponde a las necesidades naturales del hombre»;™ es decir, cuando «la meta del
Estado es el vivir y el vivir bien»;" en ese sentido, «como la ciudad se ha com-
puesto para obtener el bien y la existencia suficiente de cada uno, es preciso
gue cada uno tome parte en lalegislacion».” Entonces, De Padua ya reconoce
como finalidad de la participacion en la creacién de la ley, la bisqueda del vivir
bien, que puede traducirse como la blsqueda del bien coman, de lajusticia.

De Padua establece €l gercicio de control social de las leyes a decir:
«aunque no pueda cualquiera ni la mayor parte de los ciudadanos inventar las
leyes, puede, sin embargo cualquierajuzgar delasinventadasy delas propues-
tasaé por otro, discernir si algo hay que afiadir, quitar o cambiar».”™

Aparecen en la reflexiéon de De Padua los argumentos a favor de la demo-
craciadirectay de la participacion social en la elaboracién de laley, incluso de
quienes se podrian considerar sin los conocimientos especializados para crearla

67. J. Pefia, op.cit., p. 68y 69.

68. Ibid., p. 69.

69. Felipe Castafieda, «Pueblo intenso, pueblo asnal: la democracia directa desde Marsilio de
Padua», en R. Arango, edit., Filosofia de la democracia, fundamentos conceptual es, Bogot4,
Siglo del Hombre, 2007, p. 50.

70. lbid., p. 31.
71. lbid., p. 32y 33.
72. lbid., p. 34.

73. M. Vollet, op. cit., p. 34.
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Esimportante rescatar de la Edad Media también lanocién de la sanior
pars desarrollada por el sector eclesiastico, segun la cua € procedimiento
para adoptar decisiones se lo hacia con base en la parte méas sana, ala de mejor
consgjo, aungue fuerala voluntad de una minoria muy pequefia.”™

L adecisién adoptada por la sanior pars, esta vinculada necesariamente
al didlogo aristotélico, fundado en larazon y en lalibertad.

En consecuencia, en la Edad Media, el sector eclesiastico seguia una li-
nea de pensamiento aristotélico en cuanto a la necesidad de que las decisiones
sean d fruto de larazon, de lasanior pars, que selograen un didlogo raciona y
libre a fin de lograr el vivir bien.

Sinembargo, estalineade privilegiar lasanior parsno prosperd, «debi-
do a la dificultad préctica, casi insuperable [...] de identificar esta sanior pars,
por lo que el sector eclesiastico acabd, después de siglos de interrogaciones y
debates, por adoptar la regla mayoritaria, la major pars, que legé a la demo-
cracia moderna».”™

Respecto de la regla de la mayoria, Patrice Guennifey establece que «las
comunidades medievales adoptaron con frecuencia més temprano, y sobre todo
maés fécilmente, laregla mayoritaria».™

Otro antecedente histérico de la deliberacion para adoptar decisiones
y crear legislacion en la Edad Media, es ubicado por Quijano «en el [...] siglo
XII1, [en el afo 1291], cuando las comunidades campesinas del &rea helvética,
mediante el Pacto Federal Suizo,” se reunieron y acordaron asociarse, como
comunidades en la Confederacién Helvética, para defenderse conjuntamente
del despotismo feudal y del despotismo imperial».”™

El antecedente para el Pacto fue el temor de los pueblos del centro dela
actual Suiza de ser invadidos por |os Habsburgos.™

En el Pacto se establece textualmente: «igualmente, después de comin
deliberacion y de un acuerdo unanime, hemos jurado estatuir y decidir las di-

74. Patrice Gueniffey, La revolucion francesa y las elecciones: Democracia y representacion a
fines del siglo XVIII, México DF, FCE, 2001, p. 519.

75. lbid.

76. lbid., p. 518.

77. Que seria un pacto de rebelién, porque en su texto aparece la palabra «conspiradores» y no
«confederados», en El pacto de 1291 bajo el analisis de los historiadores, entrevistaa Geor-
gesAndrey, en SM, <http://www.swissinfo.ch>. Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2010.

78. A. Quijano, Colonialidad..., p. 21.

79. History of Switzerland. The Old Swiss Confederacy, en <http://www.history-switzerland.ges-
chichte.schweiz.ch>. Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2010.
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ferentes normas y acuerdos».2° Con lo cua se evidencia la existencia de un
proceso de participacion y deliberacidn de los participes del Pacto.

MODERNIDAD / COLONIALIDAD

Esimportante situar el origen de lamodernidad en lainvasion, conquista
y colonizacién de Abya Yala® por parte de Espafia desde 1492 y Portugal desde
1530, que permitié la acumulacion originaria del capital, producto del saqueo
de los recursos naturales de las colonias y la explotacion y esclavitud de sus
pueblos. E igualmente es importante establecer que la colonialidad, como pro-
yecto palitico de dominacion, através de la coloniaidad del poder, tampoco ha
concluido, sino que contintiaimplementéndose hasta la actuaidad.

Para Quijano, lamodernidad y la colonialidad son dos caras de unamis-
mamano, se afectan launaalaotra,® lacoloniaidad sefundaenlaimposicion
de una clasificacion racial/étnica de la poblacién del mundo.® Dicha clasifica-
cion se impuso a raiz de la invasion y conquista de Europa en Abya Yala.

El fil6sofo argentino Enrique Dussel, desde los estudios decoloniales,
cataloga a la modernidad como «un fenémeno europeo,® pero [...] constituido
por una relacion dialéctica con una alteridad no-europea que es su contenido
dltimo. La modernidad aparece cuando Europa se autoafirma como el «centro»
de una historia mundial que ella inaugura; la «periferia» que circunda este cen-

80. Pacto Federal Suizo, en Wikisource, |a bibliotheque libre, <http://wikisource.org/wiki/Pacte>.
Fecha de consulta: 6 de septiembre de 2010.

81. Se adopta la denominacién de Abya Yala, que para el pueblo Kuna de Colombia y Panama,
significa tierra en plena madurez o tierra de sangre vital, para los territorios de la denominada
colonialmente América L atina, en Miguel Angel L6pez Herndndez, Encuentros en los sende-
ros de Abya Yala, Quito, Abya-Yala, 2004, p. 4.

82. Anibal Quijano, «La crisis de la colonialidad del poder», conferencia dictada en la UASB-E,
Quito, 26 de agosto de 2010.

83. Anibal Quijano, «Colonialidad... », en Journal of World Systems research, VI, No. 2, sep-
tiembre, Nueva York, Binghampton University, 2000, <http://www.cisoupr.net/documents/
jwsr>. Fecha de consulta: 31 de enero de 2010.

84. El concepto eurocéntrico de modernidad establece como acontecimientos histéricos claves
de la Modernidad ala Reforma, la Ilustracion y la Revolucion francesa, que se desarrollan
en el siglo XVIII, citado por Enrique Dussel en «Europa, modernidad y eurocentrismo», en
Edgar Lander, comp., La colonialidad del saber: Eurocentrismo y ciencias sociales. Pers-
pectivas latinoamericanas, Caracas, UNESCO, 2000, p. 65.
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tro es, en consecuencia, parte de su autodefinicion».® La periferia esla Abya
Yala conquistada y colonizada que fue victima de genocidio y etnocidio.®

Mientras desarrollaba el proyecto conquistador y colonizador, Europa
fue consolidando sus Estados continentales modernos, regidos por €l absolu-
tismo monérquico, en los que €l rey erael que detentaba el poder absoluto, rex
facit legem; en tales circunstancias, las propuestas de la filosofia politica de
Marsilio de Padua no podian tener acogida.

Sin embargo, podremos constatar indicios de reflexién sobre la democra-
cia incluso en este Estado absolutista; asi, en este periodo, se puede rescatar el
aporte del republicanismo democrético de Baruch Spinoza para quien la demo-
cracia es la forma politica mds justa donde prima el bienestar de la comunidad;®
y la filosoffa politica contractualista de Jean Jacques Rousseau, que establecen
el fundamento del poder en el pueblo: «todas las teorias del contrato social, sean
cuales sean las conclusiones que sostengan, afirman que el origen y fundamento
del poder estaen e pueblo, no yacomo organismo colectivo, Sino como conjunto
deindividuosinicialmentelibreseiguales, que seasociany confian €l poder auno
o aun grupo de €ll0s».%

Es importante, en este punto, citar la reflexién contempordnea de Boa-
ventura de Sousa Santos quien establece la diferencia del contrato socia de
Rousseau con respecto al contrato socia liberal y destaca la importancia de
construir lavoluntad general por medio de la participacion social:

lavoluntad general debe ser construida con la participacion efectiva de los ciuda
danos de modo auténomo y solidario, sin delegaciones que le quiten transparen-
cia a la relacion entre «soberania» y «gobierno». Por esta razdn, el contrato social
se basa, no en una obligacion paliticavertical ciudadano-Estado, como sucede en
el modelo liberal, sino en unaobligacion politicahorizontal ciudadano-ciudadano
en cuya base es posible fundar una asociacién politica participativa. Y para eso,

85. Walter Mignolo, Herencias coloniales y teorias postcoloniales, p. 14, en Cholonautas. Bi-
blioteca Virtual de Ciencias Sociales, Stio web para el desarrollo delas ciencias socialesen
Per, <http://www.cholonautas.edu.pe>. Fecha de consulta: 31 de enero de 2010.

86. Del exterminio fisico, en poco mas de tres décadas, |as primeras del siglo XV1, de mas de la
mitad de |a poblacion de esas sociedades, cuyo total inmediatamente antes de su destruccion
es estimado en mas de 100 millones de personas, en Anibal Quijano, Don Quijote y los mo-
linos de viento en América Latina, p. 6, en Organizacién de Estados | beroamericanos, Per(,
<«www.oieperu.org/documentos/ClavesQuijano.pdf>. Fecha de consulta: 31 de enero de 2010.

87. Ricardo Hurtado, «Tres visiones sobre la democracia: Spinoza, Rousseau y Tocqueville», en A
parte rei: Revista de filosofia, No. 56, marzo, 2008, disponible en Ministerio de Educaciény
Cultura de Espafia, <http://serbal .pntic.mec.es. Fecha de consulta: 4 de noviembre de 2010.

88. J. Pefig, op. cit., p. 73.
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laigualdad formal entre los ciudadanos no se consigue, es necesaria la iguadad
substantiva, lo que implica una critica de la propiedad privada.®®

Boaventura de Sousa también describe[el principio de] comunidad rous-
seauniana como:

[basado] en la obligacion politica horizontal entre individuos o grupos sociales
y en la solidaridad resultante de ella, una solidaridad participativay concreta,
es decir, socialmente contextualizada.® [...] [y en la] idea de la participacion
y de la solidaridad concretas en la formulacion de la voluntad general [...] [y
en lg) vida[...] colectiva basadas en la autonomia'y en el autogobierno, en la
descentralizacion y en la produccion socialmente Util.%*

Al leer estos elementos del principio de comunidad nos remitimos inme-
diatamente ala comunidad originaria ancestral de los sefiorios norandinos, des-
critos supra: laobligacion politica horizontal que en el sefiorio se expresaen que
la sociedad controlaba al poder; la solidaridad entre miembros de la comunidad y
en laparticipacién paraorganizarse y adoptar decisiones, que fue posible porque
€l sefiorio norandino se basd en el autosustento productivo,® que les permitid
autonomiay la posibilidad de autogobierno.

Por lo tanto, en la definicion comunitaria de Rousseau se evidencia la
apropiacion eurocéntrica® del modelo de comunidad que los imperios euro-
peos iban encontrando en sus procesos de invasion, conquista y colonizacion
de los pueblos de Abya Yala.

En la Inglaterra de 1689, Zagrebelsky identifica, en el sistema del rule
of law, el mismo hilo conductor aristotélico del gobierno de las leyes en lugar
del gobierno de los hombres:

En el sistema inglés, la ley se concebia «como producto de justicia més
gue voluntad politica soberana».® Por ello, «como limite a la omnipotencia des-
ordenada e irracional del legislador, estaban los principios del common law, la
ley delarazon, laeguidad».* De estamanera, en Inglaterrase establece a aporte
de qued objetivo delasleyes eralograr lajusticia.

89. Boaventurade Sousa Santos, Dela mano de Alicia: Lo social y lo politico en la posmoder ni-
dad, Bogot4, Siglo del Hombre, 1995, p. 290.

90. Ibid., p. 297.

91. Ibid., p. 322.

92. Entrevista a Rosemarie Terdn, docente del Area de Educacién de la UASB-E, Quito, 7 de
octubre de 2010.

93. A. Quijano, El fantasma del..., p. 82.

94. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 25.

95. 1lhid., p. 57.
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Paraquelaley llegue a ser ese producto de justicia, se escuchaba atodas
las partes, se dabaun debatey deliberacion en el Parlamento, que se constituiaen
«el érgano tutelar de los derechos contra el absolutismo regio».%

El parlamento inglés tiene su origen en los consejos que el rey consultaba
para mejorar el derecho existente [...] la consulta [...] venia determinada por
los malos resultados del common law en los casos concretos. Segun las cate-
gorias actuales, podria hablarse de una funcion entre la normacion y el juicio.
El parlamento podria considerarse, al estilo medieval, un Tribunal de justicia.
El procedimiento parlamentario no se encontraba en las antipodas del modelo
judicial: en ambos casos regia la exigencia del due process, que implicaba la
garantia para todas las partes y para todas las posiciones poder hacer valer las
propias razones (audiatur et altera pars®) en procedimientos imparciales. Por
su parte, la funcidn legislativa se concebia como perfeccionamiento, al margen
deintereses de parte, del derecho existente.®

Esimportante el que el mismo principio del debido proceso del modelo
judicial rijapara e procedimiento parlamentario, en el sentido de garantizar a
todos los participantes el derecho de hacerse escuchar, aternadamente, para
argumentar sus razones.

Sin embargo, en 1774, Edmund Burke, a pesar de sehalar que «el Par-
lamento es la asamblea deliberativa de una nacion, con un Unico interés|...] €
bien comin queresultadelarazon general del conjunto»,*® niegalaparticipacion
popular en laformacion de la decision palitica, de la que solo pueden participar
los representantes, con lo cua Inglaterra se adhiere a modelo de democracia
representativa.

FRANCIA ANTES DE LA REVOLUCION

L os procedimientos de la participacion en el caso delacomunidad rural
francesa, y en los Estados generales, anteriores a la revolucién, consistian en
gue los sectores sociales se reunian en asamblea y deliberaban para adoptar

96. Ibid., p. 25.

97. Escuchar ala otra parte. El principio de audiatur et altera pars consiste en que todas las
premisas de un argumento deberian ser anunciadas explicitamente, en Comunidad Ateismo.
W, <http://ateismo.ws. Fecha de consulta: 4 de noviembre de 2010.

98. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 26.

99. MariaLuisa Rodriguez, Minorias, accion publica de inconstitucionalidad y democracia de-
liberativa, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 49 y 50.
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decisiones a ser presentadas al Rey, quien finalmente decidia. Guennifey es-
tablece «la existencia de una especie de «democracia> local primitiva en la
comunidad rural francesax».!

Esta comunidad tenia como caracteristicas mecanismos de participacion
y deliberacion; que, pese a limitaciones, como la permanente coaccion de la vo-
luntad de quienes estaban ubicados en las escalas inferiores de la jerarquia so-
cial, constituyeron un gjercicio interesante de la participacion socia en latoma
de decisiones politicas; sobre todo, porque la decision final expresaba un voto,
por esencia unanime, de la comunidad y no la suma de votos individuales. '

Despuésde 1789, secambiael voto undnime comunitario por laregladela
mayoria: «la funcién de las asambleas ya no fue deliberar, sino tomar una decisién
por mayoriade votos, sin € marco organico de las comunidades tradi cional €».1%

A medida que van desapareciendo las comunidades, hacia 1789, van
dejando sus «demandas particulares y prepoliticas» en los denominados libros
dereclamaciones de 1789.1 Laexistencia de este archivo de demandas, revela
unamodalidad, si bien escasamente efectiva, de participacion de la comunidad
ante el monarca.

REVOLUCION NORTEAMERICANA

En Estados Unidos de Norteamérica (EUA), Pedro Salazar ubica que
hasta la declaracién de derechos de Massachusetts de 1780, se daban asam-
bleas |egidativas con un espiritu netamente democratico segln lo estatuido en
las declaraciones de derechos de Virginiay Maryland de 1776.1%

En las siguientes disposiciones de | as declaraciones estadounidenses se
encuentran plasmados los fundamentos de la democracia, entendida como po-
der del pueblo, €l principio de soberania popular y €l objetivo del bien comun.

El art. 2 delaDeclaracion de Virginia, establecia que todo poder reside
en el puebloy, en consecuencia, derivade é. El art. 3 establecia que todo go-
bierno debe ser instituido para el bien cominy €l art. 6 estableciaque[...] los
hombres[...] no estaban obligados por ningunaley que ellos, de la misma ma-

100. P. Gueniffey, op. cit., p. 241.

101. Ibid., p. 325y 326.

102. Ibid., p. 182y 297.

103. Ibid., p. 245y 246.

104. Pedro Salazar, La democracia constitucional, una radiografia tedrica, México DF, Instituto
de Investigaciones Juridicas-UNAM / FCE, 2006, p. 120.
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nera, no hayan aprobado en aras del bien comin.’® El art. 1 de la Declaracion
de Maryland establece que «todo gobierno de derecho se origina en el pueblo
y esingtituido para su bienx».1%

Zagrebelsky establece que las declaraciones estadouni denses fundamen-
tan los derechos en una esfera juridica que precede al derecho;®” que es el bien
comun, fin para el cual se instituye el gobierno. En consecuencia, la bisqueda del
bien comin es el limite para el legislador.

Sin embargo, estas disposiciones no lograron trascender su validez for-
mal, al adoptarse finalmente en EUA, el modelo de democracia representativa
propuestaen El Federalista, No. 10, como unaestrategia paraneutralizar laame-
naza que planteaba la mayorfa compuesta de «deudores que, durante la década
de 1780 a 1790, amenazaba con apoderarse de los parlamentos democréticos
paraimpulsar sus demandas».1®

REVOLUCION FRANCESA

En los primeros afios de la Revolucién francesa, la participacién social
en el procedimiento legislativo no se concretd; pese a que, formalmente, algunas
delas disposiciones de la Declaracion de Derechos del Hombrey del Ciudadano
de 1789, establecieron los principios y fundamentos para garantizar esta parti-
Cipacion.

Es asi como, en el predmbulo de esta declaracién, se establece que los
actos del poder legidativo y del poder gecutivo deben siempre estar acordes
con la finalidad de la institucién politica; finalidad que, segtn el art. 2 de la
misma declaracion, es la conservacién de los derechos natural es e imprescrip-
tibles del hombre.

El art. 6 de la declaracién establece que la ley es la expresion de la
voluntad general y que todos los ciudadanos tienen derecho a contribuir a su
elaboracion, personalmente o por medio de sus representantes; sin embargo,
pese alaredaccién dicotémica, se privilegid laactuacion delos representantes.

105. Declaracion de Derechos de Virginiade 12 de julio de 1776, en FMM Educacion Argentina,
<http://www.fmmeducaci 6n.com.ar/Historia/documentoshist/>. Fecha de consulta: 22 de sep-
tiembre de 2010.

106. Constitution of Maryland, en Lonang Institute, <http://www.lonang.com/exlibris/organic>.
Fecha de consulta: 22 de septiembre de 2010.

107. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 54.

108. Roberto Gargarella, citado por P. Salazar, op. cit., p. 120y 121.
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Pese a estas disposiciones de la declaracion de derechos, se adopta €
model o de la democracia representativa. Cabe preguntarse respecto de las razo-
nes por las cuales se desconocieron los principios que auspiciaban la participa-
cién social. Se puede afirmar que esto se dio porque la clase que asume el poder,
la burguesia liberal ,»®° para consolidarse en €l poder, no podia permitir que se
mantuviera un espacio en el que la sociedad, la comunidad, € pueblo mismo,
pudiera hacerse escuchar de manera directa; por lo que se abandono la teoria de
lavoluntad general de Rousseau, por lacual, lasleyes debian encarnar lavolun-
tad real del pueblo,™? dejando a la soberania popular como una mera ficcién.*

Asfi lo sefala Pérez Lufio, contempordneamente, pero en una afirmacion
que se aplicaalo que aconteci6 en los primeros afios de la Revolucion france-
sa: «el concepto de soberania popular se va vaciando de contenido, cuando no
sirve de pantalla bajo la que se oculta la existencia de una clase dominante o
grupo dirigente [...] en e funcionamiento de cualquier Estado».'2

De esta manera, se cred esta mediacion de los denominados representan-
tes del pueblo,”* cuando en realidad eran los representantes de la élite burguesa,
como lo corroboran Burke, «la representacién nacional no era verdaderamente
elegida por € pueblo (sino por sus delegados en segundo grado™* y entre los

109. Al respecto, Zagrebelsky sefiala que «la voluntad positiva del legislador se enderezaba a la
realizacion de un proyecto juridico basado en larazén, larazén de la burguesia liberal». G.
Zagrebelsky, El derecho..., p. 31, 32.

110. Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
p. 145,

111. Para Antonio Pérez Lufio, el principio democrético expresado en la idea de la soberania
popular es una condicién para la democratizacion efectiva de |os distintos procesos e insti-
tuciones del orden estatal. Se dirige a garantizar que cualquier gjercicio del poder por parte
de los 6rganos del Estado se hara en virtud de su previa legitimacion popular y en interés
del pueblo, en Antonio Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion,
Madrid, Tecnos, 1999, p. 204 y 205. Prieto Sanchis adscribe a dejar a la soberania como tal
mera ficcion, al sefialar que la soberania popular es un principio legitimador, es una ficcién
necesariasi se desea mantener lafuerzairresistible de la Constitucion, en L. Prieto Sanchis,
Justicia constitucional..., p. 144. Agustin Grijalva establece que €l titular de la soberania es
el Estado, y més exactamente el pueblo [...], los ciudadanos|...] no renuncian totalmente ala
soberania al nombrar a sus representantes, en A. Grijalva, «Régimen constitucional...», p. 19.

112. A. Pérez Lufio, op. cit., p. 198.

113. Nueva ficcién necesaria para mantener la fuerza normativa de la Constitucion, en L. Prieto
Sanchis, Justicia constitucional..., p. 144.

114. Las asambleas de segundo grado retinen a los tnicos verdaderos actores y beneficiarios del
sistema instaurado en 1789, aquellos cuya nominacion por las asambleas primarias consistia
[...] en una autoeleccién adquirida gracias a la habilidad, a la influencia y, en todo caso, a la
capacidad para obtener el consentimiento por o menos pasivo de votantes [...]. Los 43.000
el ectores sel eccionados en una escal a departamental forman, por oposicion al paislegal cons-
tituido por el conjunto de | os ciudadanos admitidos avotar, el pais politico real. P. Gueniffey,
op. cit., p. 454.
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ciudadanos del marco de plata)»;™® y Guyomar, los representantes no eran «los
elegidos del pueblo» sino «los delegados de los cuerpos electorales» .

Si bien lanocidn de ciudadania representa un avance para el desarrollo
formal normativo de los derechos del hombrey del ciudadano y para el desa-
rrollo del principio de igualdad formal, se plantea la cuestion de los motivos
por los cuales la Revolucién no permitié mantener, al mismo tiempo que el su-
jetoindividual, a sujeto colectivo de derechos: la corporacion, la comunidad,
y reconocer |os aportes que este sujeto colectivo puede brindar a la democra-
cia desde el mecanismo de participacion y deliberacion, que se habia venido
practicando, tradicionalmente, en las comunidadesy en |os Estados generales.

El cuestionamiento surge sobre lamaneraen que se produce estaescision
total entre representados y representantes, cuando inmediatamente antes de la
Revolucién, subsistian, con todas las limitaciones sefial adas, |as practicas comu-
nitarias de las asambl eas deliberativas en las que se expresaba el voto unanime,
o las quejas y reclamaciones plasmadas en |os libros pertinentes.

Otra pregunta que cabe es respecto de los mecanismos por 1os que se
forjo laidea de que los electores, |os representados, quedaron stibitamente pri-
vados de las capacidades de razonamiento, de expresién del pensamiento, de
la capacidad de didlogo, debate, deliberacion, que hasta el dia anterior les eran
propias cuando presentaban sus reclamaciones en asambleas, «y que incluso se
atribuyen al momento de votar (elector racional)».*’

La respuesta debe encontrarse en la creacion de toda una ideologia de
la representacion que se fundamenta en la capitis diminutio del elector y del
representado, ahora constituido como ser individual, aislado de sus anteriores
pertenencias a comunidad o estamento, a quien de manera repentina se le des-
conoce sus anteriores capacidades, negandosel es su gjercicio.

Asi, pese a que se proclama formalmente que «en el gobierno repre-
sentativo, nada se decide ni se hace sin el consentimiento del pueblo»; en lo
concreto, se afirma de manera contradictoria, que «este jamds quiere ni actda
directamente,*® no solo porgue no puede, sino porque no debex».1®

115. 1bid., p. 95.

116. Ibid., p. 487.

117. A. Grijalva, tutoriade tesis, septiembre de 2010.

118. Al respecto, considerar |o dispuesto en €l art. 1, inciso segundo, de la Constitucién Politicade
la Reptiblica del Ecuador de 1998: «la soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base
delaautoridad, que gjerce através de los érganos del poder publico y de los medios democra
ticos previstos en esta Constituci én». Redaccion que mantiene la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en su art. 1, inciso segundo, cambiando «base» por «fundamento» y la parte final:
«que se ejerce y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucién».

119. P. Gueniffey, op. cit., p. 148.
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Entonces, el pueblo, tradicionalmente entendido como «el que legitima
el poder, € titular de la soberania»,'?® esa nocién colectiva, es utilizada para
legitimar un estado de cosas; y es, a la vez, al que se le priva, a cada uno de los
integrantes de esa nocién, de capacidades reales de presentar reclamaciones, a
fin de influir en las decisiones.

L os diputados el ectos no podian recibir mandatos, quejas u observacio-
nes de parte de sus electores,’? quedaban aislados completamente de estos; a
pesar de que, paraddjicamente, ostentaban la representacion de la nacion.

En ese contexto, y a partir de las reflexiones del racionalismo filoséfico,
Marie Jean Antoine de Caritat, marqués de Condorcet, present6 a la Convencion
un proyecto de Constitucién, en 1793, en € cual seincluiauna propuestaparaque:

cuando un ciudadano crea Util o necesario gercitar lavigilanciade los represen-
tantes del pueblo sobrelos actos|...] delegislacion [...], de provocar lareforma
de una ley existente o promover la promulgacion de una nueva ley, tendra el
derecho de requerir a la oficina de su asamblea primaria para que convoque el
dia domingo mas proximo, para deliberar sobre su proposicion.??

Y el art. 27 del mismo proyecto establecia: «estardn sometidas al ejercicio
del derecho de censuratodaslas|eyes, y generamente todoslos actosdelalegida
€idn que sean contrarios ala Constitucion».’® Este es otro antecedente del control
previo de constitucionalidad de las leyes.

Condorcet reconocia, a cada ciudadano, ladoble posibilidad de recurrir a
pueblo contralaley que consideraba atentaba contrala Constitucion, y deiniciar
proyectos de leyes ante € cuerpo legidativo.’* Como respuesta, la Convencién
de 1793, rechazd €l proyecto, mientras su proponente fue apresado y g ecutado.

Lasituacién descrita, enlaque se privilegié el modelo de democraciare-
presentativa por sobre las formas comunitarias de participacion popular, deter-
mino el fracaso de lainstitucion democrética de larepresentacion, desde 1789 a
1795; es decir, durante los primeros afios de la Revolucion Francesa, expresada

120. Francois-Xavier Guerra, «El pueblo soberano: Fundamento y 16gica de una ficcion: Paises
hispanicos del siglo X1X», en Fernando Calderdén, comp., Socialismo, autoritarismo y demo-
cracia, Lima, Instituto de Estudios Peruanos (IEP) / CLACSO, 1989, p. 137.

121. Ibid., p. 38.

122. Proyecto de Constitucion Girondina, 1793, art. 1 del Titulo VIII, De la Censura del Pueblo
sobre los actos de la Representacion Nacional, y el derecho de peticion, en Wikimedia Com-
mons, <http://commons.wikimedia.org>; y, Digiteque de matériaux juridiques et politiques
<http://mjp.univ-perp.fr/france/col793pr.htm>. Fecha de consulta: 23 de agosto de 2010.

123. Ibid., Titulo VIII, art. 27.

124. P. Gueniffey, op. cit., p. 96.
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en «los rdpidos avances de la abstencién [que] [...] dan testimonio del alcance
de la decepcidn; algunos meses después de las grandes ilusiones de 1789» 1%
Se debe sefidar que:

tan solo entre 1795y 1797, laeleccidn dej6 de ser solo unatécnica de seleccion
y un procedimiento de legitimacidn; permitio [...] a cada ciudadano expresar
una opinion, efectuar una eleccion entre las opciones que se le presentaban y
contribuir asi, con su voto, a la definicion de las grandes orientaciones [...] el
pais vivio por primeravez la experiencia del gobierno representativo.?

El model o de democraciarepresentativaque seinstauraen laFranciade
los primeros afios de la Revolucion, traiciona sus propios principios establ eci-
dos en la Constitucion. Y solamente, por el breve lapso de dos afios, de 1795 a
1797, al reconocerse el derecho de participacion social, se puede afirmar que
el modelo se materializo en la préctica.

Luigi Ferrgjoli critica este modelo de democracia representativa, impe-
rante en Europa, desde laRevolucién francesa hastala Segunda GuerraMundial,
a la que denomina democracia «liberal», impuesta por el liberalismo econdémico,
y que estd basada en «el modelo de democracia mayoritaria o plebiscitaria»?’ y
la identifica con el gobierno de los hombres y no con el gobierno de las leyes» .12

Ferrgjoli establece el carécter absolutista de esta concepcion de democra
cia, entendida «como omnipotencia de la mayorfa»; pero el sistema econémico
capitalista, precisamente, requiere de este modelo de democracia con la finalidad
de que el capital y la empresa puedan desarrollarse sin «reglas ni limites» .12

TEORIAS CONTEMPORANEAS

La teoria critica constitucional, ante el abandono del liberalismo del
contenido sustancial de la democracia, plantea tomar a la democracia literal-
mente, a fin de recuperar al autor del orden normativo, el pueblo, reabriendo el
espacio politico/juridico paralos sujetos politicos.*®

La teoria critica constitucional retoma la definicién original de democra-
cia para tomarla en serio, en su valor congtitutivo y fundamental, como poder

125. Ibid., p. 253.

126. Ibid., p. 536, 537.

127. L. Ferrajoli, «La democracia constitucional», p. 255.
128. Ibid., p. 256.

129. Ibid.

130. R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 89.
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del pueblo «la democracia es el gobierno del pueblo [...] todo el poder politico
proviene del puebl 0.1

Entonces, solo volviendo a concepto sustancial de democracia, como
gobierno del pueblo, sereabre el espacio parasu participacion. Si |os proyectos
de ley van a ser legitimos, en un sentido sustancial, sera cuando se respete la
participacion social, de tal manera que el contenido material de los proyectos
legales acoja las voces, argumentos y razones del pueblo, que buscan la con-
secucion delajusticia

Este es el desafio para superar el hecho de que € liberalismo haya conver-
tido a concepto de demaocraciaen un universal vaciado de su verdadero contenido.

Otro aporte contemporaneo es el de lateoria de lademocracia como dere-
chos humanos, que define a la democracia como «el compromiso politico con la
emancipacion universal, através de asegurar € goceigual de los derechos funda
mentales para todos».1*

Michael Goodhart establece que se acepta la democracia porque se la
ve como el sistemamésjustoy que su fortalezaderivadel atractivo de sus prin-
cipios, las promesas de libertad e igualdad para todos, creando una sociedad
mas justa, en € marco del proyecto politico de la emancipacion, en donde se
eliminen las estructuras de opresion y exclusion.

Si la finalidad es el goce igual de los derechos, uno de los mecanismos
para lograrlo, es el respeto del derecho a la participacién socia en el proce-
dimiento legislativo, que es en donde se definen los derechos, sus formas de
gercicioy sus garantias.

Ronald Dworkin propone unateoriade lademocracia comunitaria® in-
tegrada'® que aporta elementos para resolver e dilema constitucion-democra-
cia, sefiala que «la intencién de dicha formulacién es recordarnos la voluntad
general de Rousseau».'®

La concepcion comunitariade lademocracia permite interpretar las clau-
sulas constitucionales, denominadas restrictivas:** (libertad de expresion, debi-

131. Ibid., p. 68y 69.

132. M. Goodhart, op. cit., p. 135.

133. Es colectiva en e més profundo sentido en que se requiere de los individuos que asumen la
existencia de un grupo como entidad o fenémeno por si mismo, en Ronald Dworkin, «Igualdad,
democraciay constitucién, nosotros, el pueblo, en los tribunales», en Miguel Carbonell et al.,
edit., El canon neoconstitucional, Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 119.

134. Donde laresponsabilidad es colectivay la unidad de juicio esindividual en R. Dworkin, op.
cit., p. 128. Se opone ala democracia monoalitica en donde €l juicio es colectivo y puede dar
paso a totalitarismo.

135. Ibid., p. 120.

136. Establecen limites a poder de que dispone la mayoria segin las disposiciones explicitas,
ibid., p. 115.
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do proceso, igual proteccion de laley), como expresiones de principios politicos
y morales que protegen a la democraciay por lo tanto las clausulas restrictivas
serian estructurales.*®

Lo que Dworkin recomienda es interpretar las clausulas restrictivas,
con sentido democratico, por los principios conductores de la concepcidn co-
munitaria, como €l principio de participacién,*® € principio de interés'®* y el
principio de independencia.

Respecto de cada disposicién constitucional restrictiva, hay que decidir
cudnto menoscaba los principios de interés, independencia, participacion; si los
menoscaba, entonces son «inconsistentes con una democracia comunitaria»**
y por lo tanto van contra la moralidad politica contenida en esos principios; y
ademas es importante considerar, que tales restricciones son inconstituciona-
les, porgue la constitucion reconoce esos principios, al haberlos positivizado.

137. No pueden ser cambiadas por €l mero voto mayoritario, ibid., p. 114.

138. A cada persona debe ofrecérsele un rol que le permita marcar unadiferenciaen el carécter de
las decisiones politicas y la fuerza de ese rol no debe estar limitada por suposiciones acerca
de su valia, talento o habilidades. La genuina posibilidad de marcar una diferenciaesdarle a
|a persona tanto voz como voto, ibid., p. 131y 132.

139. Las decisiones colectivas deben reflejar igual consideracion por los intereses de todos sus
miembros, ibid., p. 133.

140. Los ciudadanos deben ser alentados a considerar que €l juicio moral y ético es responsabili-
dad propia en lugar de responsabilidad de la unidad colectiva, ibid., p. 134.

141. bid., p. 143y 144.






Carituro 11

Planteamientos para super ar
las limitaciones de la participacion social
en el procedimiento legislativo

Laslimitacionesrealesal gjercicio del derecho ala participacion social,
gue se presentan en el model o democratico representativo, expresion de lade-
mocracia liberal; particularmente, las limitaciones en el momento del proceso
de creacion y determinacion de contenidos legislativos: |o que puedey lo que
no puede decidirse, al decir de Luigi Ferrgjoli, plantean la pregunta respecto
del modelo democrético que permita tener siempre un gobierno de las leyes,
gue se entiende, en el nuevo paradigma constitucional ,**> como un gobierno de
la constitucién, superando e gobierno de los hombres, para asi garantizar la
consecucion delajusticia

En la blsqueda de un modelo de democracia en €l que prime la jus-
ticia, se sustenta esta investigacién con los aportes de propuestas y précticas
contrahegemonicas;** como las de la perspectiva decolonial, que buscan resig-
nificar la democracia; y las de los modelos de democracia participativa, delibe-
rativay radical. El objetivo es reunir los mejores aportes de cada modelo para
garantizar la participacién social en todas las etapas de formacién de la ley; para
que, en ella, teniendo por finalidad la consecucién de la justicia, se concreten
los derechos humanos, y se puedan corregir, oportuna y eficazmente, posibles
violaciones de estos derechos.

Se debe tener siempre en consideracion el para qué de la participacion
social en el procedimiento legidativo, y la respuesta solo puede establecerse
en relacién con la busgqueda de la justicia en la convivencia social y con la
vigencia de los derechos humanos. Al respecto, €l Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (I1DH), establece que:

142. Gerardo Pisarello establece que el paradigma constitucional debe ser entendido como «el
sistema de vinculos y controles a los poderes publicos y privados en beneficio de los derechos
de las personas», citado por G. Pisarello, «Globalizacién, constitucionalismo y derechos: Las
vias del cosmopolitismo juridico», en Miguel Carbonell y Rodolfo Vésquez, comp., Estado
constitucional y globalizacion, México DF, Porria, 2001, p. 239.

143. B. de Sousa Santos, presentacion de su libro Refundacion...
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La participacion ciudadana [...] significa involucrarse de manera activa y
consciente en laeliminacion de los obstaculos alaiguadad, en latareade garan-
tizar laplenavigenciay proteccion de los derechos humanosy lavida en demo-
cracia, asi como en laconstruccion de laigualdad real paratodas |as personas que
integran la sociedad.**

El IIDH identifica como finalidad de la participacion social, el garantizar
los derechos humanos y la igualdad real; por tanto, el modelo de democracia debe
estar acorde con esa finalidad. Con este pardmetro, se analizara los aportes que,
alaparticipacion social en € procedimiento legidativo, pueden brindar los mo-
delos participativo y deliberativo de democracia; posteriormente, en el capitulo
111, se analiza el aporte del modelo de democracia practicado ancestralmente por
las comunidades indigenas, alaluz del proyecto politico de lainterculturalidad.

PROCESO DE DECOLONIALIDAD DEL SER

Reconociendo que «el concepto de democracia tiene un pasado colonial
y moderno occidental»,**® y que «la democracia ha estado ligada al ejercicio
del poder social, cultura y politico y a mantenimiento de un sistema regido
por el capitalismo y el mercado»,' |a perspectiva decolonia plantea darle
un nuevo contenido y resignificar el concepto de democracia, en el marco del
proceso de la decolonialidad del poder y del Estado en su conjunto.

El proceso de la decolonialidad del ser, es paso previo paralatarea de
construccion de sujetos de derecho' y para que | os seres humanos puedan par-
ticipar en los procesos politicos de organizacion y exigibilidad por derechos.

Ladecolonialidad del ser se da, a partir de una toma de conciencia del
ser sobre su propia situacion, a fin de convertirse en actor social capaz de de-
mandar espacios de participacidn; y, de actuar, desde otra perspectiva, en los
espacios que el poder ha abierto, asumiéndose como sujeto de derecho, como
actor que demanda la redistribucién de recursos para lograr la equidad, y con
capacidades de incidenciareal en la adopcion de decisiones.

144. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Participacion ciudadana, San José, |IDH,
1997, p. 13.

145. Luis Macas, citado por Catherine Walsh «Democracia, interculturalidad y ciudadania: Re-
flexiones criticas», en Una experiencia de participacion parala decision. Diezafiosdel sistema
distrital de cultura, Bogota, Alcadia Mayor de Bogotéa Instituto Distrital Culturay Turismo,
2005, p. 20.

146. C. Walsh, «Democracia...», p. 22.

147. Judith Salgado, tutoria, diciembre de 2010.
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El proceso de toma de conciencia del ser se da por el mismo hecho co-
lonial. La colonizacién logra que el ser colonizado, al estar «negado sistema-
ticamente y con determinacién furiosa» por el colonizador, se vea obligado a
preguntarse «en realidad, ;quién soy?» .,y es precisamente en este momento,
gue surge laconcienciade si, € que le devuelve a sus ojos la respuesta de que
es un ser humano «con todos los atributos de humanidad»;**° y, sin embargo,
es el ser aquien tales atributos le son negados.

Esta toma de concienciadel ser, reconociéndose a si mismo como ser hu-
mano, que al mismo tiempo se ve despojado de humanidad, o a «quien se le exige
que pierdalamédula de su alteridad»,™ es un proceso interno de dolor del ser, d
reconocerse colonizado; pero es precisamente a partir «del desfallecimiento y el
sufrimiento»,”™! que € ser es compelido, como dice Abdelkebir Khatibi, através
de un «pensamiento otro»,'>? a un lugar otro, que le permite dar pasos hacia la
liberacion, haciala descolonizacion del ser.

Al respecto, Walter Mignolo sefida:

Demodo que el habitar lafrontera, e sentir adistintaescalalaheridacolonial,
esto es, la humillacion de ser inferior, lleva a la negacién que afirma, como teoriza
Kutsh. Lanegacion que niegay cierrae espgjismo delatotalidad imperia, revela
un mundo-otro que se convierte en lamorada de un ser que esdonde piensa|...] y
ellollevaaotraopcién de pensamiento y de accion que eslaopcion de-colonial %

Por ello, un requisito indispensable para la participacion es que los seres
humanos hayan tomado conciencia de su ser colonizado y hayan llevado adelan-
te una «estrategia otra»,’ creado un pensamiento otro, para descolonizar su ser,
y a partir de ahi, resignificar la participacion.

Como sefiala Catherine Wal sh:

La decolonialidad encuentra su razon en los esfuerzos de confrontar desde
«lo propio» y desde logicas-otras y pensamientos-otros a la deshumanizacion,

148. Frantz Fanon, citado por Catherine Walsh, «(Re)pensamiento critico y (de)colonialidad», en
Catherine Wals, edit., Pensamiento critico y matriz (de)colonial: Reflexiones latinoamericanas,
Quito, UASB-E / Abya-Yala, 2005, p. 22.

149. |bid.

150. Slavoj Zizek, citado por Héctor Diaz-Polanco, Elogio de la diversidad: Globalizacién, mul-
ticulturalismo y etnofagia, México DF, Siglo XXI, 2006, p. 182.

151. Abdelkebir Khatibi, citado por C. Walsh, «(Re)pensamiento...», p. 22.

152. Ibid.

153. Nelson Maldonado Torres, «Walter Mignolo: Una vida dedicada al proyecto decolonial», en-
trevista, en Nomadas, No. 26, abril, 2007, <www.ucentral .edu.co/images/editorial/nomadas/
docs/nomadas_14 walter_nelson.pdf>. Fecha de consulta: 31 de enero de 2010.

154. A.Khatibi, en C. Walsh, «(Re)pensamiento...», p. 22.
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el racismoy laracializacion [...] por eso su metano eslaincorporacion o supe-
racion (tampoco simplemente la resistencia), sino la reconstruccion radical de
seres, del poder y saber, [...] la creacién de condiciones radicalmente diferentes
de existencia, conocimiento y del poder que podrian contribuir alafabricacidn
de sociedades distintas.’®®

El proceso de tomade concienciade si como ser colonizado que mueve
a la creacién del pensamiento otro para descolonizar-se, se 1o puede identificar
con la teoria contrahegemonica de la democracia, descrita por Boaventura de
Sousa Santos, que se da en las experiencias de democracia participativa, por
la cual «los actores [ponen] a discusién una identidad que les fue atribuida ex-
ternamente por un Estado colonial o por un Estado autoritario y discriminador.
Reivindicar derechos [...] implica cuestionar una graméatica social y estatal de
exclusién y proponer como alternativa, otra mas inclusiva.ts

El proceso de decolonialidad del ser es indispensable hacerlo desde «el
proyecto de lainterculturalidad [que] no desconoce la problemética del poder
sino la enfrenta, [a fin de] construir nuevas condiciones sociales del poder, sa-
ber y ser, apartir de la diferencia»™>” «pensando en la justicia social» 1%

El proceso de participacion se complementa luego de la construccion de
sujeto, cuando se pasa a proceso de construccion de una relacion otra con el
otro. Siguiendo a Santiago Castro-GOmez:

La relacion sujeto-objeto, pensada de una manera dialéctica y contradic-
toria; es decir, marcada por la mirada del sujeto cognoscente, por sus intereses
y perspectivas de clase, que hacen del acto de conocer a otro un acto lleno de
contradicciones, ya que tanto el sujeto como el objeto se modifican y afectan
con lasola presenciadel otro, hay una mutua interafectabilidad.’™®

Mientras el sujeto no realice el proceso de descolonizacion de su ser y
supere las contradicciones internas, no podra mirar a otro sino como objeto y
no podra establecer relaciones humanas.

Sera Uinicamente cuando, descolonizado €l ser mismo, y unavez que se
sitde en su espacio y tiempo, en su lugar de enunciacién, lugar «que determina

155. C. Walsh, «(Re)pensamiento...», p. 24.

156. Boaventura de Sousa Santos, Democratizar la democracia, los caminos de la democracia
participativa, México DF, FCE, 2004, p. 51, 52.

157. C. Walsh, «Democracia...», p. 30.

158. Julio César Tavares, citado por C. Walsh, «Democracia...», p. 30.

159. Santiago Castro-Gomez, citado por Fernando Garcés, «De la interculturalidad como armé-
nicarelacion de diversos a una interculturalidad politizada» en Jorge Viafia, et al., Intercul-
turalidad critica y descolonizacién: Fundamentos para el debate, La Paz, Convenio Andrés
Bello/ Instituto Nacional de Integracion, 2009, p. 26.
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lamaneraen que vivimosy concebimos|as relaciones de dominacion»®y que
resuelva sus contradicciones internas, cuando pueda ver al otro como sujeto,
gue podra iniciarse relaciones distintas, lgjos de los intereses de clase, de las
contradicciones, de los prejuicios, reconociendo a otro como un ser humano,
COMO un sujeto y no como un objeto.

Entonces, larelacion de mutuainterafectibilidad sera entre sujetos que se
reconocen seres humanos con dignidad y derechos. La participacion de seres hu-
manos descolonizados, situados, permitird demandar no solo «el reconocimiento
sino laredistribucién, denunciado la desigual dad».16!

Readlizados estos procesos de decolonialidad del ser y de construccién de
una relacion otra con € otro, se puede pensar en la organizacion socia y en la
articulacién entre organizaciones y movimientos sociales que parta del recono-
cimiento y respeto del otro. En esas condiciones, puede reconocerselo que Boa-
ventura de Sousa denomina el potencial contrahegemaonico de los movimientos
sociales, que reside precisamente en esta capacidad de articulacion con otros
movimientos.1®2

DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Una vez que, a través de la puesta en marcha de procesos de decolo-
nialidad del ser, de constitucion de sujetos de derechos y actores sociales, que
posibilitan el establecimiento de relaciones distintas entre seres humanos, para
propender alaorganizacion y articulacidn sociales, contamos con condiciones
subjetivas para la democracia participativa. Son condiciones que pasan por la
responsabilidad subjetiva, pero que también demandan del Estado el respe-
to y garantia de la vigencia de los derechos humanos, particularmente de los
derechos econémicos, sociales y culturales, que vienen a ser las condiciones
objetivas de la participacion.

Boaventura de Sousa establece, como clave de lademocracia participa
tiva, e hecho de la participacién directa de los ciudadanos en la adopcion de
las decisiones politicas;'%* ampliando €l concepto de De Sousa, la clave es la

160. Chandra Mohanty, citada por Rosalva Hernandez, «Feminismos decoloniales: Reflexiones
desde el sur del Rio Bravo, en Liliana Suérez, edit., Descolonizando el feminismo: Teorias
y précticas desde |os méargenes, Madrid, Cétedra, 2008, p. 79.

161. H. Diaz Polanco, op. cit., p. 174.

162. B. de Sousa Santos, Refundacién del Estado..., p. 68.

163. Boaventura de Sousa Santos, Democracia y participacion: El ejemplo del presupuesto parti-
cipativo, Madrid, El Viejo Topo, 2003, p. 8.
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participacion directadel pueblo, buscando [o que més sientey valoracomo jus-
ticia. La pregunta que surge es si, efectivamente, la participacion democratica
logra dar al pueblo «la capacidad real de decidir sobre los asuntos ptiblicos».'®*

Si la finalidad de la participaciéon democrdtica es la consecucién de la
justicia, entendida como lo mds sentido y valorado por el pueblo como justicia;
y s, en teoria, en laley se plasma la voluntad popular y € pueblo no puede
decidir en contra de si mismo,'® se entenderia entonces; que, de respetarse la
voluntad del pueblo, todas las leyes son justas y salvaguardan los derechos
humanos y |os principios constitucionales.

Bajo estas premisas, el model o de democracia participativa se veriacomo
un camino paralaconsecucion de lajusticiaen laelaboracion de las leyes.

La capacidad real de decision es aquella que permite, finalmente, que
serespete lavoluntad del pueblo, no solo como unaformalidad procedimental,
sino como una realidad que se materialice en que la participacion pueda con-
Ilevar la adopcidén de decisiones respecto del contenido material de las leyes,
de modo que sean justas.

Esto implica que los participantes del procedimiento legidativo tengan
acceso a la formacion e informacién suficientes para poder argumentar razona-
damente respecto de sus valoraciones de justicia en el tratamiento de una ley; y
que € legidativo, correlativamente, cumpla la obligacion de escuchar, no solo
aquellos argumentos especi alizadosy técnicos, sino también agquellas expresiones
de lavoluntad popular manifestadas a través de un lenguaje menos el aborado,%
gue tiene que ver con los sentires y pareceres de las personas. Lo contrario seria
negar la participacion del pueblo en la elaboracion de laley. Sin desconocer que
en dicha elaboracién no se puede dejar de lado «las consideraciones de técni-
ca legidativa que deben ser conciliadas respecto de los planteamientos de los
ciudadanos».¢”

El procedimiento legislativo se legitimacuando las condiciones subjeti-
vasy objetivas de participacion social descritas se cumplen de manera perma-
nente en todo el tramite de formacion delaley.

En ese sentido, la democracia participativa supone un avance cualita-
tivo respecto de la democracia representativa, ya que «la participacion de los

164. Heinz Steffan, Bases de la democracia participativa, BuenosAires, Ed. 21, 2001, p. 136.

165. «A este respecto no es posible otra voluntad que la de todo el pueblo (pues todos deciden sobre
todos, y, por tanto, cada uno sobre si mismo): pues sdlo asi mismo no puede nadie hacerseinjus-
ticia», Immanuel Kant, en Jirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derechoy € estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, p. 159.

166. R. Sanin Restrepo sefiala acertadamente que «la lucha por la politica es la lucha por la enun-
ciacion del lengugje». R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 135.

167. A. Grijalva, tutoriade tesis, 18 de octubre de 2010.
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interesados aportael conocimiento directo de los problemas, més informacion,
mas formacion y mas control, 1o que permitird mejores decisiones».1%8

La capacidad de decision en materia legidativa es una manifestacion de
un nivel de gercicio de poder, desde el pueblo, unaformade acceder a poder, o
de «incidir en el poder institucional»,*® cuyo ciclo se cumpliras, y solo s, este
poder ingtitucional respetay garantiza las condiciones subjetivas y objetivas de
participacién del pueblo, que esta orientado a la consecucion de lo que concibe
como justicia; y, por lo tanto, el poder acogerd las propuestas, planteamientos y
aportes que € pueblo realice.

Precisamente porgue este modelo de democracia es € més acorde con €
gercicio del poder por parte del pueblo en la determinacién del contenido mate-
rial delaley y por estar orientado ala blsqueda de lajusticia, enfrenta mltiples
amenazas y limitaciones, tales como «el boicot de que es objeto desde el poder
hegemonico a fin de desmovilizar a la sociedad, bien sea a través del combate
directo o por medio de mecanismos de descaracterizacion por via de cooptacién
o0 de integraci 6n».1"°

Los mecanismos de combate directo a modelo de democracia partici-
pativa son la criminalizacién y persecucion a los lideres y miembros de la or-
ganizacion social, dedicados a la defensa de derechos humanos. Los medios de
combate indirecto constituyen la «aparicién de élites ocultas, vanguardias, gru-
pos poderosos de interés, lideres o intermediarios de la opinion y mediaciones,
[...] no controlables».t™

El desafio es mantener la capacidad de construir procesos de decolo-
nialidad del ser, de organizacion y de participacion social, a pesar de; y, sobre
todo, en medio de condiciones adversas.

DEMOCRACIA DELIBERATIVA

La democracia deliberativa se relaciona con la democracia participati-
va, yaque se da cuando |os grupos sociales se relinen para gjercer su derecho a
la participacion en la adopcion de decisiones, mediante el didogo, el debatey

168. Ramé6n Maiz, «;Mads alld de la democracia representativa?», II Jornadas de Sociologia Poli-
tica, Madrid, USC, borrador de discusién, 2003, p. 10.

169. Marfa Teresa Uribe, «Las promesas incumplidas de la democracia participativa», en 1991~
2001: Diez afios de la Constitucion colombiana, Bogotd, Universidad Externado de Colom-
bia, 2001, p. 151.

170. B. de Sousa Santos, Democratizar..., p. 54.

171. R. Maiz, op. cit., p. 11.
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la deliberacidn, en la que cada participante presenta sus argumentos, se da un
proceso de reflexion colectiva sobre estos y se va identificando aquellos que
son mas razonables y se enmarcan en la consecucion de lajusticia, parallegar
aunadecision. En este didlogo y deliberacion debe primar el respeto y laatenta
escucha alas opiniones y argumentos de todas las partes involucradas.

En el proceso de deliberacion, |os participantes estén conscientes de que
pueden o deberdn tener una actitud flexible, a fin de poder modificar sus opinio-
nes y puntos de vista, en la medida en que las opiniones, justificaciones y argu-
mentos de |os otros participantes puedan ser més razonablesy permitan llegar a
adoptar la mejor decisién que tenga por finalidad la consecucién de la justicia.

El modelo de lademocracia deliberativa, como se ha explicitado, de res-
petarse las condiciones objetivas y subjetivas para una deliberacion en igualdad,
a crear e espacio participativo y deliberativo para exponer las distintas posi-
cionesy redizar conjuntamente € juicio de justicia del proyecto de ley, puede
lograr lo que Iris M. Young denomina «la conexién democracia y justicia», para
lograr «el cambio de las condiciones de injusticia y promover la justicia» .17

Young considera que «la estructura y normas de la democracia delibe-
rativa ideales [...] proveen las condiciones epistémicas para e conocimiento
colectivo de aquellas propuestas que mas probablemente en realidad van a
promover resultados que sean sabiosy justos».1”® Esta es laaspiracion, la espe-
ranza de justiciairrenunciable, como sefiadla Zagrebel sky.*™

Como se ha establecido que la finalidad de la participacién social en
el procedimiento legislativo es la consecucién de la justicia, analizaremos el
tratamiento que de este tema ha realizado Jirgen Habermas, en su teoriade la
democracia como deliberacion.

A pesar de establecer que «el derecho solo mantiene fuerza legitimante
mientras pueda actuar como fuente de justicia»,'™® y, que: «la justicia legitima el
derecho mismo»;'" el filésofo alemdn, contradictoriamente, establece que «el
principio democrético [...] no debe quedar subordinado al principio moral»,*”y
se decanta por una legitimacion procedimentalista de la produccién de normas,
sefialando que «la fuente de toda legitimidad radica en el proceso democratico

172. Iris Marion Young, Inclusion and Democracy, Nueva York, Oxford University Press, 2000, p.
17.

173. Ibid., p. 30.

174. G. Zagrebelsky, La exigencia..., p. 67.

175. J. Habermas, op. cit., p. 212.

176. Ibid., p. 214.

177. Ibid., p. 149.
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de produccién del derecho; y ese proceso apela a su vez al principio de soberania
popular».1®

Habermas «entrelaza el principio del discurso con la forma juridica»'™®
y lo aparta de la moral; es decir, lo aparta del valor de la justicia; y, pese a
reconocer que el elemento teleologico «no solo se impone en el contenido de
las leyes, sino también en las contingencias del proceso de produccion legisla
tiva»; concluye, finalmente, que la fundamentacién de normas juridicas sirve a
un convenio raciona mente motivado.'#

Agustin Grijalva también evidencia que la justicia, en la teoria haber-
masiana, ha quedado reducidaaalgo muy cercano aunameracondicién formal
del proceso deliberativo;* asi se puede evidenciar de la siguiente cita: «lo que
aseguralajusticiade laley es su génesis democréticay no principiosjuridicos
apriori alos que laley hubiera de corresponder y acomodarse»:'# «la justicia
delaley viene garantizada por el peculiar procedimiento de su producci6n».18

Otro déficit de la teoria habermasiana es que, a pesar de reconocer los
gue establece como principios cooriginarios de lademocracia: €l de soberania
popular por el cual todo poder del Estado procede del pueblo, y €l de derechos
humanos: que son gobernados por laley y no por los hombres,®* establece la
imposibilidad de que todos | os ciudadanos puedan unirse en la préctica delibe-
rativa para la formacion de las leyes y ubicala salida del principio parlamen-
tario de la representacion politica.'® Es decir, convalida el vaciamiento del
contenido sustancial de lademocracia.

Al respecto, Pérez Lufio sefidla que precisamente el valor de la sobe-
rania popular como criterio de legitimacion democrética del poder, estriba en
gue el consenso racional solo puede conseguirse donde se dé unaformadevida
caracterizada por los valores de verdad, libertad y justicia; y donde, en suma,
se haya producido una compl eta emancipacién humana.®

178. Ibid., p. 154y 155.

179. 1bid., p. 187.

180. Ibid., p. 224.

181. Agustin Grijalva, «Derechos humanos y democracia en Habermas», en Roberto Vidal Lépez
y Astrid Sanchez Megjia, edit., Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI: Filosofia
e historia del derecho», t. VII, Bogotd, Temis, 2010, p. 258.

182. J. Habermas, Facticidad..., p. 358.

183. Ingeborg Maus, citado por J. Habermas, Facticidad...

184. Jiirgen Habermas, «Democracia deliberativa: Derechos humanos y soberania popular. Las
versiones liberal y republicana», en Rafael del Aguila et al., La democracia en sus textos,
Madrid, Alianza, 1998, p. 267.

185. J. Habermas, Facticidad..., p. 239.

186. J. Habermas, citado por A. Pérez Lufio, op. cit., p. 201.
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Habermas establece la conexion interna entre los dos principios coori-
ginarios, sefialando que los derechos humanos establecen las condiciones bajo
las que las diversas formas de comunicacion necesarias para la elaboracion
de laley pueden institucionalizarse legalmente [y que] estas condiciones son
posibilitadoras del gjercicio de la soberania popular.’®” Al respecto, Grijalva
sefidla que esta concepcidn habermasiana reduce a los derechos humanos a
meros instrumentos de la deliberacion, negandoles su carécter sustancial .1

Establecidas estas limitaciones en la teoria habermasiana, planteamos
elementos de la misma que pueden ser Utiles para el tema de la participacion
socia en el procedimiento legislativo.

Un aporte es el «principio de discurso: validas son aquellas normas (y solo
aquellas normas) alas que todos | os que puedan verse afectados por €llas pudiesen
prestar su asentimiento como participantes en discursos racional es».1® Habermas
entiende por «discurso racional»:

toda tentativa de entendimiento acerca de pretensiones de validez que se hayan
vuelto probleméticas en la medida en que esa tentativa tenga lugar bajo condi-
ciones de comunicacion que dentro de un @mbito publico constituido y estruc-
turado por deberes ilocucionarios posibiliten el libre procesamiento de temasy
contribuciones, de informaciones y razones.*®

Esta idea, asi como la de que «las leyes unicamente se consideran legi-
timas si sus destinatarios pueden verse a si mismos conjuntamente como sus
autores»,®! son claves para la consecucion del procedimiento legislativo real-
mente participativo y deliberativo; asi, se asigna validez solo a las normas en
cuya produccion se harespetado el derecho de todas |as personas que pudieran
verse af ectadas de expresar con libertad sus argumentos sobre el grado y forma
de afectacion que sufririan.

A partir de esta idea, se evidencia que el procedimiento legislativo le-
gitimo es aquel en el cual se cuenta con el asentimiento; o, mejor atin, con el
consentimiento de los afectados, que solo puede darse cuando el texto defini-
tivo de las normas esté en conformidad con los valores, principios y derechos
constitucionales.

Pese a establecer como condicion paralavalidez de las normas el que
se dé el asentimiento de los afectados, Habermas restringe la aplicacion del

187. J. Habermas, «Democracia...», p. 279.

188. A. Grijalva, «Derechos humanos...», p. 257.
189. J. Habermas, Facticidad..., p. 172.

190. Ibid., p. 172y 173.

191. Ibid., p. 277.
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principio democrdtico, al sefialar que este «tiene el sentido cognitivo de filtrar
detal suerte contribucionesy temas, razones e informaciones, que los resulta-
dos alcanzados tengan a su favor la presuncion de aceptabilidad racional»;!®?
con ello, estarestringiendo la participacion de todas | as personas, al establecer-
se este filtro cognitivo; por el cual, a criterio de Habermas, solo los argumentos
racional es serian aceptables, descartando otros aportes como las manifestacio-
nes de experiencias o saberes no técnicos.

Laevauacion de la calidad de ladiscusion y de la argumentacion demo-
créticas,*®® debe matizarse, estableciendo que la calidad no puede referirse a as-
pectos de argumentacién especializada o técnica, sino que seran considerados de
més alta calidad | os argumentos que propendan asalvaguardar los valoresy prin-
cipios constitucionales.

Otro de los juristas que defiende el modelo de democracia deliberativa
es Carlos Santiago Nino; de quien cabe destacar el aporte que hace en torno a la
asignacion de valor a «la discusion colectiva y de la decisién mayoritaria para de-
tectar soluciones moralmente correctas».’* Entonces, se puede afirmar que Nino
tiene una concepcidn de democracia deliberativa basada en principios como e de
lajusticia, pese aque se adscribe alareglade lamayoria

Es relevante también su aporte respecto de las condiciones necesarias
paraladiscusion colectiva:

Que todas las partes interesadas participen en la discusion y decision; que
participen de una base razonable de igualdad y sin ninguna coercién; que pue-
dan expresar sus intereses y justificarlos con argumentos genuinos; que el grupo
tenga una dimension apropiada que maximice la probabilidad de un resultado
correcto, que no haya ninguna minoria aislada, pero que la composicion de las
mayorias y minorias cambie con las diferentes materias; que los individuos no
se encuentren sujetos a emociones extraordinarias.’®

Ademds, en su teorfa se encuentra el requisito de que «todo participante
justifique sus propuestas frente a los demés»,'* lo que permite «detectar erro-
res de hecho y errores [ 6gicos».1%

192. Ibid., p. 218.

193. O. Méjia, op. cit., p. 111.

194. Carlos Santiago Nino, La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,
1997, p. 180.

195. Ibid.

196. Ibid., p. 171.

197. bid., p. 174.
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Si bien Nino se refiere a las decisiones mayoritarias,™® el idea es que
este proceso de didlogo informe la adopcién de toda decisién politica; en este
caso, de todo proyecto de ley, el proceso de didlogo se realiza con la finalidad
de lograr la consecucién de la justicia, entendida como la vigencia de los de-
rechos fundamentales; principalmente, como sefiala Roberto Gargarella, «de
quienes pueden resultar afectados por esas decisiones».1*®

Nino establece que la deliberacion demacrética provee e mejor principio
paralaarmonizacion de intereses, mediante un proceso en € cual sevan develan-
dolosintereses delos participantes, y sevan realizando juicios sobrelamanerade
compatibilizar estos intereses con los de los demas.®® Si la finalidad dltima de la
participacion y ladeliberacién concuerda con lo que prescriben principios mora-
les vélidos, como la justicia, esta finalidad también permitird que se vayan armo-
nizando los intereses en la definicion del contenido material de un proyecto de ley.

Archon Fung también concibe una deliberacion fundada en valores, a
sefialar que la deliberacion es el «método politico institucional deseable por-
que permite el logro de otros valores politicos, cominmente acordados»,?
entre los que reconoce alajusticia.

Fung también establece que los objetivos de la deliberacion; esto es, lo-
grar un acuerdo razonado €eligiendo la propuesta que encajamejor con € interés
comun, solo se da cuando existen condiciones politicas, socialesy econdmicas
mds igualitarias. En esa misma linea, Iris M. Young®? establece que lateoriade
la democracia deliberativa debe exponer criticamente las exclusiones y restric-
ciones que se dan en |os procesos de toma de decisiones.?®

198. Ibid., p. 180.

199. Roberto Gargarella, «;Judicializacién de los derechos sociales?», en Marcelo Alegre y Ro-
berto Gargarella, coord., El derecho a la igualdad, aportes para un constitucionalismo igua-
litario, BuenosAires, LexisNexis, 2007, p. 131.

200. Carlos Rosenkrantz, «La teoria epistémica de la democracia revisitada», en Harold Hongju Ko
et al., comp., Democracia deliberativa y derechos humanos, Barcelona, Gedisa, 2004, p. 282.

201. Archon Fung, «Deliberation Before the Revolution, Toward an Ethics of Deliberative Demo-
cracy in an Unjust World», en Political Theory, vol. 33, No. 2, Cambridge, Harvard Univer-
sity, 2005, p. 401.
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to deliberative democracy», en JSor Political Theory, val. 29, No. 5, 2001, p. 672, <http://
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203. I. M. Young, «Activist Chellenges...», p. 688.
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CONDICIONES PARA LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Larealidad social, econdmica, cultural y politica plantea limitaciones
para implementar la democracia deliberativa, ya que no existen condiciones
subjetivas, hemos explicado la situacién de colonialidad del ser y el proceso
de decolonialidad del ser y construccién de sujetos de derecho al que obliga;
de otra parte, la ausencia de condiciones objetivas se evidencia en las graves
limitaciones ala vigencia de | os derechos econémicos, socialesy culturales.

Las causas estructurales de la situacion descrita tienen su origen en €l
model o econémico del capitalismo, basado en la propiedad privada de |os me-
dios de produccién, que actualmente se encuentra en su fase de globalizacién,
modelo que ha determinado la desigualdad econémicay exacerba la pobreza
y la pobreza extremas; en los dmbitos social y cultural, la colonialidad del ser
determina procesos de exclusién y discriminacion de quienes no responden al
modelo occidental del sujeto de derechos.?*

Entonces la pregunta que se plantea es ; Cémo implementar la democra-
ciadeliberativaen el contexto del modelo econémico capitalista que determina
desigualdad y exclusién?

Lapropuesta de lademocracia deliberativa debe partir del reconocimien-
to de estadesigualdad y delaexclusiony deladenunciade su origen en el mode-
lo econdmico capitalista, paraempezar atrabajar por procesos de emancipacion,
de decolonialidad del ser y construccién de sujetos de derechos 'y de procesos
de exigibilidad por el reconocimiento, respeto y garantia de los derechos; de lo
contrario, la propuesta de deliberacion se vacia de contenido a no considerar las
reales condiciones en las que se ha desenvuelto nuestra sociedad y que inevita-
blemente van a repetirse en e escenario de la deliberacion, pues como sefida
Pierre Bourdieu «la deliberacion y la democracia participativa reproducen las
jerarquias».?%

Estas inequidades estructurales, estas «diferencias de poder»® deben
ser reconocidasy atendidas, mediante mecanismos que, en ladeliberacion, den
garantias a quienes tienen menor poder de que podran hacer oir su voz, de que
serén escuchados y respetados y de que sus propuestas seran valoradas de la
misma manera que la de |os participantes con mayor poder, empezando desde

204. Hombre, propietario, letrado, de raza blanca, joven, heterosexual .

205. Pierre Bourdieu, citado por Archon Fung y Erik Olin Wright, coord., Democracia en pro-
fundidad: nuevas formas institucionales de gobierno participativo con poder de decision,
Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 2003, p. 101.

206. Archong Fung y Erik Olin Wright, «Experimentos en democracia deliberativa, una introduc-
cion», en Andrés Hernandez comp., Republicanismo contemporaneo: igualdad, democracia
deliberativa y ciudadania, Bogotd, Siglo del Hombre / CIDER / Universidad de los Andes,
2002, p. 424.
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el respeto al lenguaje utilizado;?*” de lo contrario, como sefiala Bohman, «las
desigualdades estructurales operan efectivamente para bloquear la influencia
politica de algunos en tanto que magnifican la de otros».2®

Este reconocimiento de las relaciones de poder presentes en la partici-
pacidn y deliberacion conlleva una tarea para los grupos sociales, definida por
Catherine Walsh de la siguiente manera: «El problema de la participacién estd
en relacion directa con el problema estructural del poder;?® por €llo, los grupos
sociales diversos deben asumir que su participacion involucra una lucha de
poder y cuestionar que desde el poder se pretenda integrarlos a la economia
politica[...] y alasociedad sin transformar esta economia ni esta soci edad».?'

Esta tarea de transformar las estructuras es importante para evitar los
procesos de cooptacion de |las personas y grupos sociales.

Es importante establecer las condiciones en las que se vaadar €l dido-
g0, pues «la oferta de didlogo si no va acompafiada de la voluntad para socavar
los marcos de referencia dominantes acaba por no ser mas que un gjercicio de
poder».?

De estamanera, se propiciaque las voces de los silenciados, delos otros,
delasotras culturas, de todas las culturas, puedan articularse y puedan ser oidas
y escuchadas, y entendidasy apreciadas por los otros, por las otras culturasy por
todas las culturas, permitira que las concepciones de dignidad y de derechos de
cada una, de cada uno, de cada culturay de todas las culturas puedan ser cono-
cidas, a fin de construir un concepto en el que todas aporten y del que todas se
apropien, y con el cual se identifiquen y lo hagan suyo como fundamento para
argumentar sobre |os contenidos de |os proyectos de ley.

La otra pregunta se plantea en relacion con los sujetos que participan,
es importante la concurrencia de la sociedad civil organizada; sin embargo,
quedan pendientes retos para lograr la participacion plena de la sociedad, a fin
de implementar el modelo de democracia participativay deliberativa.

207. «Los usos lingiiisticos por parte de los hablantes son siempre expresiones de las relaciones
de poder entre ellos», en Gianpaolo Baiocchi, «Participacion, activismo y politica: el experi-
mento de Porto Alegre», en A. Fungy E. Olin Wright, coord., p. 101.
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Participacién social y control previo constitucional en el procedimiento legislativo 57

DEMOCRACIA RADICAL Y PLURAL

Mucho se ha escrito sobre el fin tltimo de la deliberacion en democra-
cia, llegar a consenso, ala solucion unanime, desconociendo que el consenso
es un objetivo casi irrealizable en «una sociedad heterogénea y con diferentes
intereses»,'2 como |la descrita, en donde las profundas desigualdades y 1a ex-
clusién son su caracteristica; y, por lo tanto, motivo de gran conflictividad.

Los autores que defienden este modelo de democracia, como Chantal
Mouffe,?3 estan en desacuerdo con que se pueda llegar a un consenso estable
en democracia, como lo propugna la democracialiberal representativa.

L os aportes de esta version de democracia son importantes para e tema
de la participacion en e procedimiento legislativo, por cuanto permiten reco-
nocer larealidad de una sociedad desigual, inequitativa, excluyente, en la que
la busqueda del consenso es una tarea permanente, en la que se expresan rela-
ciones de poder y jerarquias, lo que convierte a la deliberacion en un espacio
dedisputay controversia, y en donde los acuerdos alos que puede |legarse son
siempre momentaneos, circunstanciales, inestables, precisamente porque la so-
ciedad y sus conflictos estdn en permanente cambio.

A través de la historia, luego de los procesos de conflicto, de lucha social
y de revolucion, la sociedad haido establecido acuerdos minimos sobre normas
de convivencia social y derechos de las personas que se han plasmado en las
congtituciones. L os partidarios de la democraciaradical evidencian que el hecho
de arribar aun acuerdo es un momento breve de la historia, que queda plasmado
en e texto constitucional %4 pero que siempre puede ser modificado, transfor-
mado, asi como la realidad social se modifica y se transforma para demandar la
vigencia de derechos.

En ese sentido, Chantal Mouffe plantea un modelo de democraciaradi-
cal y plural, modelo en el que, laideadel consenso racional universal, propues-
to por la democracia liberal representativa, es la amenaza real, ya que borra
las relaciones de poder y admite unailusién de pluralismo sin antagonismo.?%®

212. Entrevista a Pablo Ospina, docente del Area de Estudios Sociales y Globales de la UASB-E,
Quito, 7 de septiembre de 2010.

213. Seyla Benhabib, «The democratic moment and the problem of difference», en Seyla Ben-
habib, edit., Democracy and difference, contesting the boundaries of the political, Nueva
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Efectivamente, €l consenso racional universal propuesto por la demo-
cracialiberal representativa vacia de contenido lo politico de las relaciones de
poder, y despoja a pueblo de su condicion de creador de voluntad soberana
originaria; la nocién del consenso es una amenaza porque pretende congelar el
consenso a que se arriba, después de dictarse una Constitucion o después de
las elecciones, haciendo infranqueable para el pueblo y sus demandas legiti-
mas toda transformacién de un consenso que ya no |os representa mas.

Deotraparte, si bien el objetivo dela participacién en € procedimiento
legislativo es la busgqueda de una legislacién justa, estamos de acuerdo con
Mouffe en que «no pueda haber una solucion racional definitiva a la pregunta
de lajusticia en una sociedad demaocratica»,?'® esta solucién siempre serd mo-
mentanea, porque la realidad y las necesidades e intereses de las personas y
los grupos siempre cambian y lo que fue justo en un momento dado o para un
grupo determinado, puede dejar de serlo.

Lamedida de la justicia es que se logre la vigencia de los derechos hu-
manos, pero es posible que el contenido minimo de estos derechos deba ser re-
definido para mejorarlo, y entonces dicho contenido minimo ya no expresa la
justicia, y por lo tanto es necesario volver a buscarla, porque el conflicto politico
es permanentey asi hay que reconocerlo, porque en nuestra sociedad capitalista,
colonial, patriarcal hay diferentes fuerzasy diferentes poderes, unas que exclu-
yen, discriminan y explotan a otras.

En cada consenso legitimo que se establece, a plasmarse en una cons-
titucion o ley, se realiza la democracia: la expresion del poder del pueblo en
defensa de si mismo, de sus derechos. Esto tiene su explicacion en el gjercicio
de la soberania popular; que, en ejercicio del poder soberano y originario del
pueblo, siempre puede cambiar 10s consensos, por considerar que yano repre-
sentan mas su voluntad por haber dgjado de responder a bien, alajusticia, a
los valoresy principios que llevaron a ese acuerdo momentaneo.

Siendo €l valor de lajusticia un valor superior sobre el que existe un
consenso social, suficientemente amplio, pero que siempre estd sujeto a trans-
formaciones, de acuerdo a la evolucion del pensamiento y el sentir sociales,
puede posibilitar una «convergencia general»? en la definicién del contenido
material de laley més apegada alajusticia

Grijalva sefidla que solo procesos democraticos de decision pueden legi-
timar politicamente los derechos humanos que surgirian de la deliberacion y €
consenso de los afectados e interesados,?® parafraseando a Grijava, solo proce-
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sos democréticos de decision pueden legitimar politicamente los proyectos de
ley y lasleyes por ser el resultado de esa convergencia genera momentanea.

DEMOCRACIA INTERCULTURAL

Boaventura de Sousa Santos plasma su propuesta de una democracia in-
tercultural paralarefundacién del Estado, entendida como coexistencia de dife-
rentes formas de deliberaci 6n democrética, diferentes criterios de representacion
democrdtica, reconocimiento de los derechos colectivos de | os puebl os, recono-
cimiento de nuevos derechos fundamentales y una educacion orientada hacia
formas de sociabilidad y de subjetividad asentadas en la reciprocidad cultural®®
y para ella establece, como presupuestos, una educacion publica adecuada que
legitime y valorice el debate; forme a los participantes en el debate; prepare a la
clase politica para que pueda perder € control del debate.?

Es importante considerar que la nocion de democracia intercultural,
asi como €l didogo intercultural, y €l proyecto politico de lainterculturalidad
SOn procesos en construccion, en continuo progreso, no acabados; precisamen-
te, por estar inmersos en el contexto del sistema econémico capitalista'y del
patrén global de poder, que determinan que las condiciones de didlogo entre
iguales no se cumplan en larealidad y, por tanto, requieren poner en escenalas
l6gicas distintas de la democracia comunitaria y de la democracia occidental;
a fin de, con los elementos distintos de la democracia comunitaria, poder cues-
tionar las nociones occidental es dominantes.?

Precisamente para profundizar en el acercamiento a la democracia in-
tercultural, en el siguiente capitulo, se presenta el estudio de caso de la comu-
nidad indigena de La Toglla, a fin de aprender de los principios y procedimien-
tos distintos por los que se organizan y participan en latoma de decisiones.

219. B. de Sousa Santos, Refundacion..., p. 149, 150.
220. Ibid., p. 167.
221. Catherine Walsh, tutoria, diciembre de 2010.






Cavrituro IIT

Democracia en la comunidad
indigena LaToglla

Con la finalidad de profundizar en el conocimiento de los elementos de
la democracia practicada en la comunidad originaria, se presenta el estudio de
caso de lacomunidad indigena LaToglla.

Considerando que el Estado debe propiciar € reconocimiento, no mera-
mente formal, de que la construccién del derecho debe responder al ambiente o
ambientes culturales en € que se encuentra, es deber del Estado respetar y ga-
rantizar €l principio constitucional de interculturalidad,??y propiciar la apertura
al didogo intercultural con otra forma de democracia que se practica legitima-
mente en las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, la
democracia comunitaria.??®

Esta forma de democracia debe respetarse, considerando ademés los va
lores reconocidos en la Constitucién en su predmbulo: «apelar a la sabiduria de
todas las culturas que nos enriquecen como sociedad» y el «reconocimiento de
nuestras raices milenarias, forjadas por mujeresy hombres de distintos puebl 0s».

Conocer, reconocer y aprender de laredidad de los mecanismos de par-
ticipacion comunitaria, de democracia comunitaria, que opera bajo ldgicas dis-
tintas’® a la democracia occidental, nos dara aportes para mejorar e modelo
de democracia vigente en el pais, a fin de lograr la participacién de todos los
sectores, garantizando y concretando € principio de interculturalidad en el pro-
cedimiento legislativo. Tomando asi con seriedad «las propuestas y el pensar de
los movimientos, los pueblosy las comunidades ancestral es, buscando que ellas
ayuden ala construccién de una nueva articulacion y convergencia de sociedad
y Estado paratodos».?®

222. Constitucion de la Republicadel Ecuador de 2008, art. 1.
223. Ibid., art. 95.

224, C. Walsh, tutoria, diciembre de 2010.

225. C. Walsh, «Interculturalidad..», p. 106.
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ANTECEDENTES HISTORICO-POLITICOS
DEL SENORIO NORANDINO

Como antecedente para € estudio de caso, es necesario ubicar histori-
camente a los pueblos norandinos, que antes de la invasion Inca, construyeron
sefiorios étnicos como unidades sociopoliticas en las que la sociedad controlaba
a poder, [este] no estaba ni separado ni por encima de la sociedad, y primaba el
principio de lareciprocidad.?®

Al respecto, Rosemarie Teran sefida:

en lacomunidad norandina no se necesitaba constituir un poder politico ya que
los caci cazgos tienen un model o democrético, en el sentido de que el gobernan-
te no se separa de la comunidad y esta domina en |os aspectos politicos porque
lasfamiliastienen acceso [...] parasu subsistenciaeconémicay entoncestienen
un rol y tienen poder. Las familias eran autosustentables por tener acceso ala
diversidad de alimentos que les proporcionaba el vivir en un territorio rico en
diferentes nichos ecol6gicosy por larelacion cercanacon €l Orientey la Costa,
eso |es permitié mantener pautas culturales, productivas y organizativas.?’

La condicién de autosustentabilidad les permitid, a estos pueblos, cons-
truir un modelo de organizacién socia y politicadistinto, en donde se origind un
modelo de adopcion de decisiones, de democracia, también distinto, que pasaba
por el didogoy ladeliberacién conjunta, sin creacion de, ni sometimiento a, un
poder superior ala comunidad.

Laimportancia de este modelo es que permite construir lapoliticay las
normas de convivencia de una manera distinta, haciendo de la politica comu-
nitaria «una obra colectiva [...] cuya matriz [...] [son] las redes de solidaridad
que se habilitan desde |a auto-organizacion y la autogestion».?2

Segun el historiador Galo Ramdn, esta situacion de los sefiorios no-
randinos permanecio hasta la invasién Inca; ya durante esta, la relacién entre
la sociedad y el Estado incaico fue mediada por €l sefiorio y se permitio la
conservacion de las organizaciones tradicionales. «El incario utiliz6 «cambios
culturales e ideol 6gicos muy tolerantes [...] sobre la base de la matriz andina
de reciprocidad asimétrica, como esquema estatal aceptado por |as partes».??®

Durante la colonia espafiola, Ramén establ ece que se mantuvieron:

formas propias de organizacion interna [...] [a través de] redes sociales que
funcionaban en el espacio de cada sefiorio, que aunque muy debilitado en la

226. G. Ramon, op. cit., p. 43.

227. EntrevistaaR. Terén.

228. R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 99, 100.
229. G. Ramon, op. cit., p. 117.
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estructuracacical, en susinstituciones de redistribucion, de control del espacio,
conservaba fuertes lazos de parentesco, de relaciones interfamiliares, de unida-
des culturales. La Sierra Norte funcion6 como una zona étnica.?*

En el proceso de la denominada Independencia, Ramodn establece una
diferenciacion entre los indigenas que pasaron aformar parte de las haciendas
y los indigenas de las comunidades que lograron mantener su independencia
para quienes se mantuvo vigente la nocién del sefiorio.?*

Con estos antecedentes, a continuacion se presentan los principios an-
cestrales que fundamentan €l didogo y la toma de decisiones en la comunidad
indigena, sin asumir una posicion esencialista, como la de plantear que tales
comunidadesfuerony sonidealesy sin desconocer laexistenciade relacionesde
poder en su interior, sobre todo |as relaciones de subordinacion de mujeresy de
nifias y nifios; ni tampoco que sean estaticas, aisladas, y sin cambios, tal comu-
nidad no existe. «No se trata de un regreso del pasado, es lo mas nuevo que hay,
hay un reaprendizaje de todo, no se trata de restauracion»,?? y en esa linea, lo
gue se intenta es reconocer |a existencia de esa comunidad originaria, ancestral
y de sus principiosy valores para aprender o re aprender de ella, no para restau-
rarla, sino paracrear otra comunidad, de todos.

Comunidad La Toglla

La comunidad®? territorial ancestral autbnoma La Toglla,?* de nacio-
nalidad kichwa, que pertenece al pueblo kitu-kara, > en la jurisdiccion de la
parroquia de Guangopol o, cantén Quito, provincia de Pichincha, es una comu-

230. Ibid., p. 428.

231. Heraclio Bonilla, «Estructura y articulacion politica de las comunidades indigenas de los
Andes centrales con sus estados nacionales» en Guido Barona et al., edit., Memorias primer
seminario internacional de etnohistoria del norte de Ecuador y sur de Colombia, Cali, Uni-
versidad del Valle, 1995, p. 310.

232. A. Quijano, «La crisis de la colonialidad...».

233. La comunidad indigena «es una forma nuclear de organizacion sociopolitica tradicional de las
nacionalidades y pueblos indigenas [ ...] en donde se gjerce el gobierno comunitario a través
de asambleas generales», Ratl Lldsag, en «La jurisdiccion indigena», en Santiago Andrade,
Agustin Grijalvay Claudia Storini, edit., en La nueva Constitucion del Ecuador: Estado,
derechos e instituciones, Quito, UASB-E / CEN, 2009, p. 188.

234. Legalizada mediante Acuerdo Ministerial No. 113 del Consgjo de Desarrollo de las Nacio-
nalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE), Registro Oficial (RO) No. 212, Quito, 17 de
febrero de 2006.

235. Integrante de la Federacion de Pueblos Indigenas de Pichincha y filial de la Confederacion de
Pueblos de la Nacionalidad Kichwa del Ecuador, ECUARUNARI, Centro de Medios Indepen-
dientes de Ecuador, <http://ecuador.indymedia.org>. Fecha de consulta: 15 de octubre de 2010.
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nidad de raices ancestrales, que durante més de 513 afios viene en posesién de
sustierras.

La comunidad tiene una poblacién de aproximadamente 2.000 habitan-
tes, en 551 hectéreas de tierra'y es un territorio®® con recursos ya que dispone
de mineralesy aguas termales.

En la comunidad La Toglla, se entrevistd a Rosa Cabrera, mujer lider
indigena, defensora de | os derechos col ectivos de su comunidad, y por lo tanto
fuente autorizaday legitima. Rosa Cabrerahasido victimade violaciones asus
derechos, alaintegridad fisica, y a su libertad y seguridad personales por sus
actividades como defensora de derechos.

Rosa Cabrera afirma que la comunidad no fue invadida por los Incas, se-
fiala: «la historia que cuentan los mayores de la comunidad dice que el San Pedro
era un rio grande, que solo se podia cruzar por una tarabita construida por los
sabios, por lo que lacomunidad nunca fue invadida por los Incas, ya que los sa
bios de lacomunidad cortaban latarabitay € 11alé les tragaba a los extrafios».”

En cuanto al tema de autosustentabilidad, Rosa Cabrera manifiesta que, si
bien lacomunidad se dedicabaalaagricultura, su principal actividad econémica
fue el comercio del cedazo, un invento hecho con fibras naturales de los arboles.
El cedazo se elaboraba en minga, los integrantes de la comunidad hacian vigjes
aotros lugares para comercializar |os cedazos y también para tragr personas de
otros lugares para elaborarlos.

La produccion del cedazo y la agricultura propicié e intercambio y la
autosustentacion, segun el testimonio de Rosa Cabrera; por lo cual, puedo evi-
denciar algunos elementos que permitirian afirmar que la comunidad La Toglla
es uno de los sefiorios norandinos que no necesité constituir un poder palitico
separado del pueblo, sino que mantuvo un sistema democréti co preci samente por
Ser autbnomos.

De otra parte, Rosa Cabrera manifiesta que la comunidad La Toglla
nunca formé parte de la hacienda, con lo cua se refuerza la idea de que no
perdié su forma de organizacién y toma de decisiones propias. «No fuimos de
hacienda, fuimos libres»,?* dice Rosa.

En lo relativo a la conflictividad, la realidad de la comunidad La Toglla
dista mucho de ser un espacio y lugar libre de conflictos; por el contrario, sus

236. Sus limites geograficos son: al Norte colinda con Playas de Patojoto, Pucara, Misloma, Yum-
bobaildn y Huaca, lugar sagrado; al Sur con Chunchis, Zorialoma, La Portada, Pintag Loma,
Trigo Loma, Singafilo y Sufilo; al Oriente, la Cima del Ilald, en partes con Tumbaco y La
Merced y La Providencia; al Occidente con el rio San Pedro.

237. Entrevista a Rosa Cabrera, mujer lider de lacomunidad La Toglla, La Toglla, 24 de octubre
de 2010.

238. Ibid.
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integrantes enfrentan diversas situaciones que atentan contra el desenvolvi-
miento pacifico de sus actividades y proyectos de vida.

El principal conflicto que afrontan es el derivado de las invasiones a su te-
rritorio comunitario motivado por los intereses de | os representantes de sectores
extractivistas de los recursos mineral es ubicados en € territorio comunitario, que
han violado laintegridad fisica de |l os integrantes de la comunidad, han determi-
nado procesos de criminalizacion de la defensa de derechos que dichos integran-
tesrealizan y han propiciado procesos de divisién a interior de la comunidad.

Con estos antecedentesy en este contexto, Rosa Cabrera recuerda como
principios de la comunidad, |as palabras més antiguas de |os mayores.

laobediencia, el hacer caso, se dice uyachin, oiras, entenderés, esun don, €l oir,
es entender todo el detalle, bien claro, para trasmitir, oir bien y entender bien,
es una responsabilidad, debe ir igualito, sin fallar, ni menorar, para hacer caso
y obedecer. Entender, estar bien entendido, es unaley, es la palabra, no falsear
lapalabra, €l oido, larazon.?

Al respecto, José Estermann sefiala que el hombre [andino] es escu-
chador, en el sentido de observador y obediente a orden cdsmico y universal,
repite simbolicamente lo que en lo grande garantiza el orden césmico. El hom-
bre es el simbolo por excelenciaen €l que se concentra, en formamuy densae
intensiva, el misterio delaviday del orden universal .29

Como complemento del escuchar bien, del uyachin, Rosa Cabrera des-
taca la comunicacién, que solo puede ser de «la verdad, que es lo hecho, lo
visto, lo calculado por nuestro propio ojo, a fin de llegar a conocer la verdad,
por més duray dificil que sea».? Igualmente, destaca el valor de mantener la
vida comunitaria, como razén y justificacion de las decisiones que se adoptan.

El mantener la vida comunitaria se relacionacon uno delos principios de
la filosoffa indigena, el de relacionalidad u holistico,?*? kushikuy kawsay, que sig-
nifica armonia del ser humano, de la familia, de la comunidad con la naturaleza
y el cosmos. Si todo estd relacionado con el todo, el conflicto no es individual,
ni laresponsabilidad esindividual, por eso el sumak kawsay, asi enfocado, es un
model o diferente de sociedad.

Estermann sefiala que para «la filosoffa andina [...] el verdadero sujeto
humano es €l ayllu, la colectividad organizada».?*

239. Entrevistaa Rosa Cabrera.

240. José Estermann, Filosofia andina, estudio intercultural de la sabiduria autéctona andina,
Quito, Abya-Yala, 1998, p. 199, 200.

241. EntrevistaaR. Cabrera.

242. R. Ll&sag, apuntes de la asignatura Justicia indigena, junio de 2010.

243. J. Estermann, op. cit., p. 205.
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La concepcién del didlogo en la filosoffa indigena, como nos transmi-
te Rosa Cabrera, se relaciona con que el eje de la vida, es «estar de acuerdo
para toda decisién»;*** con lo cual, se evidencia el carécter relaciona de los
integrantes de la comunidad y la centralidad de la comunidad, se explicita el
caracter colectivo del sujeto humano, como dice Estermann.

Para estar de acuerdo en toda decision, se necesita la participacion de to-
dosy detodas|as personas de la comunidad, que buscan |legar a participar, deba
tir y consensuar, cuando selograel consenso para unadecision en laque participa
toda la comunidad, se da un proceso de autoridad compartida, como lo establece
Boaventura de Sousa Santos, cuando se refiere al proceso de democratizacion,
«que consiste en la transformacion de las relaciones de poder en relaciones de
autoridad comparti dax.?*

En lo que respecta a los procedimientos de consenso y adopcién de de-
cisiones en la comunidad indigena, Rosa Cabrera nos explica que, ante una si-
tuacién problemadtica que enfrenta la comunidad, para decidir «se ve primero
e sentido»*® que tiene la decisién para la comunidad, se toma consgjo de los
mayores, «los que pueden ayudar a pensar»,?* L0OS mayores son personas que
administran justicia en la comunidad, son «mediadores, consejeros, sabios, vale-
rosos, amables, con una actitud y un carisma especia es».?#

Para la adopcién de la decision, luego de «avisar a los mayores, se reu-
ne un grupo de tres o cuatro personas» [...] «un grupo sostenible y conocido»?*®
que dialogan previamente a la realizacién de la asamblea; Rosa Cabrera pone
el ejemplo de la preparacion de una fiesta en la comunidad, en la que este
grupo selecciona las personas que pueden colaborar de manera segura para el
éxito delareunion:

Ven alos que hacen con voluntad y colaboran, se hace una lista para tomar
en cuenta, se ve que la persona tenga posibilidades econémicas, que tenga sa-
lud, estar segura de la otra persona y se asigna responsabilidades, se pone de
acuerdo, se pregunta si la persona puede responder alatarea, se aseguracon la
palabra de todos que si responderay no falla.?°

244. EntrevistaaR. Cabrera

245. Boaventura de Sousa Santos, «Pluralidad de los campos sociojuridicos», en La globalizacion
del derecho: Los nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, trad. por César Rodri-
guez, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, 1998, p. 34.

246. Lo que me recuerda ala primeratarea del gercicio de lainterpretacion constitucional, esta-
blecer primero el sentido de la decision.

247. EntrevistaaR. Cabrera

248. 1bid.

249. 1bid.

250. 1bid.
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Entonces hay un grupo, asesorado por los mayores, que explora previa-
mente las lineas que pueden seguirse en la asamblea comunitaria, es el sentido
delo publico®™! el que se busca.

Se convoca a la asamblea de la comunidad, con la participacion de to-
dos, hombres, mujeres, nifios. Rosa Cabrera sefiala: «en la asamblea, cuando
seesdirigente, se ocupalatarimay desde arriba se ve atodos, se ve los gestos,
el procedimiento de todos».22

Rosa nos trasmite un momento trascendental del proceso, con estas pa-
labras:

El mayor de lacomunidad tomalapalabra, informalo que son los valores de
lacomunidad [que se van adefender en lasituacion que se ha presentado]. Laper-
sonamayor que tomala palabra es la que tiene el sentimiento mas puro y noble,
y esto sesiente en lavoz, en €l tono de su voz, que habla con sencillez, con valor,
se siente la trasmision; y, entonces, todos los demds sienten que no ha hablado
degana, y que se le debe corresponder con la préctica de lo que ha aconsgjado.?®

Se decide por aplausos, dicen «si, estd bueno». Los lideres comunita-
rios que dirigen la asamblea van calificando por los «gestos y actitudes» si los
participantes de la asamblea estén de acuerdo con la decision.®* Una vez que
se la adopta, todos y todas se «apegan a lo decidido», ®°y ladirectivay €l gru-
po més allegado se encargan de los detalles para cumplir la decision.

En lo relativo alos procedimientos de la comunidad para crear sus nor-
mas propias, que se plasmen en estatutos o reglamentos, Rosa Cabreranosin-
dicaque no tienen normas escritas, méas que las actas que elaboran y conservan
en cada reunién. Siempre hay un secretario que toma nota, y se detallan las
actividades que se van areadlizar y los responsables. Lo més importante es la
palabra, |0 que se hace valer esla palabra dada.

Es unatarea pendiente buscar en laHistoriay enlosrelatosdelosy las
adultos mayores de las comunidades indigenas |as evidencias de las formas de
organizacién y adopcién de decision politicas que tienen por finalidad el bien
parala comunidad.

251. A. Grijalva, tutoriade tesis, 15 de octubre de 2010.

252. EntrevistaaR. Cabrera

253. Ibid.

254. Al respecto, Judith Salgado, observa que este procedimiento de toma de decisiones puede inhi-
bir a determinados participantes a expresarse y a que no puedan expresar su disidencia. Judith
Salgado, tutorfa, diciembre de 2010; Ramiro Avila comparte esta observacion, sobre todo, en
lo relativo ala posibilidad de expresion de las mujeres en las asambleas de toda la comunidad.
Ramiro Avila, tutoria, diciembre de 2010.

255, |bid.
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Con este propésito, es importante considerar €l reconocimiento que
hace Quijano ala comunidad como la estructura mas idénea para la adopcion
de decisiones:

la estructura institucional de autoridad publica[...] con el potencial de llegar
aser [...] € marco institucional més apto para la democracia en las relaciones
cotidianas entre las gentes [...], estructuras mas eficaces y mds fuertes que el
Estado para el debate, la decision, la planificacion, la ejecucion y la defensa de
los intereses, necesidades y trabajos y obras de vasto aiento de la poblacion
del mundo.®

El estudio de caso de la comunidad La Toglla, asi como los diversos
modelos de democracia expuestos en el capitulo I, permite ubicar nuevos
elementos para €l disefio del marco analitico®™” del modelo de participacion
democrética, que serd utilizado paraanalizar el marco normativo del derecho a
laparticipacion, lagénesisdelalL ey de Mineriay ladecision de la Corte Cons-
titucional en torno alademanda de inconstitucionalidad de laley mencionada,
gue se presenta en €l siguiente capitulo.

256. A. Quijano, Colonialidad..., p. 14.
257. R. Avila, tutoria, diciembre de 2010.



Carituro IV

Derecho ala participacion
en el procedimiento legidlativo y control previo
de congtitucionalidad de proyectosdeley

MARCO NORMATIVO QUE REGULA EL DERECHO
A LA PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
EN ECUADOR

El siguiente es el marco normativo que regula el derecho ala participa-
cién en el procedimiento legislativo, anivel constitucional, legal y reglamen-
tario, que se presenta con la finalidad de analizar los alcances y limitaciones de
los mecanismos juridicos previstos para el gercicio de este derecho con base
en el marco analitico del modelo de participacion democrética, construido so-
bre la base de |os siguientes elementos:

Los elementos que aporta la comunidad originaria, que opera con una
l6gicadistintaalaoccidental, son: el control directo e inmediato de la autoridad
colectiva por los pobladores; de la comunidad indigena de La Toglla, la escucha
atenta, € entender bien, la comunicacién de la verdad, €l ponerse de acuerdo
para toda decision, € ver € sentido de la decision, € tomar e consgo de los
mayores, la participacion de todos en asamblea, ver los gestos y actitudes delos
participantes, ladecision por aplausosy € cumplimiento de las decisiones.

L os elementos que aportan |os model os occidental es de democracia com-
prenden los siguientes: de Grecia, las leyes fruto del libre consenso, del didlogo
racional y libre; de Inglaterra, escuchar a todas las partes en la deliberacion,
respetando las reglas del debido proceso y la alternabilidad; de la democracia
deliberativa, de Habermas, el que se cuente con el asentimiento de quienes pue-
den verse afectados, en condiciones de comunicacion estructuradas por deberes
ilocucionarios que posibiliten €l libre procesamiento de temas'y contribuciones,
informaciones y razones; de Nino, que todas las partes interesadas participen en
la discusion y decision; que participen de una base razonable de igualdad y sin
ninguna coercion; que puedan expresar sus intereses y justificarlos con argu-
mentos genuinos; que el grupo tenga una dimension apropiada que maximice la
probabilidad de un resultado correcto, que no hayaningunaminoriaaislada, pero
que la composicién de las mayorias y minorias cambie con las diferentes mate-
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rias; que los individuos no se encuentren sujetos a emociones extraordinarias; de
lademocraciaintercultural propuesta por Boaventurade Sousa, € deber de reco-
nocimiento de los derechos colectivos de | os puebl os, reconocimiento de nuevos
derechos fundamentales y una educacién orientada hacia formas de sociabilidad
y de subjetividad asentadas en la reciprocidad cultural con una educacién pd-
blica adecuada que legitime y valorice el debate; forme a los participantes en el
debate; prepare a la clase politica para que pueda perder el control del debate;
deArrieta, €l deber de oir directamente alas personas que estarian directamente
afectadas por las medidas que se estén debatiendo.

PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
DEL ECUADOR DE 2008

En el Estado constitucional de derechosy de justicia,?®® como se define
el Ecuador, se contempla, como las primeras garantias de |los derechos, a las
garantias normativas; en el art. 84 de la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor de 2008, se establece:

LaAsamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obli-
gacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demés normas juridicas a
los derechos previstos en la Constitucién y los tratados internacionales, y los que
sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunida
des, pueblosy nacionalidades. En ningln caso, lareforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion.

Lamisma Constitucion, apartir del art. 132,*° establece el procedimiento
legidativo, como atribucién de la Asamblea Nacional, de aprobar leyes como
normas generales de interés comun; los proyectos de ley pueden ser presentados
por iniciativa de los asambl eistas, del presidente, de otras funciones einstitucio-
nes del Estado en ambitos de su competencia; y, de los ciudadanos y organiza-
ciones sociales.

El art. 95 de la Constitucién establece los principios para €l gercicio del
derecho ala participacion en democracia, principios que son aplicables ala par-
ticipacion en €l procedimiento legidativo. Esta disposicion constituciona sefida

258. Constitucion de la Republicadel Ecuador, art. 1.
259. Ibid., art. 132 a 140.
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las ciudadanas y ciudadanos, en formaindividual o colectiva, participaran de ma-
nera protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos
publicos, y en € control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y
de sus representantes, en un proceso permanente de construccion del poder ciu-
dadano. La participacion se orientara por |os principios de igualdad, autonomia,
deliberacion publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e inter-
culturalidad.

Sefiala también dicha disposicion que la participacion de la ciudadania
en todos |os asuntos de interés publico es un derecho, que se gercera através
de los mecanismos de la democracia representativa, directa?® y comunitaria.

Este Ultimo inciso de ladisposicion constituciona es central parael tema
de tesis ya que reconoce otros model os més alla del de la democracia represen-
tativa, referidos a la democracia directa; es decir, aquella por la cual la voluntad
del pueblo puede expresarse sin intermediarios; y a la democracia comunitaria,
gue tiene sus propios mecanismos de participacion y toma de decisiones, como
seandiz6 en el capitulo sobre el estudio de caso de lacomunidad La Toglla.

En todas las disposiciones constitucionales relativas a la participacion
en e procedimiento legislativo se restringe dicha participacion a quienes son
ciudadanos ecuatorianos; sin embargo, por el principio de igualdad constitu-
cional?®! entre ecuatorianos y extranjeros, estos pueden gjercer también el de-
recho a participar en el procedimiento.

Si lainterpretacion es més favorable a la vigencia del gercicio del de-
recho, entonces se reafirmard la evidencia de que la ciudadania es el «iltimo
factor de exclusion y discriminacion, € Ultimo privilegio de status»®? lo que
permitira que las otras personas habitantes del Ecuador puedan participar en €
procedimiento legidativo, cuando su situacion o sus intereses puedan estar sien-
do debatidosy decididos.

260. Ibid., el art. 103, en la seccién correspondiente ala democracia directa, establece, como una
expresion de esta, que lainiciativa popular normativa se ejercerd para proponer la creacion,
reforma o derogatoria de normas juridicas ante la funcion legislativa [...]. Para ello, debera
contar con el respaldo de un nimero no inferior a cero punto veintey cinco por ciento de las
personasinscritas en el registro electoral de |ajurisdiccion correspondiente. Quienes propon-
gan lainiciativa popular participaran, mediante representantes, en el debate del proyecto en
el 6rgano correspondiente, que tendrd un plazo de ciento ochenta dias para tratar la propuesta;
si no lo hace, la propuesta entrara en vigencia. Cuando se trate de un proyecto de ley, lapre-
sidenta o presidente de |a RepUblica podra enmendar el proyecto pero no vetarlo totalmente.
El art. 134, inciso final, de 1a misma Constitucion, establece que quienes presenten proyectos
deley podran participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados.

261. Ibid., art. 11, num. 2.

262. L. Ferrajoli, «La democracia...», p. 269.
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En cuanto a procedimiento paralaaprobacion de un proyecto deley, la
Constitucién establece que este debe ser sometido a dos debates; para lo cual,
el proyecto debe ser distribuido alos miembros de la Asamblea Nacional y su
extracto difundido publicamente,?® enviadndose luego ala comisién correspon-
diente para su conocimiento y tramite.

Si bien actualmente laAsamblea halogrado mantener en su sitio web los
textos de los proyectos de ley, en donde se va incorporando la evolucién de su
tramitacién, cabe preguntarse si este medio, que se mantiene como via privile-
giada de difusioén, es suficientemente accesible para la mayoria de la poblacion,
la respuesta es evidentemente negativa, ya que e porcentaje de personas que
acceden aiinternet es limitado, por |o que el poder legidativo aln no da cumpli-
miento cabal a su obligacion constitucional de difusion mas amplia.

En d art. 137, inciso segundo, de la Constitucion, se sefidla que las ciu-
dadanasy ciudadanos que tengan interés en la aprobacion del proyecto deley, o
gue consideren que sus derechos pueden ser afectados por su expedicion, podran
«acudir ante la comision y exponer sus argumentos» .25

En esta disposicién se consagra el derecho ala participacién en el proce-
dimiento legidativo, es un derecho expresado en € modo facultativo y no obli-
gatorio. Debido aquelosniveles de organizaciény participacion socia en el pais
se han visto limitados, es procedente considerar que se lo establezca de manera
obligatoria, como selo hace en el caso dela consulta prelegidativaalos pueblos
indigenas®® a fin de garantizar que quienes pudieran ser afectados participen en
e procedimiento.

De otra parte, debe considerarse una reforma ala Ley Organica de la
Funcion Legidativa (LOFL), en el sentido de que el poder legidativo tenga
la obligacion de convocar a las personas, organizaciones, asociaciones, mo-
vimientos sociales, cuyos derechos pudieran ser afectados por €l proyecto de
ley, notificando a sus representantes con el texto del proyecto de ley inicial y
garantizando su presencia durante el tramite del mismo.

Como puede evidenciarse, € derecho de participacién en el procedi-
miento |egislativo se agota con la parti cipacién ante lacomisién respectivay se
restringe a la exposicion de argumentos, sin que se establezcan las obligacio-
nes correlativas del legislativo de establecer un didlogo y una deliberacién con

263. Los proyectos de ley presentados se difunden de manera integra en la pégina electrénica de
laAsamblea Nacional.

264. Constitucion de la Republicadel Ecuador de 2008, art. 137, inciso 2.

265. Ibid., de conformidad con el art. 57, num. 17, y que la Corte Constitucional ha interpretado
también para puebl os afroecuatorianos y pueblos montubios, Corte Constitucional del Ecua-
dor, sentencia No. 001-10-SIN-CC, caso No. 008-09-IN y 011-09-IN, p. 39 y 40, en Lexis,
<http://www.lexis.com.ec>. Fecha de consulta: 15 de noviembre de 2010.
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los participantes, para luego tomar en consideracién los argumentos presenta-
dos, valorando cada uno de ellos, y motivando, en un informe que presente al
momento de redactar la versién definitiva de la ley, las razones por las cuales
los acoge o los descarta.

Aplicando el marco analitico construido con base en los aportes de las
distintas vertientes de democracia, |a regulacion constitucional del derecho a
laparticipacién en el procedimiento legislativo presenta evidentes limitaciones
para lograr € control directo e inmediato de las actuaciones de la autoridad
legidlativa por parte de las personas y grupos sociales.

Esto se evidencia ante la ausencia de un didlogo raciona y libre que
permita contar con € asentimiento de quienes pueden verse afectados, € res-
peto de las condiciones de comunicacion para el libre procesamiento de temas
y contribuciones, informaciones y razones no se cumple; asi como tampoco se
propicia una base razonable de igualdad, a fin de que los participantes puedan
expresar sus verdades, sus intereses y justificarlos con argumentos genuinos.

Al no respetarse las condiciones paraun real gercicio del derecho alapar-
ticipacion en e procedimiento legidativo, € objetivo de que primen aquellos argu-
mentos presentados por los participantes, que tengan por finalidad la consecucién
delajusticia, entendida como reivindicacion de derechos, y que tales argumentos
tengan una naturaleza vinculante para €l legidador, es alln mas dificil delograr.

PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
EN LA LEY ORGANICA DE LA FUNCION LEGISLATIVA (LOFL)

LaLOFL establece el procedimiento legislativo de la siguiente manera:

Enéd art. 9, num. 6, delaL OFL se establece que laAsamblea Nacional
cumplird, entre otras, la atribucidn de expedir, codificar, reformar y derogar las
leyes, e interpretarlas con caracter generalmente obligatorio.

En el Capitulo V, correspondiente al Procedimiento Legidativo, seccion
[, enlorelativo d tramite de aprobacion deleyes, € art. 52 dela L OFL establece
gue laAsamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés
comun.

En €l art. 54, num. 5, de la LOFL se establece que:

lainiciativa para presentar proyectos de ley corresponde, alas ciudadanasy los
ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y alas organizaciones
sociales que cuenten con el respaldo de, por o menos, el cero punto veinticinco
por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén electoral na-
cional. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones
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podran participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados,
previasolicitud y autorizacion del presidente de laAsamblea Nacional.

En este caso, se evidencia que laley hace depender |a participacion de
una solicitud previay de laautorizacion del presidente de la Asamblea Nacio-
nal; quien, eventualmente, puede negarla.

En e art. 57 de la LOFL se establece que, a partir de la fecha de inicio
del tratamiento del proyecto de ley, dispuesta por €l Consegjo de Administracion
Legidativa, € presidente de la comision especializada ordenara se pongainme-
diatamente en conocimiento detodoslasy losintegrantes delamisma, delaciu-
dadaniay de las organizaciones registradas para €l efecto, € inicio de dicho tra
mite y el proyecto de ley, a través del portal web oficial de la Asamblea Nacional.

LaLOFL privilegia un tnico medio de difusion, que, como se ha sefiadla
do, tiene serias limitaciones al no ser accesible para la mayoria de la poblacién;
deberia reformarse la LOFL en € sentido de obligar a la publicacion de todo
proyecto de ley enlosdiarios de mayor circulacion anivel naciona e primer dia
domingo siguiente al de la presentacion del proyecto de ley; e, igualmente, la pu-
blicacion obligatoria del proyecto de ley a debatir en primer y segundo debates,
el dia domingo anterior alos mismos.

Igualmente, se obligara atransmitir en los espacios televisivos y radia-
les gratuitos que tiene la Asamblea Nacional |os extractos de |os proyectos de
ley presentados y para debate; asi como su texto integro en programas espe-
ciales en los canales de television y de radio estatales. Al ser Ecuador un pais
plurinacional, la Asamblea se obligara igualmente a realizar esta difusion en
los idiomas ancestrales de |os puebl os indigenas.

De esta manera, se utiliza otros medios masivos de comunicacion y en
todos los idiomas del pais, incluyendo €l idioma para personas que no pueden
escuchar, a efectos de informar a la poblacion sobre los contenidos materiales
de los proyectos de ley y de las observaciones que se formulen a los mismos,
previo a su debate, de tal manera que quienes puedan sentirse o ser afectados
puedan participar oportunamente en el procedimiento legislativo, como lo es-
tablece la siguiente disposicion:

Art. 58 delaLOFL:

las comisiones especializadas, dentro del plazo maximo de cuarentay cinco dias
contados a partir de lafechadeinicio del tratamiento del proyecto de ley, presen-
tarén a presidente de la Asamblea Naciona sus informes, con las observaciones
que juzguen necesarias introducir. Dentro del referido plazo, se debera considerar
un tiempo no menor alos quince primeros dias,?® para que las ciudadanas y los

266. Se ampli6 el plazo de 10 dias previsto en € art. 26 del Mandato Constituyente No. 23, de
conformacion de la Comision Legislativay de Fiscalizacion.
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ciudadanos que tengan interés en la aprobacion del proyecto deley, o que conside-
ren que sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, puedan acudir ante
lacomision especidizaday exponer sus argumentos. En ninglin caso, lacomisién
especializada podra emitir su informe en un plazo menor a quince dias.

En esta disposicion se garantiza el derecho de los ciudadanos que con-
sideren que sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, de acudir
facultativamente «ante la comision especializada y exponer sus argumentos»,
en el exiguo plazo de 15 dias.

Como puede evidenciarse, el procedimiento no esta reglado de manera
detallada, lo que da paso aladiscrecionalidad de quien gjerce lapresidenciade
la comisién especializada.?”

Considero importante que la Asamblea Nacional incluya el andlisisy
la valoracién de los pronunciamientos sociales que sobre el proyecto de ley
en tramite, se hagan por parte de la Academia y Colegios de Profesionales,
tales como publicaciones, informes, investigaciones, foros; y en los medios
de comunicacion, tales como editoriales de prensa, entrevistas, debates; para
lo cual, la Unidad de Participacién Ciudadana de la Asamblea deberd hacer un
seguimiento y sistematizacion de tal es aportes.?®

De otraparte, la LOFL tampoco establece la obligatoriedad de la comi-
sién especializadalegislativa de que en el informe sobre el proyecto, valore los
argumentos presentados, motivando las razones por las cuales |os incorpora o
no; mucho menos establece que se dé un cardcter vinculante a los argumentos
razonadosy de justicia que presente la ciudadania.

Lo que se ratifica con la redaccién del art. 61 de la LOFL que, al re-
gular el procedimiento en el segundo debate, establece que la comisién espe-
cializada analizard y «de ser el caso recogerd las observaciones efectuadas al
proyecto de Ley». Se debe considerar que, en €l segundo inciso del art. 28 del
Mandato Constituyente No. 23, de conformacion dela Comision Legislativay
de Fiscalizacién para €l periodo de Transicién, se establecia que, transcurrido
el plazo de siete dias, contado a partir del cierre de la sesién del Pleno, la Co-
mision Especializada debia presentar al presidente de la Comision Legisativa
y de Fiscalizacién el informe para segundo debate, «al que deberd adjuntar la
sistematizacion de todas las observaciones presentadas».

267. Entrevista a César MontUfar, asambleista por la provincia de Pichincha por Concertacion
Nacional Democrética, Quito, 27 de septiembre de 2010.

268. Al efecto, debera reformarse el art. 24 del Reglamento Orgénico Funcional de la Asamblea
Nacional, incorporando esta nueva atribucién a la Unidad de Participaciéon Ciudadana.
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El que se haya eliminado la obligacion de adjuntar la sistematizacion
de las observaciones constituye unaviolacién al principio de no regresividad y
progresividad en materia de derechos humanos.?®

El mismo art. 61 dela LOFL, amplia el plazo previsto por e Mandato
No. 23, de siete dias a 45, contados a partir del cierre de lasesion del Pleno, y,
establece, apartir del inciso 20.:

Dentro del plazo de45 dias, contado apartir del cierredelasesion del Pleno, la
comision especializada deberd presentar a presidente o presidentade laAsamblea
Nacional € informe para segundo debate. La comision especializada podra pedir
justificadamente al presidente de la Asamblea Nacional la prérroga que considere
necesariaf™ para presentar € informe correspondiente. El presidente determinara
s concede 0 no laprérroga, asi como el plazo delamisma. El presidente, recibido
¢l informe para segundo debate ordenara por Secretarialadistribucion del informe
alosasambleistas. El segundo debate se desarrollard, previa convocatoriadel pre-
sidente de la Asamblea Nacional, en una sola sesion. Durante €l segundo debate
¢l olaponente podraincorporar cambiosa proyecto de ley que sean sugeridos en
el Pleno. En caso de negarse el informe de mayoria, €l Pleno de laAsamblea, por
decision delamayoriaabsolutade susintegrantes, podradecidir €l conocimientoy
votacion del o losinformes de minoria. Se podramocionar laaprobacion del texto
integro de la ley, o por titulos, capitulos, secciones o articulos.?* Asimismo, por
decision del pleno delaAsamblea Naciona, se podra archivar un proyecto de ley.

Debe reformarse esta disposicion de la LOFL en € sentido de que la
aprobacion se realice obligatoriamente, debatiendo articulo por articulo del
proyecto de ley, con la finalidad de que los asambleistas razonen y argumenten
a favor o en contra de cada disposicidn; a la par, es importante que los debates
de los proyectos de ley sean transmitidos de manera integra por el cana y la
radio oficiales del Estado, con la finalidad de que la poblacién pueda conocer el
avance del procedimiento legislativo y € posicionamiento de cada asambleis-
ta, a efectos de coadyuvar a una mayor responsabilidad politica.

El capitulo XVII, relativo a la participacion ciudadana en la gestion
legidlativa, en el art. 157 delaLOFL, establece que laAsamblea Nacional pro-
moverd la participacion efectiva en las diferentes etapas de formacion de las
leyes, através de mecanismos tales como larecepcion de sugerenciasy obser-
vaciones, foros de consulta, mesas itinerantes a diversos lugares del territorio

269. Constitucion de la Republicadel Ecuador, art. 11, num. 8.

270. En el Mandato Constituyente No. 23, se estableciaun plazo de siete dias paralaprérroga para
presentar €l informe.

271. El Mandato No. 23, establecia que |a votacion en segundo debate se realizaba sobre el texto
completo delaley, en caso de no ser aprobada por lamayoria absolutadel Pleno, podraapro-
barsey votarse articulo por articulo.
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nacional, entre otros. Los aportes recibidos por parte de los diferentes sectores,
organizaciones 0 personas se procesaran a través de las comisiones especiali-
zadas correspondientes. Igualmente, dispone que se establezcan mecanismos
gue promuevan el acercamiento e interrelacion de la sociedad civil con lasy
los asambleistas y las comisiones especializadas.

En esta disposicién se detallan mecanismos para posibilitar la partici-
pacion calificando de «sugerencias» los aportes ciudadanos. Una sugerencia es
«hacer entrar o despertar en el dnimo de uno una idea, pensamiento, actitud, ya
insinuandosela, yainspirandosel a».2”2 L os aportes ciudadanos de ninguna manera
pueden ser catal ogados de estamanera, yaque expresan € gercicio de un derecho
a exigir derechos; son, por lo tanto, argumentos y asi deben ser calificados.

La disposicion establece que se procesardn las «sugerencias», observa-
ciones y aportes formulados, sin detallar los procedimientos especificos de ese
procesamiento, que deberia establecer laobligatoriedad de grabar todaslasinter-
venciones de las personas y grupos sociales y dar lectura a los textos finales de
los articulos que se vayan redactando;?” receptar e incorporar todos |os aportes
en una base de datos creada para el efecto; estudiarlos, sistematizarlos y analizar-
los, individualizadamente, a fin de seleccionar aquellos que representen defensa
de derechos humanos y estén orientados a la consecucion del principio de justi-
cia, a efectos de darles un carécter vinculante parael poder legidativo.

PARTICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO
EN EL REGLAMENTO ORGANICO FUNCIONAL
DE LAASAMBLEA NACIONAL?*

El art. 23 establece como misién de la Unidad de Participacién Ciudadana
de laAsamblea Nacional, unidad dependiente de la presidencia de laAsamblea
Nacional, €l generar estrategias que faciliten la participacion de las personas,
comunas, comunidades, pueblosy nacionalidades en laformulacion de leyes.

El art. 24 establece como funciones de la unidad las de:

promover la participacion efectiva de la ciudadania en las diferentes etapas de
elaboracidn de las leyes, a través de los mecanismos previstos en la ley; estable-
cer los mecanismos para la recepcion de sugerencias y observaciones; estable-

272. Salvat, La Enciclopedia, t. 19, Madrid, Salvat, 2004.

273. Entrevista a Diana Atamaint, asambleista por la provincia de Morona Santiago de Pachaku-
tik, Quito, 20 de septiembre de 2010.

274. RO No. 182 de 29 de abril de 2010.
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cer los mecanismosy coordinar con las comisiones especializadas permanentes
y ocasionales, para promover el acercamiento, la participacion e interrelacion
de la sociedad civil con los asambleistas e informar a la ciudadania sobre lo
realizado; procesos que deben construirse considerando los ejes?” transversales
de género, generacional, territorialidad e interculturalidad; coordinar foros de
consulta, mesas itinerantes a diversos lugares del territorio nacional; y las de-
mas dispuestas por €l presidente de laAsamblea.

Es importante el que esta unidad administrativa deba cumplir su mi-
sion, considerando la interculturalidad como perspectiva, que significa, como
Catherine Wal sh sefial a, interculturalizar |as nociones que ponen en escenalas
| 6gicas distintas de los distintos actores, sin dar un rol hegeménico auno, sino
reconociendo la pluralidad actual .2”® De hacerlo, la Funcién Legislativa respe-
tardy garantizara el derecho ala participacién y el didogo intercultural entre
todos los sectores sociales en condiciones de igualdad material.

EVALUACION DEL MARCO NORMATIVO DE LA PARTICIPACION
SOCIAL EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

Para evaluar e marco normativo descrito es importante revisar las posi-
ciones doctrinarias sobre laimportancia de la participacion social en e momento
legislativo para verificar y exigir que los contenidos materiales de la ley se basen
rigurosamente en los valores, principios y derechos y en su perfeccionamiento
y progresividad, 1o que le da verdadera esencia ala democracia, al materializar
la colaboracion participativa de todos los ciudadanos en la formacion de la vo-
luntad estatal .27

Esto esasi si se quiere devolver el sentido alafuerzadelavoluntad ge-
neral del pueblo, planteada por Rousseau; por el cual, las leyes deben encarnar
efectivamente la voluntad real del pueblo.?”®

Para lograr que la soberania del pueblo se exprese en la legislacion,
Aquiles Arrieta establece que «deberia hacer parte del procedimiento legislati-

275. No seincluye como gje transversal el de diversidades.

276. Catherine Walsh, tutoria, diciembre de 2010.

277. Helmut Simon, citado por Hans Schneider, Democracia y constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 250.

278. Luis Prieto Sanchis, Constitucion y democracia, justicia constitucional y derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 145.
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vo €l deber de oir, directamente, a aquellas personas o grupos de personas que
se verian directamente afectadas por las medidas que se estan debatiendo».?”®

En el mismo sentido va el aporte de Nicola Abbagnano, quien sefida que
«la libertad y el bienestar de los ciudadanos [...] depende [...] de la parte que los
gobiernos otorgan a los ciudadanos en la formacién de la voluntad estatal ».2&°
Con la aclaracion de que no se trata de una concesion que € gobierno otorga, la
concepcidn del filésofo italiano es valiosa porque determina que la formacién de
la voluntad estatal; en este caso, de la ley, debe ser compartida por los ciudadanos.

Del andlisis realizado a marco normativo ecuatoriano y de su contraste
con €l marco analitico, se evidenciasuslimitaciones, siendo laprincipal larelati-
vaaqueen €l caso de presentarse un proyecto deley inconstitucional, la persona
o0 € grupo social cuyo patrimonio juridico esta directamente amenazado puede
participar ante lacomision respectiva, Unicay exclusivamente, paraexpresar sus
argumentos.

Este nivel de participacién es manifiestamente insuficiente, ya que no se
regula detalladamente el procedimiento que lalegidatura debe dar alas opinio-
nes y aportes, los mecanismos especificos para su procesamiento, sistematiza-
cién, andlisis y estudio, y no se establece la obligatoriedad de que el legidador
motive debidamente sus decisiones de incorporar 0 no las observaciones, opinio-
nesy aportes de la sociedad.

Ante estasituacion, es necesario que las observacionesy aportes social es,
debidamente fundamentados en valores, principios y derechos constitucionales,
y enlosinstrumentosy estandaresinternacional es de proteccion de derechos hu-
manos, tengan cardcter vinculante para la Funcidn Legislativa; exigencia que se
basa en la garantia constitucional normativa de que laAsamblea Nacional tiene
laobligacion de adecuar la creacion de la nuevalegislacion atales estandares. !

De esta manera, la participacion socia en € procedimiento legidativo se
convierte en un mecanismo de control social del cumplimiento de lagarantia nor-
mativa, a efectos de prevenir la expedicion de legidacion contrariaala Constitu-
ciény alosinstrumentos y estandares internacionales de proteccion de derechos
humanos.

Por lo que debe estudiarse la posibilidad de una reforma, a fin de perfec-
cionar lanormativareferidaa gercicio del derecho alaparticipacién socia en el
procedimiento legidativo, en el sentido de que &l mecanismo establezcamayores
responsabilidades para la Asamblea Nacional con relacion a la participacion

279. Aquiles Arrieta, «Vicisitudes reformistas, aportes republicanos al caso colombiano», en An-
drés Hernandez, comp., Republicanismo contemporaneo, igualdad, democracia deliberativa
y ciudadania, Bogota, Siglo del Hombre, 2002, p. 525.

280. N. Abbagnano, op. cit., p. 592.

281. Constitucion de la Republicade 2008, art. 84.
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social durante todas las etapas de formacién de la ley; garantizando, efectiva-
mente, la existencia de condiciones para implementar los mejores elementos
de los modelos de la democracia comunitaria, participativa, deliberativa, radi-
cal eintercultural, tales como la escucha atenta, €l didlogo en condiciones ade-
cuadas a fin de adoptar el mejor argumento, que permitan elaborar proyectos
de ley apegados alos valores, principiosy derechos de la Constitucion.

PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO DEL PROYECTO DE LEY
DE MINERIA Y ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
CONTRA LA LEY DE MINERIA

El marco normativo que regulé € procedimiento legislativo para la
tramitacion de la Ley de Mineria fue el Mandato Constituyente No. 23, de
Conformacion de la Comision Legidativay de Fiscalizacién (CLF), expedido
por el Pleno de la Asamblea Nacional Constituyente, que consideré a la Ley
Orgéanica de la Funcion Legidativa contraria ala nueva Constitucion de 2008,
por lo que la derog6.2%2 Dicho mandato estuvo en vigencia hasta la eleccion y
posesion de los asambleistas, de conformidad con €l art. 17 del Régimen de
Transicion de la Constitucion y sus Organos.

El art. 18, num. 2, del Mandato 23, establece las competencias de las
comisiones especializadas. El art. 22, num. 5, del Mandato No. 23, establece
los derechos alainiciativa popular legislativay a participar en el debate.

Losart. 23 a28 del Mandato No. 23, establecen el procedimiento que no
varia sustancialmente del que se plasma en laLOFL, salvo lo relativo a plazos
internos de tramitacion y lamodalidad de aprobacién de los proyectos de ley.

El proyecto de Ley de Mineria, deiniciativa presidencial, fue tramitado
por la Comisién de Desarrollo Econémico y Produccion (CDEP), de la CLF;
|la CDEP emiti6é un informe de mayoria entregado a la presidencia de la CLF,
€l 12 de diciembre de 2008.

A continuacion se presenta € andlisis de la vigencia del derecho a la
participacion en el procedimiento legidativo en el tramite delaLey de Mineria.

En el informe de la CDEP, en lo relativo ala participacién en el proce-
dimiento legislativo, se sefiadla que:

282. Segun la disposicion derogatoria de la Constitucion de la Repuablica del Ecuador, que esta-
blece la derogatoria de la Constitucion de 1998, y de toda norma contraria a la Constitucion
de 2008, y que €l resto del ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea
contrario ala Constitucion.
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la Comisién procedio a estudiarlo y aenriquecerlo [a proyecto de ley] con los
aportes y propuestas de los asambl eistas, actores sociales involucrados (sic) en
el sector delamineria, cdmaras de produccion, organizaciones sociales, indige-
nas, ecologistas, universidades, empresas mineras, mineros artesanales, peque-
fios mineros, ciudadanos en general %

Sobre la participacion ciudadana en el debate de este proyecto de ley,
el informe de mayoria de la CDEP refiere que «los diversos actores sociales
fueron recibidos en Comisién General, cuyos debates constan en actas de los
archivos de la comision, antes del primer debate del proyectos».?

El contenido de las actas de |os debates no es explicitado en el informe,
lo que constituye una primera evidenciade laausenciade andlisisy valoracion
de las observaciones y propuestas de |os actores que habian asistido ala comi-
sién general mencionada.

En los antecedentes del informe de mayoria de la CDEP, se menciona €l
«intenso trabajo de socializacién»?*® del proyecto de nuevalL ey de Mineria, rea-
lizado desde el Estado, en € que se sefidlala participacion de organizaciones in-
digenas, colegios de profesionales, universidades, alcaldes, juntas parroquiales.

Sobre los aportes recogidos se establece: «los didlogos mineros cum-
plidos en la ciudad de Quito, evidencian la necesidad de una Ley de Mineria,
cuyas principal es actividades sean motivadas por €l Estado, de mecanismos de
regulacion equitativosy el establecimiento de sanciones a quienes no cumplen
con |os requisitos establ ecidos».?

En su informe, la CDEP sefiala que considerd los aportes, que «fueron
analizados en su pertinencia juridica, los mismos que debidamente sistemati-
zados se incorporaron a proyecto».?®

Nuevamente, la CDEP omite detallar el contenido de los aportes, y €
andlisis de pertinencia que se afirma haber realizado; sefiala que dichos aportes
fueron incorporados al proyecto, lo que evidencia que los aportes de las orga-
ni zaciones sociales que presentaron argumentos opuestos al texto del proyecto
no fueron considerados, y no se presenta en el informe el andlisis respecto de
la falta de «pertinencia juridica» de los mismos y las razones por las cuales no
se los haincorporado.

283. Oficio No. 57-CEDEP, suscrito por Irina Cabezas, presidenta de la Comisién de Desarrollo
Econdmico y Produccion de la Comision de Legislacion y Fiscalizacion de la Asamblea
Nacional, Quito, 12 de diciembre de 2008, p. 6.

284. 1bid., p. 2.

285. |bid.

286. Ibid., p. 5.

287. 1bid.



82 Silvana Sdnchez Pinto

En cuanto alareferencia que hace la CDEP respecto aforos ciudadanos
realizados en las provincias de Azuay, El Oro y Zamora Chinchipe, se sefiala
que «las observaciones y propuestas planteadas fueron conocidas, analizadas
y sistematizadas en el seno de la Comisidn, organismo que estudié todas las
propuestas y considero su factibilidad en texto (sic) del proyecto de ley».?®

Si bien se hace mencidn de larealizacion de didl ogos minerosy foros ciu-
dadanos, la CDEP no explicita detalladamente e contenido de las observaciones
y propuestas planteadas por los actores sociales en tales didlogos; en el informe
solo consta la afirmacién de que las propuestas fueron «analizadas y sistemati-
zadas», sin que se aporte prueba alguna que permita comprobar los resultados
de tal andlisis, a través de documentacion que permita verificar las valoraciones
pertinentes que losintegrantes de la.comision hicieron de | os aportes de | os parti-
cipantes en los mencionados did ogos, ni los debates mantenidos al interior dela
comision sobre las observacionesy propuestas de las personasy organizaciones.

En el informe de mayoria de la CDEP, se sefiala que «la comisién ha
considerado la necesidad de introducir algunas modificaciones al texto del pro-
yecto de ley, de modo que se fortalezcan los criterios, considerando comenta-
rios y observaciones y mas aportes que estudié la comision».? Sin embargo,
de la revisién del informe, no se especifica, ni detalla, los aportes que fueron
acogidos, ni serealiza el andlisis correspondiente previo a su admision.

Como puede evidenciarse, los elementos claves de |os modelos de de-
mocracia participativay deliberativa no se encuentran presentes en este espa-
cio legidativo, ya que, si bien en el informe de la CDEP se hace constar los
nombres de las organizaciones que habian participado en el proceso de «socia-
lizacion» previo del proyecto de ley, sus observaciones y argumentos quedan
invisibilizados, no se puede conocer, entonces, su contenido y menos aln el
contenido del andlisis, del debate, de la deliberacion realizada a interior de la
comision respecto de los aportes sociales.

Uno de los elementos claves de la democracia deliberativa es el de contar
con el asentimiento de quienes pueden verse afectados por € contenido de las
decisiones,®® |o que coincide con lo dispuesto en €l art. 6 del Convenio No. 169
sobre Pueblos Indigenas respecto de la consulta paralograr € consentimiento.

En el caso del proyecto de Ley Minera, las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios son quie-
nes, como han demostrado con sus argumentos, estan directamente afectados
por el contenido del proyecto de ley, ahoralLey de Mineria.

288. Ibid., p. 6.
289. Ibid., p. 8.
290. J. Habermas, Facticidad..., p. 172.
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L as organizaciones representativas de los pueblos y nacionalidades indi-
genas participaron expresando y fundamentando sus argumentos en la demos-
tracion del impacto y los dafios que sufririan de aprobarse € proyecto de ley,
cuyo contenido denunciaron, en sede legidativa, como inconstitucional, por
contravenir los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los derechos de
laNaturaeza.

Ni laCDEP, en su informe sobre el proyecto, ni laAsambleaNacional en
el proceso antela Corte Congtitucional que seinstaurd por lademandadeincons-
titucionalidad, presentan el andisis que se hubiere realizado de los argumentos
presentados por las organizaciones de pueblos indigenas, dicho andlisis debi6
constar en las actas de debates a interior de la comision especiaizaday en los
debates de la Funcion Legidativa. El hecho de que no se presentara esta prueba,
en sede constitucional, permite evidenciar la ausencia de deliberacion razonada
sobre |os argumentos presentados por |as organizaciones directamente afectadas
por € contenido del proyecto deley.

En consecuencia, ante la omisién de uno de los elementos claves de la
demoacraciadeliberativa, cual esladeliberacion mismasobre |os aportes, que per-
mitaanalizarlos, en unarelacion de intercambio de argumentos que vaya constru-
yendo una decision, basandose en la valoracion de cada uno de ellos, la Funcion
Legidativano podiasiquieraintentar plantearse € requisito de contar con €l asen-
timiento de los afectados por € proyecto.

Lo actuado por la CDEP'y luego por € Pleno de la Asamblea Nacio-
nal, congtituye, ademas de un uso arbitrario de poder, que ha reproducido las
jerarquias,®'y las desigualdades estructurales,?®? una violacién a derecho ala
participacién en e procedimiento legislativo, por la ausencia de los elementos
centrales del marco analitico; esto es, en la tramitacién del proyecto de Ley de
Mineria no se halogrado realizar un didlogo raciona y libre que permita contar
con el asentimiento de quienes pueden verse afectados, el respeto de las condi-
ciones de comunicacion parad libre procesamiento de temas 'y contribuciones,
informaciones y razones; y una base razonable de igualdad, libre de coercion, a
fin de que puedan expresar sus verdades, sus intereses y justificarlos con argu-
mentos genuinos.

No se puede hablar, entonces, de una verdadera deliberacion por no ha
ber garantizado las condiciones de una participacion respetuosa del principio de
igualdad constitucional, a fin de que todos los participantes presentaran sus ar-
gumentosy estos fueran analizados en condiciones de igual dad, para que puedan
incidir de manera real en la decision final.

291. P. Bourdieu, op. cit., p. 101.
292. James Bohman, en I. M. Young, Activist..., p. 686.



84 Silvana Sdnchez Pinto

En e procedimiento de participacion en el tramite del proyecto de Ley
de Mineriase evidencia el problema estructural del poder,? las diferencias de
poder de los gruposy movimientos socialesfrente a poder del Estado, por ello
esindispensable reformar el marco normativo que regula el derecho alaparti-
cipacion social en sede legidativa, porque, de lamaneraen la que se encuentra
disefiado actualmente, es solo unaexpresion de que el poder pretende legitimar
la integracion de los grupos sociales al proceso;?** cuando, tanto anivel norma:
tivo, como en larealidad, losinvisibilizay desconoce.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY DE MINERIA

Como se sefid 6, por cuanto no consta el andlisis, ni la valoracién que se
dio alos aportes de las organizaciones socia es por parte de laCDEP, se haviola
do e derecho alaparticipacién en e procedimiento legidativo, a no haberse pro-
piciado un espacio de real deliberacion y debate de los argumentosy propuestas.

Laviolacion del derecho ala participacion efectivaen e procedimiento
incidié de manera directay determind un contenido material de laLey de Mi-
neria?® violatorio de valores, principiosy derechos fundamental es previstos en
la Constitucién, por lo que la Confederacién de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador, CONAIE y la Presidencia de |os Sistemas Comunitarios de Agua de
las parroquias Tarqui, Victoriadel Portete y otras comunidades de la provincia
del Azuay demandaron su inconstitucionalidad por laformay el fondo, ante
la Corte Constitucional®® por violacion del derecho a la consulta previa pre
legislativa a pueblos indigenas y nacionalidades, al principio de division en la
jerarquiade leyes, del derecho al territorio de las nacionalidades indigenas, del
derecho ala consulta previa, y a principio de excepcionalidad de la actividad
privada en sectores estratégicos y violacion alos derechos de la Naturaleza.

En la contestacion ala demanda de la Procuraduria General del Estado
se manifiesta, en lo relativo al derecho a la participacién en el procedimiento
legislativo, que «la CDEP [de la Asamblea Nacional] realizé talleres de con-
sulta en varias ciudades del pais, en donde participd la CONAIE [...] por lo
que, si la ley fue fruto de un acuerdo, reflejaria los puntos de vista y no violaria

293. C. Walsh, «Democracia...», p. 27.

294. |bid.

295. Ley de Mineriapublicadaen el RO-S No. 517, Quito, 29 de enero de 2009.
296. El 17y 31 de marzo de 2009.
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la norma constitucional ni los convenios internacionales a los que hace refe-
rencia la demanda».?”

En igual sentido, la contestacion de la Presidencia de la Republica se-
fala que «consta en los archivos legislativos que la Comision de Legislacion y
Fiscalizacion recibié muchos argumentos por parte de ciudadanos, entre ellos
lapropia CONAIE».?8

El hecho de presentar observaciones y argumentos ante la comision es-
pecializada de la Asamblea Nacional constituye, como he sefidlado, €l gercicio
del derecho a participar en el procedimiento legislativo; tales aportes no signifi-
can, en modo alguno, realizacion de laconsulta pre-legidativa, ni menos pueden
significar una legitimacién del texto definitivo del proyecto de Ley de Minerfa.

El derecho ala participacion en el procedimiento legidativoy el dere-
cho colectivo de consulta prel egislativa a pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianos y montubios son, como de su sola enunciacién se coligen,
dos derechos distintos, previstos por la Constitucion en disposiciones distintas.

El primero, estaprevisto en el segundo inciso del art. 137 dela Seccién
[11, relativaa procedimiento legislativo, del Capitulo I, relativo ala Funcién
Legislativa, de la Constitucién; el segundo derecho estd previsto en el art. 57,
num. 17, del Capitulo IV, relativo alos derechos de las comunidades, pueblos
y nacionalidades, del Titulo |1, relativo alos derechos.

También estén previstos para momentos distintos del procedimiento le-
gidativo. El derecho de participacion en el procedimiento legislativo que hasido
desarrollado en estatesis, corresponde atoda persona, organizacion o movimien-
to social que aportaen laconstruccion deunaley y selo gjerce en el momento en
que el proyecto de ley estd en discusion ante la comisidn especializada; mientras
gue la consulta pre-legidlativa es uno de los derechos colectivos de los pueblos
y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, cuyo procedimiento,
aln no estaregulado por laley.

En gercicio del primer derecho mencionado, la CONAIE y otras organi-
zaciones sociales presentaron ante el poder legidativo |os argumentos deincons-
titucionalidad del proyecto de Ley de Mineria, solicitando que se lo archive,®®
peticion que no fue andizada ni valorada, expidiéndose la Ley de Mineria con
un contenido material inconstitucional.

297. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-10-SIN-CC, p. 13.

298. Ibid., p. 16.

299. Comunicacion de 2 de diciembre de 2008, dela CONAIE y otras organizaciones socialesala
presidenta de la Comision de Desarrollo y Produccion Econémica de laAsamblea Nacional.
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SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional pararesolver, en lo relativo al tema de la par-
ticipacion en el procedimiento legislativo, sefiala: «corresponde a esta Corte
efectuar la valoracion constitucional de la participacion de las comunas, co-
munidades, pueblosy nacionalidadesy su aporte de observaciones al proyecto
de Ley de Mineria».3®

Si la Corte se proponia valorar la participacion social y su aporte de
observaciones al mencionado proyecto de ley, debi6é tomar como referenciala
disposicién que regula este derecho de participacion; es decir, el inciso segun-
do del art. 137 de la Constitucion y analizar tanto la participacién social como
la actuacion de la comision especializada, CDEP, y de la Funcién Legidativa
en el andlisisy valoracion de dicha participacion.

Por €l contrario, la Corte desconoce por completo la disposicién constitu-
cional pertinente paradl caso, y en su lugar, lasustituye por ladisposicion quere-
gulael derecho colectivo ala consulta prelegidativa. Establece que, en ausencia
de legidacion que regule el procedimiento de consulta prelegidativa, andizara
si existié «aplicacion directa e inmediata del precepto constitucional del art. 57,
num. 17, de la Constitucion, en el caso de la discusién de la Ley de Mineria»;
a efecto, la Corte requirié informacion ala CDEP sobre dicho procedimiento.

La CDEP solo podia darle informacion relativa a la disposicion del in-
ciso segundo del art. 137; es decir, al derecho de participacion en el procedi-
miento legislativo, méas no de un procedimiento de consulta pre-legislativa que
jamés tuvo lugar.

Sin embargo, la Corte procede aredizar un andlisis de lo inexistente, de
lasiguiente manera: de lainformacion remitida por la Comisién, la Corte cons-
tata que fue & Ministerio de Minasy Petréleos lainstitucién que, basado en un
oficio circular, puso en conocimiento de otras instituciones y de organizaciones
sociaes, como la CONAIE, €l texto del proyecto de ley de iniciativa presiden-
cial, einvité aenviar observacionesy comentarios a mismo.

La Corte sefida que, a no haber sido la Asamblea Nacional, en su
calidad de institucion estatal que puede adoptar medidas legislativas, la que
realizara la difusién del proyecto de ley, la Corte establece que «no se dio
cumplimiento al art. 57, num. 17 de la Constitucién»; sin embargo, la Corte
afirma que se dio cumplimiento al art. 6 del Convenio de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenasy Tribales.

Al respecto, es necesario considerar que la normativa internacional, ci-
tada por la Corte, se refiere al derecho de consulta previa libre e informada a

300. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-10-SIN-CC, p. 33.
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puebl os indigenas respecto de toda medida, incluidas |las de caracter legislati-
Vo, que pudiera afectarles directamente.

Hay que considerar que, en nuestra Constitucion, se establece una di-
ferenciacién respecto de la consulta previa sobre planes y programas de pros-
peccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se en-
cuentren en tierras de los pueblos y nacionalidades indigenas;** y la consulta
antes de la adopcion de una medida legislativa que pudiera afectar cualquiera
de sus derechos col ectivos.®?

Puedo afirmar, entonces, que el derecho a la consulta previsto en el Con-
venio 169 dela OIT comprende las dos situaciones previstas en nuestra Consti-
tucion. Si este es el caso, entonces, la Corte, a constatar que no se ha cumplido
con laconsulta pre legidativa previstaen € art. 57, num. 17 de la Congtitucion,
no puede afirmar que se ha dado cumplimiento al art. 6 del mencionado convenio
internacional .

Ademas, lamismadisposicion del Convenio 169 delaOIT, establececla-
ramente que el gobierno debe consultar, mediante procedimientos apropiados y
através deinstituciones representativas, de buenafey de manera apropiadaalas
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas, |0 que no se hacumplido en €l caso delalLey
de Mineria, por lo que la Corte no podia afirmar que se lo habia realizado.

El que la Corte Unicamente hayatranscrito laprimera parte del art. 6 del
Convenio 169 delaOIT, sin referirse aeste como el derecho de consultaprevia
gue debe realizarse en las condiciones apropiadas hastallegar al consentimien-
to delos pueblosindigenas, desnaturalizael contenido material del estandar in-
ternacional del derecho de consulta, en un esfuerzo de «adecuacion» a la fina-
lidad de justificar la actuacion estatal, pretendiendo que el solo hecho de haber
oficiado a la CONAIE por parte de Ministerio de Minas y Petréleos constituia,
en si mismo, el cumplimiento delanormativainternacional de consultaprevia.

De otra parte, la Corte establece que el proceso realizado por € Minis-
terio de Minas y Petréleos «guardé plena conformidad con el proceso previsto
en € art. 398 de la Constitucién», disposicion relativa a la consulta previa
gue debe realizar el Estado a la comunidad sobre toda decision que pueda
afectar al ambiente. La disposicion citada por la Corte se refiere a decisiones
0 autorizaciones estatales en materia ambiental que se rigen por €l ambito del
derecho administrativo, que obligan a Estado, en este caso, al Ministerio de
Minasy Petréleos, a consultar ala comunidad en general y valorar la opinion
delacomunidad, al no existir laley de consulta previa, segin |os instrumentos

301. Constitucion de laRepublicadel Ecuador, art. 57, num. 7.
302. Ibid.
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internacionales de derechos humanos; disposicién que tampoco ha cumplido
el mencionado ministerio.

La Corte, sin embargo, da por cumplido € procedimiento previsto en la
disposicion del art. 398 y ademés |o hace extensivo a cumplimiento del art. 57,
num.17 de la Constitucidn, al afirmar que «no cabe duda de que, en cierta forma,
el hecho de solicitar la participacion de un sector de las comunidades, pueblosy
nacionalidadesindigenas, denota también una aplicacion directade art. 57, num.
17 de la Constitucion».®2 No puede la Corte pretender que un procedimiento ad-
ministrativo de consulta ambiental, que no se ha realizado, sea equiparable ala
consulta prelegidativa a pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y
montubios.

Se debe tomar en consideracion que la propia Corte estéd admitiendo que
se ha solicitado la participacién de «un sector» de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, con lo cual la Corte nos da otro argumento para afir-
mar que no se ha dado cumplimiento a art. 6 del Convenio 169 de la OIT, que
manda que la consulta se haga alos pueblos interesados, no aun sector de ellos.

La Corte se refiere a la comunicacién de varias organizaciones sociales
dirigidaalapresidentadelaCDEPdelaCLF, enlaquelosrepresentantes de estas
organizaciones manifiestan los argumentos por los cuales consideran que el pro-
yecto de Ley de Mineria es inconstitucional; y, por lo tanto, solicitan su archivo.

La Corte destaca que fueron los «propios» representantes de los [...] pue-
blos indigenas quienes decidieron participar y exponer sus argumentos», esta
forma de redactar de la Corte hace aparecer como un hecho inusua € que ta
les organizaciones gjercieran e derecho ala participacion en e procedimiento
legislativo, y asume que «dicho proceder» —asf califica la Corte al ejercicio de
un derecho— resulta ser una clara muestra de un proceso de informacién y par-
ticipacién de varios representantes de las comunidades; establece la Corte que
esto constituye, nuevamente, aplicacién directa del precepto constituciona que
regula'y garantiza la consulta previa prelegidativa en tanto derecho colectivo,
cuando congtituye el gercicio del derecho ala participacion en € procedimiento
legidativo previsto en el inciso segundo del art. 137 de la Constitucion.

Por cuanto la Funcion Legislativa no analizo, ni valoré los argumentos
de inconstitucionalidad que | as organi zaciones presentaron ala comisién espe-
cializada, seviol6 el derecho ala participacion en el procedimiento legislativo.
La participacion implica el intercambio de argumentos en un didlogo razona-
do, en el que se valoren y analicen los aportes, de todo lo cual debe quedar
constancia en las actas y archivos de la Asamblea Nacional, lo que no ha sido
justificado en sede constitucional y por ello Gnicamente se presenta prueba

303. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 001-10-SIN-CC, p. 35.
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documental consistente en los oficios cursados por el Ministerio de Minas y
Petréleos y las organizaciones, mas no los documentos de los que se pueda
evidenciar que se realiz6 dicho andlisisy valoracion.

Participacién no significa presentar un oficio sino la posibilidad de ser
escuchado y que se genere un foro en el que se deintercambio de informacién.

En su voto salvado, la doctora Nina Pacari, mujer indigenay jueza de
la Corte Constitucional, establece que, para que exista participacién en el pro-
cedimiento legidativo, esta debe ser de carécter permanente alo largo de las
distintas fases de la produccién normativa; y que, por el principio de buena fe
previsto en el art. 6 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas deben
conservar un grado de incidencia adecuado y suficiente en la determinacién del
contenido material de la medida legislativa que les afecta directamente para
lograr la eficacia material de la consulta.

En su sentenciala Corte determina que:

en el proceso de aprobacion de laLey de Mineriay ante la ausencia de unaregu-
lacién infraconstitucional previa que establezca €l procedimiento de la consulta
prelegislativa, en e proceso de promulgacién de laley seimplementaron meca
nismos de informacidn, participacién y recepcion de criterios «a un segmento»
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionaidades indigenas representa-
dos por sus maximos dirigentes, aspecto que confirma la aplicacién directa de la
Constitucion; si bien estos mecanismos no se equiparan a un proceso de consulta
pre legisativa, contienen elementos sustanciales del mismoy asi lo declara.

De esta manera, la Corte avalala pretension de los demandados, Presi-
denciadelaRepublicay Procuraduria General del Estadoy consideraal aporte
de observaciones de las organizaciones sociales al proyecto de ley como «una
aplicacion directadel precepto constitucional que regulay garantizala consul-
ta previa prelegislativa en tanto derecho colectivos.®*

La Corte confunde €l derecho a la participacion en el procedimiento
legidlativo con el derecho colectivo de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, a la consulta pre-le-
gislativa; sefiala, contradictoriamente, que: «los mecanismos de informacion,
participacion y recepcion de criterios [...] no se equiparan integralmente a un
proceso de consulta prelegislativa, contienen elementos sustanciales del mis-
mo, y asi lo declara esta Corte».*®

Se debe sefialar que la Corte, con fundamento en €l art. 86, num.3 de la
Constitucion, requirio criterios de diferentes entidades, organizaciones 'y perso-

304. Ibid, p. 37.
305. Ibid, p. 38.
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nas, durante el proceso; entre las respuestas, que la sentencia de mayoria men-
ciona, constan los pronunciamientos de organizaciones sociaes, en los cuales
se aportan informes sobre la situacién de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y de la Naturaleza que estarian directamente afectados por la expedi-
cion delalLey de Mineria

Sin embargo, la Corte, en su sentencia, no hace referencia a ninguno de
estos pronunciamientos coadyuvantes, menos aln considera los argumentos de
estas organizaciones en su resolucion, y tampoco motiva las razones por las cua
leslos rechaza

Finamente, la Corte, hasta que € Legidativo emitalaley correspondien-
te, establecelasreglasy procedimientos minimos que, asu criterio, debe contener
la consulta prelegidativa, previstaen € num. 17 del art. 57 de la Constitucion, y
dispone que deberan aplicarse para todos |os casos similares que se encuentren
en relacién con € gercicio de derechos colectivos de comunidades, comunas,
pueblosy nacionalidades, entiéndase indigenas, afroecuatorianosy montubios.

La Corte se fundamenta en la doctrina sobre las sentencias atipicas mo-
dulatorias para emitir una sentencia interpretativa por la cual declara constitu-
cionaleslas normas de laL ey de Mineria, referidas ala declaratoria de utilidad
publica, libertad de prospeccion, servidumbre de transito generadas a partir de
un titulo de concesién minera siemprey cuando no se apliquen alosterritorios
de las comunidades, pueblosy nacionalidades.

Y en la sentencia decide:

declarar que ante laausencia de un cuerpo normativo que regule |os parametros
de la consulta pre legislativa, €l proceso de informacion y participacion imple-
mentado previo alaexpedicion delaLey de Mineria se hadesarrollado en apli-
cacion directa de la Constitucidn; en consecuencia, se desecha la impugnacion
deinconstitucionalidad por laforma, de laLey de Mineria.®®

El pronunciamiento de la Corte debi6 ser en el sentido de declarar, en
lorelativo al procedimiento legislativo, lainconstitucionalidad por laformade
laLey de Mineria, al no haberse garantizado el derecho a la participacion en
el procedimiento legislativo y no haberse cumplido laobligacion deredizar la
consulta pre legislativa en su trdmite; asi como la inconstitucionalidad por el
fondo, al ser unaley que violalos derechos colectivos de los pueblosindigenas
y los derechos de la Naturaleza.

E120 de mayo de 2010, el Movimiento de Unidad Plurinacional Pachaku-
tik-Nuevo Pais presento € proyecto de Ley reformatoriaalal ey de Mineria, en

306. Ibid, p. 59. La sentencia fue aprobada por el Pleno de la Corte, con ocho votos afavor y el
voto salvado de Nina Pacari Vega, € 18 de marzo de 2010.
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el que se plantean ciertos correctivos para garantizar la vigencia de algunos de
los derechos de las comunas, comunidades, pueblosy nacionalidades indigenas,
como €l derecho de consulta cuyo resultado seréa de consideracion obligatoria.

ANALISISDEL CASO

De lagituacion descritaen el caso del trémite del proyecto de Ley de Mi-
neria, puede evidenciarse que € marco juridico que regula el derecho a la par-
ticipacion socia en e procedimiento legidativo, en la préctica, enfrenta serias
limitaciones y es insuficiente para exigir el respeto y garantia cuando el «patri-
monio juridico»® de los posibles afectados esta directamente amenazado, como
en e presente caso 1o son las comunas, comunidades pueblos y nacionalidades
indigenasy laNaturaeza.

En un caso como este, al presentarse un proyecto de ley manifiestamente
inconstitucional, los pueblos y nacionaidades cuyo patrimonio juridico esta di-
rectamente amenazado pueden participar —de conformidad con la Constitucion
vigente— ante la comision respectiva Gnicamente para expresar sus opiniones.

Este nivel de participacién es manifiestamente insuficiente; ya que, como
sehavisto en € tramite del proyecto de Ley de Mineria, dichas opinionesno vin-
culan a la Funcién Legislativa; y, al concretarse el proyecto en una ley, se estdn
cometiendo violaciones de los derechos colectivos de los pueblosindigenasy de
los derechos de la naturaleza; violaciones que, precisamente, una participacién
ciudadana eficaz en el procedimiento legislativo hubiera debido prevenir.

Ante estasituacion, en la que se ha demostrado que el marco normativo
y larealidad hacen que el gjercicio del derecho alaparticipacion en el procedi-
miento legislativo no sea respetado ni garantizado por el Estado, es necesario
ampliar lalegitimacion activadel control previo de constitucionalidad de pro-
yectos de ley paraque las personasy grupos sociales puedan iniciarlo. Se debe
recordar que el ordenamiento juridico ecuatoriano haprevisto el control previo
de constitucionalidad Unicamente parael Ejecutivo.®®

Al efecto, desarrollo a continuacion los fundamentos doctrinarios y
de derecho comparado para establecer l0s criterios para ampliar esta garantia
constitucional.

307. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 51.
308. Constitucion dela Republicadel Ecuador de 2008, art. 139.
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CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD
DE PROYECTOS DE LEY

Es necesario recordar que | os principios surgen de un acuerdo social éti-
coy politicoy, a estar positivizados en la Constituci6n, como sefiala Ferrgjoli,
«cesan [...] de ser solo principios ético-politicos para convertirse en normas de
derecho positivo que obligan a sistema politico a su respeto y tutela».>® En
este sentido, no puede un proyecto de ley desconocer las obligaciones que di-
manan de esos principios constitucionalizados que reflejan ese acuerdo social.

Un proyecto de ley, contrario a los principios constitucionales, no pue-
de ser calificado, ni defendido, como la voluntad general soberana del pueblo,
ni de su mayoria; es todo lo contrario, representa el fruto de una decision poli-
tica que atenta contra dicha voluntad soberana; por consiguiente, la actuacién
del juez constitucional, en gjercicio del control previo de constitucionalidad de
tal proyecto, a declararlo inconstitucional, no va contraesavoluntad soberana,
sino més bien larespetay garantiza de manera efectiva.

Se debe recordar que «el pueblo no puede decidir en contra de si mismo»
y por tanto se justifica plenamente el control previo de constitucionalidad de una
decisién de un grupo de personas que degjan de ser legitimos representantes del
pueblo, a tomar decisiones contra el pueblo.

Cuando lajusticia constitucional, al ejercer el control previo de consti-
tucionalidad de un proyecto de ley, actlia previniendo que tal decision politica,
contrariaalosintereses del pueblo, nazcaalavidajuridica, esta garantizando,
directamente, la consecucién de la justicia a ir en la misma linea de lo mas
sentido y querido por el pueblo, recapturando asi su voluntad general soberana.

Si los jueces toman €l papel del pueblo, siguen sus valoresy principios
fundantes, se puede dar respuesta alaobjecion contramayoritaria,®!* sobre todo
S se considera que quienes plantean la accién previa de inconstitucionalidad
de un proyecto de ley, son los mismos integrantes del pueblo que analizan,
desde su perspectiva, que tal proyecto les afectay que no es valido, porque va
en contra de la Constitucion.

Si yano es el pueblo mismo e que decide, sino sus representantes, y 1o
hacen contrariando las razones por las cuales se les dio la representacién, enton-
ces el proyecto de ley ya no representa la decision soberana del pueblo, sino la
decisién de un grupo de personas que ya no representan losintereses y derechos

310

309. L. Ferrajoli, «La democracia...», p. 260.

310. I. Kant, citado por J. Habermas, Facticidad..., p. 159.

311. Posicion de una parte de la doctrina constitucional que establece la falta de legitimidad de-
mocrética de los jueces, que no han sido elegidos, para imponer su decision sobre la del
legislador, |egitimamente elegido.
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de sus representados, del pueblo en definitiva. Entonces, la objecién contrama-
yoritaria se queda sin fundamento, pues no es el pueblo, ni su mayoria, la que
adoptaladecision enlaformulacion del proyecto deley, sino que esesereducido
numero de legisladores que no representan ni lamayoria, ni menos, a pueblo.

A partir del concepto rousseauniano de la voluntad general soberana del
pueblo, se encuentra un fundamento basado en razones democréticas, la prin-
cipa razén democrética, para legitimar el control previo de constitucionalidad,
que permite, al decir de Gabriel Bouzat, «invalidar aquellas decisiones mayori-
tarias que contradicen la fuente misma de su propia legitimidad democratica»;
es decir, de la soberania popular. «Cuando ello ocurre se debe entender que el
procedimiento democrético no ha funcionado correctamente y que la tarea del
juez hasido de correccion y ampliacion de los procedi mientos democréti cos».312

En ese sentido, sobre la voluntad popular, ya se pronunciaron Hamilton
y Marshall, cuando establ ecieron:

los jueces cuando cumplen con su tarea controladora, no desafian sino que sim-
plemente permiten que preval ezcalavoluntad democréticadel pueblo][...] a in-
validar unaley los jueces no socavan de ningtin modo la autoridad democrética
del pueblo, sino que reafirman dicha autoridad, porque al hacer que prevalezca,
en definitiva, la «verdadera» o mds alta expresion de la voluntad popular, que
es la que esté encerrada en la Constitucion.®

Ricardo Sanin establece que «Los jueces deben ejercer la revision ju-
dicial no porque ello sea algo exclusivo y excluyente de la actividad judicial;
sino porque, a hacerlo, obran como agentes del pueblo, la revision judicial
debe y tiene que ser, entonces, no un acto ordinario de interpretacion legal,
sino otrade las instancias de resistencia popul ar».3

Lapropuestade Sanin esquelas decisionesjudiciaesno selimiten aadop-
tar decisiones circunscritas al ambito juridico, sino que reflejen el sentir del pueblo.

Para ello es necesario reconceptualizar la justicia constitucional, a fin
de recuperarla para e pueblo y hacer justicia recuperando el poder para el

312. Gabriel Bouzat, «La argumentacién juridica en el control constitucional, una comparacién
entrelajudicial review y el control preventivo y abstracto de constitucionalidads», Seminario
La jurisdiccién constitucional, Santiago, Universidad Diego Portales, 1995, en Revista Ju-
ridica de la Universidad de Palermo, <http://www.pal ermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/
revista_juridica/n2N1y2-Abril1997/02%201y2Juridicall.pdf>, p. 207. Fecha de consulta: 4
de noviembre de 2010.

313. Roberto Gargarella, Teoria y critica del derecho constitucional, t. |, Democracia, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 154.

314. R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 120.
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pueblo. Considerando alajusticiaen su sentido de reivindicacion, como sefiala
Abbagnano.’

Debiendo recordarse, ademas, que ya en Grecia, con la institucién de
la graphe paranomon y en la propuesta de Condorcet, se sembraron historica-
mente las semillas del control previo de constitucionalidad de proyectos de ley.

Las preguntas que surgen son ;Cémo lograrlo? ;Cudl serd la respuesta
de la justicia constitucional a la demanda «no queremos el derecho, queremos
justicia» 716

Una respuesta surge de la reconceptualizacién y recuperacion para que
lajusticia constitucional no seael cierre®” delo politico, sino el corrector delo
politico; la que devuelva «lo politico» a la Constitucién, y a la Constitucién a
su creador, € pueblo, para que sea una verdadera justicia constitucional .

Esto selogra cuando |os jueces constitucional es actlian de acuerdo alos
valores, que, al decir de Luis Prieto Sanchis, «le proporcionan la solucién justa
mds alld de la ley e incluso contra la ley»;*'® y cuando motivan sus decisiones,
haciendo «explicitas las opciones interpretativas y de politica juridica [...] ex-
plican y justifican la adopcién de una decisién y no de otra» 31°

Una verdadera justicia constitucional, como la que propongo, es aquella
que controla al legislador cuando este va en contra de la voluntad soberana del
pueblo al elaborar proyectos de ley contrarios ala Constitucion y alos valores
y principios en ella reconocidos. De esta manera, lajusticia constitucional se
convierte en el Ultimo refugio que tiene el pueblo cuando no es debidamente
representado.

La justicia constitucional se da, ademas, cuando los jueces crean un
espacio de participacién socia en el que escuchan y deliberan con el pueblo,
dando paso a una audiencia publica obligatoria,®* y paratomar su decision se
basan en |as opiniones, saberesy argumentos del pueblo, si losjueces constitu-

315. N. Abbagnano, op. cit., p. 592.

316. Dudley en R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 124.

317. El no ser el dérgano de cierre implica que su decision sea siempre una sentencia modul ada,
que entre en didlogo con el legislador estableciendo las condiciones del pueblo para deter-
minar el contenido material del proyecto de ley. La critica que se formula a esta proposicién
es que atenta contra los valores de certeza, orden y previsibilidad, en R. Sanin Restrepo, op.
cit., p. 119. Establece que estos son valores disciplinares, empiricosy de menor peso que el
constitucionalismo popular que es el valor politico original.

318. Luis Prieto Sanchis, Interpretacion juridica y creacion judicial del derecho, Lima, Palestra,
2007, p. 247.

319. Ibid., p. 240.

320. LaCorte Constitucional ecuatoriana actualmente tiene lafacultad discrecional de convocar a
audiencia, a pedido de las partes, antes de resolver |as causas. Esta situacién debe ser corre-
giday establecerse, através de unareformaalaLey Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, la obligatoriedad de celebrar audiencia.
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cionales toman el papel del pueblo, si se convierten en la boca del pueblo, ac-
tuardn siguiendo el principio democrdtico de que «la dltima palabra sélo puede
ser del creador».®?! Entonces lo juridico (la justicia constitucional) acoge alo
politico (voluntad soberana del pueblo), y el control constitucional se vuelve
control popular, como dehi6 ser y debe ser.

En ese espacio deliberativo en sede de lajusticia constitucional tiene lugar
un debate abierto no al consenso, sino al «mds difundido disenso popular»*?y es
gue no puede ser de otra manera, es €l disenso del pueblo con € statu quo € que
seexpresaante lajusticia constitucional, y por tanto, buscaque sele hagajusticia,
en el sentido de reivindicacién, como el tnico fin posible de articular el disenso.

Los jueces congtitucionales estan en la obligacion de referirse a las
observaciones, aportes, y argumentos presentados por las personas y grupos
sociales, motivando debidamente en la sentencia sus decisiones de aceptar o
rechazar tales aportes.

El control previo de constitucionalidad de proyectos de ley propuesto
tendria las siguientes caracteristicas. es un control previo de caracter socioju-
risdiccional, por cuanto el 6rgano ante el cual seinterpone esla Corte Constitu-
cional en el que dacabidaalaparticipacion socia parael debatey deliberacion
sobre la constitucionalidad del proyecto de ley y por la materia que conoce.

Es un control previo de carécter sociojurisdiccional porque el Orga-
no de control constitucional no debe mantenerse aislado de la sociedad en el
proceso de la adopcidn de su decisién, sino que debe generar un espacio de
debatey deliberacion en el que garantice la participacion social en condiciones
de libertad e igualdad, antes de adoptarla. Atendiendo a una critica de Jeremy
Waldron, es importante que se transforme en un foro deliberativo, respetuoso
del desacuerdo y en donde todas |as voces sean escuchadas.®

La accion previa de incongtitucionalidad de proyectos de ley gjercida por
las personas o grupos sociales, cuyos derechos se ven amenazados, se constituye
en una forma de participacion ciudadana en la produccion de derecho,®* como
lo establece L uis Prieto Sanchis, y en la depuracion del derecho, a impedir que
nazca a mundo juridico una ley violatoria de la Constitucion y de los derechos
humanos.

Son innegableslas ventajas que ofrece la deliberacion de | os jueces cons-
titucionales sobre el Parlamento, ya que se produce un nuevo debate a ya rea-

321. R. Sanin Restrepo, op. cit., p. 105.

322. Ibid., p. 109.

323. Jeremy Waldron citado por R. Gargarella, Teoriay critica..., p. 142.
324. L. Prieto Sanchis, Interpretacion juridica..., p. 244.
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lizado a interior del legidativo, y por lo tanto, es una deliberacién que busca
corregir, mgjorar y enmendar un trabajo previo.’®

Maria Luisa Rodriguez enumeralas ventajas comparativas de ladelibe-
racién en sede constitucional:

lainfraestructura del érgano de control constitucional esta disefiada para brindar
las médximas garantias a la discusion; es un cuerpo deliberativo por excelencia,
la presentacion de la ponencia y discusion hace que € ponente se esfuerce en
recoger el mdximo de opiniones fruto del debate; es un tribunal que juzga en
derecho y bajo la forma argumentativa toma una decision que resuelve conflictos
entre principios, derechos y preceptos; excluyen las opiniones no fundamentadas
0 basadas en preferencias personales transitorias y es un lugar en donde se dan
suficientes garantias para expresar libremente su opinidn; puede solicitar infor-
macion privilegiada, requerir la intervencion de personas que puedan aportar; y
resuelven luego de conocer toda lainformacion.’

Por ser la Corte la Unica institucion estatal que lo conoce, es un control
concentrado que resuelve con efectos erga omnes. Es un control de caracter de-
clarativo, porque declaraque las disposiciones contenidas en el proyecto deley
no son vélidas, a contravenir lanormativaconstitucional . El carécter abstracto
se da porgue la inconstitucionalidad se establece respecto de un proyecto de
ley que alin no se ha aplicado, ni ha producido efectos en un caso concreto.’

El control previo se activaante el incumplimiento de los requisitos pro-
cedimentales en la tramitacion del proyecto de ley que tienen relacién con que
no se hubiere permitido que las personas o grupos sociales gjerzan su derecho
a participar; no hubiere respetado su autonomia en la designacién de sus legi-
timos representantes; no se hubiere escuchado, ni tomado en consideracion los
aportes sociales para la determinacion de los contenidos materiales de la ley,
sin motivar debidamente las razones por las cuales no se las ha considerado;
cuando no existe evidencia de una deliberacion previa 'y continuada®® a la
formulacién del proyecto de ley; cuando se desconocen las razones que justifi-
can las decisiones, cuando los asambl eistas desconocen el contenido de lo que
votan y las consecuencias de lo que votan; cuando se desconoce las razones
para el cambio de opinion de un asambleista.*® Se reconoce asi, a este control

325. M. L. Rodriguez, op. cit., p. 166.

326. Ibid., p. 166, 167.

327. Miguel Angel Alegre, El resurgimiento del debate sobre el control previo de constituciona-
lidad en Espafia, experienciasy perspectivas, en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, <www.juridicas.unam.mx>, p. 10 y 11. Fecha de consulta:
27 de septiembre de 2010.

328. M. L. Rodriguez, op. cit., p. 139.

329. R. Gargarella, Teoriay critica..., p. 172.
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previo, la calidad de garantia de cumplimiento®® de todo el proceso participa-
tivo y deliberativo que demanda la implementacion de mejores elementos de
los model os de democracia comunitaria, participativa, deliberativay radical.

Tanto Habermas, como Nino, asignan alajusticia constitucional la mi-
sién de garanti zar |as condiciones procedimental es de la génesis democréaticade
las leyes®™! y la verificacién de la existencia de una amplia, libre, igual partici-
pacion en la deliberacién.®?

Se reconoce asi, a este control previo, la calidad de garantia de cumpli-
miento*3de todo el proceso participativo que demandalaimplementacién delos
mejores elementos de los model os de democracia comunitaria, deliberativa, par-
ticipativay agonistaradical enlaformacién delasleyes. De estamanera, laCor-
te Constitucional cumple «el papel de defender la democracia deliberativa» .3

A la par, este nuevo tipo de control constitucional serd un nuevo me-
canismo para dar cumplimiento a una de las obligaciones internacionales del
Estado ecuatoriano,®* cual es la de prevenir la comisién de violaciones a de-
rechos fundamentales que se producirian ante la emisién de una ley incons-
titucional, al exigir ante la justicia constitucional el respeto del «patrimonio
juridico»®® cuando esté directamente amenazado por €l contenido del proyec-
to, antes de que nazca a mundo juridico.

La doctrina reconoce €l rol de garantia que cumple la Funcion Jurisdic-
cional cuando los mecanismos de participacién ciudadana ante el legidativo han
resultado ineficaces. Asi, Pisarello sefiala que: «los espacios jurisdiccionales
pueden concebirse como canales de criticay disputa de actuaciones publicas y
privadas vulneradoras de derechos; [...] sobre todo, cuando las sedes politicas
ordinarias se encuentran blogueadas y no ofrecen respuestas adecuadas para las
minorias vulnerables, o paralos grupos en situacion de mayor urgenciax». >’

Antonio Pefia Freire comparte esta posicién al sefialar a «la funcién
de tutelajudicia efectiva como un mecanismo para la defensa de los indivi-
duos [...] y de sus derechos frente a la accién politica mayoritaria, y parala

330. Claudia Storini, tutoria, 9 de abril de 2010.

331. Jurgen Habermas, citado por L. Prieto Sanchis, Constitucion y democracia..., p. 160.

332. C. S. Nino, op. cit., p. 274.

333. C. Storini, tutoria, 9 de abril de 2010.

334. O. Mgjia, op. cit., p. 118.

335. La responsabilidad del Estado se concreta en sus obligaciones de respetar y garantizar la
vigencia de derechos humanos. La obligacién de garantizar comprende las de prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar integralmente viol aciones a derechos humanos.

336. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 51.

337. G. Pisarello, Los derechos..., p. 125.
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expresion politica de derechos e intereses olvidados por €l legislador en sus
val oraciones politicas».3%®

El control previo de constitucionalidad delos proyectosdeley por parte de
lajusticia constitucional cumple lamision de abrir un nuevo espacio de participa-
ciény deliberacién alas organizaciones socia es para que puedan expresar o vol-
ver a plantear sus argumentos, estavez ante e 6rgano de control constitucional.

Ciertamente, lafuncion delajusticia constitucional no selimitaalave-
rificacién del cumplimiento de requisitos procedimentales de la participacién,
sino que debe velar porque el contenido material delos proyectos de ley no sea
contrario ala Constitucion.

El control previo de congtitucionalidad de proyectos de ley debe ser gjer-
cido como ultima ratio®® por parte de los grupos sociales, estrictay Unicamente
cuando €l Legidativo no harespetado |as condiciones descritas en € acapite an-
terior; de lo contrario, se puede abrir un espacio para que otros grupos la utilicen
con la finalidad de impedir la expedicién de leyes, incluso cuando en su trami-
tacién se ha cumplido con los requisitos de participacion ciudadanay cuando el
contenido materia del proyecto es constitucional.

Con laampliacién de lalegitimacion activa del control previo de cons-
titucionalidad se pretende, ademés, satisfacer la exigencia de justicia sustanti-
va a fin de que las normas legales tengan un cardcter razonable y no arbitrario,
lo quellevaalaequidad y lajusticia®®

Lajusticia constitucional serd, entonces, la que consiga el objetivo de
inclusién de la sociedad ala que no se le harespetado su derecho de participa-
cion en el procedimiento legislativo, siempre y cuando, su decision acoja los
aportes ciudadanos que velan por la constitucionalidad del proyecto de ley.

CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD
EN EL DERECHO COMPARADO**

Delarevision del derecho comparado, se evidencia que lalegitimacion
activa de la accion de control previo de constitucional esta restringida, como
en el caso ecuatoriano, alas méximas autoridades estatales, al presidente de la
Republica, o a presidente de la Funcion Legislativa, 0 aun nimero de legisla-

338. Antonio Pena Freire, «La garantia en el momento judicial del Estado constitucional de dere-
cho», en La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid, Trotta, 1997, p. 241.

339. C. Storini, tutoria, 9 de abril de 2010.

340. G. Zagrebelsky, El derecho..., p. 148.

341. Ver anexo 1.
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dores, o a presidente de la Funcién Judicial en el caso de proyectos de ley en
materia judicial, o al Tribunal Electoral o a la Contralorfa General; igualmente,
en el caso de proyectos de ley que les sean atinentes.

Se evidencia, entonces, anivel comparado que existe unarestriccion to-
tal alaposibilidad de que el control previo de constitucionalidad sea atribuido
alas personas, grupos de personasy organizaciones sociales que tengan interés
directo en promover la supremacia constitucional .

El objeto de control son lasleyes organicasy reglamentos de asambleas
parlamentarias antes de su puesta en vigencia; los proyectos de ley; los proyec-
tos de ley estatutaria; proyectos de ley de reformas constitucionales, decretos.

En la mayoria de sistemas |os plazos para resolver son breves, siendo €
plazo més extenso el detreintadiasy € menor de ocho dias, en casos de urgencia.

CRITERIOS PARA LA INSTITUCIONALIZACION
DE LA ACCION DE CONTROL PREVIO DE CONSTITUCIONALIDAD
DE PROYECTOS DE LEY

Para adjudicar lalegitimacién activadel control previo analizo dos po-
siciones; la primera, la atribuye a todas las personas habitantes en el pais; y la
segunda, que los legitimados activos sean |as personas 0 grupos que demues-
tren una afectacion directa a sus derechos.

Lalegitimacién de la accion de inconstitucionalidad de un proyecto de
ley puede ser atribuida a todas las personas habitantes en €l pais, de manera
amplia, esta posicion se defiende atendiendo al principio de soberania popular;
por el cual, si cada personaestitular de unaporcién de soberania, tiene derecho
agjercerlade manera directa.3#

Esta primera posicion también se fundamenta en la disposicidn cons-
titucional de que cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra proponer |as acciones previstas en la Constitucion.®

Igualmente, a ser uno de los mecanismos de control de constitucionali-
dad, y por lo tanto, una de las garantias constitucionales que permite la defensa
delasupremaciade la Congtitucion, debe gozar de estalegitimacién ampliapara
ser interpuesta.

342. M. L. Rodriguez, op. cit., p. 118, 119.
343. Constitucion de la Republicadel Ecuador de 2008, art. 86, num.1.
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La legitimidad activa de cualquier persona también se sustenta en €l
presupuesto de lainterpretacidn constitucional abierta ala sociedad que puede
hacerlo de manera vélida.*

Maria Luisa Rodriguez establece, refiriéndose a una modalidad de con-
trol aposteriori como eslaaccion publicade inconstitucionalidad colombiana,
gue esta legitimaci6n activa abierta tiene como resultado:

lafaltade interés directo sobrelanorma puede contribuir aque el debate supere
€l mero interés egoistay moralmente estratégico, para convertirse en un meca-
nismo de preservacion del bien comun, entendiendo que el orden constitucional
es piezafundamental del mismoy que a eximirle de probar el grado de afecta-
cién que sufre para interponer la accion, le dignifica; de otra parte, incentiva la
solidaridad ciudadana en ladefensa de |os derechosy garantias constitucionales
de otras personas; amplia la extension del debate, con altos estdndares de infor-
macion aportada desde la diversidad de participantes.®®

Un solo requisito es necesario para depurar esta primera opcion, y es que
en la demanda se evidencien argumentos que, inequivocamente, defiendan la
progresividad de los derechos y la vigencia de principios y valores constitucio-
nales. No se admitirg, por tanto, una demanda que pretenda regresion en dicha
materia. Siguiendo a Marfa Luisa Rodriguez, deberd establecerse un «filtro in-
tenso» a respecto.®4

La segunda posicién, mas restrictiva, para atribuir la legitimacién ac-
tiva de la accion de control previo de constitucionalidad es entregarla a la
persona, o grupo social®*’ que se encuentre directamente amenazado de sufrir
violaciones a sus derechos fundamentales por el contenido del proyecto deley.
Al efecto, €l o los demandantes deben demostrar el nivel de afectacion que
pueden sufrir en caso de aprobarse el proyecto de ley.

Como requisito se establecera que debe tratarse de una personao colec-
tivo que hubiere participado activamente en el procedimiento legislativo con
Sus argumentos y propuestas, demostrando la manera en que estas no fueron
adecuadamente receptadas por el poder legislativo.

344. Peter Haberle, citado por M. L. Rodriguez, op. cit., p. 117, 118.

345. M. L. Rodriguez, op. cit., p. 186-190.

346. 1bid., p. 304.

347. El grupo social ha sido definido como el que consta de un determinado nimero de miem-
bros, quienes, para acanzar un objetivo comdn (objetivo de grupo), se inscriben durante un
periodo de tiempo prolongado en un proceso relativamente continuo de comunicacion e in-
teraccion y desarrollan un sentimiento de solidaridad (sentimiento de nosotros), en Bernhard
Shafers, citado por M. L. Rodriguez, op. cit., p. 313.
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Luego de explicitadas las dos posibilidades, me pronuncio a favor de
la primera, por estar més acorde al marco constitucional y legal que prevé la
legitimacién para accionar garantias constitucionales para todas las personas.

El objeto de la demanda de inconstitucionalidad de un proyecto de ley
es el texto definitivo del proyecto, no un borrador.

El momento que propongo para demandar es €l término de 3 diasala
finalizacion de la redaccién del texto definitivo, luego de su tramitacion en dos
debates, y en el caso de haberse emitido veto presidencial, después de que la
Asamblea se ha pronunciado sobre este, como lo certificard el secretario de la
Asamblea Nacional, prohibiéndose el envio, en ese término, a su publicacién
en el Registro Oficial.

Lainterposicién de la demanda de inconstitucionalidad suspendera au-
tomaticamente la tramitacion del proyecto y el transcurso de los plazos.

El inicio de la accidn debe ser lo mds 4gil posible, con el fin de actuar
con oportunidad antes de su aprobacion.

Calificada la demanda, la Corte Constitucional correrd traslado al presi-
dente de laAsamblea Nacional, a Presidente de la Republicay al Procurador
General del Estado para la contestacion.

En la etapa de prueba, € legitimado activo presentara las evidencias res-
pecto de laformaen que se haviolado en e procedimiento legislativo el derecho
ala participacién socia y la manera en que esta situacion ha determinado que
en €l proyecto de ley no se incluyan los argumentos y propuestas presentados.
Igualmente, demostrara el modo en el que el contenido material del proyecto de
ley vulneravalores, principiosy/o derechos fundamental es previstos en la Cons-
titucion o en instrumentos y esténdares internacional es de derechos humanos.

En la etapa de prueba, la Asamblea Nacional enviard copia certificada
delas actas de debate del proyecto deley realizado en lacomision respectivay
del realizado en el Pleno de laAsamblea, asi como de los videos, grabaciones,
fotografias y demas documentos que se hayan producido durante el procedi-
miento |egislativo demandado.

La Corte convocara a una audiencia publica en la que los legitimados y
demandados, asi como expertos, peritos y académicos puedan concurrir, con la
finalidad de establecer un foro deliberativo en el que se presenten las argumen-
taciones de las partes; garantizando, por parte de los jueces constitucionales,
condiciones reales de igualdad en la participacion social en sede constitucional.

Se debe propender a lograr un «punto de equilibrio en el didlogo: a la
Corte la impele a despojarse de buena parte de la jerga juridica en beneficio de
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un lenguaje claro y abarcativo pero de calidad, y alos ciudadanos los animaa
esforzarse en revestir sus solicitudes en el lenguaje de |os derechos».3#

La Corte Constitucional debe dirigir €l debate orientandolo a la salva-
guarda de los principios y derechos fundamentales previstos en la Constitu-
cion, garantizando el derecho alalibertad de expresion de los participantes, a
fin de que todos los argumentos queden presentados.

Luego de la audiencia, los magistrados de la Corte Constitucional de-
liberan considerando la informacion, argumentos y propuestas expuestos en
la audiencia publica. En la parte motiva de la sentencia que se emita, deben
quedar evidenciados estos aportes, con su respectivo andlisisy valoracion.

La decision final que adopte la Corte debe garantizar la intangibilidad de
losvalores, principiosy derechos humanos, y debe ser laexpresion delajusticia

Con la finalidad de que la decisién judicial sea oportuna, el plazo para
que la Corte Constitucional emita su sentencia debe ser de no mayor de 30 dias.

Cuando € pronunciamiento del Tribunal declarare la inexistencia de
la inconstitucionalidad alegada, seguird su curso el correspondiente procedi-
miento. Si declaralainconstitucionalidad del proyecto de ley, debera concretar
esta, y las disposiciones constitucionales infringidas. En este supuesto, la tra-
mitacién no podra proseguir sin que tales preceptos hayan sido suprimidos, o
modificados por la Asamblea Nacional .3#

En el caso de encontrar que se ha violado el procedimiento legislativo
en latramitacion del proyecto de ley, y que tal violacion ha sido determinante
para que el contenido material del proyecto seainconstitucional por el fondo,
declararalainconstitucionalidad del proyecto.

En la sentencia, la Corte establecera la prohibicion de que se puedan
presentar nuevos proyectos de ley con el mismo contenido inconstitucional.

LasentenciadelaCorte Constitucional debe ser vinculante paralaAsam-
bleaNaciona y e Presidente de la Republica.

348. M. L. Rodriguez, op. cit., p. 193, 194.

349. Roberto Gargarellaargumentaafavor de que ladecision delajusticia constitucional permita
corregir la decision politica del legislativo, en el sentido de modificar de conformidad con
la Constitucion el contenido material del proyecto de ley, y esto se lograré a través de las
denominadas sentencias moduladas en las que establezca con claridad |os correctivos que el
legislador debe adoptar, adicionando o retirando normas del proyecto de ley, en R. Gargare-
Ilg Teoriay critica..., p. 145.



Conclusiones

De larevision histérica sobre la institucion democrética de la participa-
cién social en e procedimiento legidativo, establezco que, s bien la palabrade-
mokratia es de origen griego, la investigacion realizada en fuentes bibliograficas
histéricas de los sefiorios norandinos ecuatorianos, anteriores a las conquistas
Incay espafiola, y las visitas de campo ala comunidad indigena La Toglla, per-
miten afirmar que las practicas culturales que representan la nocién que designa
la palabra demokratia tiene origen en las comunidades originarias, en donde la
sociedad controlaba al poder a través de la participacion directa en la toma de
decisiones.

En lacomunidad originaria que visité se g erce actualmente un poder ho-
rizontal y compartido, que replicalas caracteristicas historicas del sefiorio noran-
dino, descritas por el historiador ecuatoriano, Galo Ramén, respecto del gercicio
de poder comunitario. Considero que € principio rousseauniano de comunidad
fue una apropiacion eurocéntrica de la organizacion comunitaria originaria de
los pueblos conquistados y colonizados en Abya Yala.

En las reflexiones de los griegos encontramos ya la necesidad de que las
leyes sean el producto de la participacién igual parallegar al libre consenso de
seres libres para vivir bien y lainstitucionalizacion de una medida para evitar
gue leyes que vayan en contra de otras leyes puedan entrar en vigencia.

Los romanos conservan la idea de laimportancia de la participacién del
pueblo en la creacién de la ley; idea que se mantiene en el filésofo medieval Mar-
silio de Padua. En la Edad Media se practicaba €l procedimiento para adoptar
decisiones denominado sanior pars; esto es, la parte de mejor consejo, al que se
arriba luego de la deliberacion; lamentablemente, este método no tuvo continui-
dady selo sustituy por el delamagjor pars, la decision basada en lamayoria.

En Inglaterra, se establece que las leyes deben ser productos de justicia,
para lo cua se establecia un proceso de deliberacién de todas las partes en €
Parlamento, pero finalmente se adopta el modelo de democracia representativo.

En la modernidad/colonialidad de los Estados nacion continentales
europeos, se ejercié el poder absoluto del monarca, mientras filésofos como
Rousseau y Spinoza desarrollaban |os conceptos de |a soberania del pueblo y
de lademocracia como mecanismo paralograr € bienestar de la comunidad.
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Rousseau recupera la definicién originaria de democracia como poder
del pueblo y su definicién del principio de comunidad constituye una apropia-
cion eurocéntrica de los procedimientos de democracia de las comunidades
originarias ancestrales.

En Francia pre revolucionaria, las comunidades mantenian procedimientos
de participacion y deliberacidn para adoptar decisiones a ser presentadas a la de-
cision final del rey, y sus demandas eran recogidas en los libros de reclamaciones.

Estos procedimientos, incipientemente democraticos, fueron descono-
cidos por la Revolucion francesa, pese a reconocimiento formal en la Decla
racion de que laley es expresion de la voluntad general para el bien comun,
finalmente termind siendo la expresién de los representantes, abandonando la
tesis de Rousseau de la soberania del pueblo.

Condorcet presenta un proyecto de Constitucién en 1793, en el cua
se contempla la vigilancia popular de los actos de legislacion y establece la
censura de todos los actos legales contrarios a la Constitucion, proyecto que
recrea la figura de la graphe paranomon griega, y constituyen el antecedente
del control previo de constitucionalidad de proyectos de ley.

En EUA se realizaban asambleas democraticas y en la declaracién de de-
rechos de 1776, se establece que todo poder reside en el pueblo y que la finalidad
del gobierno es lograr el bien del pueblo, sin embargo finalmente se adopté el
model o representativo.

Entonces, el modelo de la democracia representativa se consolidé, |o
que conllevé el abandono del significado y la préctica originales de la demo-
cracia; y, por lo tanto, se alejé cada vez mds al pueblo de las decisiones legisla-
tivas, a la par que se desconocia la finalidad de la organizacién social que habia
sido identificada, a lo largo de la Historia, como la consecucidn del vivir bien,
del bien comun, del bienestar, de lajusticia.

El modelo representativo de democracia imperante limita la participa-
cion del pueblo a momento electoral y basa sus decisiones en la voluntad de
lamayoria, paralo cual restringe el gjercicio del derecho ala participacién en
el procedimiento legidativo.

En la época contemporanea, que no deja de ser, a la vez colonial, a
no haberse superado el patrén de poder colonial, destaco los aportes de tres
teorias: lateoria critica constitucional, que reconoce la necesidad de recuperar
la definicién original de democracia, entendida como el poder del pueblo, esta-
bleciendo laimportancia de reabrir €l espacio parala participacion del pueblo
en la produccién de proyectos de ley sustancialmente legitimos; la teoria de la
democracia comunitaria integrada, que se fundamenta en la voluntad general
de Rousseau, y tiene como uno de sus principios a de participacién, por el
cual, a cada persona se le da un rol en las decisiones politicas; y la teoria de
la democracia como derechos humanos, que define a la democracia como el
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compromiso politico con la emancipacion universal en la que se asegure €l
goce igua de los derechos fundamental es para todos.

Es decir, estas teorias contemporaneas recuperan la nocién inicial de
democracia como participacién y su finalidad de lograr la emancipacién; con
lo cual, en lo tedrico, se ha operado un retorno en espiral alos origenes histé-
ricos de lademocracia, esto es ala democracia comunitaria.

Entonces, las teorias politicas y criticas contemporaneas del derecho han
reconocido los principios y procedimientos de la organizacién politica de la co-
munidad originaria ancestral, en donde toda la comunidad participa para adop-
tar decisiones que representen lo mejor para la comunidad. Se ha producido la
conmensurabilidad de los paradigmas, a haberse encontrado |os elementos co-
munes de lademocracia comunitaria ancestral y de lo que precisalademocracia
actua paravolver aser unainstitucion y una préctica legitima.

Por laimportancia de conocer larealidad de laorganizacion politicade la
comunidad indigena originaria, se indagd en fuentes bibliogréficas sobre el tema
y sevisit6 ala comunidad indigena ancestral de La Toglla, una comunidad que
no habriasido invadida por los Incas, ni por |os espafiol es, pero que ahoramismo
esté bgjo laamenaza de invasion de los representantes de intereses mineros.

En la comunidad La Toglla, los didlogos con Rosa Cabrera —una de las
mujeres lideres de la comunidad—, permiten aprender, de manera directa, de la
episteme ancestral indigena, de su sabiduria, de sus valores y principios que
orientan los mecanismos de participacion, didlogo y adopcion de decisiones en
lacomunidad indigena.

Estos conocimientos ancestrales me permiten resignificar los conceptos
de participacion y de didlogo, dotandoles de un valor vivencia fundamental, ya
que han sido uno de los elementos centrales que han permitido la conservacién
y la permanencia de comunidades y pueblosindigenas, alo largo dela Historia

El proposito de aproximarse a la episteme indigena ancestral, es el de
sentar las bases para el didlogo intercultural, en el cual se escuche, con respeto,
y se aprenda los aportes valiosos que pueden brindarnos paralograr lavigencia
del derecho ala participacion social en e procedimiento legislativo.

El didogo, en e mundo comunitario indigena, tiene los siguientes princi-
pios. empieza por saber escuchar, uyachin, que obedece al principio de escuchar
el orden cosmico, y vaparalelo a deber de obedecer y al deber de comunicar solo
laverdad, la conjuncion de estos deberes permite mantener la vida comunitaria.

Es importante continuar investigando en estay otras comunidades in-
digenas ancestrales sobre los principios y procedimientos de su organizacion
social y participacion paralaadopcion de decisiones, asi como sobre sus cono-
cimientos sobre €l vivir bien, en armonia con €l cosmos, |a naturalezay todos
sus seres, a efectos de ponerlos en didlogo con la concepcion eurocéntrica de
Aristételes y Marsilio de Padua del vivir bien, a fin de evidenciar sus 16gicas
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distintas, buscando puntos de interseccion que puedan ser Utiles para aproxi-
marse a una conceptualizacién de este principio, desde distintos aportes.

Otras contribuciones valiosas emanan de |a perspectiva decolonial, que
plantea resignificar la democracia y la necesidad de realizar el proceso de de-
colonialidad del ser, que eslatomade concienciade la situacién de ser coloni-
zado que obliga a construir maneras distintas para pensarse a si mismo como
un ser humano con todos | os atributos y todos |os derechos.

A partir del proceso de decolonialidad del ser, se puede avanzar en €l pro-
ceso de construccién de sujetos de derechos; la suma de estos procesos permite
la construccion de relaciones distintas con los otros y lleva a la organizacion
social y agjercer e derecho de participacion como emancipacién, como reivin-
dicacién, como liberacion.

De los modelos de democracia alternativos a representativo, destaco
los elementos claves que permiten perfeccionar el derecho a la participacion
social en el momento legidativo.

De la democracia participativa, € hecho de que propende a recuperar
el fundamento de la democracia, al fijar la necesidad de participacién social
directa en la adopcién de decisiones politicas. De la democracia deliberativa,
el establecer que, parala adopcién de decisiones, se precisa el debatey la de-
liberacion, en un procedimiento que recuerday recrea, en ciertamedida, a del
logro de la sanior pars medieval; para lo cual, se requiere contar con la partici-
paciony el consentimiento de quienes pueden verse af ectados con el contenido
de las decisiones, a fin de lograr una decisién que sea expresion de la justicia.

Para superar la dificultad de la implementacién del modelo deliberativo,
propongo reconocer y denunciar las causas estructurales de esta dificultad, deri-
vadas del modelo econémico del capitalismo, que determinala desigualdad eco-
ndémica; y del patron de poder colonial, basado en el constructo opresor de la raza,
que determina exclusién y discriminacién y relaciones de poder inequitativas.

Igualmente, es necesario exigir del Estado el cumplimiento de sus obli-
gaciones para crear condiciones objetivas a fin de que en el espacio del pro-
cedimiento legidlativo, las personas y grupos sociales, puedan participar en
condiciones de igualdad, y que los participantes de la sociedad lo recuperen
como un espacio de deliberacion real y no se convierta en un mero formalismo
procedimental. Al respecto, es necesario profundizar la reflexion sobre los ele-
mentos de |a teoria habermasiana de la democracia como deliberacién.

Del modelo de democracia radical €l elemento clave que destaca es
considerar que la finalidad del didlogo democratico no puede ser el estableci-
miento de un consenso estable, que niegue la posibilidad, siempre presente, de
que la participacion social promueva cambios de un consenso cuando este ya
no los representa.
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Con losaportes de la episteme, sabiduriay practicas democréticasindige-
nas, de la perspectiva decolonia y de los modelos de democracia participativa,
deliberativa, radicd e intercultural, a tema de la participacién socia en €l pro-
cedimiento legislativo, puedo perfilar un modelo de democracia en donde son
centralesel valor delajusticia, el reconocimiento de los sujetos de derecho como
actores sociales participantes; el saber escuchar, obedecer y decir la verdad; el
pedir el consejo de las personas de mayor experiencia; y la exigencia del cum-
plimiento de las condiciones objetivas de igualdad en la participacién, que den
legitimidad a proceso y permitan un verdadero respeto por los argumentos de
los participantes, reconociendo que |os consensos a los que puede arribarse son
momentaneos y siempre objeto de transformacion, en tanto representen progre-
sividad y no regresividad en materia de derechos'y de principios.

Solo de esta manera puede establecerse un didlogo que permita llegar
aladecisiéon que sea la expresion de lajusticiay del bien comin, la decision
mas sentiday querida por las personasy grupos sociales en un momento dado.

Bajo estos pardmetros, el interlocutor estatal; que, en el caso de los pro-
yectos de ley, son los asambleistasy el Presidente, debe escuchar, reconocer y
respetar todas las voces, |os argumentos y las propuestas de |os participantes,
a fin de llegar a establecer, a través del debate, los mejores argumentos y las
propuestas legitimas y justificadas, identificados con los valores y principios
constitucionales; asi como con los derechos humanos y, fundamentalmente,
con lajusticia, y plasmarlos en los proyectos de ley.

Lavigenciadel derecho alaparticipacion social en el momento de crea-
cion de lasleyes esimportante, porque permitiralaexpresion de los el ementos
del marco analitico, referidos a lograr €l control directo e inmediato de las
actuaciones de la autoridad legidativa por parte de las personas y grupos so-
ciaes, el didogo racional y libre que permita contar con e asentimiento de
quienes pueden verse afectados, €l respeto de las condiciones de comunicacion
para €l libre procesamiento de temasy contribuciones, informacionesy razo-
nes; y una base razonable de igualdad, libre de coercién, a fin de que puedan
expresar sus verdades, sus intereses y justificarlos con argumentos genuinos, y
lograr establecer un control social sobre el contenido material de los proyectos
deley y el procedimiento para su elaboracion.

El marco del proyecto politico de la interculturalidad permite construir
procesos de participacién democrética, resignificados desde las diferentes filoso-
fias y culturas; que, al confluir en el procedimiento legislativo, puedan hacer es-
cuchar diferentes voces a momento de decidir e contenido material de unaley.

El desafio esimaginar, buscar, proponer maneras paracrear y fortalecer
las alianzas y articulaciones entre los distintos grupos y movimientos sociales
para establecer una estrategia comun de organizacion y realizacion de procesos
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de exigibilidad ante el poder frente a proyectos de ley inconstitucionales que
amenazan violar los derechos fundamental es.

Luego del andlisis del procedimiento legislativo adoptado para la ex-
pedicion de laLey de Mineria, se evidenciala violacion a derecho ala parti-
cipacion social, por 1o que es indispensable ampliar la legitimidad activa del
control previo de constitucionalidad de proyectos de ley como instrumento efi-
caz y oportuno para prevenir laviolacion de derechos humanos, que corrijala
actuacion del poder legislativoy evite, en adelante, la expedicidn de normativa
contrariaalos valores, principiosy derechos constitucional es.

Es importante que el proceso en sede constitucional se conviertaen un
espacio de participacion social y de deliberacidn, a fin de que las decisiones de
la Justicia Constitucional respeten la voluntad soberana originaria del pueblo,
que no puede admitir la expedicién de leyes contrarias ala Constitucion.
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ANEXOS

El control previo de constitucionalidad es una de las modalidades del control
de constitucionalidad y ha sido implementado en algunos paises de América L atina, si-
guiendo el modelo francés de control de constitucionalidad.

FRANCIA

En € art. 61 de la Constitucion francesa de 1958,*° se establece que las leyes or-
ganicasy reglamentos de las asambl eas parlamentarias, antes de su puesta en aplicacion,
deben ser puestas a consideracion del Consgjo Constituciona (CC), para que se pronun-
cie sobre su conformidad con la Constitucion. La legitimidad para someter las leyes a
CC, antes de su promulgacién, corresponden a Presidente de la Replblica, al Primer Mi-
nistro o a Presidente de laAsamblea Nacional, al Presidente del Senado, 0 a un nimero
de 60 diputados o 60 senadores. En los casos previstos, el CC debe resolver en € térmi-
no de un mes. En casos de urgenciay ante la peticién del gobierno, el plazo se restringe
aocho dias. En los mismos casos, cuando el CC avoca conocimiento, suspende e plazo
de promulgacion.

El art. 62 de la Constitucion francesa establece que una disposicién declarada
inconstitucional no puede ser promulgada ni puesta en aplicacion. Las decisiones del
CC no son susceptibles de ningn recurso, se imponen alos poderes publicosy atodas
las autoridades administrativas o jurisdiccionales.

Esta situacion, como advierte Frangois Julien Laferriére, puede conllevar ala
ausencia de control previo de constitucionalidad de las leyes, cuando las diversas fun-
cionesdel Estado conciertan paradejar de gjercerlo, por |o que propone que este control
sea de carécter obligatorio.®!

350. Constitucion de la Republica Francesa, en The Solon Law Archive, <http://www.solon.org/
Constitutions/France>. Fecha de consulta: 23 de agosto de 2010.

351. Mario Alberto Becerra, El control constitucional previo o preventivo de las leyes tributarias
como medio complementario al juicio de amparo fiscal, s. p., en Universidad Autbnoma de
México, «www.tuobra.unam.mx>. Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2010.
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L as modalidades que puede adoptar la sentencia de control previo son lainter-
pretacion conforme o condicionada®™2 o a través de indicaciones sobre lamanera en que
debe ser completada por €l legislador.®*

CHILE

El art. 93, num. 3, de la Constitucion de Chile®™ establece que € Tribuna Cons-
titucional (TC), tiene atribucion pararesolver las cuestiones sobre constitucionalidad que
se susciten durante la tramitacion de los proyectos de ley. El TC solo podra conocer de
lamateriaajuicio del Presidente de la Republica, de cualquiera de las camaras o de una
cuarta parte de sus miembros en g ercicio, siempre que sea formulado antes de la promul-
gaciondelaley [...] y en caso alguno después del quinto dia del despacho del proyecto.

El TC debera resolver dentro del plazo de 10 dias contados desde que reciba
el requerimiento, a menos que decida prorrogarlo hasta por otros 10 dias por motivos
graves y calificados. El requerimiento no suspenderd la tramitacién del proyecto, pero
la parte impugnada de este no podra ser promulgada hasta la expiracion del plazo refe-
rido, salvo que se trate del proyecto de ley de presupuestos o del proyecto relativo ala
declaracion de guerra propuesta por €l Presidente de la Republica.

El art. 94, inciso 2 de la Constitucion chilena establece que las disposiciones
que el Tribunal declare inconstitucional es no podran convertirse en ley en el proyecto o
decreto con fuerza de ley de que se trate.

COLOMBIA

El art. 241, num. 8, de la Constitucién de Colombia®® establece que la Corte de
Constitucionalidad cumplird la funcién de decidir definitivamente sobre la constitucio-

352. Considerdndolas conformes con ciertas cautelas; esta técnica admite cuatro variantes: a) Con-
siderar ala norma conforme a la Constitucion, a condicion de que no sea interpretada de una
determinada manera, de acuerdo con la cual si serfa inconstitucional; b) Completar la ley, rea-
lizdndose una labor de integracion, en casos en que el legislador haya omitido un extremo
fundamental para su constitucionalidad; c) Establecer en la decision directivas dirigidas a los
operadores poaliticos, indicando lamanera en que laley debera ser aplicada para que pueda ser
considerada constitucional; y d) Neutralizar la ley, o sea no la declara inconstitucional, pero la
priva de efectos juridicos.

353. M. A. Becerra, op. cit., S. p.

354. Constitucion Politica de la Republica de Chile, en Biblioteca del Congreso Nacional de Chi-
le, <http://www.leychile.cl/navegars. Fecha de consulta: 4 de noviembre de 2010.

355. Constitucion de Colombia, en Procuraduria de Colombia, <http://www.procuraduria.gov.co/
guiamp>. Fecha de consulta: 4 de noviembre de 2010.
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nalidad de los proyectos de ley que hayan sido objetados por €l Gobierno como incons-
titucionales y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material,
como por vicios de procedimiento en su formacion.

En e sistema colombiano e control previo de constitucionalidad esté previsto
para los proyectos de leyes estatutarias, que es incoado por el Presidente de la Repu-
blica®™® o por el Presidente del Congreso, respectivamente; en este dltimo caso, la Corte
Constitucional puede conocer de oficio sobre la constitucionalidad del proyecto.

BOLIVIA

En €l sistema boliviano se admite la consulta de constitucionalidad de proyec-
tos de ley, parala cua estén legitimados exclusivamente, €l presidente del Estado bo-
liviano, cuando se trate de proyectos de ley de iniciativa del Organo Ejecutivo; el pre-
sidente de laAsamblea L egislativa, tratandose de proyectos de ey, cuando la consulta
fuere aprobada por Resolucion del Pleno de la Asamblea Legislativa o por una de sus
Camarasy €l presidente del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambien-
tal, previa aprobacion de Sala Plena, en caso de proyectos de ley en materiajudicia y
reforma de los Codigos.®”

MEXICO

El art. 90 delaLey de Justicia Constitucional del Estado de Coahuila®® establece
que el gobernador del Estado puede solicitar la opinion del Pleno del Tribunal Superior
de Justiciadel Estado sobre €l proyecto de ley vetado, el Congreso podra suspender, por
mayoria, € procedimiento legidativo en espera de dicha opinién. En € caso de declarar
e Tribunal lainconstitucionalidad del proyecto, seravinculante parael poder Legislativo.

Cuando €l Poder Legidativo, por mayoria absoluta, decida no suspender € pro-
cedimiento legislativo, lo hara saber a poder gecutivo y a Tribunal Superior de Justicia
del Estado, quien declarasin materialasolicitud de opinidn. Ante esta Ultima hipétesis, lo
mismo que en el caso de que haya sido aprobado el texto original del proyecto por la dos
terceras partes delos votos de los | egisladores, podrainterponerse laaccion deinconstitu-
ciondidad, tras la entrada en vigor del texto delaley impugnadaen via previa

356. Ibid., art. 241, num. 8.

357. Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, art. 134, 6 de julio de 2010.

358. Ley de Justicia Constitucional del Estado de Coahuila, en Gobierno de Cohauila, Secretaria
de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas, <http://sgob.sfpcoahuila.gob.mx/admin/uploads.
Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2010.
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COSTA RICA

El art. 96 delaLey de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica®™® establece
que por la via de la consulta de constitucionalidad, la jurisdiccién constituciona ejer-
cer&la opinion consultiva previa sobre proyectos legislativos de reformas constitucio-
nales, o de reformas a la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, de los tendientes a la
aprobacion de tratados internacionales; b) otros proyectos de ley.

El control se activa a solicitud de la Corte Supremade Justicia, € Tribunal Supre-
mo de Elecciones o la Contraloria General delaRepublica, o e Defensor de los Habitantes.

359. Ley deladurisdiccion Constituciona de Costa Ricade 1989, en Escuela Nacional dela Judi-
catura, <http://www.enj.org/portal/biblioteca>. Fecha de consulta: 27 de septiembre de 2010.
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La Universidad Andina Simén Bolivar es una institucion académica de
nuevo tipo, creada paraafrontar los desafiosdel siglo XXI. Como centro de ex-
celencia, se dedicaalainvestigacion, laensefianzay la prestacion de servicios
para la transmision de conocimientos cientificos y tecnolégicos.

La Universidad es un centro académico abierto a la cooperacién inter-
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Andina, su historia, su cultura, su desarrollo cientifico y tecnolégico, su proce-
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y el mundo.

La Universidad Andina Simén Bolivar es una institucién de la Comuni-
dad Andina (CAN). Como tal forma parte del Sistema Andino de Integracién.
Fue creada en 1985 por el Parlamento Andino. Ademés de su caracter deinsti-
tucién académica auténoma, gozadel estatus de organismo de derecho publico
internacional. Tiene sedes académicas en Sucre (Bolivia), Quito (Ecuador),
sedes locales en La Paz y Santa Cruz (Bolivia), y oficinas en Bogotd (Colom-
bia) y Lima (Perti). La Universidad tiene especial relacion con los paises de la
UNASUR.

La Universidad Andina Simén Bolivar se establecié en Ecuador en
1992. En ese afio la Universidad suscribié un convenio de sede con el go-
bierno del Ecuador, representado por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
que ratifica su cardcter de organismo académico internacional. En 1997, el
Congreso de la Republica del Ecuador, mediante ley, laincorpor6 a sistema
de educacién superior del Ecuador, y la Constitucion de 1998 reconocié su
estatus juridico, el que fue ratificado por la legislacién ecuatoriana vigente. Es
la primera universidad del Ecuador en recibir un certificado internacional de
calidad y excelencia.

La Sede Ecuador realiza actividades, con acance nacional e interna
cional, dirigidas a la Comunidad Andina, América Latinay otros ambitos del
mundo, en el marco de &reas 'y programas de L etras, Estudios Culturales, Co-
municacion, Derecho, Relaciones Internacionales, Integracién y Comercio,
Estudios Latinoamericanos, Historia, Estudios sobre Democracia, Educacion,
Adolescencia, Salud y Medicinas Tradicionales, Medio Ambiente, Derechos
Humanos, Migraciones, Gestion Plblica, Direccion de Empresas, Economia
y Finanzas, Estudios Agrarios, Estudios Interculturales, Indigenasy Afroecua-
torianos.
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El derecho a la participacién social en
el procedimiento legislativo es una expresion
de la democracia participativa y deliberativa
y contribuye al cumplimiento de la responsa-
bilidad estatal de adecuar materialmente to-
do proyecto de ley a la Constitucién y a los
estandares de proteccién de los derechos hu-
manos confemplados en los instrumentos inter-
nacionales.

A partir de un didlogo interepistémico
entre los conocimientos y las précticas de la de-
mocracia de la comunidad indigena, con los
conocimientos occidentales del derecho, de
la teoria politica y de la perspectiva decolo-
nial, se evidencia el origen y evolucién histé-
rica de este derecho, asi como los mecanismos
para alcanzar su pleno ejercicio ante las limi-
taciones del contexto planteadas por el mode-
lo econémico capitalista y el patrén de poder
colonial.

Luego del abordaije de los alcances y |i-
mitaciones del marco constitucional, legal y re-
glamentario del derecho a la participacién en
el procedimiento legislativo, se evalia su apli-
cacién en la génesis legislativa de la Ley de
Mineria, evidenciando las razones que deter-
minaron su impugnacién por inconstituciona-
lidad y el rol de la Corte Constitucional al ac-
tuar sobre el tema.

Ante la ausencia del respeto al derecho
a la participacién en el procedimiento legis-
lativo, se propone institucionalizar el mecanis-
mo de control previo de constitucionalidad de
proyectos de ley por parte de la justicia cons-
titucional.
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