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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto estudiar las especificidades,
particularidades, dilemas y desafios que se le presentan al Organo de control
constitucional de la justicia indigena, la Corte Constitucional, al momento de
realizar la evaluacidn constitucional de los actos de las autoridades indigenas que
han resuelto conflictos internos con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio; asi como sus efectos para el Derecho Constitucional y el caracter
democratico del Estado de Derecho. Este analisis tendra en cuenta que esta
modalidad de constitucionalismo plural quedé instaurado en el Ecuador a partir de
la definicién del Estado constitucional de derechos y justicia, plurinacional e
intercultural, y en el contexto de la emergencia de un nuevo constitucionalismo

latinoamericano.

La facultad jurisdiccional de la autoridad indigena para conocer y resolver
conflictos internos se encuentra determinada en el “Titulo IV: Participacion y
Organizacion del Poder, Capitulo Cuarto: Funcion Judicial y Justicia Indigena,

Seccidn Segunda: Justicia Indigena”. El Articulo 171 constitucional establece:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial, garantizando la participacién y decisién de
las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la
solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean respetadas
por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y
cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccién ordinaria.

De conformidad con el Articulo referido, la jurisdiccion indigena es ejercida
por las autoridades indigenas, esto es, por personas que sin haber obtenido la
calidad de juez, de conformidad con las respectivas normas y procedimiento
legales de autorizacion, ejercen tal calidad cuando resuelven conflictos internos al

interior de las comunidades indigenas.

Con relacidn a los conflictos internos, ;cuadles son estos?, ;qué actos sanciona

la justicia indigena?, ;qué bienes busca proteger la justicia indigena?
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En lo que tiene que ver con las normas y procedimientos propios que son
aplicados en base a sus tradiciones y derecho propio dentro de su ambito
territorial, garantizando la participaciéon y decisiéon de las mujeres, ;cuales son
estas? Conociendo que se trata de normas consuetudinarias, ;como podemos
identificarlas?, ;qué grado de obligatoriedad tiene la justicia indigena para los

miembros de la comunidad?

En cuanto a que las decisiones de caracter jurisdiccional que adoptan las
autoridades indigenas al momento de resolver conflictos internos no pueden
contrariar a la Constitucion y a los Derechos Humanos reconocidos en
instrumentos internacionales, ;a qué normas constitucionales y Derechos
Humanos no puede contrariar?, ;cudl es el alcance y los limites de la jurisdiccion
indigena?, ;quién determina dichos limites?, ;qué grado de legitimidad

democratica tiene la determinacidn juridica de limites a la justicia indigena?

Estos interrogantes surgen del hecho de que las tradiciones ancestrales y el
derecho propio también ostentan rango constitucional, de conformidad con el
numeral 10 del Articulo 57 constitucional que establece el derecho colectivo de:
“Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias,
nifios y adolecentes”. De ahi que cualquier conflicto que se derive del ejercicio
jurisdiccional de la autoridad indigena sera un conflicto de rango constitucional,
originado por el choque, no solo de dos derechos de igual jerarquia, sino de dos

sistemas juridicos de naturaleza distinta.

Esto hace que el centro del debate respecto del ejercicio de la jurisdiccion
indigena tenga que librarse a nivel del maximo Organo del Estado llamado a
ejercer el control constitucional, la Corte Constitucional; asi como, que la
resolucion democratica de los posibles conflictos que se deriven de tal ejercicio y
que pudieran enfrentar a dos derechos de rango constitucional o a los dos sistemas
normativos -la justicia ordinaria y la justicia indigena- dependan, en buena parte,

de la facultad interpretativa que dicho 6rgano despliegue al momento de examinar,

8
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no solo las actuaciones de la autoridad indigena cuando ejerce funciones
jurisdiccionales, sino también las actuaciones de las autoridades publicas que
deben contribuir al reconocimiento y eficacia de la justicia indigena en el marco

del Estado plurinacional establecido en el Articulo 1 de la Constitucién ecuatoriana.

Pero, ;qué problemas juridicos debe resolver el juez constitucional de cierre
del sistema cuando decide sobre una accion extraordinaria de proteccién contra

actuaciones de autoridades indigenas en el marco del constitucionalismo plural?

Para responder a este interrogante central, primero hay que admitir que
existe un limitado desarrollo de herramientas interpretativas y doctrinales para
resolver cuestiones de cierre del sistema juridico nacional, derivadas de las
actuaciones jurisdiccionales de las autoridades indigenas, no solo por el hecho de
que implican un doble examen de coherencia: del sistema constitucional nacional y
del derecho propio de los pueblos indigenas; sino, ademas, porque se trata de ‘otro

derecho’.

Asi, por tratarse el derecho indigena de un sistema normativo de naturaleza
consuetudinaria -sin que ello reste racionalidad, objetividad y coherencia a dicho
sistema-, la labor interpretativa necesariamente tiene que implicar el examen de
las condiciones materiales y de los contextos historicos, sociales, politicos y
culturales en que los titulares del derecho crean, desarrollan, aplican y practican su
derecho propio o consuetudinario, lo que tiene que ver con aquellas cuestiones de
orden democratico imperantes tanto en la sociedad nacional, como al interior de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Pero a la par, implica el
examen de las condiciones materiales que ofrezcan las instituciones y las
autoridades publicas llamadas a garantizar que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas. El control constitucional, entonces, tiene que ver en este

punto con asuntos de eficacia e imperio.

Pero ademas, tiene que ver con el hecho de que los modelos interpretativos y

la eficacia constitucional deban moverse en un marco de pluralismo juridico y, por
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ende, en la complejidad que ello supone, asi como en los limites democraticos que
encuentra el derecho indigena en su ejercicio, lo que nos lleva a cuestiones de

legitimidad y de vuelta a cuestiones de imperio.

El estudio de los parametros constitucionales en los que debe transitar el
control constitucional del ejercicio de la jurisdiccion indigena es, sin duda,
complejo, porque debe hacerlo en un campo extrafio al derecho estatal de
naturaleza unitaria: el campo del pluralismo juridico. En este sentido, el ejercicio
interpretativo no solo afrontara las complejidades propias de la argumentacion y
la decisiéon constitucional, sino que debera dilucidar respecto a dos sistemas que
responden a tradiciones juridicas de naturaleza y estructura distintas, cuyo
resultado fija un ambito de interlegalidad al mas alto nivel juridico que debe

operar en el marco del Estado plurinacional.

En este punto, juegan un papel central las opciones valorativas en las que se
mueva el maximo intérprete de la constitucién para colocar como elementos
pacificadores del conflicto a principios democraticos de naturaleza pluralista, que

fortalezcan a las dos justicias a la vez y que resguarden los derechos en pugna.

En este sentido, la hipdtesis central del presente trabajo plantea que la
resolucion de una accién extraordinaria de proteccion frente a decisiones de
autoridad indigena, pasa porque el juez constitucional de cierre del sistema
juridico nacional desarrolle y aplique marcos evaluativos, interpretativos y
argumentales que, a la vez que solvente las cuestiones juridicas derivadas del caso
concreto, brinde soluciones juridicas que apuntalen el campo de relacionamiento
(coordinacion y cooperacién) entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, asi
como dilucide acerca de la convivencia democratica de dos sistemas juridicos de
distinta tradicion, sin que por ello se socaven los valores esenciales de una

sociedad democratica en nombre de la tradicién o la costumbre.

A la identificacion de las especificidades, particularidades y desafios que debe

enfrentar el control de constitucionalidad de la justicia indigena, llegaremos en el

10
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presente trabajo una vez que definamos el marco tedrico e identificado los
principales fundamentos histéricos y doctrinales del constitucionalismo plural que
nos permita vislumbrar la conexion historica entre las corrientes tedricas,
ideoldgicas, culturales y juridicas subyacentes en el constitucionalismo tradicional
ecuatoriano y las rupturas que la Constitucion de Montecristi hace con el objeto de
superar aquellas —costumbres, imaginarios, practicas- que prolongan estructuras

sociales y politicas de dominacién y exclusion.

El ejercicio de reflexién que me planteo realizar en este trabajo, consiste en
proponer una amplia contextualizacion acerca del reconocimiento del derecho
propio de los pueblos y nacionalidades indigenas formulado en la Constitucion
ecuatoriana de 2008, asi como una detallada definicion acerca de la labor juridica
que al juez constitucional le corresponde realizar cuando se le demanda proteccion

frente a decisiones de la justicia indigena.

En tal sentido, se dedicara un importante espacio a la revision de aspectos
tales como: la teoria y el debate tedrico pertinente al tema, la tradicidn juridica y la
cultura constitucional, la construccién de categorias histdricas que justificaron
formas relacionales excluyentes y degradantes, el desarrollo de conceptos
doctrinales rupturistas, el debate tedrico-critico que da cuenta de la necesidad de
crear nuevos paradigmas cognitivos ajustados a la realidad contemporanea, en fin,
el desarrollo de normas internacionales y locales que concretan demandas

historicas a través de diversas formulaciones juridicas.

Este conjunto de elementos tedricos, doctrinarios y normativos seran
desarrollados en cuatro secciones o capitulos, a través de los cuales se buscara

agotar la revision del debate subyacente.

Asi, el primer capitulo expone el marco tedrico dentro del cual se debe
entender la labor del maximo drgano de control constitucional ecuatoriano cuando
realiza el control de constitucionalidad de los actos de la autoridad indigena que

ejerce funciones jurisdiccionales. El segundo capitulo propone una lectura del

11
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contexto historico que determina las rupturas que el constituyente de Montecristi
hace con el constitucionalismo tradicional y que le lleva a definir al Estado
ecuatoriano como plurinacional e intercultural, y a reconocer el derecho propio de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador. El tercer
capitulo expone los fundamentos doctrinarios de naturaleza juridica que sustentan
el constitucionalismo plural y el ejercicio del derecho propio. El cuarto capitulo
analiza la naturaleza juridica del derecho propio en el Ecuador en el marco del
Estado constitucional de derechos y justicia plurinacional e intercultural; realiza
un estudio de la accion extraordinaria de proteccién como mecanismo de control
de constitucionalidad de las decisiones judiciales y, especificamente, de la accion
extraordinaria de proteccidn de la justicia indigena como mecanismo de control de
constitucionalidad de las decisiones de la autoridad indigena cuando ejerce
funciones jurisdiccionales; estudia el primer caso de accién extraordinaria de
proteccion en contra de la justicia indigena que la Corte Constitucional del Ecuador
ha resuelto en siete afios de vigencia de la nueva justicia constitucional; y termina
reflexionando acerca de las particularidades que conlleva el control de

constitucionalidad del derecho en un Estado con pluralismo juridico.

De los resultados del estudio se tiene que la funcion de la Corte
Constitucional, en el examen de constitucionalidad de las decisiones que toman las
autoridades indigenas cuando ejercen jurisdicciéon indigena, antes que cumplir una
funciéon uniformadora de los sistemas de garantia existentes en el Estado
ecuatoriano, debe cumplir un rol armonizador del conjunto de garantias
constitucionales y de las garantias del derecho propio de los pueblos y
nacionalidades indigenas; por tanto, el parametro de enjuiciamiento no es el de
identidad-conformidad con el estandar nacional sino el de la proximidad-
compatibilidad, no solo entendido como principio de no contradiccion, sino como

principio para asegurar la equidad, la democracia y la paz social.

Al juez de control constitucional de la justicia indigena le corresponde

advertir y manejar significados juridicos de naturaleza intercultural, por lo que

12
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debera identificar la existencia de conceptos autébnomos -compuestos por los
significados que los pueblos indigenas dan a términos como Estado, autoridad, ley,
proceso, comunidad, delito, sancion, pena, reinsercion social, etc., dado que no
corresponden necesariamente con los significados que esos mismos términos
poseen en el ordenamiento nacional-, y asumirlos como criterio interpretativo. Asi
también, debera manejar un concepto amplio de ley que, para los casos del control
de la administracion de justicia indigena, necesariamente incluira a las costumbres

y normas comunitarias sobre las que se rigen dichos pueblos.

Al final, el papel de la justicia constitucional, en el contexto del Estado
constitucional de derechos y justicia de una sociedad que demanda una urgente
democratizacion de las relaciones de poder y un aseguramiento equitativo de las
condiciones materiales de vida, es crucial para hacer efectiva una mediacion del
derecho que vaya mas alla de la regulacion de las relaciones de propietarios o los
conflictos de clases, y se incline por conciliar la gama de intereses multiples que
surgen de la sociedad plural, por hacer compatibles proyectos individuales y
colectivos que se encuentran en constante pugna y por dilucidar sobre la
convivencia democratica, igualitaria y respetuosa de dos tipos diferentes de
justicia: la justicia ordinaria y la justicia indigena. Factores, todos, de

transformacion social.

Un amplio estudio de la bibliografia especializada al respecto, el analisis de
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la Corte
Constitucional del Ecuador y de la Corte Constitucional de Colombia, asi como la
revision detallada del marco normativo de naturaleza constitucional, legal e
internacional, hicieron posible el desarrollo y concreciéon de este trabajo que se

expone a continuacion.
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CAPITULO I
EL PLURALISMO JURIDICO COMO PRESUPUESTO
TEORICO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

DE LA JUSTICIA INDIGENA
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CAPiTULO I

Este capitulo tiene por objetivo identificar y determinar las principales
categorias tedricas que guiaran la presente investigacion, esto es, la labor que
supone para el juez constitucional, y en general para la justicia constitucional, el
control de constitucionalidad a las decisiones jurisdiccionales de las autoridades
indigenas que resuelven conflictos internos dentro de sus comunidades, pueblos y
nacionalidades, considerando ademas que se trata de decisiones de cierre del

sistema juridico interno.

El capitulo se integra en dos partes: en la primera, se plantean los pormenores del
debate sobre el pluralismo juridico y los aportes de este en la construccion del
constitucionalismo plural. Esta revision termina con una reflexion en torno a los retos
que supone para el constitucionalismo contemporaneo el reconocimiento del derecho
indigena en el contexto del constitucionalismo plural. En la segunda parte, se expone
una vision general del debate contemporaneo sobre el constitucionalismo, identificando
las principales rupturas teodricas del neoconstitucionalismo y el Nuevo

Constitucionalismo Latinoamericano con respecto al constitucionalismo clésico.

El presente capitulo terminard haciendo una identificacion de las principales
vertientes del pensamiento plural y del pensamiento constitucional contemporaneo que
influencian y marcan las caracteristicas que adopta el Estado constitucional de derechos

y justicia plurinacional e intercultural del Ecuador.

1. El debate sobre el pluralismo: la disputa por la capacidad regulatoria

de la sociedad

Si algo caracteriza a la actual sociedad globalizada es la importancia que ha
adquirido el concepto de pluralismo en el debate politico, econémico, social,
cultural y juridico, lo que viene poniendo en duda las visiones monistas del mundo,
esto es, aquellas que pretender reducir la diversidad de proyectos de vida y de

valores morales a tipos homogéneos de sociedad (sociedades basadas en los
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CAPiTULO I

valores del liberalismo ideolégico), de ciudadania (ciudadano-cliente) y de Estado

(dependientes y funcionales a los grandes intereses geopoliticos de nivel global).

Tanto la globalizacion social como las actuales necesidades del capitalismo
mundial han llevado a los propios liberales a ampliar la perspectiva mas alld del
pluralismo social y el pluralismo politico que eran admitidos, buscando domesticar la
pluralidad de visiones morales en conflicto, por lo general, siempre desde una
perspectiva funcional e instrumental a los valores liberales y a los requerimientos del

capitalismo global.

Frente a las principales versiones del pluralismo liberal contemporaneo se han
alzado posiciones que buscan desvelar el nuevo ejercicio de reduccionismo social que
significan las propuestas liberales, proponiendo perspectivas mas amplias que
representen de mejor manera la complejidad social pero, sobre todo, la exclusiones que

subsisten en la sociedad plural.

Este debate también alcanza al Derecho y se ha traducido en una amplia discusion
acerca del pluralismo juridico, esto es, de la existencia de otros drdenes juridicos
distintos al orden juridico nacional —actuando a nivel supraestatal o infraestatal—, que
conviven y disputan la capacidad normativa del Estado nacional. Se trata, por tanto, de
un debate que confronta las formulas liberales unitaristas, monoclasistas, individualistas
e instrumentalistas con las posiciones que abogan por miradas pluralistas, multiclasistas,

republicanistas y de justicia social.

En este orden, como conocemos, el unitarismo del Derecho se bas6 en la
superacién del pluralismo del Ancien Régime, caracterizado por la superposicion
de ordenamientos, fuentes, poderes y culturas. La recomposicion del Estado en la
modernidad supuso la generacion de un Nuevo Orden de caracter unitario,
monoclasista e individualista -capaz de reducir la complejidad aludida-, copando y
traspasando todos los 6rdenes de la vida. Esto se hizo juridicamente, sustituyendo

los estatutos personales por los principios de libertad formal e igualdad ante la ley,
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CAPiTULO I

modificando los requisitos de acceso al poder y sustituyendo la soberania

monarquica por la soberania popular.

En este escenario, las Unicas expresiones de pluralismo que fueron admitidas
en el Estado moderno fueron el pluralismo politico y el pluralismo social, los
mismos que quedaron ubicados en la esfera externa del derecho. Operacion que

definid la dimension liberal del Estado.

Como también sabemos, la filosofia liberal que entiende al individuo
radicalmente independiente, sujeto autdbnomo y amo de si mismo -identidad
individual, se combina con la idea de un unificador universal (el Estado)-, persona
juridica en la que los individuos quedan integrados en una sola identidad colectiva
universal, constituyendo la esencia formal igualitaria que se sobrepone a las
identidades prepoliticas, cuya presencia queda relegada a la privacidad, sin

reconocimiento legal (BERMUDO, 2008, pp. 2-3).

Muchas cosas han cambiado a nivel de la sociedad global, como ya lo hemos
anotado, que llevaron al propio liberalismo a proclamarse plural -sea en la version
liberal de HART (1997), RAWLS (1995) o HABERMAS (1998), 0 en una version radical
que discute la nocion de igualdad compleja: MILLER, WALZER, ELSER, MOLLER OKIN
(1996).

Pero, adicionalmente, la evoluciéon del debate plantea la idea de un
pluralismo transformador que supone la superacién tedrica y material de al menos
dos de las principales visiones hegemonicas de pluralismo: la liberal, que reduce la
nocion de pluralismo al pluralismo politico y convirtiendo a este en eje del Estado
democratico; y la multiculturalista, también de raigambre liberal, que propone una

respuesta puntual a la naturaleza étno-cultural de los conflictos contemporaneos.

La vision liberal -especialmente la vision que desde la teoria de la
democracia deliberativa sostienen RAWLS (1996) y HABERMAS (1998)-, reconoce la

naturaleza plural de la sociedad (pluralismo como escenario), reivindicando la
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universalidad de los derechos de los individuos y, en consecuencia, entendiendo al
pluralismo politico como mecanismo de control y limitacion que garantice la
unificacion. La vision multiculturalista —principalmente la sostenida por KiMLICKA
(1996)-, por su parte, incorpora el reconocimiento y la tolerancia como
mecanismos, igualmente, de control y limitacién para resguardar, asi también, la

unificacion.

En la actualidad, nadie discute que uno de los problemas en las sociedades
contemporaneas es el manejo del pluralismo moral existente en la sociedad y en
permanente confrontacidn, pero si difieren en las soluciones que plantean para
domesticarlo, manejarlo, reducirlo o enfrentarlo. Asi, la propuesta liberal sitta al
pluralismo en la esfera de lo particular (el individuo como sujeto de derecho), el
que queda unificado en el ambito de lo publico (el Estado como referente de lo
universal). La operacion liberal consiste en dejar excluida toda ‘otra’ identidad
sustantiva que no sea la del individuo y reconocer solo al individuo como sujeto de
derecho ante el Estado, y a la identidad del Estado asumido como tnico universal

reconocido como comun por los individuos (BERMUDO, 2008, p. 3).

Por su lado, una gama de posiciones comunitaristas-republicanistas (TAYLOR,
1993 y SANDEL, 2000), neomarxistas (MOUFFE, 1999) y criticas (WOLKMER, 2006),
sostienen perspectivas posliberales, ontologistas, posthumanistas, esencialistas o
democraticas del pluralismo, atacando los reduccionismos liberales y volviendo a
colocar perspectivas comunitaristas de nuevo cufio en donde se destrona la
centralidad del individuo y del Estado y se apela por nuevos tipos de sociedades en
donde salgan a la luz los intereses colectivos asumiendo su papel en la

recomposicion del Orden.

El debate pone a discusion diversidad de temas como el Estado, la justicia
social, las libertades, los derechos humanos, las minorias, entre otros. Las criticas
apuntan a un cuestionamiento de las nociones liberales de individualismo,

racionalismo, neutralidad, aculturalidad y unificacion, a la mediaciéon que estas
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nociones realizan entre lo universal y lo particular, y al reduccionismo social que

ello supone. BERMUDO (2008, p. 6) resalta que:

(...) la pluralidad liberal, por tanto, queda muy delimitada: ‘negada’ en el ambito de
las identidades politicas esenciales (los estados son soberanos, o sea, uno) y
‘reducida’ a repeticién en él de las identidades individuales (todos iguales en
libertad y derechos). El discurso politico liberal es ciego a la pluralidad
antropolégica, cultural, étnica o social (...) Tales identidades, aparte de no tener
relevancia politico-juridica, han de estar siempre subordinadas al reforzamiento de
la individualidad. Por eso han de ser abiertas, a tiempo parcial, no exclusivas,
permitiendo vinculaciones reversibles y transversales.

Al identificar el lugar que ocupa el pluralismo dentro del Estado democratico

vuelve a resaltar la perspectiva de RAWLS, para quien:

(...) los vinculos personales, las adscripciones, lealtades y compromisos diversos
constituyen la ‘identidad moral’ del individuo y dejan su huella en la vida de las
personas... Lo importante, en todo caso, es que esos cambios no implican cambio en
nuestra identidad publica o institucional, ni en nuestra identidad personal. Por tanto,
el individuo de la representacidn liberal rawlsiana cuenta, como contenido de su
libertad, con la facultad de decidir sus identificaciones, y de hacerlo de forma no
irreversible. Y esa diversidad de identificaciones posibles, reversibles, transversales
y no excluyentes, forma el paisaje del pluralismo en la sociedad liberal (citado en
BERMUDO, 2006, p. 20).

La propuesta de ‘pluralismo razonable’ de RAWLS es abiertamente universal-
tolerante en tanto tolera la convivencia de doctrinas religiosas, filosoficas y
morales razonables, en una sociedad estable y justa de ciudadanos libres e iguales,
pese a que estas doctrinas sean incompatibles y se encuentren enfrentadas. La
critica de BERMUDO es que la clausura que ejerce el concepto de pluralismo
razonable excluye tanto a la pluralidad no razonable como a la ‘otra’ pluralidad,
ajena a la razon, reduciendo la pluralidad a diferencia ideolégica (BERMUDO, 2008, p.

17).

Las voces criticas al ‘pluralismo razonable’ de RAwLS demandan abandonar la
pretension del pluralismo politico de reducir a la unidad el amplio mosaico de
pluralidades y asumirlo como la forma del nuevo orden politico; la democracia
radical exige afiadir al escenario las colectividades, las identidades intersubjetivas

diferenciadas que constituyen la pluralidad politica y social (MoUFFE, 1999).
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El objetivo de una politica democratica, dira MoOUFFE (1999, p. 14), no reside
en eliminar las pasiones ni en relegarlas a la esfera privada, sino en movilizarlas y
ponerlas en escena de acuerdo con los dispositivos agonisticos que favorecen el

respeto al pluralismo.

La propuesta de MoUFFE incluye transformar el antagonismo en ‘agonismo’ o,
lo que es lo mismo, transformar el enemigo en adversario, entendiendo que frente
a la democracia deliberativa, que busca la superacion del antagonismo y la
armonizacion, la democracia radical ha de reivindicar el conflicto regenerador y

agonico, pero no el disgregador y antagénico (MOUFFE, 1999, p. 13).

En este sentido, al pluralismo razonable se le opone una idea de pluralismo
radical en el que caben no solo la heterogeneidad, sino las posiciones morales

antagolnicas e inconmensurables.

Otra linea de critica al pluralismo razonable de RAWLS, importante de resaltar
en el presente trabajo, la sostiene BERMUDO (2008), para quien el pluralismo liberal
no puede confundirse con el pluralismo multicultural. Aqui no se trata de
reconocer, sostiene el autor, la pluralidad de individuos y la bondad de la misma,
sino la pluralidad de pueblos o culturas como realidades sustantivas que

determinan la subjetividad e identidad individual. Contintia BERMUDO:

Este pluralismo pone en escena nuevos protagonistas. El protagonismo del
individuo es desplazado por el de la etnia, como totalidad sustantiva, que impone su
limite (su identidad) al individuo y que exige un nuevo orden politico, no estatal, no
racional, no estructurado en el esquema individuos/universal, sino como unidad de
identidades colectivas fuertes, objetivamente determinadas. La identidad étnica o
cultural no tiene nada que ver con la propia de una asociaciéon ideoldgica; en el
espacio étnico la adscripcion, la pertenencia, no se elige, no es voluntaria, no es
abierta ni reversible; en rigor, no solo se impone al individuo como determinaciéon
exterior de su yo, relaciéon propia del liberalismo entre la patria y el individuo, sino
como constitutiva del mismo.

Ciertamente que el multiculturalismo al que alude BERMUDO, al apuntar a un
ontologismo de las identidades colectivas, busca destronar al individualismo de la

centralidad en la que se encuentra en el Estado democratico y, en ese sentido,
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comparte las criticas que reivindican no solo la inclusién de estas en el pacto social,
sino que demandan redefinir los términos del pacto para dar cabida al
contextualismo propio del pluralismo que reivindica identidades situadas y

localizadas en el contexto de una democracia radical.

No obstante, la version del multiculturalismo que ha tenido mas peso en el
debate contemporaneo es el de vertiente liberal sostenido por KymLickA (1996),
que apoya el asociatismo utilitarista, esto es, el que opera en el marco de la libertad
y la igualdad de los ciudadanos vistos como individuos, reduciendo, de este modo,

lo comunitario a lo asociativo individual.

Segun KyMLICKA, los grupos deben ser protegidos de la discriminacion
mediante la aplicacion de politicas multiculturalistas de autogobierno y el
mantenimiento y reproduccion deben dejarse a la libre eleccion de los individuos
en la esfera privada, sin interferencia del Estado. Por ende, deben ser tratados de
manera semejante a las minorias religiosas. La vision de KyMLICKA, por tanto, no
sale del cuadro liberal, individualista y unitarista, buscando ontologizar la
tolerancia en el Estado democratico e impulsando un programa politico que reduce

la politica a la técnica gubernamental.

A las versiones liberales y criticas del multiculturalismo se oponen
planteamientos que apuntan, por un lado, a dibujar un estatuto propio de las
identidades diferenciadas, por lo menos a las de raigambre étno-cultural -aunque
también a las diferenciaciones sexuales—, no solo por estar atrapadas en una serie
de condicionamientos historicos y sociales, sino porque en estos ambitos no opera
la ‘libre eleccion’: se ‘es’ indigena, no ‘se hace’ indigena. Por otro lado, plantean
reconstruir el Estado democratico superando el unitarismo, el individualismo, el
universalismo como entidades ontoldgicas y optando por una democracia radical
que reconstruya la nocion de sujeto, que incluya a los sujetos colectivos de
juridicidad, que enfrente y maneje las conflictividades intersubjetivas y de las

colectividades, que reordene el espacio publico bajo modelos descentralizadores y
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participativos, y que coloque a la interculturalidad como mecanismo de relacién

entre lo estatal y lo social.

Como se puede advertir, el pluralismo, atin en su vertiente mas radical, no
busca sustituir al Estado sino transformar sus cimientos unificadores,
universalistas, estatistas, asépticos y avalorativos, aspiraciones en las que
coinciden con otras lineas criticas, dentro y fuera del Derecho. A estos

planteamientos, volveremos mas adelante.

1.1. El monismo juridico como paradigma del derecho estatal

Hablamos de paradigma en el sentido kuhntiano, esto es, en referencia al
modelo de investigacion cientifica del derecho, que incluye la acepcién de que
dicho modelo pueda replicarse, pero, mas que nada, en el sentido de como se
entiende, se piensa y hace ciencia por parte de los agentes del derecho, asi como

sus creencias, practicas y adjudicacion de sentidos!.

Con esto, el primer aspecto relevante es la propia concepcidon que se adopta
del Derecho como ciencia, creencia que comienza a forjarse desde que se establece
esa equivalencia entre leyes naturales y leyes humanas y cuyas posiciones se
vieron fortalecidas con el desarrollo de las ciencias naturales que aportaron
métodos de analisis y de interpretacién. Pero se llega al punto mas alto de
elaboracion en la Teoria Pura del Derecho de KELSEN, en donde el derecho queda
aislado de la realidad y dotado de una metodologia ‘propia’ de anadlisis e

interpretacion de caracter técnico-juridica. En tanto método, asume su caracter

1 Para KUHN (1971) el término ‘paradigma’ designa todos los compromisos compartidos
por una comunidad de cientificos, tanto los compromisos tedricos, ontolégicos y de
creencias, como los que hacen referencia a la aplicacién de la teoria y a los modelos de
soluciones de problemas. Los paradigmas son, por tanto, algo mas que un conjunto de
axiomas, son universos de discursos.
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universal, abstracto, unitario, avalorativo, aplicable de manera general, esto es,

inteligible y posible de ser captado en su ‘ser’ y distinguible de su ‘deber ser”.

La configuracion del derecho como ciencia, requiere de la aprehension de un
espacio que haga posible la réplica del modelo -y por esta via demostrar su
veracidad- y este sera, por un lado, el Derecho nacional, esto es, el Derecho del
Estado nacional y, por otro lado, el criterio cientifico de ‘lo universal’ que podia ser
replicado en el laboratorio social que constituye el Estado de Derecho. La creacion
de comunidades de tipo horizontal-secular asi como el desarrollo de lenguajes de
poder, surgen como consecuencia del hecho cientifico y acompanan en el ciclo de
produccion cientifica, esto es, la experimentacion, la produccion, los resultados y
su consumo. Es asi que condiciones econdmicas, politicas, sociales, culturales,
cientificas y metodoldgicas, confluyeron en los siglos XIX y XX para configurar el
caracter unitario, autorreferencial, neutral, avalorativo, coherente, previsible,

organizado de manera jerarquica, valido y eficaz del Derecho.

Esta vision estatica que ofrece el derecho como ciencia, esto es, aislada de la
realidad, nos dice Dopps (2011, p. 100), hace que las transformaciones que ocurren
en su interior sean vistas no como cambios sino como crisis: una crisis de lo que ‘es’
el Derecho. Lo que no ocurre si se parte de una posicion evolucionista -y mucho
menos si se parte de una posicion histdrica, diria yo-, que entiende al Derecho
como parte de la sociedad, desde donde se refleja una idea de como se ha
desarrollado y como deberia desarrollarse el contenido normativo del Estado de
Derecho, es decir, da cuenta del caracter politico de la cuestion. En este sentido, la
logica formal del sistema juridico que fue superada con el paradigma de la

constitucionalizacién del derecho privado -de acuerdo a la perspectiva de los

2 Como sabemos, de la distincion entre ‘ser’ y ‘deber ser’ surge el legicentrismo, esto es, la
centralidad de la ley en el derecho, vale decir, fuente fundamental del Derecho,
configurandose de esta manera el positivismo juridico.
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paradigmas, nos dice DobDS- mas que crisis, significa cambios, variaciones del

derecho que no por eso destruyen su identidad como tal.

Una vez asentada la idea del derecho como ciencia y siguiendo el analisis
evolucionista que propone DoDDS, se advierte que del modelo burgués, que partia
de una clara separacion entre Estado y sociedad, favorable a la autonomia
individual y a la configuracion de los distintos ambitos funcionales de la sociedad,
al margen de la sociedad estamental feudal, se pasa, entonces, al paradigma de la
sociedad estructurada en términos de derecho privado, esto es, asentado en la
autonomia de los sujetos’ -de ahi la importancia de la divisién entre derecho

publico y derecho privado.

En este paradigma, el derecho establece las condiciones para ejercer la
coaccion necesaria que asegure los intereses privados -mas especificamente, los
intereses capitalistas-; su legitimacion viene asegurada por la ley, que asume una
dimension general y abstracta. Se instaura, entonces, el paradigma del formalismo
juridico, desarrollado y protegido por expertos que sistematizan, en términos
dogmaticos, el derecho como un todo légico, ordenado, predecible, unitario y

seguro (Dobbs, En general, 2011).

3 De aqui surge la importancia de la divisién entre derecho publico y derecho privado. El
derecho publico que aisla los actos del poder estatal de la sociedad, habilitando a las
autoridades designadas mediante procedimientos juridicos, esto es, reglados de manera
previa para tomar decisiones respaldadas por la fuerza. Esto hace que tales decisiones
adquieran dicho caracter universal, general, avalorativo, neutral, abstracto y aplicable de
manera general, dotadas de jurisdicciéon sus actuaciones y establecidas las respectivas
clausulas de abstencion frente a los derechos de libertad. Por su parte, el derecho privado,
constituido por los derechos de libertad, de igualdad y debido proceso, que garantizan el
libre desarrollo de la sociedad burguesa-capitalista asi como de la personalidad, es decir,
la individualidad del sujeto del derecho, que a su vez queda librada de la intervencién del
Estado. De aqui también surge lo que se ha dado en llamar constitucionalismo monoclase,
esto es, un constitucionalismo burgués que hace alusion al origen o fuente sociolégica del
derecho en el proyecto burgués y que tiene como destinatario a esa misma clase (PAZMINO,
2015, p.18).
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Pero como todos sabemos, el modelo burgués no tard6 en entrar en crisis
dada la inequidad social que produjo, lo que llevo, siguiendo el analisis de DopDs, al
paradigma del derecho del Estado Social, que refleja un cambio en el rol del
derecho y del Estado. En cuando al derecho, este no podria cumplirse solo con la
sujecion a la ley, sino bajo la condicidén de que esas leyes ‘garanticen’ la igualdad de
trato en el sentido de igualdad juridico-material. En cuanto al Estado, este debia
abandonar su cémodo aislamiento de la sociedad para incursionar en ella
equilibrando las fuerzas sociales e interviniendo frente a las injusticias e
inequidades. De la crisis de racionalidad y de legitimidad del derecho, intentando
corregir los costos sociales del modelo burgués, surgen las ideas de Estado
interventor y derecho social, cambiando el sentido del Estado de Derecho, esto es,

estableciendo un nuevo paradigma.

Sus efectos pronto seran advertidos por los liberales en relacion al impacto
frente a la autonomia personal, lo que levanté voces invocando el regreso a la
concepcion liberal del Derecho fundada en derechos de caracter negativo. En
medio de estas, la alternativa de HART (1997) sera ofrecer un modelo de derecho
que brinde soluciones al pluralismo moral caracteristico de las democracias

liberales, despojado de fines y manteniendo intactos los derechos negativos.

Su modelo implica asegurar un umbral de ciudadanos criticos y activos
actuando en una democracia liberal pluralista, dotados de habilidad y deseo de
cuestionar la autoridad publica, de comprometerse en los asuntos publicos, de
modificar las preferencias en el ambito publico, de la virtud de razonabilidad
publica, de la virtud de la civilidad entendida como no discriminacion, entre otras.
El liberalismo igualitario de RAWLS afirma su compromiso con la autonomia de las
personas, con la neutralidad del Estado y con la igualdad equitativa de
oportunidades, de esta manera, apela a la posibilidad de revision racional, a la
neutralidad del Estado frente a las diferentes concepciones del bien y a la no
intervencion en la moral privada de las personas, siendo su papel proteger la

capacidad que tienen los individuos de juzgar por si mismos el valor de los
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distintos conceptos de vida buena y asegurar a todas las personas los bienes
basicos que les permitan perseguir su propia concepcion del bien y desarrollar un
sentido de justicia y de identidad con la comunidad politica, asi como corregir las
desigualdades producto de las circunstancias externas de las personas y de los

diferentes talentos entre ellas (HERNANDEZ, En general, 2005).

En los margenes del formalismo liberal clasico y el liberalismo igualitario de
RAwLS, aparece HABERMAS (1998) planteando la necesidad de restaurar la conexion
entre autonomia privada —individual—, y autonomia publica —ciudadana—, por medio de
la procedimentalizacion del derecho y buscando disminuir la tension entre lo colectivo y

lo individual, entre estructura y sujeto, entre sistema y mundo de la vida.

El paradigma procedimental del derecho de HABERMAS plantea que no existen
razones suficientes para privilegiar el derecho formal o el derecho material, y que la
decision vendria a ser el resultado de una reflexion sobre la forma de Derecho que
permita “asegurar uno actu, la autonomia privada y la autonomia publica de los
ciudadanos, por via de que todo acto juridico pueda entenderse a la vez como
contribucion a la configuracion politica autdbnoma de los derechos fundamentales, es
decir, pueda entenderse como elementos de un proceso constituyente planteado a largo

plazo” (citado en DoDDS, 2011, pp. 105-106).

Otra propuesta que busca reformular el Derecho, fruto de la crisis del Estado de
bienestar, es la del profesor TEUBNER que plantea el derecho reflexivo, esto es, un
derecho que propenda a una justificaciéon normativa basada no en la autonomia privada
ni publica, sino en la conformacion de una autonomia regulada®. Se trata de la
constitucion de una estructura externa del derecho que ponga énfasis en la
reconstruccion de ambitos que aseguren la integridad del sistema juridico y de una
estructura interna del derecho constituido por normas procesales que regulen procesos,

organizaciones, distribuyan derechos y competencias y ejerza un control legal indirecto

4 Regulacidn sistémica a través de normas de organizacién y procedimientos.

28



CAPiTULO I

y abstracto, dado que el sistema solo determina las premisas organizativas y procesales

de una accion (Dopps, En general, 2011).

La propuesta de TEUBNER es una suerte de derecho autonémico’, despojado
de fines concretos por parte del legislador y que tampoco busca determinar
directamente soluciones para casos particulares, en donde se reduce el papel del
derecho al establecimiento de premisas que los sujetos puedan aplicar para
regular por su propia cuenta sus asuntos. La forma juridica que se brinda como

ejemplo es el derecho laboral, concretamente la negociacion colectiva.

En el mar de posiciones paradigmaticas del Derecho también esta la del
jurista italiano FERRAJOLI (1999), quien opone al paleopositivismo ‘la ley del mas
débil’, esto es, el garantismo constitucional que tiene como fundamento del
Derecho la existencia de una constitucion rigida como fuente del derecho, asi como
la constitucionalizacion del orden juridico, el control y limites del poder, la
dimension normativa de la Constitucion, la distincion entre regla y principio, la
garantia de los derechos fundamentales, la interpretacion judicial, la restitucion de
los vinculos entre derecho y justicia, entre derecho y moral, la relaciéon entre
eficacia y validez, y la aplicaciéon del derecho a casos limite: el derecho

internacional o el derecho de las sociedades primitivas, entre otros.

El constitucionalismo que representa FERRAJOLI, junto con otros numerosos
autores, alberga paradigmas garantistas del Derecho que entienden a este, al
Derecho, como una disciplina practica, sustancial, finalista y comprometida con la
vigencia material de los derechos fundamentales y con la constitucionalizacion del
orden juridico. No obstante, también el garantismo constitucional europeo, como

modelo de Estado democratico, se encuentra sumido en una profunda crisis de

5 En el sentido de “autoconstrucciéon de las normas juridicas en donde las normas legales
tienen su origen en actos legales y esas normas legales son, a su vez, origen de la
produccidn de nuevos actos que pueden calificarse como legales despojado de fines y de
mecanismos de solucién directa de conflictos” (TEUBNER, 2000, p. 57).
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legitimidad, de coherencia con sus propios postulados, de deformaciones y
aberraciones en la practica juridica, y de promesas de control del poder

incumplidas y tolerantes a la corrupcidn, entre otras dificultades.

Por su lado, América Latina vive sus propios dramas, sus propias crisis y sus
propios desafios, que desde finales del siglo XX consisten en construir sus propios

paradigmas.

Estos paradigmas se vienen construyendo desde una critica sostenida a la
modernidad y su modelo de economia y de sociedad, a la centralidad estatal que
ahoga la emergencia de una ciudadania activa y participativa, al sostenimiento de
instituciones que reproducen relaciones de coloniaje o neocoloniaje, al dominio de
las reglas del capitalismo internacional que acentda las inequidades existentes y
devastan la naturaleza, al monismo clasista que persiste en la invisibilizacién de la
pluralidad social, cultural, moral o religiosa y le condena a su supervivencia en el
ambito privado, en fin, al borrado de las estructuras de pensamiento distintas al

racionalismo utilitario.

Plantea, en sus distintas versiones, un ‘pensamiento desde abajo’, una democracia
participativa, un post extractivismo, un post desarrollismo, una teoria decolonial, un
neorrepublicanismo, esto es, una recomposicion material y epistémica de las relaciones

sociales.

Estas distintas posiciones tedricas que constituyen el pensamiento critico
latinoamericano —que valga decir, no dejan de ocupar un lugar periférico en los centros
de producciéon hegemoénica del pensamiento®—, postulan el paradigma del Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, que se puede apreciar no como teoria ni doctrina

juridica, sino como formulacion politica-normativa en las constituciones que fueron

6 Para un andlisis extenso e interesante acerca de los centros de producciéon hegemdnica y
periférica del pensamiento juridico latinoamericano ver LOPEZ MEDINA, 2004.
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. . . 8 J4
surgiendo a manera de reforma’ o mediante procesos constituyentes® desde la década de

los afos ochenta.

Esto demuestra la importancia que adopta la idea de Constitucion en esta
configuracion paradigmatica del Estado que, como sostiene GARGARELLA en el prologo a

Desafios constitucionales, la Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva:

Las Constituciones importan porque pueden facilitarnos la salida de una crisis, o
retrasar el ingreso a ellas; importan porque pueden ser condicién necesaria o
detonante de cambios sociales mayores; importan porque pueden representar
pequeiios pero decisivos pasos en pos de la autonomia individual y el autogobierno
colectivo. (...) la politica es nuestra, de todos, y no de un grupo, o de una clase, o de
los ‘ricos y bien nacidos’ de los que hablan en el lenguaje constitucional de hace dos
siglos (..) Las largas y detalladas listas de derechos individuales, sociales,
econdémicos y culturales que incluyen nuestras nuevas Constituciones representan,
en tal sentido, una reaccién frente a un constitucionalismo que, mas que austero, era
avaro; mas que moderado, reaccionario, un constitucionalismo que, con razén, podia
ser acusado de estar al servicio de unos pocos, de sus privilegios y sus propiedades
(Ministerio de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional, 2008, pp. 13-14).

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, en el caso ecuatoriano
especificamente, antes que una teoria sobre el Derecho o la Constitucion, es la

concrecion politico-normativa, de un largo proceso de reflexion y lucha por la

7 El Salvador (1983), Brasil (1989), Pera (1993).

8 Colombia (1991), Venezuela, (1999), Bolivia (2006-2009), Ecuador (1998 y 2008)
aunque disten muchos los dos procesos constituyentes, no solo por el modelo de Estado de
Derecho que formularon, sino, sustancialmente, por su legitimidad: el uno asentado en el
sistema politico tradicional de partidos, y el otro asentado en el poder constituyente que
dio como resultado un tipo de Estado de Derecho bastante distinto no solo a la tradicién
ecuatoriana, sino también al ‘modelo’ juridico, el neoconstitucionalismo europeo, del que
toma buena parte de sus elementos tedricos, ideolégicos y metodolégicos. Como sostienen
MARTINEZ DALMAU y VICIANO PASTOR, su preocupacion no es Unicamente sobre la dimension
juridica de la Constitucién, sino, incluso en un primer orden, sobre la legitimidad
democratica de la Constitucion. En efecto, dicen los autores, “el primer problema del
constitucionalismo democratico es servir de traslacion fiel de la voluntad constituyente y
establecer los mecanismos de relacidn entre la ‘soberania’, esencia del poder
constituyente, y la ‘Constitucion’, entendida en su sentido amplio como la fuente del poder
(constituido y, por lo tanto, limitado) que se superpone al resto del derecho y a las
relaciones politicas y sociales (...); el nuevo constitucionalismo es, principalmente, una
‘teoria’ (democratica) ‘de la constitucion’. [Representa la] buisqueda de instrumentos que
recompongan la perdida (o nunca lograda) relacién entre soberania y gobierno”
(MARTINEZ DALMAU y VICIANO PASTOR, 2011).
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democratizacion del Estado; busca saldar cuentas con el Estado colonial
persistente a través de nuevas y renovadas formas de colonialidad. Se propone
reconstruir las bases historico-sociales de la sociedad ecuatoriana imprimiendo
nuevos sentidos al Estado’, al Derecho'’, a la economia', a la politicalz. Antes que
una teoria del Estado o del Derecho es una formulacidn constitucional que tiene
implicita una teoria del Estado y la sociedad, donde el Derecho es instrumento de

dicha relacién®.

Por otro lado, el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano se preocupa de

incorporar '* en los textos constitucionales todos los avances del

9 Concibiendo un modelo de Estado finalista y cuyo papel consiste en cumplir los
mandatos del poder constituyente.

10 “Haciéndolo un instrumento de transformacidn social para corregir las desigualdades e
inequidades histéricas y contemporaneas. Esto lo hace no solo poniendo a los derechos en
el centro del Derecho, sino asumiendo la igualdad de jerarquia de todos los derechos, con
lo que se reformulan no solo las tesis gradualistas de los derechos, sino la propia tesis de
los derechos fundamentales que se convierten ‘todos’ los derechos contemplados en la
Constitucion, los derechos humanos establecidos en los instrumentos de derechos
humanos y los derechos que, aunque no estén reconocidos constitucionalmente, sean
atinentes a la dignidad humana, en derechos garantizados al mas alto nivel jurisdiccional”
(Art. 11.6 de la C.R.E.).

11 “Asumiendo, no solo un papel interventor del Estado en la economia para corregir las
inequidades y desigualdades crdnicas y persistentes, sino también declarando al sistema
econdmico social y solidario que reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a
una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la
naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la producciéon y reproduccion de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. Dicho sistema esta
integrado por formas de organizacién econdémica publica, privada, mixta, popular y
solidaria” (Art. 283 de la C.R.E.).

12 Reformulada sobre una concepcién participativa del ejercicio y la organizacion del
poder que reconoce una amplia variedad de formas de participaciéon a las que dota de
mecanismos, procedimientos y garantias para hacerlos efectivos.

13 Para MARTINEZ DALMAU y VICIANO PASTOR (2011), el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano es un fené6meno surgido en el extrarradio de la academia, producto mas
de las reivindicaciones populares y de los movimientos sociales que de planteamientos
tedricos coherentemente armados, aunque los procesos son disimiles existen unos rasgos
comunes bastante definidos que permiten afirmar que se trata de una corriente
constitucional en periodo de construccién doctrinal.

14Y como sostiene DE CABO en el prélogo de Aproximaciones al nuevo constitucionalismo
(PAzZMINO, 2012), “se pone fin a una forma de entender el derecho constitucional como
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neoconstitucionalismo europeo y del constitucionalismo estadounidense,
fundamentalmente, esto es: la rigidez constitucional, el valor normativo de la
Constitucidn, la aplicacion directa de la Constitucion, el control de los poderes del
Estado, un sistema reforzado de garantias constitucionales, la omnipresencia de
principios y reglas, los principios como criterios de interpretacion, el activismo
judicial; todos los cuales son aplicables a un constitucionalismo que busca
solucionar los problemas de la desigualdad social y sentar las bases para un nuevo
tipo de Estado. Esto ha hecho que varios autores hablen de un constitucionalismo
experimental’ o en transicién. Yo me distancio de las lecturas evolucionistas y de
la transicion y asumo una visiéon mas bien historica que ve el surgimiento de un
constitucionalismo social que responde a un momento histérico determinado y

pretende la solucion de determinados y puntuales problemas de la sociedad.

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano define al Estado como
constitucional de derechos y justicia, cambiando no solo el sistema de fuentes del
Derecho al poner a la Constitucion como fuente primaria, sino también
diversificaAndolas y haciéndolas coherentes con su fundamentacién democratica.
Esto lo hace al reconocer al derecho internacional de los Derechos Humanos y a la

interpretacidn constitucional, fundamentalmente, como fuentes del Derecho.

Pero una caracteristica adicional me interesa resaltar en este punto y es que
la pluralidad de fuentes, esto es, la pluralidad juridica, no se agota en las arriba
sefialadas, sino que avanza a un concepto mas radical y rupturista de pluralismo
juridico al reconocer al derecho indigena en pie de igualdad con la justicia

ordinaria. Esto significa la instauracién de un constitucionalismo plural, asi como

referencia a modelos pretéritos fuertemente idealizados y ajenos a la realidad local, y
porque -paralelamente, se desbordan los marcos interpretativos creados en esos mismos
paises centrales (...) Asi, a la emancipacidn nacional que recogen como proyecto y como
realidad en estos textos constitucionales, le corresponde una emancipacién del
conocimiento y de la reflexiéon”.

15 Para esta discusion ver, fundamentalmente, SANTOS (2010).
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la desestatalizacién del Derecho'®. A esta discusién nos referiremos en el siguiente

acapite.

Este ideal de constitucionalismo plural que se ha descrito de manera breve y
en tono entusiasta se encuentra hoy en dia enfrentando lo que podriamos calificar
como el ‘dilema de la invencidn’, esto es, los desafios del ejercicio de un proyecto
politico constitucionalizado que esta a prueba dia a dia y se pone a prueba en su
capacidad de transformacion de la sociedad. Su aplicaciéon material esta lejos de
constituir una realidad ideal, aunque ha demostrado su capacidad relativa de
correccion en distintos niveles: econémico, social, politico y del derecho, como
también su capacidad de irradiacién a otros contextos de transformaciéon en
diversas regiones del planeta. Pero también, opera en un constante estado de
‘acecho’, por parte de las fuerzas internas que se resisten al cambio, de las
creencias e imaginarios arraigados en los actores sociales, de los designios de los
poderes globales, de la carencia de precedentes del modelo, de la escasez de
formulaciones tedricas que acompafien a la dotacion de significados, aunque cada
vez vayan en aumento las reflexiones teodricas. El Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano vive el drama de ser una propuesta practica, una propuesta que

opera en la realidad y la desafia, con todas las consecuencias que ello implica.

1.2. De vuelta al Pluralismo Juridico. El Derecho Indigena como

paradigma del constitucionalismo plural

Este acapite busca sostener la tesis de que el pluralismo juridico de
naturaleza étnico-juridica, valga decir, el que estd compuesto por el derecho
nacional y el derecho indigena, representa el paradigma del constitucionalismo

plural, lo que equivale a decir que tiene la vocacion de articular el

16 Aunque existan voces que consideran, por el contrario, que representa la estatalizacién
del derecho indigena.
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constitucionalismo plural con su correspondiente justificacion tedrica, ideologica y
metodoldgica, como una propuesta de Estado, de sociedad, de Derecho y de

politica.

Para esto expondré, en primer lugar, las principales impugnaciones que
tienen los pluralistas frente al Estado de Derecho, identificando hacia dénde
apuntan sus criticas; en segundo lugar, haré un mapeo de los principales temas y
los autores mas relevantes del debate del pluralismo juridico; en tercer lugar,

explicaré el derecho indigena como paradigma del constitucionalismo plural.

1.2.1. El Estado de Derecho a debate

Volver al pluralismo juridico no significa regresar a la pluralidad de
ordenamientos propia del feudalismo y el colonialismo, es mas bien superar una
forma de Estado que ya no resiste como tal frente a las nuevas realidades que por
efecto de la globalizaciéon y de los cambios que esta genera, asi como por la
pluralidad de 6rdenes normativos que opera en el ordenamiento interno del

Estado, transforman, se imponen y conforman lo que es actualmente el Derecho.

Es en este sentido que el pensamiento critico, interdisciplinario y pluralista
-en una variedad amplia de vertientes, como hemos mencionado-, realiza una
critica interna y externa del derecho y apunta a uno de los pilares del derecho

liberal y social, el monismo juridico.

Se critica al monismo juridico tanto como teoria (el sustento teérico de la
idea de que el Derecho es derecho del Estado, y que solo el derecho del Estado es
Derecho y de que el Derecho no se define por su contenido, sino por la
organizacion del uso de la fuerza, en razon del contractualismo en la produccion
del Derecho), como ideologia (la comprension de que por el mero hecho de ser un
ordenador regular de convivencia el Derecho garantiza ciertos valores morales como la

seguridad, la certeza, la previsibilidad de las conductas o la paz, de lo que deriva la
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obligacion de obediencia al Derecho), y como metodologia (asumir al Derecho como
neutro, avalorativo, que puede ser definido como un hecho y no como un valor, que
el unico que produce Derecho es el Estado a través de sus agentes juridicos, que la
interpretacion del Derecho es un ejercicio técnico-juridico, asi como la concepcion
piramidal del Derecho en torno al principio de jerarquia, y el legicentrismo o

Derecho centrado en la ley).

El monismo juridico como teoria es impugnado desde los hechos, esto es,
demostrando mediante estudios empiricos la pluralidad de oOrdenes juridicos
existentes al interior de los Estados. En general, las criticas apuntan a impugnar la
idea de que solo lo que es emitido por el Estado debe ser considerado como
Derecho. Aqui, son numerosos los estudios clasicos y contemporaneos en
antropologia y sociologia juridica sobre lo que se denomina ‘el derecho de las

sociedades primitivas’ y que hoy se entiende como derecho indigena.

Los estudios contemporaneos incluyen a los temas tradicionales,
indagaciones acerca de los ordenamientos juridicos de organizaciones o
agrupaciones sociales -actien estas dentro o fuera de la legalidad estatal, operen
estos al interior del Estado o fuera de él-, corporaciones juridicas y otras
modalidades de organizacion (no solo en paises periféricos, sino también en paises
centrales) capaces de generar un ordenamiento social al margen del Orden del

Estado. A esto se ha dado en identificar como el nuevo pluralismo juridico.

Desde distintas vertientes del pensamiento pluralista, la critica y oposicion a la
‘ideologia’ del monismo o centralismo juridico se fundamenta en la idea de unidad

politica de una nacién'’, que invisibiliza a la pluralidad cultural'® y a las escalas local y

119

global ”. Para GRIFFITHS:

17 ARIZAGA y BONILLA, 2007, p. 22.
18 SIERRA, 1995, p. 244, citado en HOEKEMA, 2002, p. 64.
19 SANTOS, 2009, p. 52.
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Esta ideologia restringe el dominio legal al ‘derecho del Estado’ o ‘al derecho oficial’.
Para esta ideologia solo son Derecho aquellas normas de conducta sancionadas por
el Estado, siguiendo los principios de las democracias modernas, y que son
reconocidas como tales por los discursos académicos que dominan la produccién y
reproduccidon del conocimiento juridico. [..] En breve, para el centralismo legal,
derecho y Estado son sindnimos (GRIFFITHS, 1985, citado en PRIETO, 2012, p. 27).

Las criticas a la ideologia del derecho liberal son diversas y tienen origen en
posiciones tedricas e incluso en disciplinas distintas, atacan tanto la preeminencia
del derecho oficial o estatal, como su uniformidad y su fundamentacién y
legitimacion en el principio de soberania, asi como su autorreferencialidad por la
distancia que por esta via toma el derecho frente a la realidad social y por la
concentracion de poder que ello implica. Entre las mas importante podemos

referir de manera sucinta:

a) La teoria critica del derecho que considera reduccionista la ecuacion
‘derecho igual Estado’. Para SANTOS, la imposicidn de esta ideologia no es sino un
legado de las revoluciones burguesas y de la hegemonia liberal que fortalecieron el
vinculo y la equiparacion entre el derecho y el derecho estatal, entendido como

orden uniforme para todos (SANTOS, 2009, p. 52).

b) Para los estudios coloniales y poscoloniales, el derecho occidental y el
monismo juridico liberal que lo justifica, representa la violencia, la barbarie y la
destrucciéon que han sido definitivas para la consolidacion del proyecto capitalista

moderno?’.

c) La antropologia ha cuestionado la idea de universalidad del derecho
occidental del monismo juridico liberal, haciendo ver que este supone solo una
manera determinada de mirar la realidad, entre muchas otras que igualmente

perviven en el espacio del Estado”".

20 FITZPATRICK, 1993, citado en ARIiZAGA y BONILLA, 2007, p. 30.
21 GEERTZ, 1994, p. 202, citado en ARIZAGA y BONILLA, 2007, p. 31.
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d) Desde la teoria de sistemas, mientras tanto, se critica la idea de que el
derecho esté apoyado Unicamente en si mismo y basado en una violencia arbitraria

que carece de fundamento™.

Por su parte, las criticas al monismo juridico como ideologia apuntan a

cuestionar el recurso a la ficciéon que hace el derecho.

Recordemos que el uso de este recurso heuristico que hace KELSEN esta
orientado a construir el concepto de validez de la norma fundamental grundnorm,
al hacer posible una comprension del contenido normativo en términos de ‘como

si’* algo estuviese dado o fuese asi. KELSEN sostendra que:

[s]egin Vaihinger una ficcién es un recurso del que se vale el pensamiento cuando
no logra alcanzar su objetivo con el material dado. El objetivo del pensamiento en el
caso de la norma basica es: fundamentar la validez de normas que configuran un
orden moral o legal positivo, o sea, interpretar el sentido subjetivo de los actos que
establecen estas normas como su sentido objetivo; pero esto significa; interpretarlas
como validas y a los actos como normativos. Esta meta se alcanza inicamente por
medio de una ficcion (citado en CHAVEZ, 2008, p. 73).

El recurso a la ficcion le permitira a la Teoria General del Derecho de KELSEN
construir la ideologia del interés estatal colectivo que hace posible la reduccion de
la conflictividad y la diversidad reinantes al interior del Estado-nacion, asi como
también permite justificar la validez de los mandatos emitidos ‘en nombre del

Estado’, imputables mediante diccién a la comunidad politica. Dice KELSEN:

(...) si el orden juridico fuese realmente la expresion de los intereses de todos, es
decir, si estuviese en completa armonia con los deseos de todos los individuos
sometidos a él, entonces podria contar con la obediencia voluntaria de todos sus
subditos; no necesitaria tener caracter coercitivo; y, siendo enteramente ‘justo’,
tampoco necesitaria ostentar el caracter de derecho (citado en CHAVEZ, 2008, p. 73).

Los cuestionamientos al monismo juridico como ideologia, apuntan a

impugnar los valores hegemédnicos del Estado de Derecho, los mecanismos

22 TEUBNER, 1997, citado en ARIZAGA y BONILLA, 2007, p. 30.
23 Filosofia del ‘como si’ que viene de VAIHINGER (KELSEN, 1982, también PAULSON, 2012).
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autoritarios de reduccion de la conflictividad social, las exclusiones vy
desigualdades que provoca, asi como el encubrimiento de los verdaderos intereses

que hay detras del interés estatal colectivo en el Estado liberal y en el Estado social.

Por su parte, las criticas al monismo juridico como metodologia se orientan a
cuestionar la tesis de la produccion estatal del Derecho unicamente a través de

agentes habilitados para ello.

Respecto de la produccion hegemonica del Derecho, cuando se afirma que el
monopolio de la produccion juridica pertenece al Estado, esto supone a su vez dos
cosas: que la creacion del Derecho, en lo que a fuentes se refiere (potestad
legislativa), es de exclusivo ejercicio de los érganos estatales habilitados®* para
ello; y por otro, que son los drganos del Estado habilitados para tales efectos los
que se encargaran de decidir qué significados y alcances tienen esas normas
expedidas con anterioridad. Este es el nucleo de la potestad jurisdiccional, la
potestad para decir el Derecho. Produccidn, tanto en términos de fuentes como de

diccion del Derecho corresponden al Estado.

A estos postulados se oponen argumentos que sostienen que ni es el Estado
el inico que produce Derecho, ni tampoco es el Unico que adjudica sentido a las
normas juridicas. También se cuestiona que el monopolio de la produccion del
Derecho por parte de los agentes estatales y la reduccion del Derecho a mero
organizador del uso de la fuerza, solo apunta a afianzar la hegemonia del poder del
Estado para justificar los intereses que realmente encubre. Por esta via, se justifica
una comprension del Derecho en términos de coexistencia de ordenamientos
juridicos, cuya relaciéon puede ser entendida en términos de descentralizacidn,

autonomia, coordinacién y participacion en el proceso de produccion y

24 Para un andlisis de la autoridad como habilitacién, ver el esclarecedor trabajo de
PAULSON (2012), sobre La interpretacion débil de la autoridad en la Teoria Pura del Derecho
de KELSEN.
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otorgamiento de sentidos, lo que incluye también el reconocimiento material y

juridico de ‘otros’ derechos, esto es, otros ordenamientos juridicos.

Otras lineas de anadlisis apuntan a cuestionar el postulado liberal del
pluralismo politico, al que hicimos referencia en acapites anteriores, que tuvo la
virtud de contener el pluralismo moral y el pluralismo social caracteristico de las
sociedades modernas, pero que no ha podido aplacar ni la emergencia ni la disputa
que sostienen otros érdenes juridicos que conviven en el espacio supranacional o
infranacional del Estado, sean fruto de crisis sociales o el resultado de conflictos de

poder o factores histdricos.

A manera de contexto, es importante resaltar que las nuevas manifestaciones
de pluralismo comenzaron a ser entendidas por la teoria social —con repercusiones
en el derecho-, en términos de diversidad desde comienzos del siglo XX -la
diversidad como amenaza. Esto se expresd, fundamentalmente, en las
manifestaciones sociales que asumen como consigna la diversidad cultural entre
quienes denuncian las persistentes desigualdades socioecon6micas en las

sociedades desarrolladas (discriminacidn racial, pero también de género).

Al final del siglo, los postulados del pluralismo étnico-cultural alcanzan
entidad propia no solo en la practica social, sino también en la teoria y en el

tratamiento juridico de la diversidad cultural el pluralismo como posibilidad.

En este momento, la diversidad de intereses, organizaciones, estructuras
sociales, valores y comportamientos, no cesan en todas las regiones del planeta y,
por el contrario, confluyen en el juego del poder politico. Un ejemplo de lo que
acaba de afirmarse es lo que ocurrio tras el colapso del comunismo en Europa
Central y Oriental, que DE CUETO calificaria como “el escalofriante mosaico de
diversidad étno-cultural del continente, con listas interminables de situaciones

minoritarias”. Asistimos, decia, “al surgimiento étnico, a la vuelta a escena del
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sentido primordial de la identidad que ha venido a sustituir definitivamente al

factor clase en la politica internacional”®’,

América Latina no fue la excepcidn en este nuevo escenario de pluralismo
étnico-cultural. El regreso a la democracia -luego de varias décadas de gobiernos
dictatoriales- en la mayoria de los paises del continente, estuvo acompafiado por
una variedad de demandas sociales acumuladas, entre ellas las demandas étnicas.
Para la década de los afios ochenta, mas alla de las tradicionales demandas por
mejores condiciones de vida y condiciones laborales sostenidas por sindicatos y
organizaciones ciudadanas del campo y la ciudad, irrumpieron demandas de nuevo
tipo que apuntaron a cuestionar no la accion gubernamental, sino ‘la politica’,
desde una posicion politica-identitaria. Una de las manifestaciones del caracter de
estas demandas estd en el reconocimiento del derecho indigena a la par del
derecho del Estado. Fue el momento en el que el Estado se puso en cuestion, y con

ello, el Derecho.

1.2.2. Otros elementos del debate tedrico sobre el pluralismo juridico

de dimension étnico-cultural

En este acapite, me planteo hacer un mapeo de los autores y las posiciones
mas representativas en torno al debate contrahegemonico del pluralismo juridico
que ha tenido lugar en las ciencias sociales y juridicas. La revision del debate
tedrico no se limitara a los estudios del pluralismo juridico en Latinoamérica, sino
mas bien estara relacionada con los temas que han sido la preocupacion de los

pluralistas juridicos.

Veamos cuales son sus principales postulados y las propuestas que sobre el

pluralismo juridico han hecho los principales impulsores de este debate.

25 Citado en CHAVEZ, 2011, p. 58.
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1.2.2.1. La definicion de pluralismo juridico

En la literatura encontramos varias definiciones de pluralismo juridico, la
mayoria basadas en la ‘coexistencia’ de sistemas u 6rdenes normativos. Entre estas

podemos citar a:

a) PospisiL concibe al pluralismo legal como un fenémeno de coexistencia
entre diversos regimenes normativos e institucionales en conjunto con un derecho
oficial estatal. Su descripcion simplemente constata una pluralidad de normas e
instituciones, las que, reclamando autonomia, conviven con el Derecho de Estado,
sin importar si este los reconoce de manera oficial o no. De acuerdo a su
descripcion, en cada sociedad hay subgrupos que desarrollan sus propios sistemas
legales, los cuales son posibles de diferenciar respecto del resto de los subgrupos
que cohabitan dentro de una misma sociedad -familias, comunidades,

organizaciones politicas- (PospisiL, 1971, citado en PRIETO, 2012, p. 34).

b) VANDERLINDEN entiende que el pluralismo juridico se traduce en la
existencia, al interior de una determinada sociedad, de mecanismos juridicos
diferentes que se aplican en situaciones juridicas idénticas (VANDERLINDEN, 1971, p.

19, citado en GRIFFITHS, 2007, p. 166).

c) BENDA-BECKMANN sostiene que es posible denominar pluralismo juridico a
una situacion en la que existen reglas juridicas distintas que son aplicables a una
situacion y que pertenecen a un mismo sistema (BENDA-BECKMANN, 2002, citado en

ARiZAGA y BONILLA, 2007, p. 39).

d) GRIFFITHS lo asume como un estado de cosas dentro de cualquier campo
social en el que el comportamiento obedece a mas de un orden juridico. Su
definicion fuerte del pluralismo juridico lo relaciona directamente con un estado
empirico de los acontecimientos en sociedad y no meramente con la ideologia. En
una interpretacion extensiva de la propuesta de MooRE (1978) de ‘campos sociales

semiautonomos’, GRIFFITHS habla de la heterogeneidad normativa que se genera en
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la accién social y que siempre tiene lugar en un contexto de ‘campos sociales
semiautonomos’, maultiples y superpuestos, lo cual imprime una condicién

dinamica (GRIFFITHS, 2007, pp. 147 y 214; GRIFFITHS, 1986, citado en DUPRET, 2007,
s/p)-

e) Un concepto ampliamente aceptado entre los autores es el que define al
pluralismo juridico como una situacion en la cual dos o mas sistemas juridicos
coexisten en el mismo campo social, y lo entiende como una cuestién de
incorporacion/reconocimiento de las costumbres locales por parte del Estado
central (HOOKER, 1975, p. 2, citado en GRIFFITHS, 2007, p. 160. También MERRY, 1988,
p.- 870, citado en TAMANAHA, 2007, p. 225).

f) Por su parte, HOEKEMA plantea un analisis mas sistematico dentro de las
lecturas de la coexistencia de ordenamientos juridicos. Sostiene una distincion
entre pluralismo juridico social y formal. Dentro del ultimo, distingue dos tipos de
pluralismo formal: el unitario y el igualitario. En el pluralismo juridico formal
‘unitario’ coexisten dos o mas sistemas de derecho que en su sentido social ha sido
reconocido por el derecho estatal, incluso en la misma Constitucidén, pero en la que
el derecho oficial se ha reservado la facultad de determinar unilateralmente la
legitimidad y el ambito de aplicacién de los demas sistemas de derecho
reconocido. En el pluralismo juridico formal igualitario, mientras tanto, el derecho
oficial reconoce ademas la validez de normas de los diversos sistemas de derecho,
su fuente en una comunidad especial que como tal conforma una parte
diferenciada, pero constitutiva, de la sociedad entera y, por tanto, tiene capacidad
para que su derecho sea reconocido como parte integral del orden legal nacional.
En estos casos, reina una simultaneidad igualitaria de todos los sistemas de

derecho (HOEKEMA, 2002, pp. 70-71).

g) Para terminar, vale resaltar la perspectiva de TEUBNER, que entiende al
pluralismo juridico como acciéon comunicativa, esto es, una multiplicidad de
diversos procesos comunicativos que observan la accion social a través del cddigo

binario de lo legal/ilegal. Este c6digo, dice TEUBNER, se constituye como el factor de
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discriminacion que permite la exclusion de calculos puramente econdémicos o
absolutas presiones de poder y meras normas convencionales o de moralidad,
patrones de transacciones o rutinas organizativas. Dicho cédigo binario no es
caracteristico del derecho estatal, sino que en su lugar crea imagenes de una
heterarquia de distintos discursos juridicos. Finalmente, este cumple varias
funciones, entre las que encontramos el control social, la regulacion de los
conflictos, la reafirmacion de expectativas, la regulacién social, la coordinacion de
comportamientos o de disciplina de cuerpos y almas (TEUBNER, 1992, citado en

DuPRET, 2007, s/p).

1.2.2.2. Evolucion de la teoria

De la revisién de la literatura podemos evidenciar que existen dos periodos
claramente definidos en el desarrollo de la teoria del pluralismo juridico, el
primero corresponde a los origenes y es conocido como pluralismo juridico
clasico; mientras que el segundo se refiere a los nuevos estudios sobre pluralismo
juridico realizados a partir de la década de los ochenta. Para comprender y
diferenciar cada uno de estos periodos proponemos una revision en funcion a sus

objetos de estudio y las investigaciones producidas en cada fase.

El pluralismo juridico clasico

La tesis fundamental del pluralismo juridico clasico es que este es un
resultado del colonialismo. Sus primeros trabajos, de tipo etnografico y
antropologico, se concentraron en la existencia y permanencia de los sistemas u
ordenes juridicos en las sociedades colonizadas por los paises europeos. En

palabras de MERRY:

Los estudios de principios del siglo XX examinaron las manifestaciones del derecho
indigena en los pueblos tribales y en las aldeas tradicionales de las sociedades
colonizadas [..] Los cientificos sociales, sobre todo los antropdlogos, estaban
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interesados en ver cdmo estos pueblos mantenian el orden social sin usar el derecho
europeo (citado en ARIZAGA y BONILLA, 2007, pp. 44 y 90).

En un segundo momento, la investigacion pasa de la simple identificacion al
analisis de las relaciones entre los sistemas juridicos. Durante este periodo los
estudios del pluralismo legal se enfocan en comprender las relaciones de tension,
coexistencia, reconocimiento/no-reconocimiento existentes entre el derecho de
los colonizados y el derecho de los colonizadores. El principal reto conceptual en
este momento sera la diferenciacion entre derecho y costumbre (TAMANAHA, 2008,

citado en PRIETO, 2012, p. 34. También ver MERRY, 2007, p. 100).

Un hecho caracteristico de esta época es que los estudios empiricos
corresponden mayoritariamente a las colonias en Africa y a otros casos en el

continente asiatico. Entre los mas importantes podemos citar:

a) EvANs-PRITCHARD (1937) sin estar especialmente preocupado por temas
legales, en su trabajo sobre oraculos y brujeria entre los Azande de la zona alta del
Nilo explora las conexiones entre ritualidad como forma de resolucién del conflicto

(citado en PRIETO, 2012, p. 33).

b) PospisiL (1971 y 1979) en su analisis sobre el derecho de los kapauku de
Nueva Guinea busca demostrar que es posible construir una teoria del derecho que

pueda ser aplicada transculturalmente (citado en ARiZAGA y BONILLA, 2007, p. 46).

c) ZINDER (1981) nos muestra la creacién del derecho consuetudinario en
Senegal como una ideologia de la dominacion colonial (ZINDER, 1981, pp. 74-76,

citado en MERRY, 2007, pp. 101-102).

d) GEERTZ (1983) describe la complejidad juridica existente en la Isla de Java,
en donde ocurre una variedad bastante compleja de encuentros y relacion entre
grupo de colonizadores venidos del sur de China y del norte de Vietnam,
comunidades de comerciantes de chinas, misioneros islamicos, colonizadores

britanicos y holandeses, fuerzas de ocupacion japonesas, con el Estado indonesio
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que tiene que manejar dicha diversidad y pluralidad de aspiraciones, intereses y

perspectivas (GEERTZ, 1983, citado en MERRY, 2007, p. 91).

e) WoobMAN (1985) investiga la institucionalizacion de normas en Ghana y
Nigeria para poner en evidencia los problemas y tensiones que se presentan
cuando se intenta que coexistan y funcionen dos sistemas juridicos que responden
a logicas diferentes, especialmente por medio de la institucionalizacion de la

costumbre en grupos autoctonos (citado en ARiZAGA y BONILLA, 2007, p. 46).

f) HENRY (1985), a partir del estudio de las cooperativas, propone un modelo
dialéctico de pluralidad integrada. En esta, las instituciones alternativas y sus
ordenes normativos asociados no producen transformaciones en las estructuras y
sistemas de gobierno capitalistas, sino que interactdan con ellos de una manera
dialéctica mediante la cual tanto el sistema alternativo, como el orden capitalista

son susceptibles de reformulaciones incrementales (citado en MERRY, 2007, p. 117).

g) Respecto a América Latina, el estudio mas reconocido es el trabajo de
SANTOS sobre el ‘derecho de los oprimidos’, realizado en un lugar brasilefio llamado
Pasargada, en el que se analizan las formas juridicas creadas por una comunidad
urbana marginal para dotarse de mecanismos auténomos de regulacion ante la
ausencia relativa y la precariedad del derecho oficial (citado en ARIZAGA y BONILLA,

2007, p. 51).

En conclusion, y siguiendo a MERRY, al pluralismo clasico le preocupa,
centralmente, el estudio de la interaccibn entre O6rdenes normativos
fundamentalmente diferentes en su estructura conceptual subyacente. Una
segunda preocupacion tiene que ver con la conformacion del derecho
consuetudinario como producto historico. Una tercera preocupacion se orienta a

desvelar el esquema de la dialéctica entre 6rdenes normativos.
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El nuevo pluralismo juridico

A partir de la década de los ochenta el andlisis migra de la colonizacion a la
globalizacién, y nace el denominado ‘nuevo pluralismo juridico’ que aplica el
concepto a sociedades no colonizadas, particularmente en los paises
industrializados (SANTOS, 2009, p. 55). Por tanto, los intereses investigativos
cambian: de un lado se concentran en las relaciones de poder entre grupos
dominantes y grupos subordinados -minorias religiosas, étnicas o culturales-, de
grupos de inmigrantes y formas no oficiales de ordenacion situadas en redes u
ordenaciones sociales (MERRY, 2007, p. 96); y, de otro, en las relaciones dinamicas
e interactivas que surgen entre el sistema juridico oficial y los otros 6rdenes que se

articulan con él.

Algunos de sus retos investigativos estaran orientados a ensayar definiciones
del derecho, a identificar los ordenamientos sociales que constituyen el pluralismo
juridico o al analisis comparativo entre las formas estatales y no estatales de
ordenacidon. Como sostiene PRIETO, el nuevo pluralismo legal pondra énfasis en la
direccionalidad, co-constitucion, hibridacién y la dialéctica de la influencia (SANTOS,

2009, p. 55).

1.2.2.3. El ‘Otro Derecho’

Una vez reconocida la coexistencia en un mismo espacio sociopolitico de
diversos sistemas juridicos que corresponden a practicas y concepciones
culturales diferentes, y definido lo que se entiende por ‘derecho’, la siguiente tarea
tedrica que se plantean los pluralistas es identificar al ‘otro derecho’. Al respecto
resulta esclarecedor para entender el dilema pluralista la reflexion de MERRY, quien
se cuestiona: ;por qué es tan dificil encontrar una palabra para el derecho no
estatal? Sin duda, es dificil definir y circunscribir estas formas de ordenacion.

;Donde se termina de hablar de derecho y se esta simplemente describiendo la
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vida social? ;Es util llamar a todas estas formas de ordenacion social derecho?

(Citado en TAMANHA, 2007, p. 227).

Este mismo cuestionamiento se hacen varios autores, que han propuesto
distintos términos para al derecho ‘no estatal’. Entre ellos podemos citar la

definicion de DIAMOND sobre el derecho consuetudinario:

La costumbre -espontinea, tradicional, personal, conocida comuinmente,
corporativa, relativamente estable- es la modalidad de la sociedad primitiva; el
derecho es el instrumento de la civilizaciéon, de la sociedad politica, sancionado por
la fuerza organizadora, presumiblemente por encima de la sociedad en su conjunto,
y que impulsa un nuevo conjunto de intereses sociales. El derecho, la costumbre,
implican ambos la regulaciéon del comportamiento, pero sus personalidades son
totalmente distintas; no se ha conseguido ningin equilibrio evolutivo entre el
derecho cambiante y la costumbre, sea esta ultima tradicional o emergente
(DIAMOND, 1973, pp. 322-323, citado en MERRY, 2007, p. 100).

MERRY, por su lado, presenta una detallada discusion de cémo lo que se
conoce como costumbre, o derecho tradicional, es en realidad producto de un
proceso de mitificacion colonial construido con el propdsito de imponer el modelo
de orden colonial y centralizado?®. Asi, también TAMANAHA mira el derecho

consuetudinario en el contexto de la colonizacién:

(...) la manera en que las costumbres locales se relacionaban con el derecho del
Estado colonizador se efectuaba/efectta, [..] bajo tres estrategias: a) mediante la
codificacién expresa de la costumbre, b) mediante el reconocimiento judicial de la
costumbre, o ¢) mediante la creacién de cortes especiales destinadas a resolver los
conflictos en los que la costumbre fuese parte del asunto. Desde luego, estas tres
alternativas daban/dan un gran poder de manipulacién por parte del derecho
estatal respecto al orden normativo local, limitando su incorporacién en la medida
en que se guardase compatibilidad con los intereses, ya sean econémicos o morales
del colonizador (citado en PRIETO, 2012, p. 35).

Por su lado, desde el denominado ‘nuevo pluralismo juridico’, como ya lo
dijimos, el debate sale del campo de los estudios coloniales para poner la atencién
en las formas plurales de manifestacion normativa que se dan en las sociedades

urbanas contemporaneas.

26 MERRY, 1988, citado en PRIETO, 2012, p. 35.
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GALANTER, habla de ‘derecho nativo’, haciendo referencia a los modelos
concretos de ordenacion social que pueden encontrarse en una variedad de
entornos institucionales: universidades, asociaciones deportivas, ligas deportivas,
desarrollos de vivienda, hospitales, etc. (GALANTER, 1981, pp. 17-18, citado en
TAMANAHA, 2007, p. 256). También tenemos la teoria de CHIBA MASSAJI del derecho

no oficial:

(...) identifica varios niveles juridicos: 1) derecho oficial, que corresponde al sistema
legal autorizado por la autoridad legitima de un estado; 2) derecho no-oficial, que es
el sistema legal no autorizado por la autoridad legitima de un estado, pero si en la
practica y con influencia sobre el derecho oficial y los postulados legales; 3) el
sistema de valores e ideales especificamente relevantes para el derecho oficial y no-
oficial a la hora de crear y orientar el derecho (citado en DUPRET, 2007, s/p).

También tenemos la propuesta del ‘derecho vivo’ de EHRLIGH, para denominar
aquellos 6rdenes normativos paralelos al Estado que surgen espontdneamente en
la vida cotidiana como forma de autorregulacion y que llegan a ser mas
importantes para la sociedad que el propio derecho creado y sancionado
oficialmente (EHRLIGH , 1976, citado en ARiZAGA y BONILLA, 2007, p. 35). A decir de
WOLKMER (2006, p. 139), este concepto de derecho vivo no se sujeta ni a la
legislacion, ni a la ciencia del Derecho, ni tampoco a la decision judicial, sino a las
condiciones de la vida cotidiana, cuya real eficacia se apoya en la accién de grupos

asociativos y organizaciones comunitarias.

Por su lado, CLAVERO (1994) estudia las relaciones de dominacién y
sometimiento entre los dos tipos de derecho que estima diferenciados e

independientes entre si: el derecho del colonizador y el derecho del colonizado.
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Otro grupo de estudios critican la calificacién que el derecho estatal hace al
calificar como ‘costumbre’ al derecho indigena por considerarla una forma de

degradacién y subordinacién de las minorfas nacionales®’

1.2.2.4. Los sistemas u ordenes juridicos

También ha preocupado al pensamiento pluralista los conceptos de sistema u

orden juridico, otro de los pilares del derecho positivo.

En este sentido, para los pluralistas, sistema (u orden) juridico se refiere al
cuerpo de normas legales y regulaciones concebidas como una totalidad, como una
colectividad taxondmica, cuyos ‘espacios legales’ se encuentran superimpuestos,
sobreinterpenetrados e incluso mezclados en nuestras mentes y acciones (SANTOS,

1987, citado en PRIETO, 2012, p. 37).

Pero para tener una idea mas amplia de la discusion en torno a los sistemas u
ordenamientos juridicos a continuacidon recogemos las iniciativas tedricas mas

importantes.

En un orden mas o menos cronolégico, la primera propuesta de
conceptualizacion de los sistemas juridicos no estatales es la de EHRLIGH (1936) de
ley viviente, que considera que el derecho es basicamente independiente del

Estado (citado en DUPRET, 2007, s/p).

GALANTER, en una logica similar, plantea el concepto de ‘ordenamientos

nativos’ para referirse a redes sociales abiertas que se encuentran reguladas en

27 Entre estos estdn: BOTERO y JARAMILLO (2000); CORREAS (1994); STAVENHAGEN (2002);
IRIGOYEN (2001), citado en BONILLA MALDONADO (2007).

50



CAPiTULO I

gran parte por la reciprocidad y una comprension del mundo compartida de

manera tacita’®,

PospISIL propone la denominacion de nivel juridico para describir a la
totalidad de sistemas juridicos pertenecientes a un subgrupo del mismo tipo y
grado de inclusién, por ejemplo, la familia, el linaje, la comunidad, una
confederacién politica”. Similar es la idea de ‘campo juridico’ de SANTOS que
considera que es el producto de la articulaciéon entre retorica, burocracia y
violencia, la que origina seis ‘espacio-tiempo estructurales’, que son: el doméstico,
el de la produccion, el del mercado, el de la ciudadania, el de la comunidad y el

mundial (citado en SANTOS, 2009, p. 61).

Otros autores recogen la clasica division de ‘publico-privado’ para referirse a
los sistemas juridicos no estatales. MACAULAY, por ejemplo, propone el concepto de
« : : ) - - - .
gobierno privado’ que define como el gobierno ejercido por los grupos que no son
parte de las constituciones estatales y federales, pero que pueden imitar los
simbolos y estructuras de los sistemas juridicos publicos®’. HENRY, por su lado,
plantea el término de ‘justicia privada’, para referirse a los sistemas no estatales
que:

(...) incluyen las practicas de instituciones tales como oérganos disciplinarios,

consejos de direccion y consultivos de las organizaciones comerciales e industriales,

sindicatos y asociaciones profesionales y obreras, y también la sancién impuesta por

iguales en las asociaciones voluntarias relativamente amorfas, como las de los
31
grupos de autoayuda y de ayuda mutua .

Por su lado, MOORE opone a la idea de ordenes juridicos la idea de ‘campos
sociales semiautonomos’, propuesta que se ha constituido en la formulacién mas

aceptada por los tedricos del pluralismo, incluso del lado critico como TAMANAHA.

28 GALANTER 1981, citado en MERRY, 2007, p. 106.

29 POSPISIL 1971, citado en GRIFFITHS, 2007, p. 173.
30 Citado en MERRY, 2007, p. 104.

31 HENRY 1985, p. 89, citado en MERRY, 2007, p. 105.
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El concepto de campo social semiautébnomo describe los multiples sistemas de
ordenamiento que conviven en sociedades complejas. Son, a decir de ARIiZAGA y
BoNILLA, los lugares en los que se verifica la produccion juridica. Estos campos
tienen capacidad normativa y coercitiva, siendo esta caracteristica el elemento
central de su identificacion. MOORE, que concibe las relaciones de los ‘campos

sociales semiauténomos’ como ‘cadenas complejas’, sostiene que:

[e]l concepto de un campo social semiauténomo pone énfasis en las cuestiones de la
autonomia y el aislamiento, o mejor dicho, la falta de autonomia y aislamiento, asi
como centrarse en la capacidad de generar normas e inducir o coaccionar a la
conformidad. Es el tema de la semi-autonomia que diferencia principalmente esta
definicion del problema puramente transaccional (MOORE, 1972, p. 722).

1.2.2.5. Las limitaciones de la teoria

Las criticas contra el pluralismo juridico son varias, muchas de las cuales
advierten que los problemas del concepto de derecho que defienden los pluralistas
juridicos termina destruyendo los limites entre lo juridico y lo social; lleva a que
los pluralista juridicos que buscan alejarse del concepto estatal del derecho
terminen dependiendo conceptualmente del mismo; que dicho concepto, antes que
aportar a la reivindicacion de o6rdenes no estatales, lo obstaculizan; asi como
observan la ausencia de bases analiticas sélidas y la vaguedad de los conceptos
utilizados y la poca aplicabilidad practica que tiene el concepto en los espacios
sociales que el derecho coloniza. Las criticas también incluyen la observacion de
que los pluralistas juridicos muchas veces utilizan conceptos del derecho que han

dejado de estar vigentes desde hace mucho tiempo atras.

Muchas de estas criticas las sostiene TAMANAHA, especialmente en su Articulo
La insensatez del concepto ‘cientifico social’ del pluralismo juridico, en donde
arremete contra las principales tesis de GRIFFITHS, MOORE y MERRY, como también
de MALINOWSKI y EHRLICH, considerando que el pluralismo juridico es un concepto

contradictorio y vacio, y sus promesas inocuas e incluso peligrosas para el
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funcionamiento del orden social. Por la sistematicidad y la amplitud de sus criticas,

me concentraré en ellas en este apartado.

TAMANAHA se propone demostrar que el centralismo juridico que el
pluralismo juridico ataca no es un fantasma, que el concepto de norma juridica que
proponen los pluralistas juridicos es contradictorio, que el derecho antes de ser
una falsedad ideoldgica es un instrumento legitimo de control social, que las
sociedades occidentales no son ‘plurales’ en el sentido que pretenden los
pluralistas juridicos. Pese a ello, reconoce que la naturaleza excluyente del derecho
estatal, su lenguaje formalizado, sus practicas autoritarias y su modelo
confrontacional de resolucién de los conflictos, son criticas validas al centralismo

juridico.

Podriamos decir que los problemas mas recurrentes de la teoria del

pluralismo juridico son de dos tipos, dice TAMANAHA, analiticos e instrumentales:

Los problemas analiticos [tienen] relacidn con la debilidad del pluralismo legal para
definir qué es lo que se entiende por derecho. Dentro de este tipo de problemas, en
primer lugar esta el fenémeno de la diversidad conceptual; [y, en segundo lugar] la
amplitud que se genera luego de que el derecho es posicionado fuera del Estado. La
debilidad del pluralismo legal en alcanzar acuerdos sobre lo que es derecho, y su
proposicion de llevarlo afuera del dominio estatal generaria una confusién en la
medida de que se hace muy dificil distinguir entre lo que es derecho y lo que es el
resto del acontecer social (...) al final los pluralista juridicos lo tinico que hacen es
afirmar que lo juridico incluye lo no-juridico, sin ofrecer ni antes ni después un
criterio que seguro a partir del cual sea posible identificar aquello que es
distintivamente juridico (...) de lo que verdaderamente no es juridico (TAMANAHA,
2007, p. 227).

SANTOS (2009) y MERRY (2007) también coinciden con las criticas de TAMANAHA y
sostienen que las definiciones del derecho de los pluralista juridicos no cuentan con los
criterios y las definiciones que permitan diferenciar el derecho de la vida social, esto es,

lo juridico de las deméas formas normativas presentes en la sociedad.

TAMANAHA ve que la Unica solucidn aparente para el problema es construir una

definicion de derecho que sea independiente del Estado y que, no obstante, sea capaz de
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diferenciar el derecho de otras formas de orden normativo’>, sin que hasta el momento

hayan logrado dicho cometido los pluralistas juridicos.

Considera también que oponerse al etnocentrismo es laudable, pero no por ello es
razoén convincente para abrazar el pluralismo juridico. Hoy el derecho estatal es ubicuo,
dice el autor, por lo que una definicion estatal del derecho no condenaria a ninguna

sociedad existente como incivilizada. Y sigue:

Es mas, una estrategia mas efectiva seria identificar el derecho estatal por lo que es,
un desarrollo contingente que ocurrié incidentalmente en Occidente, y sugerir
criterios mas adecuados para la valoracién transcultural del nivel de civilizacién de
una sociedad, como seria, por ejemplo, el criterio de la generosidad con la que trata
al menos afortunado de sus miembros (TAMANAHA, 2007, p. 237).

Mas adelante dird que no es necesario ser un escéptico para aceptar que el Derecho
es una construccion social y que, por lo tanto, no hay ningtn acceso al Derecho que no

sea mediado. El Derecho, insiste, es una creacion conceptual.

Frente a la perspectiva de la ciencia social ‘empirica’ o ‘analitica’ de los pluralistas
juridicos, TAMANAHA recuerda que las ciencias sociales en general, al menos en la teoria,
experimentan en la actualidad la incertidumbre que acompaifia al autoexamen critico
profundo, al punto de cuestionarse su propia naturaleza y validez. Por tanto, dice, no
puede haber una unica vision del Derecho en la ciencia social porque hay muchas
perspectivas cientificas y muchos objetivos de investigacion diferentes. Critica con la
que sale al paso frente a la pretension de cientificidad de los postulados del pluralismo
juridico, insistiendo en que la ciencia no tiene autoridad ultima acerca de qué es o qué

no es ‘Derecho’’.

32 TAMANAHA, 2007,p. 227.
33 Ibid., pp. 240-241.
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1.2.2.6. La literatura producida en América Latina

Entre versiones del pluralismo clasico y el nuevo pluralismo, América Latina ha
tenido sus propias preocupaciones y ha participado del debate sobre el pluralismo
juridico de manera muy activa, especialmente desde la década de los afios ochenta con
numerosas investigaciones, con una nutrida produccion literaria, con el disefio y
aplicacién de diversos tipos de politicas —sea de corte desarrollista, multicultural o
intercultural—, pero, méas que nada, ha sido un laboratorio social de la construccién de

nuevos sentidos sociales, politicos y juridicos formulados ‘desde abajo’.

Efectivamente, las acciones ciudadanas de organizaciones, agrupaciones, sectores,
ONGs, movimientos sociales y movimientos y partidos politicos, en primer lugar,
reemplazaron las acciones tanto de los partidos tradicionales —‘la partidocracia’ como
fue denominada en Ecuador—, pero también reemplazaron las acciones de los sectores
contestatarios tradicionales: sindicatos, frentes obreros, asociaciones y federaciones de
trabajadores, indigenas o campesinos. En segundo lugar, imprimieron nuevas formas de
hacer politica caracterizadas por la horizontalidad, la deliberacion, el activismo, la
impugnacion al poder y el discurso ético, fundamentalmente. En tercer lugar, se
constituyd en la expresion de la nueva politica no solo porque se expresaba por cauces
organizativos distintos, sino porque las impugnaciones al poder venian acompafadas de
unas variopintas propuestas alternativas, renovadoras y rupturistas: bullia el entusiasmo
ciudadano frente a la consigna de “Otro Mundo es Posible” que conectaba la politica
alternativa de la region con otras regiones del planeta, cosmopolitizandola. En cuarto
lugar, las propuestas surgidas en esta etapa estdn impresas de revisionismo,
deconstruccionismo, ensayo, alternativismo, rupturismo y audacia intelectual. En quinto
lugar, la escenificacion de ‘lo otro’ alternativo tiene un objeto concreto de oposicion: al
modelo de globalizacion econdomica del capital internacional; al modelo de Estado de
Derecho y de economia sensible a los intereses de las élites criollas, las oligarquias
nacionales y el gran transnacional, la naturaleza colonial, liberal y socialdemocrata del
Estado nacional por su falta de capacidad, eficacia y compromiso por no ofrecer
soluciones a los grandes problemas de inequidad, desigualdad e injusticia social; al

lastre historico de las estructuras econdmicas de la desigualdad de origen colonialista.
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Las propuestas y formulaciones que resultaron, responden a esa logica de ‘lo otro’
alternativo que exige un cambio radical de sentidos y de materialidades: otra economia,

otro Estado, otro Derecho, otra politica, otros sujetos y actores.

Por ultimo, las impugnaciones al poder local y global se expresaran dentro de los
cauces democraticos, con lo que también se dejaban atras las alternativas armamentistas

que se ensayaron por varias décadas en la region y de la que atin hay rezagos.

Es en el contexto y momento histérico arriba descrito que deben leerse los
contenidos del debate sobre pluralismo juridico en América Latina, plagado de
contradicciones, de tesis preliminares, de malabares mentales, de indignaciones
historicas, de empoderamientos, de nuevas coherencias, de necesidades y mas

necesidades. Los resultados: jnos atrevimos a inventar!

En este sentido, el caracter tanto pragmatico como rupturista, alternativo y
provisional, comienza reflejdndose en los temas que han preocupado a los académicos e
intelectuales de la region sobre pluralismo juridico y que, para efectos del presente

trabajo, se han agrupado en tres ejes tematicos:

Reforma del Estado, autonomismo, constitucionalismo y derechos

indigenas

En Ecuador resaltan los trabajos de WRAY et al. (1993); ITURRALDE (2008),
TORRES (1998), EspiNnozA (1999), GRIJALVA (2009), AcosTA y MARTINEZ (2009), mas
toda la linea editorial impulsada por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y
Cultos y la Corte Constitucional del Ecuador, en cuyos trabajos fuimos convocados
académicos, intelectuales y actores sociales a reflexionar sobre el proceso

constituyente y sus resultados.

Desde otras regiones latinoamericanas tenemos trabajos que siguen la misma linea,
en especial los de VAN CoTT (2000), SANCHEZ (1998), YRIGOYEN (2010), DEL CASTILLO

(2008), GARGARELLA (2011).
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Estos trabajos que acabamos de mencionar son representativos de un nimero
mayor de ellos que circulaban entre congresos, eventos regionales e internacionales,
jornadas académicas y foros de discusion. La tesis fundamental de estos es la
transformacion social mediante cauces democraticos, las posibilidades politicas de las
autonomias indigenas y las impugnaciones que hace el pluralismo juridico al derecho
estatal desde la vision del derecho indigena, asi como las consecuencias de su

incorporacion en los cuerpos constitucionales y normativos.

Un gran porcentaje de esta literatura se concentra en el reconocimiento
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas y el desarrollo normativo del
pluralismo, preocupaciones que comenzaron a surgir con fuerza en la década de los

anos ochenta. Como dira ITURRALDE:

(...) se trata de un momento que privilegia un tipo de analisis que pone su atencién
sobre las tensiones establecidas en el plano normativo: como una disputa de
derechos [..] dominado por lo que M. Gémez denomina la 'judicializacién de lo
indigena' para denotar que las plataformas de los movimientos indigenas han
llegado a un punto en el que sus demandas se concentran en la reivindicacién de una
nueva normatividad y que las respuestas desde el Estado se procesan igualmente en
forma legal (ITURRALDE, 2008 p. 59).

El enfoque principal de estos trabajos es la emergencia de nuevos sujetos de
derechos, nuevos derechos y nuevas formas de la politica y las rupturas culturales y
epistemologicas que ello implica desde perspectivas historicas, dialécticas, evolutivas o

normativas.

Otro grupo de autores da cuenta del desarrollo normativo infraconstitucional
y de otros recursos normativos como acuerdos y mecanismos para garantizar los
derechos de los pueblos indigenas en el marco de las nuevas politicas
multiculturales que se ensayaban en la region. Como ejemplo mencionamos los
trabajos de PLANT (1999), VELASQUEZ (1999), BAiLON (2009) y Lopez (2005). Mas
adelante, las publicaciones en el caso de Ecuador dardan cuenta del desarrollo

infraconstitucional de la Constitucion ecuatoriana de 2008.
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Administracion de justicia y resolucion de conflictos

Los estudios producidos al respecto entran en el campo de la etnografia
juridica por lo que tienen un caracter descriptivo-narrativo que responden a las
necesidades de conocimiento sobre la naturaleza material y simbdlica de lo que se
dio en denominar ‘el derecho indigena’. Otros son aproximaciones tedricas
realizadas por intelectuales indigenas sobre la naturaleza y la operatividad del

derecho indigena.

Entre los trabajos mas representativos en Ecuador tenemos los de GARcia
SERRANO (2002), CHAVEZ y GARcia (2004), ILAQUICHE (2004), SANTOS y GRIJALVA
(2012) y GryaLva (2009). En el resto de Latinoamérica tenemos también
importantes publicaciones como los de La Red Participacién y Justicia de Bolivia
(2007), MoRALES (1997), SIEDER (1988), SIEDER y FLORES (2011), PINACUE (1997),

PicoLLI (2008), PENA (2004), entre muchos otros.

La extensa bibliografia sobre el tema tiene en comuin que, en su mayoria, son
estudios de casos que apuntan a desvelar, por un lado, la estructura funcional y
operativa de la Justicia Indigena (estructura social, estructura de poder,
autoridades, conflictos, sanciones, significados, etc.) y, por otro, las relaciones que
el derecho indigena mantiene con el derecho del Estado o derecho oficial
(relaciones de colaboracidn, confrontacién, negociacion, etc.). En el caso de México,
los trabajos de GABBERT y MALDONADO (2011) tratan, ademas, del funcionamiento
de los juzgados indigenas en Quintana Roo, Chiapas, Oaxaca y Puebla, en donde los
autores ponen en evidencia la subordinacion de las instituciones de Justicia

Indigena al sistema oficial mexicano.

Coordinacion entre sistemas normativos plurales y el derecho estatal

Los estudios que hemos ubicado, més que analizar las relaciones entre las formas

estatales y no estatales de ordenacion, se concentran en identificar los mecanismos de
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coordinacién existentes o describir la problematica derivada de una coordinaciéon no
institucional en ausencia de normativa. Como ejemplos podemos referir a ANDUEZA
(2000) sobre el proceso de ‘rapunizacion’ del modelo de gestion en la Isla de Pascua;
MENDOZA (2009) sobre la ausencia de institucionalidad en la relacion entre justicia
ordinaria y justicia indigena; TORRES (1998) sobre las conflictividades en la relacion
entre justicia indigena y el Estado guatemalteco. Los trabajos de GARciA (2009), ARIZA
(2009), YRIGOYEN (1999) y SANCHEZ BOTERO (2004) sobre los mecanismos de

relacionamiento entre las dos justicias.

1.3. El derecho indigena como paradigma del constitucionalismo plural

Probablemente no vivimos el nivel de crisis y conflictividad que vivi6 la sociedad
en la Edad Media y la Edad Moderna con el feudalismo y la monarquia. La democracia
capitalista ha logrado sortear varias crisis a los largo de los dos tltimos siglos. El Estado
de Derecho ha sido un gran contenedor de muchas de las crisis y fue porque supo
concebir un paradigma lo suficientemente coherente para los intereses concretos que
busca resguardar. El Derecho resulté ser la varita magica para reducir la multiplicidad y
el caos que reinaba en aquel estado de cosas anterior, asumiendo la capacidad de
justificar —santificar— decisiones en nombre del pueblo y bajo legitimacion estatal.
Todos los elementos transformadores del estado de cosas anterior se fueron alinearon de
manera exitosa: Estado territorial — derecho estatalizado — economia capitalista —
democracia representativa — persona como sujeto — sujeto como ciudadano. Los campos
delimitados entre lo publico y lo privado lograron importantes avances para la formula

civilizatoria de la modernidad.

Pero, ;qué de esa realidad que se describe caracteriza la contemporaneidad?
Probablemente ninguna, salvo algunos imaginarios que aun le dan crédito al Estado
nacional como formula para democratizar la sociedad y resguardarse ante la voracidad

del capital internacional y la preponderancia del gobierno corporativo transnacional.
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Tal vez esto estd detrds de las ultimas transformaciones constitucionales que
ocurrieron en América Latina en los dos ltimos decenios y que hablan de un Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano como férmula de renovacién democratica de la
sociedad y del Estado. La formula es de naturaleza intuitiva, por lo que, mas que las
certezas, guian las aspiraciones, las necesidades, las carencias los temores y las
dignidades. Por eso también estd en constante revision, reformulacion, resistencia y

confrontacion.

Es en este contexto de las inconformidades colectivas, de intuiciones acerca de lo

. . 34 .
nuevo, de sobreinterpretaciones” y las certezas esquivas, que debe entenderse el
revisionismo latinoamericano del Derecho y, dentro de ¢él, la critica que plantea el

pluralismo juridico democratico.

Hablo de pluralismo juridico democratico porque creo necesario comenzar
delimitando el campo, de la manera que se puede delimitar un campo, excluyendo. Y
esto porque el objetivo del presente trabajo es estudiar un hecho dado en el
constitucionalismo ecuatoriano —que es el reconocimiento de la Justicia Indigena
recogido en la Constitucion ecuatoriana del 2008— haciendo parte del esquema
institucional de la participacion y la organizacion del poder en el Capitulo IV del

presente trabajo que fija el ambito de accion habilitante de la Funcion Judicial.

Esto significa que el constitucionalismo ecuatoriano zanjo, en el nivel normativo
y politico mas alto, la intensa, amplia y confusa discusion de la que se ha dado cuenta
en el presente capitulo sobre el Derecho, el Estado, la justicia institucional y el
pluralismo juridico. Hablo entonces de un pluralismo juridico democratico porque

reconoce la convivencia dentro de las fronteras nacionales de la existencia de ‘otro

34 No en vano LOPEZ MEDINA (2004, p. 28) habla de que las lecturas de las teorias juridicas
dominantes que se hacen en los centros periféricos del conocimiento —en donde hay una
tradicion justedrica ‘débil’- estan plagadas de malas copias, tergiversaciones,
adaptaciones y transformaciones que no solo explican las dindmicas, sino que ademas
permiten que se produzcan interesantes adaptaciones y verdaderas creaciones en los
lugares de recepcion.
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derecho’ distinto al derecho estatal, y legitima ‘otras practicas de justicia’ que, siendo
distintas por su naturaleza y procedimientos, son obligatorias para los miembros que
hacen parte de las comunidades y pueblos indigenas; y las decisiones de las autoridades
indigenas gozan de la garantia del Estado para su eficacia. Y también es democratico
porque resuelve por los cauces institucionales democraticos de mas alto rango de

legitimidad el poder constituyente, que es el pluralismo juridico.

En consecuencia, quedan excluidos de la formulacién normativa constitucional el
resto de manifestaciones que son englobadas en el pluralismo juridico y que denotan
dindmicas sociales de cardcter normativo de las sociedades contemporaneas en el

mundo de la vida.

El reconocimiento de derecho propio de los pueblos y nacionalidades indigenas
del Ecuador y de la Justicia Indigena representa una forma de mediacion entre lo
universal y lo particular. Propone pensar al individuo en los limites del pluralismo
democratico; anadir al escenario las colectividades y las identidades intersubjetivas
diferenciadas; incluir las diferencias ontologizadas por efectos de las colonizaciones
clasica y moderna y las inequidades y desigualdades; poner en escena ‘otras’
conflictividades, enfrentarlas y resolver los conflictos sin continuar ocultandolos y
manteniéndolos latentes; mirar de frente a las diferencias y dejar influencia e influenciar

al ‘otro’.

Aqui no existen mas ideales humanos comunes, los individualismos,
colectivismos, humanismos, universalismos se relativizan; no reina la tolerancia sino la

posibilidad de transformacion intersubjetiva a través del didlogo intercultural.

Ni derecho individual, ni derecho privado; ni derecho burgués, ni derecho
social; ni derecho de gentes, ni derecho internacional. El derecho de las sociedades
complejas nos hace ver que el nuevo constitucionalismo debe ser un derecho de la
sociedad: cosmopolita, con un grado de generalidad relativo; que arbitre el
pluralismo moral existente sobre la base de parametros republicanos,

democraticos, comunitarios, participativos y deliberativos; que opere sobre la
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légica cambiante, inestable e incierta del ritmo de las sociedades; que establezca
parametros que regulen las actuaciones de las distintas manifestaciones sociales a
distintos niveles: estructurales (organizacion del poder), institucionales,
operativos, dinamicos, relacionales, confrontacionales; un derecho de la sociedad,

no del Estado.

El reconocimiento de la Justicia Indigena en el Ecuador, hace posible la tesis
de que por medio de dialogos transculturales se determinen las normas que
regulan las relaciones interculturales. Hace posible también conectar las versiones
del Derecho a la vida social y hacer del respeto a la diversidad social desde el
Derecho y el reconocimiento de lo plural una caracteristica de las democracias

contemporaneas.

Nada esta resuelto aun, solo hay unas normas constitucionales que lo dicen, y
hay una sociedad que desde la incertidumbre, de la inquietud de la paz a punto de
estallar, de las historias nunca acabadas, busca hacerlas posibles. Los pocos pasos
que se han dado hasta el momento, seran el material para continuar con el analisis

aqui planteado.

2. Del constitucionalismo clasico al constitucionalismo plural

La presente seccion tiene por objeto sostener la idea de que una renovada
perspectiva pluralista del constitucionalismo contemporaneo es la caracteristica
mas novedosa y transformadora de lo que se identifica como Nuevo

Constitucionalismo Latinoamericano >>, que hace referencia a los modelos

35 Para una revisidon de lo que representa el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano
ver VICIANO PASTOR, 2012. También ver Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de
Transicion, 2010; PAZMINO FREIRE, Aproximaciones al nuevo constitucionalismo. Debate
sobre sus fundamentos, 2012; Ministerio de Derechos Humanos y Tribunal Constitucional,
2008; ANDRADE, GRIJALVA y STORINI, 2009; VICIANO PASTOR y MARTINEZ DALMAU, Cambio
politico y proceso constituyente en Venezuela (1998-2000), 2001; GARGARELLA (2009).
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constitucionales que emergieron en América Latina a partir de la década de los

afios noventa en varios paises del Continente.

El constitucionalismo plural que aqui se sostiene, encuentra sus bases tedricas y
metodoldgicas en un conjunto de postulados posliberales, neomarxistas, republicanistas,
neoconstitucionalistas, neoinstitucionalistas, poscoloniales, principalmente planteados
desde una perspectiva democratica y social, y apuntando a una redefinicioén del rol del
Estado de Derecho en la sociedad, a una recomposicion de las relaciones sociales, a una
reformulacion del sentido del poder y de la democracia, e incorporando nuevas formas
econdomicas y culturales. En este sentido, antes que una perspectiva tedrica, el
constitucionalismo plural es una formulacion de naturaleza practica que opera en un
Estado en transformacion, esto es, un Estado que se propone varias rupturas de

dimensiones historicas, culturales y politicas.

Es entonces que las bases teodricas del constitucionalismo plural las podemos
rastrear siguiendo el debate contempordneo sobre el Derecho, la Constitucion y el
constitucionalismo democratico, no solo porque en torno a estos temas ha girado,
sustancialmente, la discusion juridica en los ultimos setenta afios, sino porque esta

discusion ha definido muchos de sus contenidos.

Es importante resaltar que el debate tedrico aludido se ha dado a la par y
como respuesta de las significativas transformaciones sociales, politicas,
econdmicas y culturales que han sufrido nuestras sociedades fruto de la
globalizaciéon y el neoliberalismo, de las nuevas relaciones de poder que esta
instaura y de la pugnas sociales y emergencias sociales que se han dado dentro y
fuera de las fronteras del Estado. Todo lo cual ha cambiado el panorama material y
tedrico del Estado de Derecho, de la politica y de la sociedad, no precisamente en
un sentido democratico, sino reforzando el poder de las grandes potencias, las
corporaciones e instituciones supraestatales y transnacionales por encima de los

intereses de los Estados-nacién y sus habitantes.
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Los ajustes en las politicas y el derecho no se dan necesariamente a favor de
los ciudadanos dado que se ven compelidos o estan comprometidos en la tarea de
apuntalar los intereses del nuevo capitalismo mundial. Como respuesta, bullen

demandas ciudadanas exigiendo salidas por fuera de los moldes neoliberales.

Como consecuencia, en el mundo occidental, desde la post Segunda Guerra
Mundial, se han dado importantes desplazamientos en la teoria y en la practica del

Derecho, lo que también viene transformando el panorama del Derecho.

A estos desplazamientos han contribuido diversas vertientes y posiciones
tedricas que ponen en evidencia las realidades que estan siendo superadas y las
razones de su caducidad. Entre estas podemos comenzar mencionando el
planteamiento ferrajolino sobre el paleopositivismo referido a la concepcion
positivista del Derecho que esta siendo superada en la teoria y la practica juridica,
cuya centralidad esta en la vigencia y validez formales, en las pretensiones de
avaloratividad, en la interpretacion técnica-juridica del Derecho, en la concepcién

piramidal del Derecho en torno al principio de jerarquia y en el legicentrismo.

Pero estd también el planteamiento de HART, que desde la orilla del
neopositivismo descriptivo, considera que los problemas centrales de la Teoria del
Derecho en la actualidad pueden resumirse en los siguientes: la relacion entre
eficacia y validez; la interpretacion; el vinculo entre justicia y derecho; el vinculo
entre moral y derecho; el vinculo entre derecho y politica; las condiciones de
existencia de un ordenamiento juridico; su aplicacién a casos limites: el derecho
internacional o el derecho de las sociedades primitivas (En general: HART, DWORKIN,

RODRIGUEZ y HOLGUIN, 1997).

Mientras tanto, desde el antiformalismo, ALEXY sostiene que la ciencia del
derecho, tal y como es cultivada en la actualidad, es, ante todo, una disciplina
practica porque su pregunta central reza: ;qué es lo debido en los casos reales o
imaginarios? Esta pregunta es planteada desde una perspectiva que coincide con la

del juez (ALEXY, 2002, p.15).
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El debate demuestra que, tanto se renuevan viejos postulados, como se generan
nuevas propuestas de entendimiento de la Teoria del Derecho, que pueden ser

constatadas en sus rupturas e innovaciones.

En el plano de las rupturas, PRIETO constata una diseminacion del pensamiento
tedrico del derecho: la primera referida a la renuncia al tratado general —al estilo de
KELSEN— a favor del tratamiento de problemas, bien de indole técnica metajuridica (por
ejemplo, problemas de semiotica referidos al derecho), bien de indole filosofica
tradicional (discusion de las relaciones entre moral y derecho); la segunda, referida a la
revitalizacion de problemas relacionados con la hermenéutica, la retorica y la dogmatica
juridica; y una tercera relacionada con la preocupacién creciente por una teoria del
derecho que asuma la relacion con la justicia, y el problema de los derechos y deberes

de la persona (CARRILLO, 1994, p. 78).

En el campo de las innovaciones, que a su vez son el reflejo de parte de las
rupturas, GIL reconoce que las reformas constitucionales de los afios noventa se orientan
a realizar esfuerzos para incluir nuevos derechos y articular instrumentos juridicos
correspondientes al punto que, en el plano institucional, se pueden verificar dos
innovaciones concretas: la defensa de la constitucionalidad del orden juridico y la
proteccion de los derechos y libertades fundamentales de las personas (GIL, 1994, p.
312). No obstante, las rupturas no acaban aca y se pueden advertir nuevos giros
rupturistas en el plano tedrico, metodologico e ideologico del derecho

contemporaneo que, precisamente, son objeto de revision en este trabajo.

La lista de quienes identifican y clasifican los problemas actuales podria ser
inagotable, lo cierto es que estamos en un momento en que jel Derecho se ha

puesto a debate!

Para efectos del presente trabajo resaltaré lo que considero los debates mas
representativos para la estructuracion del Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano, a saber: el abandono de las teorias generales por el estudio de

las practicas del derecho; el transito del formalismo al sustancialismo; el

65



CAPiTULO I

desplazamiento del legicentrismo a la constitucionalizacion del derecho; el
cuestionamiento de la representacion jerarquica del derecho para consolidar una
dimension democratica participativa del derecho; el cuestionamiento a la
neutralidad para favorecer el compromiso con la vigencia material de los derechos;

el cuestionamiento del enfoque monoclasista a favor de un enfoque pluralista.

2.1. El abandono de las teorias generales por el estudio de las practicas

del derecho

El abandono de las teorias generales -al estilo KELSEN- ocurre como
resultado del empefio por conceptualizar el Estado constitucional democratico
(HABERMAS, ALEXY, DWORKIN, NINO, entre otros), lo que lleva, a su vez, a abandonar la
pretension de generalidad que trae la Teoria General del Derecho, es decir, la
pretensidn positivista de responder a la pregunta ‘qué es el Derecho’ al margen de

los contenidos concretos de los sistemas juridicos historicos (PRIETO SANCHIS, 1999,

p. 9).

En este ejercicio aparecen nuevas teorias de los textos normativos abandonando
las rigidas dicotomias sobre las que se erigi6 el positivismo kelseniano, esto es, las
distinciones entre ‘ser’ y ‘deber ser’ normativo; entre derecho subjetivo y derecho
objetivo; entre fuentes primarias y fuentes secundarias; asi como abandonando la tesis
mecanicista de la interpretacion y volviendo a poner a discusion la discrecionalidad en
la decision del juez, y al juez como 6rgano de creacion del derecho. Asi también se
ponen en duda las pretensiones de unicidad, coherencia, avaloratividad, jerarquia
normativa, certeza, previsibilidad, seguridad y estatalidad del derecho (FERRAJOLLI, HART,

DWORKIN, HABERMAS, WOLKMER).

Se redefinen las distinciones entre vigencia y validez, asi como las teorias de las
fuentes del derecho y de la interpretacion (FERRAJOLLI, 2001; HART, 1997; DWORKIN,
1984; HABERMAS, 1998; NiNo, 2012 [1992]). Se emprende una recomposicion de los

vinculos entre justicia y derecho, derecho y moral, y derecho y politica (FERRAJOLLI,
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1999; HART, 1997; DwWORKIN, 1997; HABERMAS, 1998; NiINo, 2013; WOLKMER, 2006;
MOUFFE, 1999); asi como de los problemas juridicos que surgen de una disciplina
practica que, a decir de HART, tienen que ver, entre otros aspectos, con la aplicacion del
derecho a casos limite, como el Derecho Internacional o el derecho de las sociedades
primitivas (HART, DWORKIN, RODRIGUEZ Y HOLGUIN, 1997), o responder a la pregunta:
(qué es lo debido en los casos reales e imaginarios? (ALEXY, Teoria de los derechos

fundamentales, 1993).

A la amplia e incompleta gama de contribuciones teodricas a las que se acaba de
hacer referencia, hay que afadir lo que ESCOBAR define como ‘las tendencias mas
notables del pensamiento critico latinoamericano’ que incluyen las criticas a la
modernidad y a la teoria decolonial y postcolonial; los feminismos autéonomos; la
teologia de la liberacion; los ecologismos y las nuevas economias; los autonomismos y
las propuesta de transiciones civilizatorias, los post-desarrollismos y post-
extractivismos; el ‘pensamiento desde abajo’, que incluye las categorias saberes y
conocimientos de las comunidades indigenas y locales que =~ —en palabras del autor—,
constituye el mayor desafio para el pensamiento critico latinoamericano dado que la
estructura epistémica de la modernidad (ya sea liberal, de derecha o de izquierda) se ha
erigido sobre el borramiento efectivo de este nivel crucial del pensamiento y es
precisamente este nivel el que emerge, hoy en dia, con mayor claridad y contundencia

(ESCOBAR, 2016, pp. 1 y 7).

Es asi que de un ejercicio tedrico analitico que buscaba dar una definicion de lo
que significaba la palabra ‘derecho’, se pasa a uno descriptivo y particularista que busca

caracterizar la estructura del Estado de Derecho y del sistema juridico contemporaneo.

No es la pretension de este trabajo abordar en detalle cada una de estas rupturas,
distancias o redefiniciones, sino enunciarlas para que mas adelante se vayan reflejando
en las definiciones del constitucionalismo plural contenido en el Estado constitucional
de derechos y justicia, plurinacional e intercultural que se encuentra vigente en el
Ecuador. Si es importante, no obstante, dejar sentado que los rasgos caracteristicos del

constitucionalismo contemporaneo estan identificados con la constitucionalizacion del
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Orden Juridico, que significa, entre otras cosas, la vigencia de una constitucion rigida
que contiene no solo la clasica division de los poderes, control y limites al poder —que
también se ven redefinidos—, sino que incluye una dimension normativa de la
constitucion y procedimientos efectivos de control de constitucionalidad y garantia de
los derechos, lo que a su vez modifica las fuentes del derecho, tornando sustancial, no

solo formal, el ‘ser’ y el ‘deber ser’ del Derecho.

2.2. El cuestionamiento a la neutralidad: el transito del formalismo al

sustancialismo

De los cuestionamientos a la neutralidad, a la generalidad y al formalismo
positivistas surgen los planteamiento sobre garantismo, sustancialismo vy

antiestatismo del constitucionalismo contemporaneo.

Como en el apartado anterior, el ejercicio a realizarse sera la identificacion
breve de los planteamientos tedricos representativos de las teorias garantistas,
antiformalistas o neopositivistas, utiles para identificar, mas adelante, las
cercanias o distancias que estas mantienen con el Nuevo Constitucionalismo

Latinoamericano y con el constitucionalismo plural que lo contiene.

En este sentido, resulta clasica la esquematizacion que BoBBIO (1987) hace del
positivismo juridico, entendiendo que puede ser analizado desde tres perspectivas: el
positivismo tedrico, el positivismo ideologico y el positivismo metodologico®®. El
positivismo tedrico o forma de aproximarse y de entender al derecho, incluye un

entendimiento de la naturaleza de la norma, del sistema juridico y de la interpretacion’’;

36 Muchos tratadistas acogen esta esquematizacion que hace BOBBIO para explicar las
distintas maneras que se tiene en el mundo del derecho para entender el positivismo
juridico. COMANDUCCI, por ejemplo, aplica la misma tipologia para hacer una identificacién
de las distintas versiones y visiones del (neo)constitucionalismo, desde un analisis
metatedrico (COMANDUCCI, 2007).

37 Como resalta BoBBIO (1987), la norma juridica era la tinica perspectiva a través de la
cual se estudiaba el derecho, dado que el ordenamiento juridico era, cuanto mas, un

68



CAPiTULO I

el positivismo juridico como ideologia supone un cierto punto de vista acerca de la
justicia del derecho y de la obligacion moral de obediencia al mismo que, por el mero
hecho de ser un orden regular de convivencia, garantiza ciertos valores morales como la
seguridad, la certeza, la previsibilidad de las conductas, la paz, de lo que deriva la
obligacion de obediencia al derecho®®. Y el positivismo juridico como metodologia que
postula la neutralidad®” del derecho, esto es, una aproximacion avalorativa al concepto

. . 40
de derecho, entiende que este puede ser definido como un hecho, no como un valor™.

Esta representacion de lo justo en el derecho, es el criterio al que apuntan
diversas criticas postpositivistas y antiformalistas que impulsan una ciencia
juridica ‘comprometida’ que pone en cuestion la separacion entre derecho y moral, y

entre derecho y politica®'.

NINO pone en evidencia que del concepto formal -normativo- de validez del
positivismo juridico que pretende una pureza metodoldgica se deriva de la

separacion entre derecho y moral, de la que surgen al menos tres consecuencias: a)

conjunto de muchas normas, mas no un objeto auténomo de estudio, cuestidon que con los
tedricos de la institucién (SANTI ROMANO, 1917), y posteriormente con la obra de KELSEN, se
plantea el estudio separado de la norma juridica como parte de una Teoria General del
Derecho y el estudio del ordenamiento juridico como Teoria General del Derecho.

38 Para el positivismo kelseniano, el derecho no se define por su contenido sino por la
organizaciéon del uso de la fuerza. El contenido aparece vinculado al uso de la fuerza en
razon del contractualismo en la produccién del derecho, esto es, como producto u obra de
las decisiones humanas, de lo que se origina la obligatoriedad social de observarlas y
someterse a ellas (BOBBIO, En General, 1987).

39 Vale recordar que, los concepto de neutralidad, certeza, unicidad y validez cumplen el
papel de impulsores de los nuevos Estados. Como sostiene SANCHEZ FERRIZ, el derecho, o
mejor, la ‘certeza’ de unas normas generales (ius certum) se hace indispensable para la
seguridad del trafico juridico que se desarrolla en torno al fen6meno de crecimiento
econdmico; también lo serd la determinacién del poder sobre el territorio (es decir, para
determinar el dmbito de la validez de las normas), en la organizaciéon de la burocracia
auxiliar del principe y en la regulaciéon de Fisco. Es precisamente la racionalizaciéon del
poder politico, su objetivacidn en el Derecho, la que nos permite percibir la presencia del
Estado al finalizar la Edad Media y no asi en realidades politicas anteriores (SANCHEZ
FERRIZ, 2005, p. 58).

40 GUASTINI, 2005, ver también PRIETO SANCHIS, 1999, pp. 11-12.
41 PRIETO SANCHIS, 1999, p. 16.
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que una norma y el sistema en su conjunto pueden ser injustos y no por ello dejar
de ser juridicos; b) que la moralidad o justicia de un estandar de comportamiento
no es razon suficiente para considerarlo como parte del Derecho; c) que, por tanto,
la definicién del Derecho no dice nada (ni a favor ni en contra) acerca de los
motivos que pueden fundamentar una obligacion moral de obediencia; si existe o
no tal obligacion sera un problema a dilucidar en sede de teoria moral y no de

teoria del derecho (Nino, 2012, p. 58).

La constatacion de la existencia de normas juridicas injustas plantea la
necesidad de recomponer la relacion entre derecho y moral. NiNo lo hace
sosteniendo que la distincién de la norma juridica con juicios valorativos esta dada
por circunstancias que hacen al aspecto pragmatico del lenguaje y que, en todo
caso, hay una promulgacion juridica, un reconocimiento juridico, que también
podria ser objeto de una asercion de naturaleza moral. El que se pretenda dar
cuenta de razones, no de generar razones a través de la misma formulacion de
juicio, dice NINO, es sintomatico de que no estamos frente a una prescripcion, al
menos en el sentido de ‘prescripcion’ que tiene como nucleo central a las 6rdenes y
mandatos, sino ante un juicio de valor o, mas especificamente, moral. La conexion
de los juicios de valor con razones* para actuar, contintia NiNo, y el hecho de que

estas consistan en principios generales de moralidad y racionalidad es lo que

42 La discusidn sobre ‘las razones del derecho’ es, como conocemos, profusa y diversa, no
obstante, para los efectos de este trabajo resalto algunas lineas de andlisis que han
ejercido mucha influencia en América Latina, entre estas: Teoria de la Argumentacion
Juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacién juridica, de ALEXY
(1997); Teoria del discurso y derechos constitucionales, de ALEXY (2005); La pretensién de
correccion del derecho. La polémica sobre la relacién entre derecho y moral, ALEXY y BULYGIN
(2005); Critica de la razon juridica, DE NIETO (2007); Las razones del Derecho. Teorias de la
argumentacion juridica, de ATIENZA; entre muchas otras. Desde la sociologia del derecho
estd La Fuerza del Derecho, de BOURDIEU y TEUBNER (2000), sosteniendo que la
especificidad de la racionalidad juridica no se encuentra en un método propio de
resolucidon de conflictos, necesario y universal, ni puede verse simplemente como una
racionalidad residual que queda en manos de factores externos: la racionalidad del
derecho estd, siempre y a un mismo tiempo, en algin lugar mas alla de lo juridico y en la
propia fuerza de la forma del derecho.
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explica ciertos rasgos de tales juicios, por lo e, lo e se da, son ‘juicios de

adhesion normativa’ (NiNo, 2012, pp. 58-60).

NINO sostiene que la moral es el puente de union entre el Derecho y la politica
democratica, y que en el Estado constitucional la politica representa la fuente de
una moralidad publica que cristaliza o se hace presente en la ley. De su origen
democratico se presume la obediencia y se deducen las razones para actuar,

aunque individualmente tenemos la certeza de que son moralmente incorrectos.

Por su parte, HART, desde una critica comprensiva de AUSTIN y de la teoria de
BENTHAM que sostiene que los fundamentos del Derecho no se deben buscar en
ninguna teoria moral o justificativa, se plantea una reconstruccidn del positivismo
sobre la base de la nocidon de regla. La distincién entre ‘verse obligado’ -de
entregar dinero al ladrén-, y ‘tener una obligacion’ de hacer algo conforme al
Derecho, dice, ubica a la persona en el campo de aplicacion de la regla, esto es, en

la practica del Derecho.

Para HART el Derecho no solo es una disciplina practica sino también social.
Para demostrarlo, sostiene que la afirmacion de que la regla de reconocimiento
existe solo puede ser un enunciado de hecho externo. Esto porque mientras una
regla subordinada de un sistema puede ser valida y, en ese sentido, ‘existir’ aun
cuando sea generalmente desobedecida, la regla de reconocimiento solo existe
como una practica compleja, pero normalmente concordante de los tribunales,
funcionarios y particulares, al identificar el Derecho por referencia a ciertos
criterios. Su existencia es una cuestion de hecho. En consecuencia, tiene un
caracter ‘juridico-social’, esto es, es la enunciacidon de un hecho social consistente
en la aceptacion practica del criterio supremo y de criterios subordinados como
parametros de identificacion de las normas de dicho sistema (HART, DWORKIN,

RODRIGUEZ y HOLGUIN, 1997, pp. 27 y 28).

La teoria de la ‘regla’ abrird una amplia discusion sustancialista, esto es, del

contenido normativo, que pone en evidencia que no todas las normas son reglas y
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que también existen principios con estructura y funcionamiento distinto a las
reglas que también son obligatorios. A partir de la tesis de los principios, DWORKIN
propondra el abandono de la separacion conceptual tajante entre Derecho y moral
defendida por los positivistas, sosteniendo que la colisién entre principios puede
expresarse como una colision entre valores y viceversa; y que la inica diferencia es
que en la colisidon entre principios se trata de la cuestion ‘de qué es debido de
manera definitiva’, mientras que en una colisién entre valores se contesta ‘a qué es

de manera definitiva’ (HART, DWORKIN, RODRIGUEZ y HOLGUIN, 1997, p. 38).

La distincion que hace DWORKIN entre reglas y principios tiene que ver con el
caracter conclusivo de las primeras y el cardcter no conclusivo y de peso de los
segundos. Con esto, el analisis se traslada al campo de la interpretacion que hace el juez
en la aplicacion de los principios en los casos dificiles, que mejor expliquen las reglas y
justifiquen la decision; no obstante que el juez se encuentre con principios encontrados

en los que tenga que aplicar un criterio de peso.

Por su parte, ALEXY, partiendo de una teoria de la argumentacion, sostiene que no
es dificil reconocer que la presencia de principios o mandatos de optimizacion en el
sistema juridico tiene consecuencias en cuanto al caracter de este y al concepto de
Derecho, que sobrepasan con mucho el aspecto metodologico. Para ALEXY, el cardcter
de principios significa que no se trata simplemente de normas vagas, sino que con ellas
se plantea una tarea de optimizacion en cuando a la forma juridica y, en cuanto al fondo,
siempre serda moral a causa de su contenido moral. El problema de la relacion entre
Derecho y moral, por tanto, ha de plantearse en términos de la vinculaciéon entre
argumentacion juridica y moral (ALEXY, Sistema juridico, principios juridicos y razén

prdctica, 1988, p. 144).

Sobre la base de estos planteamientos, ALEXY ve que los rasgos del
constitucionalismo son: valor en vez de norma; ponderacion en vez de subsuncion;
omnipresencia de la Constitucion en vez de independencia del Derecho ordinario;

omnipotencia judicial apoyada en la Constitucion en lugar de autonomia del legislador
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democratico dentro del marco de la Constitucion (ALEXY, El concepto de validez del

Derecho, 1994, p. 160).

Por ultimo, dos aspectos adicionales ponen en jaque al positivismo juridico y
a las practicas del derecho, estos son, por un lado, la proliferacion de leyes
especiales y reglas pactadas y transitorias. A decir de ZAGREBELSKY, también ha
cambiado el principio de que ‘todo lo que no esta prohibido estd permitido’ derivado de
un entramado normativo lleno de especialidades, donde la ‘previa autorizaciéon’ se

impone a la regla general de libertad (ZAGREBELSKY, 2011, p. 53).

Estos cambios que, por lo general, son adjudicados a las nuevas tareas del
Estado frente a los derechos sociales y los servicios publicos, responden,
sustancialmente, a las dinamicas de la globalizacion y el neoliberalismo que
imponen arreglos puntuales basados en la lex mercatoria -esto es, en el
contracturalismo, reglamentarismo y particularismo decisional. En este ambito, los
agentes sociales prefieren reglas pactadas y transitorias a someterse a leyes
‘heteronomas’ con vocacion de generalidad y permanencia, con la consecuente
reduccion de la capacidad regulatoria de la ley. De esta manera, los arreglos se abstraen
de los ordenamientos legales nacionales y los procedimientos judiciales en favor
de soluciones arbitrales, muchos adoptando un caracter aparente de dimension

internacional, minando asi de manera acelerada las herramientas juridicas.

Estos dos aspectos son importantes por su impacto no solo en la
administracion que se ‘ve obligada’, aunque no ‘tenga la obligacion’ de abandonar los
rasgos de generalidad y abstraccion de sus decisiones mediadas por la ley, lo que
favorece una amplia discrecionalidad que resta certeza, generalidad vy
previsibilidad de las conductas, asi como reduce el monopolio y la omnipotencia

del derecho del Estado, factores que a su vez modifican las fuentes del Derecho.

Las disquisiciones juridicas, que mucho menos se agotan en esta corta
exposicion, acompafan en Latinoameérica a una emergencia de la movilizacién y la

demanda de la participacion social en las definiciones del poder y, por
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consiguiente, de los significados del derecho; cuestion que se asienta en los
postulados de la actual doctrina de los Derechos Humanos*3, marcada por el rol
que juegan hoy en dia los derechos y las garantias. Esto coloca a la cuestion de la
legitimidad del poder, esto es, a la democracia, también en la esfera de la discusion
respecto de las practicas del derecho y del papel del Estado, lo que en el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano se expresa como el transito de la
representacion jerarquica del Derecho hacia una dimensién participativa del

Derecho.

Esta dimension participativa apunta a la superacion de la utopia
conservadora de una democracia sin pueblo o, como dijera HART, una mera
administracion aséptica de las cosas cuyas premisas son incuestionadas y
blindadas en el procedimiento. Los postulados neorrepublicanistas de ciudadania

acompafan estas reflexiones.

Estamos, por tanto, frente a un nuevo escenario juridico donde el Derecho ya
no es lo que era, no solo por las transformaciones internas que ha sufrido sino

porque la dinamica de la sociedad contemporanea asi lo exige.

43 Para SANTOS es interesante ver hasta qué punto los Derechos Humanos se han
convertido en el lenguaje de la politica progresista, cuando hasta después de la Segunda
Guerra Mundial los Derechos Humanos eran en buena medida parte integral de la politica
de la Guerra Fria, frente a lo cual las fuerzas progresistas preferian el lenguaje de la
revolucion y el socialismo a la hora de formular una politica emancipatoria (SANTOS, De la
mano de Alicia: lo social y lo politico en la postmodernidad, 1998, p. 245). En aquella época,
SANTOS ya advertia que aquellas mismas fuerzas progresistas estan volviéndose hacia los
Derechos Humanos para reconstruir el lenguaje emancipatorio, lo que ha venido
ocurriendo de manera intensa en las ultimas décadas en América Latina y Europa.
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2.3. Legicentrismo y constitucionalismo: el debate sobre los sentidos

del Derecho

Historicamente se ubica al legicentrismo con el Estado absoluto post
revolucionario que le otorg6 primacia a la ley, buscando responder a la necesidad
que este tenia de monopolizar la creacion del Derecho con el objeto de
homogenizar la sociedad, esto es, simplificarla bajo los postulados filoso6ficos del
liberalismo convertidos en textos que contienen reglas y procedimientos

ontologizados, es decir, declarados derecho.

El gobierno de las leyes, superador del gobierno de los hombres, fue una idea
revolucionaria en aquel entonces ya que, como sabemos, conjugd de manera exitosa
viejos y nuevos postulados, unos que fueron ampliamente probados y otros que fueron

ampliamente debatidos y disputados.

Asi tenemos que el Derecho Publico recepta dos conceptos de origen romano, que
a partir del fin de la Edad Media jugaran un papel capital en la formacion de los Estados
Modernos: el concepto de soberania y el concepto de imperium. El primero tiene que
ver con el poder de Roma, vale decir, del Emperador respecto a los territorios
conquistados que se manifiesta como supremo™ y que posteriormente devendra en la
nocion de soberania del Estado y luego en soberania popular. El imperium, por su parte,
entiende al poder como poder politico, esto es, liberado de los aspectos econémicos y
religiosos con los que se encontraba fundido en las comunidades politicas precedentes.
Estas nociones van de la mano de la idea de Derecho General racionalizado, abrazando
todas las esferas de la vida y el sentimiento nacional del que carecian los miembros de

las comunidades politicas medievales (HAURIOU, citado en SANCHEZ FERRIZ, 2005).

44 Posteriormente, la soberania del principe devendra en soberania del Estado con las
contribuciones de BODINO, y luego en soberania popular con las contribuciones de
HAMILTON y los levelers. A esto se sumara la idea hobbsiana de Estado Fuerte. Un estudio
amplio acerca de las doctrinas anglosajonas que influyeron en la constituciéon del Estado
Moderno y, por ende, del constitucionalismo, lo encontramos en DORADO (2001).
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También jugara un papel importante en la constitucion del Estado Moderno la
idea de representacion (que tiene su origen en las érdenes monadsticas), conjugada con la
idea de ciudadania de origen griego y la idea de ciudad romana que aporta el concepto
de limite, unidad y participacion ciudadana. A esto se sumara la idea del contrato y de
propiedad privada de origen medieval —pero reformulada por LOCKE y los
contractualistas modernos y de la Ilustracion—, que regia tanto para la tierra como para

los oficios o funciones administrativas e incluso para la representacion politica.

La virtud del Estado Moderno fue la de cambiar la concepcion privatista del
poder y generar el espacio publico -también de origen romano-, todo esto
asentado en la racionalidad legal, de origen tomasino®, que delinea los rasgos
fundamentales del caracter vinculante de la ley al juntar la ley con la racionalidad,
esta con la sociabilidad, esta con la legitimidad de origen (comunitario) y la
legitimidad de objeto (bien comun), y esta con la consecuente obligatoriedad de

obediencia a la ordenacidn social y politica.

Con tales cimientos, la idea de Constitucion surgira de manera ‘natural’ bajo
una perspectiva de contrato social que establece el ‘orden’ racionalizado del
Estado a finales del siglo XVIIL. Sin embargo, invocando una supuesta pureza

metodoldgica, de la que ya se ha hecho referencia en lineas anteriores, y

45 SANCHEZ FERRIZ nos recuerda que es SANTO TOMAS DE AQUINO el artifice de la
desacralizacién de la Ley Divina, poniendo el acento en la capacidad de la razén para
explicar los fendmenos de la naturaleza. Con AQUINO se hace de la razén un sistema de
pensamiento que postula que es la Ley Eterna la que preside todo el orden de la creacién y,
consiguientemente, la Ley Natural no es sino el reflejo de aquella en las cosas creadas,
pero ello no es 6bice para la existencia de la ley humana, que ha de regir la vida del
hombre en sociedad. Mas aun, la Ley Humana es necesaria para adaptar la Ley Divina a las
caracteristicas naturales de sus destinatarios, de donde se desprenden dos consecuencias
importantes: 1) que si lo que distingue al hombre es la racionalidad, y esta implica
sociabilidad, la ley no es simple y caprichosa voluntad del dirigente sino que deriva su
legitimidad de su origen comunitario y de su objeto: el bien comun; 2) que si la razén es el
distintivo de todo ser humano, la ordenacién social y politica de este no se fundamenta en
la Cristiandad por lo que cabe igualmente entre los paganos la existencia de la autoridad y
el deber de obediencia, incluso para los cristianos respecto de un rey pagano (SANCHEZ
FERRIZ, 2005, p. 51).
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desplazando a la soberania popular a un limbo metajuridico, el concepto de
primacia de la ley fue cooptado por el formalismo. La nocién de Constitucion
quedé reducida a disciplina sobre la produccion del Derecho y la declaracion de

derechos como un afadido*.

Esta operacidon sera posible con la implantacion de la idea de la personalidad
del Estado”, que plantea la singularizacién de este como titular de la soberania.
Esta forma de objetivacidon del poder implica la privacion del mismo al monarca,
pero también la privacion de este al pueblo, escamoteando asi la nocion de
soberania popular y la de poder constituyente. Bajo estas premisas, las instancias
concretas de poder son simples ‘Organos del Estado’ y la relacidn entre este y los
ciudadanos sera juridica solo en la medida en la que el Estado-soberano se
autolimite reconociendo un repertorio de derechos que les asegure un ambito
propio de libertad. Esto significara proclamar el poder en el Estado. Como sabemos,
KELSEN arremetera contra esta doctrina jellineksiana, negando la nocion de Estado-

persona.

46 [bid., p. 52.

47 Una interesante identificacion de las etapas del positivismo en términos de: positivismo
juridico, positivismo sociolégico y positivismo jurisprudencial, asi como del precepto de la
personalidad juridica del Estado en la etapa del positivismo juridico encontramos en DE
VEGA (2002). El autor resalta, ademas, la trascendencia que tuvo el positivismo de JELLINEK,
asentado en tres postulados fundamentales: 1) la positividad del derecho traducida en el
no reconocimiento de otro tipo de normas ajenas a las del derecho positivo; 2) la
asignacion al Estado del monopolio legislativo, lo que equivalia a convertirlo en la Gnica
instancia capaz de declarar lo que es Derecho, de donde surgia la nocién de potestad
estatal; 3) la consagracion del dogma de la personalidad juridica del Estado, en cuya virtud,
por ser persona juridica, el Estado no solo es pensable como sujeto de derechos y
obligaciones capaz de entrar en relacidn juridica con los ciudadanos, sino que, ademas,
seria a él al que habria que otorgarle aquella suprema capacidad de dominio que BODINO
consagrara con el nombre de soberania. La soberania en cuanto expresiéon del maximo
poder, del dominium absoluto, terminaba atribuyéndose de este modo al propio Estado en
cuanto persona juridica. Mas adelante y sobre la base de la nocién de derechos publicos
subjetivos, JELLINEK postulara la teoria de la autolimitacion del Estado, que a decir de DE
VEGA, abre la posibilidad de pensar en la creacién de una doctrina juridica de los derechos
fundamentales (DE VEGA, 2002, pp. 11-12).
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Otra de las herramientas heuristicas que utilizara el positivismo para dotar a
las leyes el caracter de universales y generales sera la asimilacion de los
fenomenos historicos, sociales y politicos como fendmenos naturales, por tanto, al
igual que en la ciencia natural, cabe dar leyes validas para todos los tiempos y
lugares. Premisa que, como sostiene DE VEGA, de una u otra manera ha seguido
acogiendo la teoria del Derecho constitucional posterior, haciendo de sus dogmas,
principios y valores, categorias atemporales que, evadidas del mundo y de la vida,

pierden toda consistencia real (DE VEGA, 2002, pp. 4-6).

De aqui en adelante, y hasta la post Segunda Guerra Mundial, la discusion
sobre el Derecho seguira los postulados de la Teoria Pura del Derecho y de la
Teoria General del Derecho de KELSEN, quien se preocupa de purgar del derecho
toda impureza politica, ideoldgica o social, y proclamar el derecho en cuanto orden
juridico, Unico referente valido para el jurista. De esta manera pone fin a los
dualismo hasta ese momento vigentes: derecho objetivo y derecho subjetivo,
derecho publico y derecho privado, Estado y Derecho, etc; esto le permite
formular una teoria estrictamente juridica del Estado en donde se proclama la
soberania del Derecho y no del Estado, y mas adelante le permitird formular una
teoria de la Constitucion sustituyendo la teoria del Estado. En esta, los problemas
fundamentales del Derecho no pueden ser mas que los referentes a la producciéon y
la validez o vigencia del orden juridico, esto es, una teoria de las fuentes del

Derecho.

Hasta este momento, el debate en torno a la Constitucion se ubicara, bien en la
teoria politica, bien en la filosofia del Derecho, bien en la teoria del Derecho politico,
bien en la teoria de las fuentes del Derecho. Ni en una ni en las otras la Constitucion
alcanzard entidad tedrica propia. El estudio del Derecho serd, fundamentalmente, el
estudio del ordenamiento juridico centrado en la ley y, especificamente, en su
dimension de norma juridica sobre la base de una lectura marcadamente

procedimentalista.
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Pese a la primacia teodrica del kelsenianismo, los debates antipositivistas
comienzan a proliferar desde la época de la Republica de Weimar demandando la
recuperacion de la realidad histdrica en contra de la proclamada realidad metafisica del
Estado y de la también proclamada entidad simbolica de la Constitucion. En esta época
—que DE VEGA identifica como la etapa del positivismo sociolégico—, se da una

confrontacion entre pensamiento juridico democratico y pensamiento juridico totalitario.

SCHMITT arremetera contra el Estado constitucional y sus instituciones, basado en
las condiciones de la praxis politica, llevandolo a negar su sistema de principios y
proclamar una nueva concepcion de Estado basado en el decisionismo y en las formas
plebiscitarias como mecanismo de legitimacion. A esto reaccionard el realismo
sociologico con autores como DUGUIT, HELLER, HAURIOU y otros, buscando superar el
formalismo positivista por medio de la inclusion en la argumentacion juridica,

elementos de la vida real y de la historia de los hombres (DE VEGA, 2002, p. 23).

Aqui aparecerdn diversas teorias como la teoria del Estado coordinador de
Laski®; la teoria de la democracia sin Estado de CoLE"; el racionalismo critico de
POPPER que plantea la idea de sociedad abierta sobre la que HABERLE mads tarde
formulard su teoria de Constitucion abierta. También se incluira en este recuento a
LASSALLE y su esfuerzo por recuperar el concepto de Constitucion material, concepcion
desarrollada posteriormente por MORTATI. DUGUIT, con un discurso radical, arremete
contra el Estado concibiendo a la soberania como el poder del mas fuerte y al Estado

como la organizacién de los poderosos. Estd también la teoria de la institucion de

48 LASKI sostiene la idea de ‘pluriverso’ en contraposicién a la idea de Estado y planteando
una critica a la nociéon de soberania que le permita sostener que lo que existe
verdaderamente en la sociedad son individuos con derechos y libertades que se integran
en corporaciones. Al Estado le corresponde, entonces, tan solo actuar de coordinador de
esos intereses de los ciudadanos y de los grupos. En esta concepciéon ninguna de las
decisiones que toma el Estado es justa a priori.

49 COLE plantea un tipo de democracia funcional que ve al Estado como una gran
corporacion de las personas que viven en su territorio, con todo lo que significa el
concepto de corporacién, por eso se considera que su teoria es de una democracia sin
Estado.
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HAURIOU que proclama el ‘auténtico poder normativo de lo factico’ y entiende al Estado
como un gran mecanismo protector de la sociedad. SMEND, y su ‘teoria de la
integracion’, plantea la necesidad de integrar los elementos facticos y normativos en un
sistema unitario. HELLER concibe a la Constitucién no solo como un conjunto de normas
emanadas del Estado (normatividad), sino, ademés, como un conjunto de elementos no
normados (normalidad), componiendo los supuestos extrajuridicos e historicos de la

realidad constitucional (DE VEGA, En general, 2002).

Pero otro giro dara la discusion tedrica del Derecho y la Constitucién en la
post Segunda Guerra Mundial como resultado de los desafios de la recomposicion
econdmica, social y politica que ella supuso. Uno tiene que ver con la relevancia
que cobra el interés por el desarrollo de técnicas y mecanismos juridicos
encaminados a racionalizar y controlar el poder. Otro apunta a la universalizacion
de un constitucionalismo rigido que confiera a los preceptos constitucionales un
auténtico valor normativo, con lo que la teoria juridica toma un giro
interpretativista en donde cobra importancia la relevancia y el valor de la
jurisprudencia constitucional como mecanismos para dar sentido y coherencia al
principio democratico: se instala asi una tendencia al interpretativismo
jurisprudencial. Aqui la constitucion aparece como instrumento de gobierno
(HENNIS), como elemento regulador del sistema politico de la sociedad (LUHMANN),
como mecanismo procesal (P0OSSONY), o como proceso publico de la sociedad

pluralista (HABERLE) (VEGA, En general, 2002).

A la reflexion europea a la que se ha hecho referencia hay que sumar los
aportes del mundo anglosajon sobre las perspectivas del derecho. Hablamos,
principalmente, de aquella produccidn intelectual que ha influenciado -aunque por
lo general de manera débil-, al pensamiento latinoamericano. Entre muchas
podemos mencionar a las teorias del realismo juridico y al movimiento ‘Critical
Legal Studies’ (CLS) que tiene a KENNEDY (2013) como fundador de los estudios
criticos del Derecho y tiene sus bases en el realismo juridico. Este movimiento se

plantea realizar una critica interna de la razén juridica estadounidense y abarca el
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estudio de la desigualdad social, el feminismo, el multiculturalismo y la educacién
juridica. También estan los aportes de HART y DWORKIN (1997) en el debate sobre la
distincion entre reglas y principios, y desde la sociologia juridica un grupo muy
amplio de autores que abordan la discusion del derecho como disciplina practica,
entre ellos TOUBNER (2000) y su teoria de ‘derecho reflexivo’, dentro de una
corriente neoevolucionista del Derecho. El derecho reflexivo postula que el
Derecho se convierte en un sistema para la coordinacidn de la accion al interior de
los subsistemas sociales semiauténomos™. La nocién de ‘coordinacién’ tendra un

papel de mucha importancia en el constitucionalismo plural.

Otra linea de reflexibn muy caracteristica en los estudios del derecho
estadounidenses en la actualidad es aquella que pone el énfasis no tanto en el
activismo judicial sino en el activismo social en defensa de los derechos
individuales y de los nuevos derechos surgidos de la interpretacion judicial del
derecho constitucional y de las leyes de los Estados Unidos durante el siglo XX. En
esta linea de analisis, La revolucién de los derechos. Abogados, activistas y cortes
supremas en perspectiva comparada, de Epp (2013), tiene especial importancia no
solo como marco analitico del activismo judicial y social en pro de los derechos,

sino también como inventario de la tendencia analitica.

A esto hay que afadir las lecturas norteamericanas neoinstitucionalistas y
neorrepublicanistas que, aunque no estan interesados en una discusion sobre el

Derecho o el constitucionalismo, aportan con sus reflexiones acerca de la

50 TEUBNER menciona a varios tedricos, norteamericanos y europeos, interesados en los
enfoques evolucionistas que expliquen los cambios en el derecho y la sociedad: NONET y
SELZNICK (1978), BRUGGEMEIER (1980), Buss (1982), EDER (1978); HABERMAS (1981),
LUHMANN (1970), UNGER (1976), entre otros. En general, desde una lectura neoweberiana,
los neoevolucionistas buscan identificar distintos ‘tipos’ de derecho, mostrar el cambio de
un tipo a otro y explicar los procesos de transicion, asi como centran su preocupacion en la
crisis de la racionalidad formal y proponen nuevas formas de derecho -en las que se
combinan finalismo y participacion, en la versién de NONET y SELZNICK- y que demandan
una mayor abstraccidn, pensamiento funcionalista y autorreflexion del sistema legal desde
la perspectiva de LUHMANN.
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comunidad, lo colectivo, la democracia, los problemas de la politica
contemporanea y las necesidades de redefinir la relacion publico-privada. En este
debate son importantes los aportes de una variedad de autores como: SKINNER
(1985, 1996, 2004), PeTTIT (1999, 2004), SANDEL (2000), SUNSTEIN (2004), entre
tantos otros, quienes sobre la base de lecturas neoweberianas y comunitarias
sostienen el valor central de la promocion de una ciudadania activa y virtuosa que
defiende una vision de la democracia como ideal normativo de deliberacion
reciproca e incluyente. Esta linea de analisis antagoniza con el liberalismo
igualitario de RawLs, plantea la busqueda de nuevos caminos para enfrentar
muchos de los males que afectan la politica moderna, como: la enorme
discrecionalidad ganada por los gobernantes y los politicos en las decisiones
publicas, presencia de instituciones basicas (bancos centrales, cortes, comisiones
de expertos, etc.) fuera de todo control democratico, la influencia de los medios en
los procesos electorales y el impacto de la personalizacion de la politica; el
aumento en los niveles de apatia politica, el incremento del fenémeno de la
corrupcion, el declive de la sociedad civil y la quiebra de la cohesion social; el
crecimiento del individualismo y del consumismo y las enormes dificultades que se
derivan del profundo pluralismo moral que caracteriza nuestras sociedades
(HERNANDEZ, 2005, p. 193). En estas lecturas también se incluyen versiones de un
republicanismo liberal sensible al hecho del pluralismo moral y a la idea de
libertad defendida por los liberales. Fundamentalmente, este conjunto de lineas de
analisis ponen un especial énfasis en el derecho racional material, en el derecho
como instrumento de intervencidn finalista de la sociedad, y en la caracterizacion

del derecho en la actualidad (LUHMANN, 1970)51.

51 Desde la teoria de sistemas, del cual LUHMANN es su maximo exponente, plantea un
esquema evolucionista de la sociedad en tres etapas: a) segmentadas; b) estratificadas; c)
funcionalmente diferenciadas; a partir de lo cual sostiene que la actual crisis del derecho
es producto de la transiciéon de una sociedad estratificada a una sociedad funcionalmente
diferenciada (citado en TEUBNER, 1995, p. 90).
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2.4. El debate sobre el constitucionalismo democratico en

Latinoamérica

No podriamos terminar la revisidn teorica del transito del legicentrismo a la
constitucionalizacién del derecho sin mencionar de manera breve lo que ha

ocurrido en América Latina en relacion a este debate.

Partiremos diciendo que Latinoamérica es vista de manera general como un
lugar de recepcién de las teorfas europeas y anglosajonas™, por lo que pocos
autores latinoamericanos han entrado en el circulo de referencias y dialogos

tedricos dentro del debate del constitucionalismo contemporaneo.

No obstante, el debate ha sido profuso e intenso, aunque desordenado —como
también ocurre en otros contextos tedricos—, pero claramente asentado en una
gama amplia de lecturas que van del pensamiento critico y el pensamiento
interdisciplinario, pasando por el pensamiento neocolonial, neomarxista, pluralista,
ecologista, feminista, e incluyendo a la Teologia de la Liberacion. Este bagaje
tedrico disimil y complejo, estimulé la discusion sobre los limites del Derecho
centrado en la ley y su capacidad de responder a las necesidades de la sociedad

actual.

Esto porque el debate juridico en América Latina esta fuertemente vinculado
a las demandas de transformacion economicas, politica y sociales, las mismas que

se intensificaron en la region desde finales del siglo XX.

Ahora bien, la reflexiones juridicas en América Latina han girado en torno a
determinados temas tales como: la Constitucion, el neoconstitucionalismo y la
democracia deliberativa (NiNno, 1973, 1997 y 2013; GARGARELLA, 2014; RAcCIMO,
2006; BERNAL, 2009). La justicia y el Derecho (MENDEZ, O’DONELL y PIHEIRO, 1999;

52 Uno de los trabajos mas importantes para comprender las razones de los imaginarios
que giran alrededor del desconocimiento teérico del pensamiento Latinoamericano lo
encontramos en el trabajo de LOPEZ (2004).
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SANTOS y GARCIA VILLEGAS, 2001; LOPEZ, 2004; RODRIGUEZ, 1997; GARGARELLA, 2011;
CARBONELL, 2014). La teoria juridica critica (LOPEZ, 2001; ESQUIROL, 1997; RODRIGUEZ,
1999). Las reformas constitucionales y el activismo judicial (UPriMNY, 2001;

WOLKMER, 1988; GARCIA VILLEGAS, 1993; LoPEZ, 2000).

También existe una amplia produccidn relacionada con los derechos en sus
distintas dimensiones y especificidades: Derechos Humanos (CORREAS, 1986;
LETELIER, 1996; VARGAS, 1989). Derechos fundamentales (ARAGON, 2005). Derechos
de las comunidades indigenas (STAVENHAGEN, 1988; BENG0A, 1994). Derechos de

género (VASQUEZ, 1993; LEON, 1992; JUNQUERiA, 2001; HERNANDEZ y OLMO, 1989).

Otra linea importante de reflexion ha sido la globalizacion (Faria, 2001;
SANTOS, 1998; RoDRIGUEZ, 2001); y la filosofia politica (SADER, 2008; ECHEVERRIA

2011; EScoBAR, 2016).

Pero la que mas nos interesa resaltar en el presente trabajo es la linea de
reflexion en torno al pluralismo juridico, que ha merecido una intensa y dinamica
discusion en torno al formalismo juridico y las teorias clasicas del Derecho, el
estatalismo y los limites y posibilidades de la produccion del derecho, desde
perspectivas muy distintas a las que marcan los debates europeos y
norteamericanos en estos temas. La lista de autores es amplia y sera revisada con
mas detenimiento en el siguiente acapite, aunque no dejaré de mencionar la
influencia que han tenido autores como CORREAS (1986), WOLKMER (1994), SANCHEZ

(2004), ARizZAGA y BoNILLA (2007), ARIZA HIGUERA (2007) entre muchos otros.

En Ecuador, desde los afios noventa, la producciéon tedrica ha sido
marcadamente interdisciplinaria y asentada en una amplia reflexion sobre los
derechos. Desde ese horizonte interpretativo se ha pensado en el Estado, el

derecho, la democracia, la politica, las instituciones, lo publico, la sociedad.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién ecuatoriana del 2008, el

Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, y la novisima Corte
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Constitucional, pusieron en circulacion varias lineas editoriales que permitieron
colocar en el debate las diversas preocupaciones teoricas en torno al derecho, la
constitucion y el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, con escritos de
jovenes autores nacionales y extranjeros. Un analisis de estas publicaciones nos
brindaria una radiografia de las bases tedricas del constitucionalismo ecuatoriano,

pero ese empeio rebasa los limites del presente trabajo.

De esta manera, el debate sobre legicentrismo y constitucionalismo en
América Latina de finales del siglo XX se tradujo en procesos de reforma
constitucional en donde el legicentrismo fue duramente cuestionado, mientras el
constitucionalismo fue ganando terreno como mecanismo de renovacion del
Derecho, y en la version del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, como un

instrumento de transformacion social.

85



86



CAPITULO 11
TRADICION CONSTITUCIONAL Y PUEBLOS
INDIGENAS. LA NECESIDAD DE UN NUEVO

ESTADO PARA UN NUEVO PACTO SOCIAL
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En el presente capitulo me propongo revisar los modelos de
constitucionalizacidn del derecho indigena desde dos puntos de vista: desde una
vision histérico-cultural y desde una vision juridico-normativa. Esto porque lo que
ha ocurrido en América Latina en el ambito de la teoria, de la politica y del derecho,
fundamentalmente, no es posible entenderse a cabalidad sin previamente definir el
contexto histdrico y cultural que esta siendo cuestionado y se plantea ser superado,

no en vano, una postura tedrica se compone de teoria y de contexto.

Una revision histérica de la cultura constitucional vigente en un determinado
pais o region, permite conectar procesos sociales y politicos concretos, como las
asambleas constituyentes, por ejemplo, con los cuerpos normativos que resultan
de dichos procesos y con los usos que los actores hacen de dichos cuerpos
normativos. Todo lo cual configura la estructura de las creencias y significados que
los actores sociales atribuyen tanto a los hechos como a sus resultados, asi como
justifica las rupturas que en un determinado tiempo histérico se plantean

concretar.

Las normas que contienen las vigentes Constituciones de Venezuela, Bolivia o
Ecuador, por ejemplo, mas alld de que entendamos que se trata de preceptos que
organizan el poder y lo dividen, que reconocen derechos que operan como limites
al poder, que su contenido expresa los valores, principios y reglas que guian el
devenir de la sociedad y su estructura politica, econémica, social y cultural, como
puede predicarse de cualquier otro cuerpo constitucional; se caracterizan por
contener una clara conviccidn acerca de la necesidad de romper con el pasado
colonial y neoliberal (entendidos como factores de imposibilidad social). Para ello,
se plantea fortalecer al Estado en su capacidad de intervencion socialmente
justificada, recuperar las nociones de soberania popular y de lo publico y construir
cohesion social sobre la base de una nocion de ciudadania activa y participativa,
con el fin ultimo de proteger y garantizar los derechos de las personas,
comunidades pueblos y nacionalidades del Ecuador. Esto ultimo demuestra que

adicionalmente se entiende a estos cuerpos normativos como verdaderos
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proyectos politicos®3, idea hasta este momento extrafia para el constitucionalismo
) ) ’ u tuci )
latinoamericano, dado e las constituciones eran concebidas como meros

instrumentos simbélicos. Como hojas de papel>*.

Como consecuencia, se observa un inusitado apego al cumplimiento de las
normas constitucionales y legales por parte de los gobernantes® -0 al menos una
accion politica que siempre apela a su cumplimiento-, asunto también poco
frecuente en nuestra Region, ya que lo comin ha sido una tendencia hacia la

ilegalidad.>®

En este sentido, los siguientes acapites buscan trazar una ruta interpretativa

respecto de los fundamentos del constitucionalismo ecuatoriano, desde dos

53 SARTORI (1996) sostiene que las constituciones también son instrumento de gobierno,
esto es, que establecen un itinerario al que deben sujetarse quienes lo ejercen. Esto, para
decir que constitucién no se aplica a cualquier Estado que tiene una constitucion sino que
se aplica a una forma protectora de Estado.

5¢ Haciendo alusién a la famosa frase de LASALLE en la conferencia Uber Verfassungswesen
dictada en Berlin en 1862, donde sostuvo que una Constitucién escrita es una ‘hoja de
papel’ si no es la expresion de la relacion real de las fuerzas de poder existentes en la
sociedad, de los factores reales de poder; y que si la constitucidn escrita no es el reflejo de
esas fuerzas de poder, no sirve para nada.

55 Un estilo gubernativo basado en el ‘acuerdo politico’ o ‘pacto de élites’, difiere de un
estilo gubernativo basado en el cumplimiento de las normas contenidas en la Constitucidn.
En el primero, son los acuerdos que llegan las diferentes facciones o sectores politicos que
participan de la negociacion, y no el caracter normativo de la Constitucidn, los que definen
los contenidos del Derecho. En el segundo, al asumir el cardcter normativo de la
Constitucién, esta actiia, a su vez, como programa politico que regula las relaciones
politicas y sujeta a los actores a adoptar determinadas decisiones, y no otras, al amparo de
las normas constitucionales. Este estilo de politica, sin duda, reduce el ambito de
negociacion del poder constituido -sectores de interés, fundamentalmente- que, basados
en la logica del ‘acuerdo politico’, ven legitimo alejarse de la voluntad constituyente en
aras de la real politic.

56 GARCIA VILLEGAS considera que el incumplimiento es parte esencial del fendmenos, mas
general, de la ineficiencia del derecho en América Latina, en ocasiones de tal magnitud que
pone en tela de juicio la validez misma del derecho. Esto para complementar la
observaciéon de NINO (2005, p. 28), para quien “[es] sorprendente que, no obstante la
visibilidad de la tendencia argentina hacia la ilegalidad [...], ella no haya sido sefhalada
hasta ahora por politélogos, historiadores y economistas como un factor significativo para
dar cuenta del subdesarrollo argentino” (citado en GARCIA VILLEGAS, 2011). A estas ideas
volveremos mas adelante.
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perspectivas: 1) desde una lectura historica de los contextos de poder, sociales, y
culturales que dan sentido y significacion a la reciente constitucionalizaciéon del
derecho propio -el derecho indigena-; 2) desde una revision tedrico politica de los
fundamentos para la recuperaciéon del Estado, de lo publico y de la ciudadania,
dentro de los cuales se define al Estado constitucional de derechos y justicia,
plurinacional e intercultural, en donde entran a jugar otro papel los derechos de
las comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador, al igual que los demas

derechos ciudadanos reconocidos.

Este repaso transcurrird entre las distintas épocas del constitucionalismo
ecuatoriano, esto es, la primera republica, la etapa liberal, la época de
modernizacion del Estado, la etapa neoliberal y la época de la revolucion
ciudadana, partiendo, necesariamente, de una revision de la época colonial, dado
que sin constituir un momento constitucional, marcé su devenir historico. Todo
esto para comprender el contenido del proyecto politico que se encuentra

implicito en la Constitucidn.

Esta ruta incluye una referencia particular a los principales acontecimientos
relacionados con lo que CARBONELL denomina, ‘la contenciosidad étnica o cultural’,
que designa el debate publico desplegado en distintas regiones del planeta en la
década de los ochenta y noventa, y que en sus palabras se da: desde Catalufia hasta
Chiapas, desde Quebec hasta Irlanda del Norte, desde Nueva York hasta Kabul,
marcando el discurso publico del futuro inmediato (CARBONELL, 2003, p. 840).
Debate publico que efectivamente continu6 en los primeros afios del nuevo siglo
pero, con ribetes distintos y ya en el marco del nuevo constitucionalismo

latinoamericano.

Efectivamente, un acercamiento historico a la emergencia de lo étnico y su
contenciosidad muestra como han ido variando los discursos y la conflictividad en
torno a los derechos de los pueblos indigenas en el siglo XX y primeros afios del
siglo XXI. Para efectos del presente trabajo, no obstante, pondremos énfasis en lo

ocurrido a partir de la década de los afos setenta, considerando que lo que se
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discute a partir de este momento representa el debate contemporaneo respecto de
los derechos de los pueblos indigenas, marcando diferencias con los debates
clasicos que estuvieron centrados en los desafios de la transculturizacion del

indigena.

Incluso en esta fase veremos que unos son los debates y las formulaciones
juridicas en torno al tema indigena en las décadas de los setenta a los noventa®?,
otros los debates y concreciones constitucionales a finales de los noventa y
primeros anos del 200058, y otros serdn los debates contempordneos post
constitucionalizacién de los derechos indigenas®®. Los primeros marcadamente

reivindicativos, los segundos marcadamente contrahegemonicos, y los ultimos

57 En lo que respecta a Ecuador, en 1972 arranca el denominado boom petrolero en la
Amazonia y el golfo de Guayaquil —aunque ya en 1964 se habian concesionado al consorcio
Texaco-Gulf alrededor de medio millén de hectareas para la exploracion y explotacion
petrolera-, lo que significo, entre otras cosas: una alineacién del Ecuador a las politicas
desarrollistas norteamericanas de la Alianza para el Progreso; regimenes militares;
modernizacidn del Estado con fuerte influencia de una oligarquia ligada, principalmente, a
la agricultura y al comercio exterior; reforma agraria que buscaba dejar atras el modelo
tradicional de Hacienda e integrar las tierras al mercado; incursién de empresas
petroleras a territorios que hasta el momento eran habitados por pueblos indigenas,
misiones religiosas, caucheros y comerciantes; tibia e injusta redistribucion de la tierra y
apertura crediticia para campesinos; fuertes ingresos econdmicos para el Estado;
desarrollo institucional y de las urbes acompanado del persistente olvido del campo, en
especial, de los pueblos indigenas que continuaron relegados de los procesos de
modernizacidn del Estado. La incursién de la industria petrolera, no necesariamente del
Estado, en la Amazonia ecuatoriana marca el resurgimiento de ‘lo indigena’, que,
enfrentado al ‘surgimiento tumultuoso de la civilizacién industrial’ (FERNANDES, 2015, p.
81), de a poco comenzara a organizarse por varias vias y distintas modalidades en defensa
de sus derechos. La defensa de sus derechos fue esencialmente reivindicativa, solicitando
redistribucion de la tierra, acceso a crédito, reconocimiento legal de sus organizaciones
propias, principalmente.

58 Las demandas indigenas comienzan a mutar en la década de los noventa: de la
reivindicacion clasista a la reivindicacion etnicista; de la reivindicacién economicista a la
reivindicacion politica; de la demanda de proteccion del Estado a la impugnaciéon
contrahegemonica del Estado.

59 Con cerca de una década de vigencia de la Constitucién de Montecristi, los discursos y
las aspiraciones etnicistas aparecen mas difusas y diluidas dentro de un proceso de
disputa de sentidos de la Constitucién, en la que el ‘movimiento indigena’ se muestra
dividido no solo estructuralmente sino también discursivamente.
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marcadamente politico-contenciosos. Todo lo cual buscaremos poner en evidencia

en los siguientes acapites.

1. La tradicion constitucional en el Ecuador: de continuidades y

rupturas

El constitucionalismo ecuatoriano, numéricamente profuso, no asi en
formulaciones tedricas o novedades doctrinales, se ha caracterizado por mantener
algunos rasgos constantes, a saber: utiliza el mecanismo formal de la asamblea
constituyente®® —con sus promesas de refundacion del pais-, para redefinir la
correlacion de fuerzas entre grupos y facciones; expide textos constitucionales que
aportan poco o nada a la consolidacion juridico-institucional del Estado; y alimenta
practicas juridicas marcadamente formalistas y simbdlicas que favorecen a la falta
de apego de los ciudadanos a los mecanismos legales e institucionales, entre otros.
Todo esto apuntalado en un modelo republicanista clasico, heredero de
instituciones que perpetuan formas aristocraticas, monarquicas, coloniales y
estamentales, al punto que los Estados democraticos actuales podrian estudiarse a
partir del mayor o menor grado de supervivencia, recomposiciébn o
reconfiguracion de dichas instituciones, para conocer su naturaleza democratica,

sin tener que complejizar mas el analisis.

En el caso ecuatoriano, por ejemplo, gracias a que se mantuvo vigente a lo
largo de su historia constitucional una concepcién contractualista y pactista de la
politica, de los veinte sucesos asamblearios ocurridos en Ecuador desde el inicio de

la Republica hasta la fecha, solo tres podrian considerarse verdaderos eventos

60 Las constituciones expedidas en Ecuador se han realizado mediante Convenciones
Nacionales, Asambleas Nacionales o Asambleas Constituyentes, desde 1830 hasta 2008.
Solo la Constitucidon de 1979 fue elaborada por una Junta de Notables conformada por el
régimen militar gobernante.
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transformadores o revolucionarios®!, a saber: la Asamblea Constituyente de 1830
que instaura la Republica, terminando formalmente con el colonialismo espafiol; la
Asamblea Constituyente de 192962 que asume los principales postulados de la
revolucion liberal iniciada por Eloy Alfaro a finales del siglo XIX, y que contiene un
impulso a la modernizacion del Estado a través de la instauracion de la libertad de
trabajo y contratacion, la educacidn, el derecho de reunidn y asociacion, el sufragio
femenino® (aunque con la condicion de saber leer y escribir), la libertad de

pensamiento, la obra publica, la institucionalidad publica, y el laicismo,

61 Entiendo la palabra ‘revolucidon’ no en el sentido marxista de un tipo de transformaciéon
politica violenta fruto de una confrontacién de clases, cuyo resultado lleva a la
instauracion de la dictadura del proletariado y del socialismo o comunismo, como régimen
politico. La entiendo en un sentido mas amplio, esto es, como un cambio significativo y
profundo de la correlacién de fuerzas del hasta entonces poder hegemoénico, por medios
relativamente violentos, de cuyo resultado ocurre, sustancialmente, un cambio del orden
juridico-politico, un recambio de las élites que se hacen con el poder y un
reposicionamiento de las fuerzas politicas y sociales en sentido liberador. En este sentido,
la idea de revolucién que manejo tiene mas que ver con los postulados de ARENT que con
cualquier otro, en tanto para la autora, la revolucién alude a la instauracién de algo nuevo
y liberador. ARENT dira: “..ni la violencia ni el cambio pueden servir para describir el
fenémeno de la revolucién; solo cuando el cambio se produce en el sentido de un nuevo
origen, cuando la violencia es utilizada para constituir una forma completamente diferente
de gobierno, para dar lugar la formacién de un cuerpo politico nuevo, cuando la liberaciéon
de la opresion conduce, al menos, a la constitucion de la libertad, solo entonces podemos
hablar de revoluciéon” (ARENT, 1963, p. 36)

62 La Constitucion de 1945 que fue resultado de la revolucion de 28 de mayo de 1944,
conocida como ‘La Gloriosa’, es considerada por algunos autores igualmente como una
constitucion rupturista, por su grado de estructuracion técnica y por la pionera creacion
del Tribunal Supremo Electoral, el Tribunal Constitucional, la Contraloria General del
Estado, la Superintendencia de Bancos. A nivel de derechos y garantias, instaura el habeas
corpus, reconoce el derecho a la educacién, cultura y trabajo. A nivel tributario, adecta los
impuestos a la capacidad econdémica del contribuyente; entre otros avances. La
constitucion de 1945 duré un afio, y aunque algunas instituciones constitucionales
subsistieron, se puede decir que ‘La Gloriosa’ fue una revolucién trunca.

63 Luego del reclamo de su derecho al voto que hiciera en 1924 la primera médica del pafs,
Matilde Hidalgo de Procel. Es importante anotar también que en 1861 se suprimi6 el
requisito patrimonialista de que los votantes tuvieran una propiedad, en 1884 se elimin6
el requisito rentistas por el que los votantes debian tener una renta de tres mil pesos, y en
1978 se reconocio6 el derecho de voto de los analfabetos, entre los que se cuenta a un
amplio numero de indigenas y campesinos. La Constituciéon de 2008, reconoce,
adicionalmente, el voto facultativo para mayores de dieciséis afios, para uniformados y
para extranjeros con algunos requisitos.
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fundamentalmente. Y la Asamblea Constituyente de 2008 que concreta de manera
muy particular las aspiraciones de cambio alimentadas desde el retorno de la
democracia por importantes sectores sociales, al margen de la clase politica y de

los grupos de poder hegemonicos.

La historia constitucional ecuatoriana nos muestra que, por lo general, la
expedicion de una nueva constitucion solo alcanzaba a instaurar un fragil y
transitorio equilibrio de fuerzas sin lograr la consolidacion de una minima
institucionalidad estatal que la proyecte, como tampoco contribuia a la satisfaccion
de un minimo de promesas de cambio. Esto explica que lo juridico cumpliera, antes
que nada, un papel funcional a las élites politicas y econémicas y no un rol

equilibrante de las disputas sociales.

Refleja también la cultura constitucional del ecuatoriano, esto es, la manera
como se concibe el Derecho en el orden del Estado, las practicas juridicas
hegemonicas, las teorias juridicas locales que las sustentan, los estudios
dominantes del derecho, asi como los comportamientos de los distintos actores
dentro del Estado (LOPEZ, 2004). Tiene que ver también con la adjudicacion de
sentidos que se otorga dentro del Estado de Derecho a categorias acerca del yo y la
comunidad, del tiempo y el espacio del Estado de Derecho, de la autoridad y la

representacion (KaHN, 2001, p. 53).

A su vez, este conjunto de eventos, concepciones o significaciones de la
realidad, resultan en representaciones que se expresan en las instituciones
politicas que sustentan dicha cultura, de ahi que sera necesario, en una evaluacién
del Estado de Derecho, por ejemplo, indagar si se ha erradicado la presencia
eclesial dentro del aparato del Estado, si persisten modalidades de economia
colonial, si subsisten formas tradicionales de ejercicio del poder publico que
simulan una divisién de poderes, si perviven formas simuladas de reconocimiento
de derechos, en fin, si el sistema electoral garantiza procedimientos democraticos

o en su lugar encubre liderazgos caudillistas oligarquicos o plutocraticos.
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Los eventos politicos no son procesos evolutivos ni espontaneos por lo que
requieren de una precisa identificacion de aquellos fundamentos histdricos que
sirvieron para articular tipos estatales particulares. Lo que significa que resolver
los problemas politicos con asambleas constituyentes no democraticas o formales,
o venerar a la ley en el ejercicio judicial, no tiene que ver con una falta de
capacidad de los actores politicos y sociales -aunque también puede incluir
aquello-, sino con una forma particular de articulaciéon de los elementos

configuradores del Estado de Derecho, al momento de su conformacion.

RECASENS, influyente iusfilésofo de la primera mitad del siglo XX, sostenia en
su obra Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, que las revoluciones
inglesa, norteamericana y francesa se cimentaron sobre la idea de los derechos
humanos fundamentales. Desde una perspectiva iusnaturalista, su reflexion
apuntaba a poner en evidencia que estos derechos se encuentran en un plano
diferente al nivel del derecho positivo en tanto se piensa en una exigencia ideal, en
un imperativo de estimativa o axiologia juridica, en un juicio de valor

intrinsecamente fundado (RECASENS, 1956, p. 232).

Cuando la filosofia politica y juridica habla de derechos fundamentales de la
persona humana, sostenia RECASENS, lo que hace es dirigir requerimientos al
legislador y también, en su caso al juez, fundados sobre principios ideales de
intrinseca y necesaria validez sobre juicios necesarios de valor para que el orden
juridico positivo pueda no solamente ser justo sino constituir propiamente
Derecho orientado a proteger a la persona humana en cuanto se le reconoce su

dignidad y calidad de persona humana.

Siendo esta apreciaciéon cierta, no lo es menos que cada proceso
revolucionario aludido, aunque se fundamento en la idea de los derechos humanos
fundamentales, articul6 de manera diferente los distintos elementos
configuradores del Estado de Derecho, a saber: division de poderes, democracia,
ejercicio de libertades, ejercicio de la razén, ciudadania, cultura nacional, etc. Asi,

mientras el mundo occidental-europeo armé el Estado constitucional sobre la
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nocion de dignidad humana, libertades fundamentales y division de poderes
(HABERLE, 2002); el mundo norteamericano armé su Estado de Derecho sobre una
fuerte conviccion acerca del ejercicio libertario de la razén y la voluntad que opera
en un escenario democratico y de transformacion de la naturaleza humana (KaHN,

2001).

De ahi que cada sistema juridico ha manejado de distinta manera el concepto
de derechos humanos fundamentales como criterio de validez, en tanto
requerimiento dirigido al legislador, al juez y al resto de actores sociales y politicos
que los cobija, en miras a que el orden juridico positivo pueda no solamente ser
justo sino constituir propiamente Derecho orientado a proteger a la persona

humana, como afirma RECASENS.

Las diferentes maneras de articulacion de los elementos que conforman el
Estado de Derecho lleva a pensar en la existencia de umbrales de accion dentro de
los cuales se mueven las estructuras estatales contemporaneas, y que al ser
evidenciadas, sirven de criterios de identificacion de las caracteristicas y
particularidades, en cada caso. Por ejemplo, en el ambito latinoamericano en
general, y en el ecuatoriano en particular, el Estado constitucional se erigié sobre
una particular nociéon de cultura nacional asociada a un centralismo politico-
presidencialista, un modelo de democracia elitista y una economia de base
patrimonialista, fundamentos estos que marcaron los conceptos de dignidad
humana, libertades fundamentales, division de poderes, asi como la aplicacién

practica de la ecuacién razon y voluntad.

Estos énfasis y opciones valorativas respecto de aquellos elementos sobre los
que se articul6 el Estado constitucional en nuestra Region, a su vez, determinaron
las formas de relacion entre Estado y pueblos indigenas, sus condiciones de vida y

su estatus social y politico en el espacio de hegemonia estatal.

En esta seccién se analizaran las formas de articulacion de los distintos

elementos configuradores del Estado de Derecho ecuatoriano, asi como las
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concepciones locales acerca del Derecho y de la ley, las practicas juridicas o los
usos del derecho, que basados lecturas particulares de teorias ‘duras’ surgidas en
Europa o en Norteamérica, fundamentalmente, que circularon desde la época

colonial, se aplicaron para responder a requerimientos y desafios propios.

1.1. Conceptos articuladores del Estado de Derecho en el Ecuador

La libertad solo llega a ser plena
cuando se realiza por cauces culturales
Héberle

Volver a las ideas iniciales que forjaron el Estado de Derecho ecuatoriano en
el Siglo XIX, cumple un triple propdsito: por un lado, revisar los principales
supuestos teorico-juridicos e ideoldgicos que animaron los cambios
paradigmaticos que desembocaron en el Ecuador como Estado. Por otro lado,
identificar la particular articulacion de los elementos configuradores del Estado de
Derecho que marcaron la cultura constitucional ecuatoriana; por ultimo,
aproximarnos a los significados de los cambios culturales que supone la
Constitucién ecuatoriana vigente y a los sustentos tedrico-juridicos que la
contienen. Todo esto, vinculado al tratamiento que el Estado dio a los indigenas en

las distintas etapas histdricas, desde la época colonial.

Esta revision incluira una breve referencia al estado social en cada época, lo
que TOCQUEVILLE entendié como precondicion para conocer la legislacion y las

costumbres de un pueblo®*.

En tal sentido, partiré sosteniendo que en la conformacion del Estado de

Derecho ecuatoriano jugaron papel decisivo factores como el elitismo social, el

64 Por estado social, entendié TOCQUEVILLE a la condicidn material e intelectual en la que se
encuentra un pueblo en una época dada, que de ordinario es producto de un hecho, de las
leyes, o de las dos causas a la vez (TOCQUEVILLE, 2010, p. 177). Este planteamiento guarda
relacion con la idea de ‘espiritu general de la naciéon’ de MONTESQUIEU.
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centralismo politico, el patrimonialismo econémico y la homogenizacion cultural.
La particularidad del caso es que ninguno de estos factores impulsa ni la
produccion de ciudadania, ni el ejercicio de la democracia, ni la economia
capitalista, ni la vigencia de la equidad social, que hicieron posible los Estados

modernos, liberales y constitucionales del siglo XVIII. Veamos.

1.1.1. Estado social, élites y faccionalismo en la primera Republica

En las colonias hispanoamericanas, particularmente en Ecuador, el proceso
independentista que desembocd en la conformacion del Estado de Derecho
terminé siendo cooptado por una alianza entre criollos -descendientes de
espafioles—, clero y facciones militares. No se observa la existencia del ‘estado
llano’®>, simplemente porque no existe en una proporcién poblacional ni en el
poder de influencia requerido para incidir en el proceso. El modelo colonial,
basado en la extraccion de metales, latifundios, obrajes, y tributos, impidi6 el
surgimiento de nuevas clases sociales, como la burguesia, los artesanos,
industriales, profesionales, que en Europa y Norteamérica representaron una
buena parte de la poblaciéon y habian ganado espacios de influencia, opinién
publica y participacidn en los asuntos publicos. En la Real Audiencia de Quito, la
economia de plantacidn y el comercio intercolonias, consolidaron econémicamente
a colonos-criollos integrados por terratenientes, plantadores, empresarios
mineros, comerciantes, armadores de barcos, etc., cuyos intereses -marcados por
las necesidades de la expansion y la acumulacién- chocaban frecuentemente con

los de la corona, orientados al simple expolio colonial (NUNEZ, 1992, p. 29). A todo

65 Por ‘estado llano’ entiende TOCQUEVILLE a los comerciantes, artesanos, campesinos o
burgueses que incidieron en el rumbo de las transformaciones del Estado absolutista.
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esto, subsistiran las grandes propiedades eclesiales que no se veran interrumpidas

en aquella época®®.

Este conjunto de elementos historicos, sociales y culturales conformaran el

estado social ecuatoriano en los inicios de la Republica.

Si miramos las alianzas que se articularon en otras regiones del mundo al
momento de constituirse los Estados de derecho, veremos que en la Revolucion
Francesa, de la que surgio la Republica francesa, operd una alianza de tres
estamentos: el clero, la nobleza, y el estado llano, de cuya confrontacion,
negociacion e interrelacion se definié la particularidad del Estado francés;
mientras que en Norteamérica operd un proceso significativamente distinto al
francés, en donde el clero y la nobleza se quedaron en Europa y el estado llano lo
constituyeron los migrantes ingleses, pero también los franceses, italianos,
irlandeses, alemanes. En una carta dirigida a su amigo Ernest de Chabrol en 1831,

TOCQUEVILLE (2010, p. 45) escribia:

Imaginese, si puede usted, mi querido amigo, una sociedad formada de todas las
naciones del mundo: ingleses, franceses, alemanes...personas que tienen todas las
lenguas, creencias, opiniones diferentes; en una palabra, una sociedad sin perjuicios,
sin sentimientos, sin ideas comunes, sin caracter nacional, cien veces mas feliz que la
nuestra. ;Mas virtuosa? Lo dudo. Ese es el punto de partida. ;Qué especie de vinculo
une elementos tan diversos? ;Qué hace un pueblo de todo ello? El interés. Ahi est3 el
secreto. El interés particular, que se manifiesta a cada instante, el interés que, por lo
demas, se presenta ostensiblemente y se anuncia a é]l mismo como teoria social.

En tierras centro y sudamericanas, mientras tanto, en tres siglos de coloniaje,
las leyes habian institucionalizado una serie de privilegios a favor de los espanoles,
en cuanto a su condicion social y econémica, acceso a la tierra, acceso a cargos
publicos y carga tributaria, lo que impidié el desarrollo de otros espacios sociales,

a la vez que incub6 un acelerado antagonismo entre los espafioles de la metrépoli -

66 Hecho del que dan cuenta la generalidad de los historiadores ecuatorianos, asi como que
la Iglesia sera hasta aquella época uno de los mas grandes latifundistas.
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los chapetones-, y los espafioles de América -los criollos-; antagonismo que

finalmente se resolvié con la independencia.

Esto no niega que la independencia ecuatoriana represente un proceso
revolucionario que cambié el orden juridico-politico y el grupo que se hizo con el
poder al momento de instaurar la Republica, el sistema de leyes, la divisién de
poderes, el gobierno democratico, la ciudadania o el ejercicio de libertades. La
Republica, sin embargo, se vera limitada porque no contaba ni con la base material
ni social que le permitiera poner en funcionamiento el sistema juridico politico que

esta supone.

En general, la base material en Latinoamérica, en aquella época, esta
compuesta principalmente por: una produccion agricola importante; el
surgimiento de la produccion manufacturera, el comercio intercolonial, el
desarrollo de astilleros en algunas partes del continente (Guayaquil, Cartagena y
La Habana, fundamentalmente). A esto hay que sumar las relaciones de comercio y
financieras con Gran Bretafia, que tuvieron gran influencia en el proceso

independentista, dado los intereses del imperio britanico en estas tierras.

Sobre esta base material, los notables criollos fueron acrecentando su control
econdmico y consolidando sus mecanismos de direccion de la sociedad frente a los
funcionarios espafnoles que cada vez veian disminuida su capacidad efectiva de
direccion politica; no obstante, no llegé a integrar a sus beneficios a significativos

sectores sociales (AYALA, En general, 2006).

Las reformas administrativas y la racionalizacion fiscal de origen borbdnico,
que afectaron el modus vivendi de las colonias, fueron, primero que nada, otro
factor de ruptura entre chapetones y criollos, antes que un dinamizador de la
economia o la sociedad de la época. Lo que si ocurrié es que estas medidas
emanadas de la Corona generaron aquellos intereses criollos tantas veces
mencionados, que se encaminaron a una creciente necesidad de direccién directa

de la administracion colonial.
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Con esto, los actores fundamentales, tanto del proceso autonomista iniciado
en el siglo XVII, como del posterior proceso independentista de los siglos XVIII y
XIX, fueron las pocas clases emergentes locales, el clero y los notables criollos, que
con su nuevo posicionamiento politico apuntaron a incrementar su poder politico
y liderazgo social. Las élites asi configuradas harian esfuerzos por extender el
proyecto republicano a ciertos sectores de la poblacion, en los que no se contarian
sino unos pocos indigenas (que para ese entonces eran la mayoria de la poblacion),
sin perder sus privilegios. Asi, a la Corona demandaron la reduccién de sus
contribuciones e impuestos, sin que por ello se planteen eliminar las

contribuciones de los sectores populares, la gran mayoria de la poblacion.

1.1.2. Soberania popular, representacion y forma de Estado. Los pilares

del Estado débil y el poder de las circunstancias

DILTHEY (2006 [1883], p. 26), sostiene que la historia es una construccion del
pasado de manera retrospectiva. Reconstruye el pasado para vivir el presente y
disefiar el futuro; otorga significado. Pero, si en una dimension crea sentido a la
existencia individual y colectiva, en otra, es victima de las circunstancias, esto es,
de eventualidades que desatan situaciones imprevistas e insospechadas. Es lo que

ocurrio, de alguna manera, con la usurpacidon francesa a la Corona espafola.

Frente al reinado de Napoleén Bonaparte, las colonias americanas
reaccionaron articulando expresiones de rechazo a la usurpacién y manifestando
una abierta lealtad hacia Fernando VII. La importancia de este hecho para las
colonias espafiolas en América esta en que fue la ocasion para que surgiera una
interrogante originada en el vacio de poder generado por el colapso de la
monarquia. La pregunta que se plantea en aquel momento es: ;en quién recae el

poder en ausencia del Rey?

Entre las respuestas que se dieron a esta interrogante esta la constituciéon de

Juntas de Gobierno en las provincias americanas, de la misma manera como se
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constituyeron en Espafia. Asi, las primeras se formaron en México, Caracas y
Buenos Aires en 1808, a las que le siguieron las de Chuquisaca, en La Paz y la de

Quito, en 1809.

Aunque estas juntas fueron concebidas para atender la emergencia generada
por la acefalia reinante y como espacio de negociacion de los intereses de las élites,
terminaron favoreciendo sentimientos autonomistas, aunque no independentistas
en aquel momento, por lo que pronto fueron condenadas por las autoridades,
como tentativas subversivas. Mas tarde seran disueltas y sustituidas por el Consejo
de Regencia, nueva autoridad del Reino, que mantuvo las relaciones de inequidad

entre espafioles y americanos.

La historia relata que la reasuncion de la soberania, rompi6 con la doctrina
absolutista del origen divino del poder regio que estaba vigente hasta ese
momento en el pensamiento canonico®’. Por las circunstancias y sin que nadie se lo
hubiese propuesto, la soberania repentinamente recayo en la sociedad, aunque de
manera provisional en aquel momento, haciendo que la politica se abriera a todos
los actores sociales, y con ello también surja el problema de la representaciéon. A
esto hay que sumar las demandas de igualdad politica de los criollos americanos
frente a los peninsulares, todo lo cual acrecenté las demandas de reestructuracion

del sistema politico. Las Juntas se transformaron en un inesperado espacio politico

67 “A estas tierras también habia llegado los efectos de la querella de las investiduras
(confrontacién de las dos Espadas: el poder temporal y el poder divino) que en el
Renacimiento significé la superacion de la filosofia de SAN AGUSTIN que sostenia el origen
divino del poder temporal, por la filosofia de SANTO TOMAS DE AQUINO que pone el acento en
la capacidad de la razon para explicar los fendémenos de la naturaleza y los poderes
temporales. SANTO TOMAS sostiene que es la ley eterna la que preside todo el orden de la
creacion y consiguientemente, la ley natural no es sino el reflejo de aquella en las cosas
creadas, sin que ello sea dbice para la existencia de la ley humana que ha de regir la vida
del hombre en sociedad. Con esto, quedaba establecido que lo que distingue al hombre es
la racionalidad, que implicaba sociabilidad; y que la ley no se fundamenta en la Cristiandad
sino en ese origen comunitario que busca el bien comun, por lo que cabe igualmente entre
los paganos la existencia de la autoridad y el deber de obediencia” (SANCHEZ FERRIzZ, 2005,
p.51).
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representativo®® que antes no existia, y por ende, a la politizaciéon de la esfera

publica.

Las Juntas entendieron lo ocurrido en Europa como la ruptura del pacto
entre el Rey y los subditos, lo que trasladaba la soberania al pueblo. Desconocieron
la autoridad de la Regencia y rechazaron la desigual representacion que se ofrecia
a los americanos para participar en la instancia que definiria el rumbo politico de

la monarquia espafiola.

Antes del estallido de la insurreccion ya se habian iniciado en veintidos
ciudades las elecciones de los diputados que representarian a la Nueva Espafia en
las Cortes del Reino y, al sancionarse la Constitucion en 181269, esta fue
juramentada y aplicada en numerosas provincias de la Nueva Espafia. Surgiria, con
esto, la primera nocién de representacion politica, la misma que actu6 en dos
frentes: ante las Cortes de Cadiz —participando en la elaboracion de la Constitucion
de Cadiz aprobada en 1812, a través de Mejia, Matheu, Olmedo y posteriormente
Rocafuerte, a raiz de la muerte de Mejia; y en la elaboraciéon de la Constitucion

quitefia de 1812, también liderada por los nobles quitefios.

68 Las Juntas americanas se formaron por diputados electos que, aunque no alcanzaron a
ser parte de la Junta Central en Espafia porque pronto fueron disueltas, dejaron sentada la
posibilidad de ejercicio de la representacién soberana.

69 La primera Junta de Gobierno Auténoma se organizoé en Quito el 10 de Agosto de 1908 y
es conocida como ‘el Primer Grito de la Independencia’, liderada por Juan Pio Montufar
marqués de Selva Alegre. La segunda Junta de Gobierno se conformé en 1910 por Carlos
Montufar comisionado regio, el Obispo de Quito Cuero y Caicedo y el conde Ruiz de Castilla.
Una tercera Junta fue conformada mediante eleccién representativa de tres estamentos: el
clero, la nobleza y el pueblo llano, saliendo como representantes Manuel Zambrano por el
cabildo secular, Francisco Rodriguez Soto por el eclesiastico; los doctores José Manuel
Caicedo y Prudencio Bascones por el clero; el marqués de Villa Orellana y don Guillermo
Valdivieso por la nobleza; y por los barrios don Manuel de Larrea, don Manuel Matheu y
Herrera, don Manuel Merizalde y el alférez real don Juan Donoso. Las Juntas de Gobierno
se caracterizaron por estar organizadas y conformadas por nobles criollos; de estas se
excluyo6 a los ‘chapetones’ dado que su aspiracién maxima era alcanzar una administracion
auténoma de la metrépoli espafiola. Los miembros de las Juntas de Gobierno debatieron
ampliamente sobre la institucionalidad de la nueva Republica del Ecuador. Casi todos
fueron ejecutados por las fuerzas realistas.
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Aunque ni una ni otra entraran en vigencia, dejaron establecido el camino de
asunciéon de la soberania popular, la representacion en nombre del pueblo y la
divisiéon de poderes. Pero también qued6 consagrada la presencia de la Iglesia
Catolica en la Republica’?, la ciudadania limitada a la capacidad econémica y a la
condicion cultural de los ciudadanos, el también limitado reconocimiento de
derechos ciudadanos, y la exclusion de las grandes mayorias de la poblacién del

proyecto politico y econémico de la Republica, en especial de los indigenas.

Esto lo concretard Bolivar con la conformacién de la Gran Colombia, en
donde se delinea de manera mas especifica la forma de Estado, que luego se refleja

en las primeras republicas independientes.

Pero, adicionalmente, en este momento surgird otra realidad caracteristica
de los estados hispanoamericanos, vista ya en la colonia: el pluralismo cultural,

politico, econémico y juridico.

El pluralismo se dio en dos dimensiones: la convivencia entre el orden
monarquico y el emergente orden republicano, y la convivencia entre el orden
republicano y el orden que regia entre los pueblos indigenas. Hago esta distincion
porque, aunque se entienda que en la Republica de los Indios regian las leyes
monarquicas, siempre existio un espacio propio de los indigenas que oper6 tanto
en la Colonia como en la Republica, ain en nuestros dias. Espacio que nunca fue
asumido como elemento constituyente del Estado, y que por no haber sido resuelto
en toda la historia republicana requiere ser afrontado de manera definitiva como
precondicién para emprender nuevos causes para nuestros paises, nuestras

democracias y nuestro progreso como pueblo.

70 Hasta la revolucion alfarista de 1895 la Iglesia Catdlica Apostdlica y Romana tendra una
trascendental presencia en la Republica. Todas las constituciones consagraron un articulo
de reconocimiento exclusivo a su favor, establecieron representacion eclesial en el Consejo
de Gobierno y en las Juntas de Electorales. Cuando las constituciones establecieron
normas pétreas estas se referian, en todos los casos, a la norma de proteccién del Estado a
la Iglesia Catdlica, y en algunos casos, a la norma que establecia la forma de gobierno.
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Las republicas naceran, entonces, como Estados de convivencia entre la
tradicion y la modernidad, obstaculizandose y anulandose mutuamente; formando
de esta manera una sociedad que opera como un triangulo, no solo en la dimensién
jerarquica que representa un triangulo, sino mas que nada, en su caracter
tridimensional, compuesto, en un lado, por las elites monarquicas, criollas e
intelectuales; en el otro, por el clero y las fuerzas armadas; y, en el otro, por los
indios, negros y otros marginados. Todos viviendo juntos pero de espaldas. Esta

sera nuestra historia.

La tradicion sera sostenida tanto por los rezagos de las instituciones y
relaciones coloniales como por los sistemas de vida de los pueblos indigenas. La
modernidad sera impulsada por los circulos econémicos, politicos y culturales
portadores de ideas liberales y revolucionarios, quienes tenian a favor su
presencia en esferas del poder politico y estatal, y las presiones externas que
pugnaban por el desarrollo de la economia capitalista, pero que a la vez, al irse
transformando en los imperios del siglo XX, fijaban para nuestros paises el rol de
abastecedores de materias primas de dentro de la economia mundial, tal como ya

habia ocurrido en la Colonia.

En la fase independentista, el pluralismo se dara en el campo de la politica,
con la convivencia de la autoridad mondarquica y los frentes de resistencia al poder
monarquico, que tomaban poder decisorio dia tras dias. Se dara en el campo de la
economia, con la convivencia de la produccién tradicional colonial basada en la
propiedad latifundista, fundamentalmente, y la emergente economia capitalista
representada por los exportadores guayaquilefios. Se dara en el campo cultural con
la convivencia de una cultura de corte aristocratica que identificaba a colonos
espafioles y criollos que se reproducia en circulos de mestizos; la cultura liberal
republicana que abarcaba a algunos circulos econémicos, politicos e intelectuales,

y la cultura indigena, afroamericana y tradicional que no podia o no veia como
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solucion la integracién al nuevo orden’!. Se dara también en la convivencia de la
legislacion monarquica con normas que iran surgiendo en la fase libertaria, y

comenzaran a darle forma y contenido.

La convivencia de la legislacion colonial y la republicana ocurrié desde el
arranque de la Republica, cuando, en la Asamblea Constituyente ecuatoriana de
1830, a mas de la Constitucidn, se expidieron leyes que se remitian a la legislacion
colonial. Asi, observa WRAY (1983-1995, p. 180.), que en la primera ley del Ecuador
que regulaba la organizacién administrativa y distribuia atribuciones entre los
funcionarios y departamentos provinciales, “el legislador constituyente mandé que
se observase literalmente la ley colombiana de 1825, la cual a su vez se remitia a la

dictada por el Congreso de Cucuta del 2 de octubre de 1821 y esta, por su parte,

71Aunque la forma como se trat6 a los indigenas hispanoamericanos qued6 determinada
desde los Enciclopedistas, TOCQUEVILLE, en el Capitulo X, “Algunas consideraciones sobre el
estado actual y futuro probable de las tres razas que habitan el territorio de los Estados
Unidos”, de La Democracia en América, hace un corto pero cuidadoso analisis del tema.
Parte identificando que en Norteamérica conviven tres razas: el blanco, el europeo, el
hombre por excelencia; por debajo de él, el negro y el indio. Analiza la condicién de los
indios de Norteamérica, pueblos cazadores, salvajes, de quienes resaltard como
caracteristica principal su resistencia a integrarse al proyecto colonizador, diciendo que
“el indigena en América del Norte conserva sus opiniones y hasta el menor detalle de sus
habitos con una inflexibilidad que no tiene ejemplo en la historia”. Tal resistencia se
origina en su voluntad férrea de no renunciar a ser pueblos libres. En una nota cita a
GUIZOT, quien en la Historia de la civilizacion en Europa sostiene que en la vida de los indios
americanos habia algo que recordaba, hasta cierto punto, las costumbres de los antiguos
germanos [como] el sentimiento de independencia individual, la idea de libertad personal
moderna, instituciones a las que MONTESQUIEU, SAINT-SIMON y BOULANVILLIERS, antes que
GUIZOT, habian expresado su admiracidn. Advierte que las leyes federales no son hechas
para los indios y que ellos tampoco se someten a las leyes. Pero, algo que conecta con la
realidad hispanoamericana es que entiende al mestizaje como algo que forma un vinculo
natural entre la civilizacién y la barbarie. El mestizaje en Norteamérica se dio en la Guerra
de Independencia, cuando angloamericanos de Georgia, que habian tomado partido por
Inglaterra, fueron obligados a retirarse entre los indios y se casaron con ellos. El mestizaje
abre la posibilidad de encontrar otras salidas, que sin embargo, nunca fueron
consideradas. Como acto de asuncion, dird en una nota: “Un gobierno fundado sobre la
célebre exposicion de los derechos del hombre... ;puede consentir violar impunemente en
los demas esos mismos derechos por los que él combatia entonces? Si unas naciones
dependientes se han podido declarar independientes ;como rehusar a naciones que son
independientes que lo sigan siendo?” (TOCQUEVILLE. Ob. Cit. pp. 539-566).
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invocaba la Ordenanza e Instruccion dada en Madrid el 4 de diciembre de 1786".
Habra también una prolongacion mas extensa de las leyes y costumbres coloniales

en la Republica, en lo que se refiere al tratamiento de los pueblos indigenas.

Pero, adicionalmente, ocurrié, como generalmente pasa con las primeras
normas que dan contenido al cambio de Orden, que la nueva legislacién, tanto
genera el nuevo Orden como abre un campo de tensién y disputa entre fuerzas

tradicionales y fuerzas emergentes.

En aquel momento, mas que responder a aspiraciones sociales de los sectores
y grupos que participaron del proceso independentista 72, la legislacion
grancolombiana se preocup6 de establecer las condiciones para una apertura al
mercado internacional, beneficiando a las provincias costaneras que producian
para la exportacion, mientras se desatendié a las provincias del interior, cuya
produccion artesanal y manufacturera -formada fundamentalmente por mano de
obra indigena-, no se encontraba en condiciones de competir con el mercado
internacional. Las medidas de libre cambio fueron beneficiosas para el comercio

internacional’3, pero no para la mayoria de la poblacidn.

Por ultimo, otro factor que conjuré el proyecto independentista como un
proyecto de élites y no de ciudadanos libres, fue la presion externa que tuvo que
enfrentar. Inglaterra condicion6 el reconocimiento de la independencia
colombiana a la firma del Tratado de Amistad y Comercio, un tratado de adhesion y
perpetuo. Esta presion tuvo como objetivo frustrar las posibilidades que tenia la

suscripcidén de tratados de alianza y confederacion suscritos entre Peru, Chile,

72 Muchos de ellos indigenas y afrodescendientes movidos por sendos compromisos de
liberacidn de cargas tributarias y eliminacién de condiciones de esclavitud.

73 Entre ellas constaban: la supresion del sistema de consignaciones comerciales, el
establecimiento de plazos para pagar los derechos de introduccién mercantil, la
habilitacién de quince puertos nacionales para el comercio exterior, el establecimiento de
tribunales de comercio en todas las capitales de los departamentos y provincias. Gaceta de
Colombia 13-VIII-24, 1-VIII-24, 3-VIII-24, 12-1X-24, 24-X-24, 25-VII-24. (Citado en NUNEZ,
1992, p. 232).
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México y Guatemala a mediados de 1822, y que aspiraban, entre otros asuntos,
independizar Cuba y Puerto Rico, ante lo cual Estados Unidos, Inglaterra y Francia
acordaron una abierta oposicion al proyecto bolivariano. La diplomacia
estadounidense aupd la guerra de Perd con Colombia en 1828 a través de su
embajador en Lima, quien asegurd al presidente peruano Lamar que en caso de

conflicto ellos mediarian favorablemente para su pais’4.

Los conflictos internos generaron facciones que jugaban a favor y en contra
del proyecto independentista, y los conflictos externos abrieron frentes de disputa
con suficiente fuerza para abortar dicho proyecto. Es en estas circunstancias que
Bolivar comienza a tomar opciones: federalismo o estado central’s, voto universal
o voto indirecto mediante electores, pluralismo religioso o una sola religion para el
Estado, ciudadania amplia o limitada al patrimonio y la cultura, democracia o
autoritarismo. El proyecto republicano se zanjara en la Gran Colombia y se
irradiard hacia las futuras republicas en una formula de gobierno centralista,
representacion indirecta, monismo religioso y juridico, ciudadania limitada y una
democracia formal y autoritaria, haciendo de la soberania una quimera, de la

representacion un remedo y del Estado un simbolo.

En el marco de la soberania nacional, y mas delante de la soberania popular,
y de un Estado que proclamaba la igualdad de sus ciudadanos, los indigenas

ocuparan siempre posiciones subalternas que de distintas maneras a lo largo de la

74 Ibid., pp. 232-254.

75 La primera manifestacion de la centralizacion de Estado se expresé como fruto de las
reformas borboénicas que fueron reemplazando la produccion textil por la exportacion
agricola, consolidando el sistema Ilatifundista (1753-1761). Después de esta
administraciéon se dio un vacio de poder por el crecimiento de la fuerza econdmica y
politica de los terratenientes criollos y de la Iglesia. El Estado acentud, entonces, un
esfuerzo de centralizacion. Mas tarde, durante la administracién del presidente José Garcia
de Ledén y Pizarro, se implanté en Quito el régimen de intendencias, que limitaba las
autonomias locales y regionales, concentrando el poder en manos de intendentes de
diversos niveles, que respondian directamente ante la Corona (AYALA, En general,
Resumen de la Historia del Ecuador, 2008).
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historia respondian al estatus que se les fuera adjudicado en la colonia’¢ (aunque
con un fuerte mandato de igualacién y unificacion), lo que cada vez complicaria
mas sus condiciones de vida y sus proyecciones historicas, al enfrentarse a la
disyuntiva de transculturizarse o sucumbir al tutelaje estatal, que por mucho

tiempo fue tutelaje clerical.

1.1.3. Igualdad minoritaria y mayoria desigual. El sello de la historiay

de la cultura

1.1.3.1. La construccion de la igualdad

La conformaciéon de la Republica por un grupo minoritario caracterizara al
Estado de derecho ecuatoriano. La concepcion de igualdad ciudadana, fundamental
para poner en accion el sistema democratico y el ejercicio de derechos

fundamentales sera trabajada en estas tierras, entre desatinos y marcas historicas.

Para analizar este punto, vuelve a ser util la mirada de TOCQUEVILLE, para
efectos de comprender de mejor manera el lugar y las condiciones desde donde
tomaron las opciones politicas, los independentistas de estas tierras. TOCQUEVILLE
advierte que entre los emigrantes que se establecieron en las costas de Nueva
Inglaterra reinaba una gran igualdad, factor que considera, impidié que surgiera el
‘sermen de la aristocracia’, aunque se mantuvieran fuertes influencias

intelectuales expresadas en una reverencia a ciertos nombres como emblemas de

76 El estatus juridico del indio en la Colonia resulta de la concurrencia de tres categoria
juridicas coloniales: el estado de rustico, de persona miserable, y de menor de edad. La
rusticidad es la falta de participacién en la cultura letrada. Los rusticos podian guiarse en
materias privadas conforme a sus costumbres. Es miserable quien no valiéndose por si
mismo socialmente, requeria de un amparo especial (indigenas, huérfanos, viudas). El
menor de edad tenia una limitacién de la razén humana y no era gente de razén plena.
Esta categorizacion produce un verdadero estatus de etnia (CLAVERO, 1994, también
HESPANHA, 1993; CASTANEDA, 1971; OLIVEROS, 1967).
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la cultura y las virtudes. En esa parte del continente, dice el autor, se veian ricos
propietarios territoriales, pero su influencia no era precisamente aristocratica
como se entiende en Europa, puesto que no poseian ningun privilegio y el cultivo
por esclavos no creaba arrendatarios y, por consiguiente, tampoco les daba

patronazgo (TOCQUEVILLE, 2010, p. 172).

Pero inclusive esto fue disuelto en Norteamérica. Para TOCQUEVILLE, la ley
sobre las sucesiones’’ representa el ultimo paso hacia la igualdad. Las leyes que
sustituyen el derecho de primogenitura -dentro del cual las posesiones
territoriales pasan de generacion en generacion sin dividirse, y la familia
representa la tierra y viceversa, por el derecho de reparto igual, destruyen el nexo
existente entre el espiritu de la familia y 1a conservacion de la tierra. La tierra deja
de representar a la familia al no poder evitar ser repartida al cabo de una o dos
generaciones. Como efecto, una vez divididas las grandes propiedades territoriales
no se rehacen nunca ya que el pequefio propietario obtiene proporcionalmente
mas renta de su campo que el gran propietario del suyo. Por tanto, lo vende mas
caro que este. Asi los calculos econémicos que han llevado al hombre rico a vender
sus vastas propiedades le impedian, con mayor razén, comprar otras pequefias

para rehacer las grandes’8.

De esta manera, el jurista francés demuestra que la ley de sucesiones acab6
por destruir las influencias locales. Sesenta afios mas tarde de la aplicacion de la

ley de sucesion en Norteamérica, TOCQUEVILLE constataba que su sociedad era

77 Para TOCQUEVILLE, las leyes de sucesiones, aunque pertenecen al orden civil, deberian
estar situadas a la cabeza de todas las instituciones politicas ya que influyen
increiblemente en el estado social de los pueblos... El legislador regula una vez la sucesion
de los ciudadanos y descansa durante siglos, dice. Dado impulso a su obra, puede retirar la
mano, el mecanismo actiia por si mismo hacia la meta que previamente se le habia
sefialado. Constituida de cierta manera, retine, concentra, agrupa la propiedad, y poco
después el poder, en algunas cabezas. Hace surgir, de algin modo, la aristocracia de la
tierra (Ibid., p. 181).

78 Las leyes de sucesidon contribuyeron a debilitar socialmente la aristocracia inglesa de
Irlanda (Ibid., p. 184).
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irreconocible pues casi todas las familias de grandes propietarios territoriales
habian desaparecido en el interior de la masa comun, y que sus hijos eran, en ese
momento, comerciantes, abogados o médicos; desintegrando, como consecuencia,

la ultima huella de las clases sociales y las distinciones hereditarias.

En la Republica ecuatoriana que nace de la independencia en donde se ven
grandes propietarios territoriales entre el Clero, los colonos espafoles y los
criollos, no existe nada parecido a la Ley de sucesiones a la que se refiere
TOCQUEVILLE. Por el contrario, aunque se pugné por la expropiacion de los grandes
latifundios de la Iglesia, el régimen de propiedad y de sucesiones se manejé bajo
las normas del Cédigo Civil que fuera elaborado por el criollo venezolano Andrés
Bello mientras residia en Chile, y adoptado por el Ecuador en 18607°. El Cédigo
Civil, que tiene como base juridica el derecho romano y su inspiracion en el Cédigo
de las Partidas, el Cédigo napolednico y la obra de Garcia Goyena, trata la materia
sucesoria regulando la sucesién intestada y testamentaria, el derecho de
representacion fijado por ley, la indignidad, desheredacion y otras incapacidades.
La tendencia de representacidon por estirpe quedd garantizada. Como dira Pérez
Guerrero, sistematico comentarista ecuatoriano del Codigo Civil a mediados del

Siglo XX, se trata de un ‘Codigo de los Propietarios’.

Las normas de sucesion, por tanto, aseguraban el derecho de familia y de
propiedad a partir del derecho de estirpe, lo que favorecio6 la propiedad tradicional
en todas sus dimensiones. La economia ecuatoriana, por tanto, no contara con
ninguna institucién que estimule su transformacién y modernizacion; las nuevas

actividades productivas, a las que hicimos referencia en lineas anteriores, tendran

79 Recordemos que la codificacién representa un fenémeno de contenido juridico, cultural
y politico trascendental tanto para la unificacién juridica como para la expansiéon de la
sociedad burguesa. Los cédigos, como lo sostiene BARO, sin representar una innovacion
juridica -en tanto se componen del derecho tradicional-, representan un efectivo
mecanismo de conservacion y fijacion del derecho privado, que adicionalmente dan
acogida a las nuevas instituciones que surgen del Estado Moderno (BARO, 1993).

112



CapiTuLO 11

una tibia incidencia en la economia tradicional que se perpetuara por largo tiempo

en la historia ecuatoriana.

Si el Codigo Civil no estimul6 la transformacion econémica de la nueva
Republica, tampoco la democratizé, como si ocurrié en Norteamérica con la Ley de
Sucesiones. TOCQUEVILLE mira que la Ley de Sucesiones estimulé el espiritu
democratico. Con esto, entiende que la democracia constituye el estado social de
Norteamérica, mientras que el dogma de la soberania del pueblo, su derecho

politico.

Segun el magistrado francés, la soberania popular no esta oculta ni es estéril
como en ciertas naciones; es un hecho legal y todopoderoso que rige la sociedad
entera. Esta surgié del municipio y se apodero6 del gobierno. Todas las clases se
comprometieron con su causa. Se combatié en su nombre. Se convirtio en ley de
leyes. Las leyes mas democraticas fueron votadas por los hombres a cuyos
intereses mas lesionaban. El Estado de Maryland, que habia sido fundado por
grandes sefiores, fue el primero en proclamar el sufragio universal e introdujo las

formas mas democraticas en el conjunto de su gobierno®0.

De esta manera, Norteamérica se conforma sobre la base de una igualdad
social no vista en otros lugares. Una sociedad de iguales vinculados por el interés
individual de progreso material y econémico, y amalgamada por una democracia
representativa, una idea fuerte de soberania popular, un régimen de sucesiones
favorable a la propiedad productiva y una religiosidad que respondia a un espiritu

protestante.

Nada de esto tuvo lugar en estas tierras. El conjunto de elementos
relacionados con el estado social de la Real Audiencia de Quito al momento de la

Independencia, revisados en lineas anteriores, lejos de impulsar un sélido sistema

80 Enmiendas de 1801 y 1809 a la Constitucién de Maryland (TOCQUEVILLE, En general,
2010).
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democratico representativo, de defender una idea fuerte de soberania popular, de
promover una ciudadania con aspiraciones de progreso, una economia que genere
nuevos actores econdmicos y sociales, prolongaron instituciones patriarcales y
feudales, sostuvieron liderazgos tradicionales y caudillistas, concentraron para si
los beneficios del nuevo Estado, y extendieron las inequidades para la gran
mayoria de la poblacion. Se configuraba, contrario a la experiencia norteamericana,
un estado social elitista y autoritario que ha subsistido en la historia,

caracterizando y poniéndole una impronta en la historia republicana del Ecuador.

Con esto, si para los criollos significé la Republica una ruptura con el tiempo
colonial, para los pueblos indigenas no significé sino la prolongacion de su estado
de exclusion, experimentado con fuerza desde la Colonia. Es mas, lo referente al
tratamiento de los indigenas es, probablemente, el Unico campo que tiene

semejanza con la experiencia norteamericana.

En Norteamérica, la igualdad construida entre los migrantes europeos y sus
descendientes, no abarcaria a los indigenas norteamericanos, ni a los esclavos, bajo
el argumento de su resistencia a incorporarse a la ‘civilizacién’. TOCQUEVILLE mira
que en Norteamérica existen tres razas conformadoras de la sociedad
norteamericana: la blanca, la india y la negra. Razas que conviven pero que no se

juntan; tres razas superpuestas8l.

81 El planteamiento de las ‘razas superpuestas’ serd muy influyente en el Ecuador para
establecer la relacion Estado-pueblos indigenas. HURTADO, en Dos Mundos Superpuestos,
resalta la marginalidad y la incapacidad de autodeterminarse del indigena, la inexistencia
de relaciones interétnicas entre blancos, mestizos e indios. Su tesis apuntaba a fortalecer y
afirmar la politica de integracién del indigena al ambito nacional bajo criterios
desarrollistas y modernizantes (HURTADO, En general, 1969). El sociélogo brasilefo
FERNANDES, sostiene que la ‘revolucién burguesa’, fomentando la universalizacion, la
consolidaciéon y la expansion del orden social competitivo, solo beneficio, colectivamente, a
los segmentos blancos de la poblaciéon. Todo pasd, histéricamente, como si hubieran
existido dos mundos humanos continuos, pero estancos y con destinos opuestos
(FERNANDES, 2015, p. 83).
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Es claro, cuando vemos en Norteamérica que pese a que se celebran pactos
entre la Federacion norteamericana y algunos pueblos indigenas estos ultimos
nunca hicieron parte del Gran Pacto que form¢ la Unién Norteamericana en 1787,
al aprobar la Constitucién de Filadelfia®2. El Pacto fue obra de los migrantes
europeos asentados a lo largo del territorio norteamericano, quienes, en
condiciones de igualdad, asumieron la democracia como forma de gobierno y el
federalismo como forma de Estado. La democracia, y con ello la estructura politica
que la soporta, es viable en una sociedad de iguales, esto es, en una sociedad que
alcanza una situacidn de igualdad formal y simbolica que actia por sobre, y a pesar

de, quienes no logran, o se ven impedidos a integrarse a tal condicidn de igualdad.

Con todo esto, TOCQUEVILLE vera que las condiciones fisicas, el interés y la
religion, unidos a una teoria de la historia, constituyen el armazoén de todo el

sistema de la ‘Democracia’ss.

Pero, no nos engafiemos, el magistrado francés no hablaba de una sociedad
ideal, ni mucho menos perfecta al describir el estado social norteamericano, o la
democracia, o la vivencia de la soberania popular. Por el contrario, reconoce que

en las democracias, la igualdad penetra cada aspecto de la vida, lo que resulta en

82 Norteamérica aplico desde el Siglo XVIII la politica de limpieza étnica que fuera iniciada
por George Washington, seguida por Jefferson y sostenida por sus sucesores. Washington
expresaba que “La extensién gradual de nuestros asentamientos provocara la retirada
tanto del lobo como del salvaje; ambos son animales de presa, aunque sean distintas sus
formas”. A la limpieza étnica de los iroqueses le sigui6 la limpieza étnica de los Cherokees,
Chickasaws, Chocktaws, Creeks y Seminolas; pronto les llegara el turno a los Lakota, y en
breve a los Sioux, Arapahoe, Cheyenne, Kiowa, Comanches, Apaches, Navajos, etc. Los
tratados con los indios fueron sistematicamente violados. De los trescientos mil indios que
habitaban los Estados de Georgia, Tennessee, Alabama y Misisipi, en 1830 quedaban
setenta y cinco mil individuos. En documentos legislativos revisados por TOCQUEVILLE
encuentra el dato de que “En los trece Estados originales solamente quedan seis mil
doscientos setenta y tres indios” (documento legislativo, 20 congreso, no. 117, pag. 90,
citado en TOCQUEVILLE, 2010).

83 Su anadlisis en este punto serd tan sesudo como exacto, delineando lo que sera la
evolucién de la sociedad norteamericana erigida sobre el tipo democratico que describe
(Ibid., 2010, p. 46).
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una pesadilla democratica por cuanto en ella se combinan la tirania de la opinién
publica, la concentracion exclusiva en el bienestar y la apatia politica. Ve en esto
que al final de la historia aparece un mundo sin sociedad, un individuo sin
individualidad, un Estado todopoderoso que separa a los ciudadanos los unos de
los otros y que promueve la ausencia de ideas y sentimientos compartidos, cuando
precisamente, sostiene, que una sociedad se construye sobre la base de ideas,
experiencias y sentimientos compartidos. Nada tan actual como el diagndstico del

filosofo francés.

Esto lo entiende como el surgimiento de un nuevo despotismo que tienen
todas las caracteristicas de un nuevo estado de naturaleza. En ese nuevo
despotismo, dira, la sociedad desaparece y pierde su fuerza como creadora de
cambio y filtro protector de la accion estatal. El individuo se encuentra aislado
frente a la accion del poder politico, que, de ser la expresion del estado social, pasa
a ser su amo y tutor, hasta que no quedan frente a frente mas que el individuo
aislado y el todo. En tal sentido, el despotismo democratico es a la vez la exaltacion
del individuo y de la sociedad, doble forma de estado de naturaleza en la que los
hombres se relacionan casi exclusivamente a través de la fuerza matematica de los
intereses y su mas fiel expresion que es el dinero, y donde la sociedad impone a sus

miembros opiniones con un peso invencible e inusitado.

Mira que la logica de la razon invade el corazon del hombre eliminando
muchas de sus pasiones y cambiando algunos de sus sentimientos, transformando,
por ejemplo, su egoismo en individualismo. El Estado, por su parte, se ayuda del
primer principio racional, que es el de la unidad, la centralizacién, imponiendo sus
formas y opiniones con una eficiencia y rapidez desconocidas. El despotismo

democratico aleja a los hombres de la practica politica y promueve la busqueda del
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bienestar material. Separandoles de sus semejantes, cercena el fluir de ideas y

opiniones que nutre la sociedad y la historia8+.

Con todo esto, la experiencia norteamericana ensefié que la democracia actda
entre iguales, independientemente de que estos constituyan, o no, un porcentaje
significativo del total de la poblacidn, en el espacio y tiempo del Estado de Derecho.
Esto, tal vez, es lo Unico que fue asumido en toda su extrema y dramatica
dimensiéon por los procesos politicos iberoamericanos, con consecuencias

historicas nefastas.

El Ecuador republicano de 1830 se inaugurd, de manera comuin a otros
estados: estableciendo una base de sujetos del derecho, sujetos igualados sobre la
idea de ciudadania8, esto es, de valores que cumplian requisitos de edad,
propiedad, capacidad monetaria, profesion, autonomia y cultura. Pero, a diferencia
de Norteamérica y Europa, donde en tales requisitos cabian un significativo
numero de personas dentro del conjunto de la poblacién, en nuestro caso ese
alcance fue extremadamente minoritario, haciendo imposible el germen de la
democracia y la vigencia de la soberania popular, aunque formalmente se
proclame el sometimiento de la ciudadania a la Constitucién y las leyes, el respeto

a las autoridades, la contribucién al gasto publico y la defensa de la Patria.

84 Para TOCQUEVILLE, la circulacidn de ideas es a la civilizacion lo que la circulacién de la
sangre es al cuerpo humano; y el despotismo interrumpe esa circulacién, creando una
sociedad de solitarias moléculas sociales. En esto, veia que el viejo despotismo era realista,
se basaba y empleaba los hechos, oprimia el cuerpo y el alma se le escapaba. El nuevo
despotismo es ideal, deja el cuerpo en libertad y oprime el alma (Ibid,, pp. 99-101).

85 Hasta la constituciéon de 1884 se mantuvo como requisitos de ciudadania ser vardn,
saber leer y escribir, ser casado y mayor de veintiun afios, con algunas variantes entre una
y otra constituciéon decimondnica. Las constituciones de 1897 hasta la de 1967 consideré
ciudadano al mayor de dieciocho afios unas, y mayor de veintiin afios otras, asi como
saber leer y escribir. La constitucion de 1979 establece como unico requisito de
ciudadania ser mayor de dieciocho afos, mientras las constituciones de 1998 y 2008
establecen que todos los ecuatorianos son ciudadanos.
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En definitiva, aunque la Republica nace del intento confederativo gran
colombiano de Bolivar, esta terminara en la formacion de Estados nacionales
centralistas urgidos de fortalecerse institucionalmente tanto para impedir un
posible retorno del poder colonial como para consolidar su fragil legitimidad
asentada en un pacto social de élites que no alcanzé ni a romper con el poder

eclesial ni a incorporar a nuevos sectores sociales.

Segin WRAY (1983-1995, p. 200), el pueblo habilitado para participar en el
ambito publico no fue mas del tres por ciento de la poblacidn en 1852. Esto dejaba
por fuera, no solo a un gran numero de mestizos conformados por artesanos,
pequefios comerciantes y pequefios agricultores; lo mas dramatico represento, ya
en esos momentos, la exclusion de los indigenas que constituian mas del cincuenta
por ciento de la poblacion de ese entonces®®. Asi, una faccion minoritaria de la élite
politica y social criolla, facciones de la Iglesia Catdlica propietaria de grandes
extensiones de tierra, grandes propietarios y exportadores del puerto de
Guayaquil y facciones entre los militares, orquestaron, dirigieron y concibieron la
ruptura con la Corona espafiola. Sus privilegios se impusieron a los de la mayoria
poblacional que quedd, a partir de aqui y a lo largo de la historia republicana, en
condiciones de desigualdad, consolidando una estructura social claramente
estratificada compuesta por una minoria igual, una mayoria desigual y pocos
estratos medios con posibilidades de ascenso social. Los indigenas siempre estaran

entre los mas desiguales.

86 Para 1780, la poblacién de Quito se conformaba de la siguiente manera: indios: cuarenta
y dos mil doscientos cuatro; blancos: veinticuatro mil quinientos veintinueve; vecinos:
cinco mil seiscientos cincuenta y siete (MINCHOM, M. “La evolucion demografica del
Ecuador en el siglo XVIII”. Cultura, Vol. VIII. No. 24b, ene.-abril 1986. p. 480. Citado en
ORTIZ, 1995).
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1.1.3.2. La disputa del Nuevo Mundo y la marca de sangre: Los indios

olian a ‘leche agria’ y los negros a ‘almizcle’ 87

El Estado ecuatoriano como orden social y politico general, y el concepto de
igualdad dentro de él, se forjo sobre determinadas ideas que circularon entre
Europa, América del Norte y las colonias espafiolas en América en los siglos XVII,
XVIII y XIX, asi como en un largo y conflictivo proceso de transformaciones tanto

en Espafia como al interior de la Real Audiencia de Quito.

En el siglo XVII, el enciclopedismo europeo seria autor de grandes obras de
historia latinoamericana. Entre estas las de VOLTAIRE, Essai sur les moeurs (1748-1751);
BUFFON vy sus colaboradores, Histoire naturelle, générale et particuliere (1749); RAYNAL
y sus colaboradores, Histoire philosophique et politique des établissements & du
commerce des Européens dans les deux Indes (1770); y DEPAuw, Recherches
philosophiques sur les Américains (1768-1769)8. En conjunto, estas obras dibujan al
Nuevo Mundo, a su naturaleza y su gente, como un mundo que representa unos ‘no
valores’, una ‘no cultura’, que para la Europa ilustrada significan una pesadilla y no una

gloria.

Para BUFFON, la inferioridad de los indios se explicaba por “la breve historia
de sus pueblos y la facilidad con la que fueron conquistados”. Para DEPAuw, el
clima americano era la causa de la inferioridad fisica y mental de los indios, a
quienes veian a la vez como nifios y como degenerados. Para RAYNAL, América era
un continente decrépito, y los indigenas, en gesto de condescendencia, eran el
buen y feliz salvaje, lo que hacia del continente americano opuesto al europeo. En
fin, para VOLTAIRE, se explicaba la inferioridad de América debido a su geografia

pantanosa, poblada por naturales estupidos e indolentes, cuya inferioridad se

87 Asi describia el olor de indios y negros Pedro Pérez Mufioz, Andaluz, Alcalde de segundo
voto de Quito, elegido en 1797, a quien por su ferviente y activa defensa de la causa
realista se le confiscaron todas sus propiedades.

88 KOHUT, 2006.
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demostraba, entre otras cosas, porque eran lampifios y faciles de ser dominados
por hombres de barba y pelo en pecho como los europeos. No obstante, expresé

admiracion por la cultura de los aztecas y los incas (KoHUT, En general, 2006 ).

Este imaginario construido sobre América Latina por los enciclopedistas
quedara escrito para el resto de la historia y marcara un determinismo que se vera

replicado una y otra vez como marca de sangre para sus Estados.

La vision denigrante del mundo americano se reflejara mas tarde en la
Filosofia de la historia de HEGEL, entendiendo que “ciertas regiones como el Caribe
revelarian, en su geografia misma, cierta inmadurez”. Su cultura, que habria
permanecido en un estado natural, “habia de perecer tan pronto como el espiritu
se acercara a ella”. Los americanos, sostenia, “viven como nifios, que se limitan a

existir, lejos de todo lo que signifique pensamientos y fines elevados”. Para HEGEL:

América se ha revelado siempre y sigue reveldandose impotente en lo fisico como en
lo espiritual. Los indigenas, desde el desembarco de los europeos, han ido
pereciendo al soplo de la actitud europea. En los animales mismos se advierte igual
inferioridad que en los hombres. La fauna tiene leones, tigres, cocodrilos etc.; pero
estas fieras, aunque poseen parecido notable con las formas del viejo mundo, son,
sin embargo, en todos los sentidos mas pequefios, mas débiles, mas impotentes
(HEGEL, 2005, p.171).

La respuesta a este imaginario europeo se expreso en estas tierras en lo que
se puede denominar como ‘la emergencia de una conciencia criolla’, primera forma
de conciencia nacional, que se ira constituyendo en un consistente espacio de
‘Disputa del Nuevo Mundo’, como lo catalogaria Antonello Gerbi, al referirse a la
obra del jesuita Francisco Javier Clavijero que en la segunda mitad del siglo XVIII
escribiera la Historia antigua de México®; tal como lo haria poco después el jesuita

ecuatoriano Juan de Velasco respecto de la historia del Ecuador.

89 El historicismo de CLAVIJERO y VELASCO hacen parte de un conjunto de obras elaboradas
por jesuitas iberoamericanos, entre las que tenemos: Instituciones Teoldgicas e Historia de
la compaiiia de Jestis en la Nueva Espafia, de FRANCISCO XAVIER ALEGRE; Los tres siglos de
México, de ANDRES CALVO; Rusticatio Mexicana, de RAFAEL LANDIVAR; Compendio de la
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La disputa del Nuevo Mundo, en Quito, no solo habria de librarse frente al
poder monarquico sino también frente a ilustrados enciclopedistas europeos que,
aunque realzaban el descubrimiento del Nuevo Mundo como el hecho mayor en la
historia de la humanidad por la conciencia que se alcanzaba sobre el globo
terrestre en su totalidad, remarcaban las diferencias geograficas y culturales como

defectos y no como virtudes.

La intelectualidad quitefia confront6 a las posturas de BUFFON, DEPAUwW,
RAYNAL, VOLTAIRE y ROBERTSON que sostenian la intrinseca superioridad europea

sobre América.

Historiadores ecuatorianos como OSCAR EFREN REYES y EDiSON M. NUNEZ®0;
JORGE NUNEZ, 1992; ENRIQUE AYALA, 2008; NEPTALI ZUNIGA, 1985; CARLOS PALADINES,
2007, principalmente, coinciden en sostener que la conciencia nacional
ecuatoriana se forjo en el siglo XVIII sobre la base de una ‘conciencia historica’ de
quitefiismo alimentada con la historiografia del jesuita riobambefio Juan de Velasco

y la geografia dibujada por el también riobambefio Pedro Vicente Maldonado.

La Historia del Reino de Quito®!,demostraba que el mundo americano no era
una invencién de Europa sino un mundo en si, con una naturaleza espléndida y

una cultura particular.

Por su lado, la cartografia ecuatoriana elaborada por Pedro Vicente

Maldonado aportaria a la emergencia de una “conciencia geografica” respecto del

historia geogrdfica, natural y civil del Reino de Chile y Ensayo sobre la historia natural de
Chile, de JUAN IGNACIO DE MOLINA, entre otras. Estas obras tienen en comun que buscan
resaltar las riquezas, fecundidad y creatividad americanas, que contrarreste el
historicismo de las obras de VOLTAIRE, BUFFON, RAYNAL y DEPAUW.

90 (KoHuT, 2006)

91Juan de Velasco hace parte de los jesuitas expulsados de las colonias espafiolas en
América en 1767, quienes, convencidos de que las teorias de BUFFON, DEPAUW y otros,
justificaban el colonialismo europeo, se empefiaron en el rescate intelectual del pasado
histérico de su patria americana y en el andlisis erudito de los recursos y riquezas del
nuevo continente (NUNEZ, 1992, p. 38).
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territorio quitefio. En conjunto, conciencia histdérica y conciencia geografica
prefiguraron la conciencia nacional que en sus inicios se expresoé en el surgimiento
de un sentimiento autonomista asentado en varios factores internos y externos: las
rivalidades forjadas en un largo tiempo entre espafioles y criollos®? respecto del
manejo de las colonias, las resistencias internas frente a las reformas borbénicas que
afectaban la economia criolla, la crisis econémica del siglo XVIII, la revolucién

industrial britanica y la Revolucién Francesa, entre otros.

Cuando la corriente autonomista comenzé a prefigurar el independentismo,
EUGENIO ESPEJ0?3, mestizo formado en universidades de las érdenes religiosas que
quedaron luego de la expulsion de los jesuitas (1767), arremetid en contra de los
enciclopedistas europeos disputando la nocioén de universalismo, para favorecer la
conciencia nacional. En su “Discurso a la Sociedad Patriotica” denuncid: “Desde
tres siglos ha, no se contenta la Europa de llamarnos rusticos y feroces, montaraces
e indolentes, estipidos y negados a la cultura. ;Qué les parece, sefores, de este
concepto?... ;Creeréis, sefiores, que estos Robertson, Raynal y Pauw digan lo que
sienten? ;Que hablen de buena fe?.. El objeto de otros que nos humillan es

diverso...”%4.

Para EuGENIO ESPEjo, el quitefio, concebido como nacidén y ente universal
“..lo abraza todo, todo lo penetra y todo lo alcanza. ;Veis, sefiores, infelices

artesanos, que agobiados con el peso de su miseria, se congregan las tardes en

92 Mientras los espafioles asentados en estas tierras eran denominados ‘chapetones’, por
criollos se conoce a los descendientes de espafioles nacidos en estas tierras, quienes
llegaron a ser tratados con sospecha por los agentes del reino por su manejo de la colonia.
En esta clase se habia asentado el principio de que las leyes monarquicas para la colonia
‘se acatan pero no se cumplen’.

93 La vasta formacion de ESPEJO le llevd a formular el primer estudio cientifico sobre las
viruelas —“Reflexiones sobre las viruelas”-, y a proponer la utilizacién de las vacunas. Fue
uno de los mas duros criticos de la Ilustracién europea, pese a compartir algunas de sus
teorias politicas y econémicas. Abog6 por la educacién de los jovenes en quienes veia la
liberacidn de la ignorancia cultivada por la Corona.

94 NUNEZ, Mejia: portavoz de América (1775-1813), 2008, p. 18.
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las cuatro esquinas a vender los efectos de su industria y labor? Familiarizados
con la hermosura y delicadeza de sus artefactos, no nos dignamos a prestar un
tibio elogio a la energia de sus manos, al numen de invencién que preside en sus
espiritus, a la abundancia de genio que enciende y anima a Todos y cada uno de
ellos, sin lapiz, sin buril, sin compas, en una palabra, sin sus respectivos
instrumentos, iguala sin saberlo, y a veces aventaja al europeo industrioso de
Roma, Milan, Bruselas, Dublin, Amsterdam, Venecia, Paris y Londres [...] El

quitefio de luces, para definirle bien, es el verdadero talento universal”?>.

Espejo, en su firme apelacion a favor de la Independencia de Espaiia,
defendié abiertamente a los indios de América, asi como articulé discursos de
defensa sobre temas de género y mestizaje asentados en un pensamiento liberal
sosteniendo que en la nacion quitefia debia imponerse la felicidad, la libertad, el
bienestar y la justicia, y los hombres, con lo que los pueblos tendrian la audacia de
pensar y obrar por si mismos, bajo el imperio de la razén y la busqueda del
bienestar y de la felicidad (PALADINES, 2007, 19). Tal empresa solo era posible
rompiendo las barreras construidas por la dominacion espafiola que impedian el

acceso al conocimiento y a la busqueda de la verdad.

Conciencia geografica, conciencia histdrica, ideales alimentados por la
[lustracion y aspiracion autonomista de las élites locales seran, desde ese entonces,
la materia generadora de una identidad nacional que naceria con el pecado original
de la inferioridad natural y cultural de la mayoria de su poblacién, lo que llevaba a
mantener la mirada hacia el norte civilizado; mascara que representaba no un
juego de encantos sino una representacion indigna y caricaturesca del verdadero
Ser. Civilizado y primitivo, ilustrado y rustico, superior e inferior, norte y sur, seran
desde entonces las dicotomias que definen las relaciones entre Europa y el Nuevo
Mundo, y mas tarde, entre Europa y las nuevas republicas, asi como al interior del

Estado nacional.

% Ibid., p. 19.
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1.2. Cultura nacional: la exclusion del derecho a la propia cultura

El fundamento de la soberania en la existencia de un pueblo que comparte un
pasado y cultura comun -idea sobre la cual se articularon los estados en Europa y
en Estados Unidos de Norteamérica, en los siglos XVII y XIX, sera reinterpretada en
los nacientes Estados latinoamericanos en la idea de una nacién en construccion.
De aqui la importancia de proclamar la existencia de la cultura nacional significada

y unificada en el Estado.

Ya en la Gran Colombia se advertia la dificultad de integrar politicamente un
territorio sumamente extenso, de dificil comunicacion, sumando regiones disimiles
y hasta opuestas entre si, en razoén de sus particulares intereses econémicos y
politicos, a lo que se sumaba la supervivencia de poderosos grupos de poder local y
la presencia de profundas diferencias étnicas y culturales entre la poblacion,

impidiendo la integracion nacional.

En el Ecuador republicano existié un tibio intento por construir una narrativa
que hablara de una nacién con raices en el pasado. Para cuando se redacto6 la
primera Constitucidon del Estado en 1830, el Art. 6 declara que “El territorio del
Estado comprende los tres departamentos del Ecuador en los limites del antiguo
Reino de Quito”. Sin embargo la manifiesta existencia de diferencias econémicas y
culturales en el interior de la sociedad durante el primer periodo republicano
obligd a las élites que se hicieron del poder a asumir a la nacién no como una
realidad presente, asentada en un pasado digno de ser proyectado, sino como un
proyecto de futuro, pese a que hubieron importantes voces que advertian lo
erroneo de tales postulados, entre estos los redactores de El Quiterio Libre, que

veian inviable un Estado asi constituido?.

96 PALADINES, 2000.

124



CapiTuLO 11

Por su parte, el maestro Simén Rodriguez, uno de los pocos independentistas

que tendrian tanta claridad sobre este punto decia:

Debemos crear nuestra propia cultura basada en la heterogeneidad de nuestras
razas y el respeto al ser humano; nuestra naturaleza es una composicién racial que
parte desde los duefios y verdaderos americanos, los indigenas, a quienes se les
sumaron los peninsulares y posteriormente los negros de Africa (esclavos) y otras
etnias que realmente no lograron aumentar mucho su presencia en el continente.
Mientras los angloamericanos tenian a sus negros a distancia, como esclavos, los
espafioles se unen a los indigenas y negros creando una nueva raza americana.
Partiendo de este crisol de razas libres, con una cultura propia, inventada en nuestro
suelo, se podia crear un sistema Republicano basado en el trabajo libre, en las ideas
de los mas sabios, y con una religiéon que aceptaba el libre albedrio, cosa que no
ocurria con las religiones fatalistas del Calvinismo y el Luteranismo en el norte del
continente en donde predominaban los anglosajones o "Wasps" (CONCHA, 2000, p.
45).

Ni Bolivar, ni Sucre, ni ningin otro gestor de la independencia seguirdn en
esto al maestro de Bolivar, y la férmula de Simén Rodriguez que habria permitido
crear republicas verdaderamente soberanas, democraticas y justas, quedd
sepultada en la opcion centralista y elitista del Libertador, marcando, de esta
manera, un tortuoso destino social asentado en una fuerte percepcién de

incompletud y fracaso republicano.

Asi, las batallas de Bolivar no incluyeron la liberacidon de la marca de sangre

que llevaban estas tierras. En 1815, Bolivar dira:

El indio es de un caracter tan apacible, que solo desea el reposo y la soledad, no
aspira ni aun a acaudillar su tribu, mucho menos a dominar las extrafias, felizmente
esta especie de hombres es la que menos reclama la preponderancia, aunque su
numero exceda a la suma de los otros habitantes. Esta parte de la poblacidon
americana es una especie de barrera para contener a los otros partidos; ella no
pretende la autoridad, porque ni la ambiciona, ni se cree con aptitud para ejercerla,
contentandose con su paz, su tierra y su familia. El indio es el amigo de todos,
porque las leyes no lo habian desigualado, y porque, para sostener todas las mismas
dignidades de fortuna y de honor que conceden los gobiernos no han menester de
requerir a otros medios que a los servicios y al saber; aspiraciones que ellos odian
mas que lo que pueden desear las gracias. Asi pues, parece que debemos contar con
la dulzura de mucho mas de la mitad de la poblacién, puesto que los indios y los
blancos componen los tres quintos de la populacién total, y si afladimos los mestizos
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que participan de la sangre de ambos, el aumento se hace mas sensible y el temor de
los colores se disminuye, por consecuencia®’ .

Las opciones de Vicente Rocafuerte (1835), comenzaran a definir la ruta de
relacion del Estado con los pueblos indigenas. Una verdadera nacion, dir3,
comprende un proceso de homogenizacidon cultural, que pasa por consolidar
sistemas nacionales de comunicacion, de transporte, de educacion, de justicia, de

defensa, etc.%8.

Al posesionarse en la Presidencia, el 8 de Agosto de 1835, Rocafuerte delinea
en su discurso no solo el curso de su mandato sino, en gran medida, el curso de la
historia del Ecuador. Una Constitucion con declaraciones democraticas, dira, no ha
dejado lejos los fueros privilegiados, ni el "pupilaje de los indigenas", ni ha
reformado instituciones monacales y eclesiasticas, consagradas por leyes de la

Colonia.

Les pregunta a los miembros de la Convencion: "puede existir democracia en
medio de tales contradicciones?" [en] un pais heterogéneo en elemento étnico,
costumbres, idiomas. Denuncia con fuerza que la mayor parte de la poblacion esta
explotada, "sujeta al tributo, gime bajo un vergonzoso feudalismo, aiun mas fuerte

que el de Rusia,...vive en la miseria y desnudez, sin instruccidn, entregada al vicio e

97 AYALA (2006, p. 57). Lo expresado por Bolivar nos recuerda las reflexiones de
TOCQUEVILLE, antes referidas. Los imaginarios cultivados sobre los indigenas, entre
romanticos y vergonzantes, no dejan de seguir la légica enciclopedista, y, aunque se
advierta como un contrasentido para la Republica, ella no ofrece salida alguna para este
asunto. Pero, ademas, hay un dato resaltado por Bolivar al que se da poca atencion y es
sostener que las leyes coloniales no desigualaron a los indigenas. Siendo asi, significaria,
de partida, varias cosas: que la condicién de igualdad es un factor preponderante en la
cohesion social; que el Estado es un espacio de convivencia -o subsistencia- de varias
comunidades de igualdad; que las comunidades de igualdad pueden llegar a obstruirse
mutuamente, es decir, bloquearse, sin posibilidades de colaborar y avanzar, aun si lo hace
cada quien por su lado. No obstante, esto tendra que ser estudiado a profundidad.

98 Discurso de Vicente Rocafuerte, segundo Presidente del Ecuador, al inaugurar el Sistema
Nacional de Educaciéon (PALADINES, 2000. La conformacion del Estado Nacional desde la
perspectiva del pensamiento ilustrado y romdntico ecuatoriano, p. 214).
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inmoralidad”. Con todo, exige de los representantes ideas claras. "Cada siglo, dir3,

tiene su idea dominante, la del nuestro es la de la democracia"®°.

Mas adelante, exige que la Constitucion a dictarse sea un documento breve,
claro, sencillo y enérgico, con el fin de contener las ‘facciones’. Con esto, se plantea
asegurar la independencia nacional, consolidar la unién, promover la paz,
garantizar la seguridad doméstica, ofrecer de toda forma el imperio de la justicia,
proteger la propiedad, asegurar la libertad individual, determinar claramente los
derechos del hombre, distribuir los Altos Poderes, consignar las garantias sociales.
Sobre todo busca que "encierre todos los gérmenes de la libertad que nos han de
conducir a la futura democracia Washingtoniana, inico sistema que conviene a la
América, y término final que deben proponerse todas nuestras nuevas

combinaciones politicas"100,

El desafio, por tanto, era encontrar el camino de unificacién de la sociedad
bajo los términos generales que se habian definido ya para toda estructura que
busque ser Estado de derecho 101, esto es: division de poderes; sistema de
representacion democratico; principio racional o principio de unidad (identidad
contenido en la idea de igualdad), y centralizacion; reconocimiento de derechos
fundamentales; garantia y ejercicio individual de los derechos; ciudadania

limitada; economia capitalista; sistema juridico positivista.

Esto se consiguié no solo en el campo de batalla, en las pugnas de poderes o

en los textos legales, sino, y fundamentalmente, en la cultura criolla que poco a

99 ZUNIGA, 1985, p. 70.
100 [bid., 1985, pp. 72-73.

101 Recordemos, ademas, que el Estado de Derecho se articula sobre la base de principios e
instituciones desarrollados en distintos espacios y tiempos histdricos: los griegos y
romanos pasando por la Edad Media, el Renacimiento, la Revoluciéon Industrial del Siglo
XVII, los procesos revolucionarios en Norteamérica y la Francia del siglo XVIII, entre otros.
asumen dos asuntos de partida: 1) la idea de unidad entre Estado y Derecho; y, 2) la idea
de que Derecho es el orden objetivo de la sociedad, y como tal, actia sobre sus propios
referentes.
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poco fue conquistando el sentido comun de las personas. De ahi la importancia de

concretar la propuesta independentista en términos de cultura nacional.

Sin poder invocar pasados heroicos de padres fundadores o grandes
pensadores de la historia, las referencia se haran a batallas épicas de los
luchadores por la independencia que inspiran el compromiso ciudadano con un

Estado en construccion!®2, En infinita construcciono3,

Sabiendo de la importancia que reviste la dimension cultural de los
acontecimientos juridicos, y ya en el marco del constitucionalismo plural del siglo
XXI, surge la necesidad de encontrar soluciones mas radicales para los problemas
derivados de una convivencia intercultural jamas derrotada ni abandonada por

parte de los pueblos indigenas. Al Derecho, por tanto, se le presenta como desafio

102 Cabe recordar que el Estado constitucional se construye sobre ideas forjadas en un
largo tiempo que se cuenta desde la polis griega y sus ideas de ciudadania, libertad e
igualdad; el derecho romano y su idea de res publica; la Carta Magna inglesa del siglo XI; el
parlamentarismo inglés del siglo XIII; la paulatina secularizacidn del estado que se inicia a
partir de la querella de las investiduras que supone la divisiéon entre poder temporal y
poder divino, en el Renacimiento y la Reforma; el humanismo, el racionalismo, la idea del
progreso de la época de la Reforma y la Contrarreforma, el jusnaturalismo racional de
Santo Tomas de Aquino; la idea de Estado como creacién teleoldgica que persigue fines,
planteada por Maquiavelo; el concepto de soberania del Bobino en el siglo XVI; la idea de
Estado desprendido de las personas que ejercen sus poderes sostenidas por Groccio en el
siglo XVII; la idea de Estado como espacio de superacién del estado de naturaleza
sostenido por Hobbes; En el siglo XVIII: la idea de Estado policial caracterizado por la
universalidad de sus fines y por la completud de sus elementos, aspecto este que hereda el
Estado liberal, la corriente codificadora; la idea de que el Fisco es patrimonio distinto del
patrimonio del Rey; la idea de ley de caracter general distinta a las ordenanzas que
regulan aspectos puntuales de las localidades; el pensamiento liberal que reacciona a los
abusos y arbitrariedades de la monarquia planteando las ideas de libertad e igualdad
ejercidas por individuos que alcanzan la condicién de ciudadanos. En el siglo XVIII, el
contrato social de Rousseau. En el siglo XIX, los positivistas y utdpicos. En el Siglo XX el
pensamiento socialista (SANCHEZ FERRIZ, En general, 2005).

103 Tal importancia reviste la construccion cultural en el Estado constitucional que
HABERLE (2002) plantea que se la tenga como su cuarto elemento configurador, lo que
significa que el analisis del Derecho debe incluir el estudio de la manera c6mo opera el
racionalismo, universalismo y centralismo en el Estado de Derecho, en funcién de su
propia cultura, esto es, la cultura del derecho generado por especialistas, esto es, el
derecho positivizado.
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asumir el tratamiento y estudio de al menos tres dimensiones de caracter cultural:
1) la cultura del derecho (significaciones, usos y practicas de las personas que
viven bajo el estado de derecho); 2) las culturas de derecho como campo de
estudio del derecho comparado; y, 3) el derecho a la propia cultura (CLAVERO,
1994) como factor de orden juridico-politico que ofrezca un espacio democratico
ya sea para las expresiones de pluralismo juridico que surgen de la sociedad
contemporanea, como para los derechos de los pueblos que quedaron bajo el
influjo del proyecto de Estado de derecho y que rechazaron o no tuvieron las
condiciones materiales para superar situaciones de marginalidad, pero que ahora
encuentran proteccién constitucional para realizar sus proyectos de vida

comunitarios.

Esta necesidad surge porque tradicionalmente en el campo de tratamiento
juridico de la cultura solo ha sido relevante en el ambito cultural, sus dimensiones

democratica, patrimonialista y de garantia de libertades.

Asi, desde una perspectiva de democracia cultural, el Estado termina por
comprometerse con el laicismo que garantiza la pluralidad religiosal®4. Desde la
perspectiva patrimonialista asume la funcién social del patrimonio cultural, lo
protege y garantiza. Desde la garantia de libertades, ofrece proteccion legal a
ambitos culturales como la libertad de ensefianza, libertad de prensa, libertad de
expresion, libertad de conciencia, libertad religiosa, o el uso de lenguas, que se
desprenden, fundamentalmente, de los derechos de educacion, de libertad de
prensa, de expresion, de objecién de conciencia y el derecho al uso de lenguas

propias. De esta manera, el derecho a la cultura queda enmarcado en una

104Digo que termina por comprometerse con el laicismo porque, aunque los estados
europeos y el norteamericano asumieron desde un comienzo la separacion entre Iglesia y
Estado, en Ecuador, como en otros paises latinoamericanos, esa separacion se dio solo con
las revoluciones liberales de finales del siglo XIX. Para el caso ecuatoriano, con la
revolucidn alfarista de 1895.
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dimension democratica, patrimonialista e individualista, enterrando otras

dimensiones que lo completan y enriquecen.

En consecuencia, un republicanismo que se construy6 en el vacio de la
historia y que solo alcanzaba a enarbolar un débil e incierto proyecto de fututo
sirvio de fundamento para construir un fragil relato acerca del Estado ecuatoriano.
En las condiciones de tal estado social, el Estado Mixto por superar seran las leyes
de indias que reconocian la convivencia entre el régimen colonial y la republica de
los indios y la republica de los zambos, y la monarquia por vencer sera el interés de
los espafioles criollos por conquistar su autonomia frente a la Corona. La tradicion
quedara representada en las formas de vida de los indigenas, mientras que la
modernidad se expresara en el proyecto de nacién. En adelante la historia
trascurrira en paralelo: juntos pero de espaldas, unos proyectados hacia el futuro y

los otros hacia el pasado, unos modernos y otros tradicionales.

Se entiende, por tanto, con esta breve alusion histoérica a la construccion de la
cultura constitucional y de la cultura nacional, que las nuevas constituciones de
Venezuela, Bolivia y Ecuador, contienen mas que normas, proyectos de sociedad
asentados sobre ideas de Estados fuertes, de soberanias populares renovadas, de
instituciones juridicas generadoras de ciudadania activa e igualdad social que
excluyan todo tipo de hegemonias culturales o sociales, de reconocimiento de
derechos que hagan posible la equidad y la justicia social histéricamente

postergada.

2. Emergencia del Estado y nuevo republicanismo: de continuidades y

revoluciones

No sera posible entender el momento actual si no damos un ultimo repaso a
cuantos aspectos han debido ser resueltos para hablar en el siglo XXI de la vigencia
de un Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Una larga historia tejida con

miles de retazos hechos de suefos y pesadillas, de creencias y mitos, de
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ambiciones y aspiraciones, de encuentros y rupturas, de engafios y honestidades,
de alienaciones y autenticidades, no puede borrarse sin que exista conciencia,

conviccidn, empefio y accién de por medio.

Esto pas6 con la revolucion liberal liderada por Eloy Alfaro Delgado a finales
del siglo XIX y comienzos del XX, y ha vuelto a pasar con la revolucién ciudadana
de la primera década del siglo XXI, la misma que no representa Unicamente el
gobierno del actual presidente Rafael Correa Delgado, sino un proceso de rupturas
con el pasado y luchas contrahegemonicas de la sociedad ecuatoriana en el marco

de las transformaciones regionales y globales que ocurren en el mundo.

En esta seccidén volveremos a invocar a la historia pero para identificar los
momentos, dimensiones e intensidades de las rupturas ideolédgicas y de sentido
que pretenden unos procesos revolucionarios donde los conceptos de republica,
soberania popular y una nocién fuerte de lo publico, son vigorizados, pero
sustancialmente, resignificados y donde los ciudadanos aparecen como los
principales protagonistas y el concepto de ciudadania es el elemento articulador
del proyecto social de cambio; proyecto que incluye también una revision del papel

del Derecho.

Esto sera analizado en la presente seccion, haciendo ademas algunas
referencias comparativas entre el constitucionalismo boliviano y ecuatoriano, con
el fin de que sirva como antecedente para en el siguiente Capitulo estudiar mas a
fondo la particularidad de las modalidades de constitucionalizaciéon del derecho

indigena en los dos paises.

2.1. Desafio republicano y colonialidad superviviente

Para identificar en qué consiste el desafio republicano en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, es necesario recordar lo que fue el desafio del

primer republicanismo, revisando la dimensiéon normativa de un conjunto de
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temas claves que quedaron consagrados en las distintas constituciones y que
expresan la permanencia de instituciones mondarquicas, coloniales y religiosas; la
persistencia de concepciones instrumentales y positivistas del derecho; las
practicas maniqueas y formalista que encubren y protegen intereses patrimoniales,
estamentales y corporativos, perennizando privilegios plutocraticos, oligarquicos y

caudillistas.

Indiscutiblemente, el nacimiento de la Republica representa simbdlica y
objetivamente el fin de la monarquia y el colonialismo monarquico; no obstante,
no significa la muerte de todas las instituciones politicas y sociales del Antiguo

Régimen.

La herencia colonial fue mas explicita en la primera fase republicana del
Estado, no solo en el caso ecuatoriano sino latinoamericano. Esto dicen los textos
constitucionales decimonoénicos de las nuevas republicas que resolvieron de una
manera tibia, cuando no insuficiente, temas relacionados con el estado confesional,
la ciudadania, la relacion Estado-sociedad, la division interna de poderes, la
economia del Estado, y otros que coadyuvaron a prolongar instituciones juridicas

de resguardo de privilegios.

Luego de la fase de las constituciones independentistas, de inspiracion
revolucionaria o jacobina dirdn algunos autores!®, el siglo XIX se caracterizé por

un constitucionalismo conservador, débil y temeroso de sucumbir a los asechos de

105 Numerosos autores coinciden en sefialar algunas fases representativas del
constitucionalismo europeo como: el liberal-revolucionario correspondiente a las
revoluciones burguesas del siglo XVIII; el conservador, correspondiente a las
constituciones decimononicas, principalmente; el democratico, surgido en los primeros
afios del siglo XX; el constitucionalismo social aparecido después de la Segunda Guerra
Mundial (En general, VICIANO & MARTINEZ DALMAU, 2010). Con las respectivas distancias, en
la experiencia latinoamericana también encontramos estas fases, de manera general,
aunque no se pueda adjudicar a nuestras cartas politicas la fuerza revolucionaria o la
fuerza democratica o social del constitucionalismo europeo, debido a que la direccion de
los procesos latinoamericanos fueron conducidos y motivados por los intereses de las
élites criollas.
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los faccionalismos y las fuerzas estamentales que gozaban de buena salud gracias a
los mismos resguardos constitucionales 1% . En las siguientes etapas
constitucionales: el constitucionalismo liberal democratico de finales del siglo XIX
y comienzos del XX107; el corto periodo del constitucionalismo social de mediados
del siglo XX, con las constituciones de 1945 y 1967, fundamentalmente; la
siguiente fase del constitucionalismo democratico post-dictatorial de caracter
desarrollista con la constitucion de 1978 y sus reformas hasta 1993; y el
constitucionalismo neoliberal con las reformas constitucionales de 1996 y la
constitucion de 1998, continud la légica de adaptacion de instituciones de corte
colonialistas, sin alcanzar a resquebrajar su patron de funcionamiento, que para

este momento ya se expresaba claramente en el Estado corporativo.

Con algunas particularidades en contenidos y en los tiempos de las reformas,
en general, el constitucionalismo boliviano sigue el patron descrito, con
constituciones débiles, reformas constantes via asambleas o convenciones

constitucionales198, constitucionalismo democratico tardio%®, un proyecto de

106 Con las constituciones de 1830, 1835, 1843, 1845, 1851, 1852, y 1878, excepto las
constituciones de 1861 y 1869, que representan el periodo garciano, esto es, el periodo en
que ejerce influencia el dos veces presidente Garcia Moreno, un conservador que en base a
una alianza con la aristocracia quitefia y la oligarquia y burguesia guayaquileia, alcanz6 la
unificaciéon del Estado e impulsé transformaciones orientadas a fortalecer el Estado
mediante la descentralizaciéon, un amplio programa de reformas administrativas y
econdmicas y una politica represiva y autoritaria. Garcia Moreno, aplicando el principio de
“insuficiencia de las leyes” infringié la Constitucién cuantas veces considerd necesario.
Muchos historiadores consideran al periodo garciano como el de consolidacidn del estado
nacional, cuyas politicas se asentaron sobre principios religiosos.

107 Con las constituciones de 1897, 1906 y 1929, que corresponde al periodo alfarista.

108 Quince constituciones aprobadas via asambleas o convenciones constitucionales entre
1826y 2009.

109 La Constitucion de 1938 es la expresion boliviana del constitucionalismo social y
democratico, en tanto radica la soberania en el pueblo y no en la nacién; garantizar el
ejercicio publico de otros cultos, no solo el monopolio religioso de la religiéon catdlica,
apostélica y romana; establece derechos fundamentales; reconoce derechos a los
extranjeros; a mas del reconocimiento de las declaraciones, derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, también reconoce aquellos derechos y garantias que nacen
de la soberania del pueblos y de la forma republicana de gobierno; instaura el voto de la
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nacion preocupado mas por su patronato a la iglesia catodlica, apostdlica y romana
y por consolidar la estructura institucional estatal que por los derechos de las
personas y comunidades, ignorando de manera sistematica a los pueblos indigenas

que indudablemente constituyen el mayor grupo poblacional hasta la actualidad.

2.1.1 Del Estado eclesial al Estado corporativo

Una de las expresiones histdricas mas sobresalientes del Estado corporativo
esta representada en la relacion entre Estado e Iglesia, de cuyo patron surge el
modelo corporativista que establece la forma de relacién Estado-sociedad y el
propio rol del Estado; de ahi la importancia de revisar esta relaciéon y cdmo en el
siglo XXI deviene en un proyecto politico que plantea la superacion definitiva del

Estado corporativo.

En este sentido, una de las principales formas monarquicas y coloniales
supervivientes en la Republica es la presencia e influencia de la Iglesia Catdlica en
el Estado!10; presencia e influencia que fue consagrada en las respectivas
constituciones, no solo en el caso ecuatoriano sino latinoamericano, asi como
también se consagr6 en el sostenimiento de instituciones publicas que lo
garantizaban, las mismas que quedaron formalmente superadas a partir de las

constituciones liberales de finales del siglo XIX.

mujer; establece un régimen econémico financiero, un régimen social, un régimen familiar,
un régimen comunal y un régimen cultural; y, por primera vez en la historia constitucional
de Bolivia, el articulo 165 establece que: El Estado reconoce y garantiza la existencia legal
de las comunidades indigenas. Con remision legal a la legislacion indigena y agraria, y
fomento a la educacién del campesinado mediante ntcleos escolares indigenas que tengan
caracter integral abarcando los aspectos econémico, social y pedagogico (arts. 166 y 167,
respectivamente).

110 En 1831 por primera vez el Vaticano, con Gregorio XVI, reconoce de manera oficial la
independencia de los estados latinoamericanos a través de la enciclica Sollicitudo
Ecclesiarum, nombrando a obispos en las respectivas didcesis.
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Entre las constituciones revolucionarias, solo la grancolombiana de 1821 no
declarara oficialidad confesional ni ofrecerd espacio a la Iglesia Catdlica en la
estructura del Estado, cuando si la quitefia de 1812 y la cuencana de 1820.
Mientras que en las constituciones republicanas, la influencia de la Iglesia Catdlica,

Apostolica, Romana quedara consagrada a partir del Preambulo constitucional.

Las constituciones de 1830, 1835, 1845, 1851, 1852 y 1884, siguiendo la
doctrina tomista, comenzaban declarando la expedicion de la constitucion “En

nombre de Dios, autor y legislador de la sociedad [y del universo]”111.

Otro aspecto en el que qued6 consagrada la presencia de la Iglesia en el
Estado de derecho es el resguardo constitucional que tuvo la Iglesia Catdlica
Apostolica, Romana, en términos de Iglesia unica. Las constituciones de 1830:8,
1835:13, 1843:6, 1845:13; 1851:11; 1852:13, 1861:12; 1869:9, 1878:20112 y
1884:13 establecen que es deber del gobierno (de los poderes publicos) en
ejercicio del patronato, protegerla [a la Iglesia Catolica, Apostolica, Romana] con

exclusion de cualquier otral13.

111 Como lo habiamos mencionado, la doctrina de Santo Tomas de Aquino super6 la
concepcion agustina sobre el poder divino en el sentido de que, si bien reconocia el origen
divino del poder temporal, ponia el acento en la capacidad de la razén para explicar los
fenémenos de la naturaleza y los poderes temporales, de los cuales se justificaba la
existencia de leyes elaboradas por el hombre para organizar su vida social; de esta manera,
iniciaba el jusnaturismo racionalista que tendrian amplia influencia en el mundo juridico
moderno, en especial en lo relacionado con la nocién de lo publico, el bien comun, la
autoridad publica, la regulacion publica.

112 L,a particularidad de la constituciéon de 1878 es que por primera y Unica vez en el
constitucionalismo ecuatoriano se establecié que: La Nacidén ecuatoriana reconoce los
derechos del hombre como la base y el objeto de las instituciones sociales (art. 16).

113 En el caso boliviano, las constituciones de 1826, 1831, 1834, 1839, 1843, 1851, 1861,
1868 y 1878 reconoce a la Iglesia Catdlica, Apostolica y Romana con exclusién de todo
otro culto publico. Las constituciones de 1871, y 1880 establecen que El Estado reconoce y
sostiene la Religion Catdlica, Apostélica y Romana, prohibiendo el ejercicio publico de todo
otro culto, excepto en las colonias que se formaren en lo sucesivo (art. 2 constitucional de
1871), donde habra tolerancia (art. 2 constitucional de 1880). A partir de la constitucién
de 1938 se establece el pluralismo religioso, disponiendo que: El Estado reconoce y
sostiene la religion catélica, apostélica y romana, garantizando el ejercicio publico de todo
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El poder eclesial mantuvo su presencia en entidades publicas. Las
constituciones de 1830:42, 1835:73, 1845:86, 1851:75:, 1852:85, 1861:80,
1869:69, 1878:90 y 1884:104, determinaron la presencia de un miembro de la
Iglesia Catolica en el Consejo de Estado, asi como contemplaron como atribucién
del Jefe de Estado el nombramiento de altas autoridades eclesiales. Ademas, la
constitucion de 1830:14, determinaba que en las asambleas parroquiales en que se

designa por el pueblo a electores se verifique “con asistencia del cura”.

Respecto de los pueblos indigenas, la Iglesia Catodlica asumié su tutoria y

proteccion patriarcal. El Articulo 61, establecia:

Este Congreso constituyente nombra a los venerables curas parrocos por tutores y
padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio de caridad a favor de esta
clase inocente, abyecta y miserable. 114

La influencia eclesial fue tal que cuando las constituciones establecieron
normas pétreas, lo hicieron para proteger cuatro tipos de instituciones: la forma de

gobierno -constituciones de 1843:110- y 1851:139; la soberania externa e

otro culturo (art. 1 constitucional). También se siguié el patrén de presencia de la iglesia
catolica, apostdlica y romana en la institucionalidad estatal.

114 E] primer antecedente del modelo de proteccidn tutelar hacia los indigenas que se
asumiera en la era republicana lo tendremos en las disposiciones de la Primera Junta de
Gobierno Auténoma de Quito de 1809, que al delinear el sistema de justicia ecuatoriana, la
Junta ordend nombrar un protector general de indios, con rango de senador-juez,
nombrando como tal a Tomas Arrechaga. Ya al amparo de la Constitucién de 1830, en el
primer Registro Oficial Auténtico fue publicada una Circular declarado que “los indigenas
que estan en servicio de postas o de guias, sean eximidos del pago de tributos”, no
obstante, para 1833, la tributacién indigena representaba el cincuenta por ciento de los
ingresos del Estado, sistema que quedara eliminado de manera definitiva en 1857. En el
gobierno de Robles, 1858, se declaré que los indigenas quedaban “igualados a los demas
ecuatorianos en cuanto a los deberes y derechos que la Carta Fundamental les impone y
concede. A mas de esto, el Estado ird adoptando otras medidas en beneficio de los
indigenas como la eliminacién de la esclavitud en 1854, de los diezmos en 1883 y del
concertaje indigena en 1918. Luego vendran las politicas liberales de igualacién, en los
primeros afios del siglo XX, y mas adelante las politicas desarrollistas de las décadas de los
sesenta al ochenta, las politicas multiculturalistas de los afios noventa y dos mil, para
terminar instaurandose politicas plurinacionales e interculturales que se encuentran a
prueba (FUENTEALBA, En general, 1990).
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integridad territorial —constituciones de 1906:5 y 1945:1-; la divisidn tripartita de
poderes -constituciéon de 1861:132-; y la exclusividad de la Iglesia Catolica,

Apostolica, Romana -constituciones de 1845:142, 1851:139, 1852:143 y 1861:132.

En la Republica subsistio el pacto colonial entre Estado e Iglesia y consistio
en el sostenimiento de un sistema de coparticipacion o cooperacion con el
gobierno del Reino mediante el cual se fijaban las respectivas esferas de poder a
ser ejercido tanto en la metrépoli como en las colonias americanas, donde el poder
eclesial legitima el poder politico a cambio de cesién de competencia y

sostenimiento de privilegios patrimoniales.

Al amparo de estas modalidades constitucionales de distribuciéon de poderes
entre Estado e Iglesia, en el siglo XIX encontramos que el Estado de derecho no
solo que naci6 minusvalido, sino que las capacidades especiales que ira
desarrollando en sus primeros afios mantendran parapléjicos a los sucesivos
gobiernos en su capacidad para moldear el ser republicano mediante la

transformacidn de las instituciones monarquicas en republicanas y democraticas.

La presencia de la Iglesia Catolica, Apostoélica, Romana siguid latente tanto en
el ambito social y politico como en el econémico. En el ambito social, la Iglesia
mantuvo bajo su control el registro de nacimientos, matrimonios y muertes; la
evangelizacion de los indigenas y la mayor parte del sistema educativo, que en el
Siglo XIX continu6 abarcando un porcentaje bajisimo de la poblacién. En el ambito
politico, no solo actiio a nivel del Consejo de Gobierno y en la legitimacion de
representantes locales al Poder Legislativo sino que, de manera mas directa,
mantuvo representantes en la misma legislatura. También tuvo participacién en
las Juntas de Electores, mientras estuvo vigente el sistema de eleccion indirecta. El
peso social de la Iglesia fue mayor que el peso social del Estado, por lo que su
apoyo y legitimacién resultaba clave para el sostenimiento del Estado, mientras en
el campo econdmico la Iglesia pudo resguardar sus grandes propiedades y las
instituciones econémicas coloniales que, remozadas en la Republica, aseguraban

sus privilegios econémicos.
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Las modalidades de relacién entre Estado e Iglesia y Estado y Fuerzas
Armadas, serviran para articular la estructura corporativista del Estado que
acompafara la vida republicana del Ecuador hasta las rupturas que hace la

Constitucion de Montecristi. Cuestion que sera abordada en el acapite que sigue.

2.1.2. Del Estado corporativo a la Revolucién Ciudadana

En una realidad en la que grandes terratenientes -la Iglesia como uno de los
mas poderoso- y comerciantes mantenian el control de las economias locales y
regionales y que los grandes protagonistas de la Independencia, los ‘patriotas’,
muchos de ellos fueron notables latifundistas, no podia ocurrir otra cosa que el
naciente Estado se organice para asegurar un tipo de articulaciéon que sea
favorable a la permanencia de sus intereses, como lo hemos vistos en lineas
anteriores, mientras los ideales revolucionarios que movieron a la intelectualidad
lugarefiall> sobre el Estado de derecho fueron quedando uno a uno detras de las

urgencias de la real politic del naciente Estado.

Como también lo hemos vistos anteriormente, fruto de las guerras de la
independencia, el Estado ecuatoriano nace fragmentado regionalmente y
resquebrajado econdmica y socialmente; dominado por los duefios de grandes
propiedades que mantuvieron el dominio de los indigenas y los negros mediante el
concertaje y la esclavitud en varias regiones del pais. En este sentido, se trata de
una independencia que asume la estructura de Estado moderno sin romper con la
estructura social, econémica y politica del Estado colonial. HipALGO (2008) dira,
con razdn, que la modernidad del Estado ecuatoriano siempre cabalgara en las

espaldas de la tradicion.

115 Quitefia segun varios autores como PALADINES, 2007 y NUNEZ, 2008.
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El Estado central y el presidencialismo fuerte, entonces, aparecen como la
mejor opcidn politica cuando lo que habia que administrar son las disputas entre
estamentos y facciones rivales que amenazaban constantemente con frustrar la
independencia, tanto en la época de la Gran Colombia como en los primeros afios

de la Republica.

En este escenario, el Estado central solo podia fortalecerse en la medida que
alcanzara a arbitrar el poder de los grupos, estamentos y facciones, muchos de los
cuales representaban, a su vez, poderosos intereses locales. La legitimidad de los
intereses locales quedé mediada por la legitimidad que fue cobrando el Estado
central, bajo mecanismos de fuerza, al punto de llegar a considerarse ilegitimas las
aspiraciones locales y de otorgar un valor superlativo al interés general, que en el

marco de un Estado corporativo, es interés de élites.

Por otro lado, en tanto los primeros afios de la Republica estuvieron
marcados mas por las disputas entre facciones politicas que por la atencion a otras
necesidades publicas -como las demandas sociales, por ejemplo-, se instaurd
constitucionalmente una de las modalidades institucionales que probablemente
afect6 en mayor grado la calidad y sentido del Estado constitucional: el
proteccionismo de las Fuerzas Armadas a la vigencia del orden democraticol®.
Tanto mas si se considera que las Fuerzas Armadas actuaban como otro estamento,

incluso en la era republicana.

Tras las guerras independentistas, las fuerzas armadas tomaron una gran
relevancia y poder. Como anota AyvALa, “[e]n el Ecuador, el Ejército no cumple
solamente las funciones especializadas de represion, sino que, al tiempo que

sustenta un poder de clase, se constituye también en arbitro de los conflictos

116 Constituciones de 1830, 1835, 1845, 1851, 1852, 1906, 1929. Recordemos que un
factor favorable al proyecto criollo fue el control que estos tenian en importantes sectores
de la clase militar. Este factor jugara un papel decisivo en la lucha independentista, asi
como en el sostenimiento de la primera Republica.
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politicos entre las facciones enfrentadas”. Segin este autor, incluso las disputas
politicas de la época entre la élite se destinaban, a mas de las discusiones sobre la
apertura al mercado internacional o el proteccionista, a debatir cual debe ser la
relacidn entre el presidente y las fuerzas armadas. Las Fuerzas Armadas no solo
contribuyeron al sostenimiento de la Republica sino que a su vez limitaron la
inversion econdémica del Estado, por el gasto que representaba, lo que limité la

capacidad estatal de invertir en otros proyectos nacionales!1’.

A partir de esto, los numerosos conflictos politicos entre bandos y facciones,
y los acuerdos politicos y rearticulaciones del poder que se han sellado con nuevas
constituciones aprobadas en asambleas o convenciones constitucionales, tenian en
la espada y el mallete de las Fuerzas Armadas al gran arbitro de los nuevos

acuerdos y los nuevos gobiernos que resultaban de dichas confrontaciones.

En la primera Republica, las instituciones politicas a las que se da mayor
atencion constitucional, ya definida su forma de Estado unitario, son: la division
tripartita de poderes, la composicion bicameral del poder legislativo!18, el sistema
de eleccién censatarioll?, y la garantia de vigencia del orden democratico en manos

de las Fuerzas Armadas!20.

117 De acuerdo a AYALA (1988, pp. 54 y 71), la importancia de las clases militares se vio
reflejada en el presupuesto nominal del Estado, que para 1831 era de trescientos ochenta
y siete mil novecientos setenta y tres pesos y cuatro reales y tres octavos de real, de los
que el Ejército tomaba efectivamente alrededor de doscientos mil pesos.

118 Que se mantuvo desde 1830 hasta 1906.
119 Que se mantuvo entre 1830 y 1851.

120 Constituciones de 1830, 1835, 1845, 1851, 1852, 1906,1929. Segin AYALA, la
naturaleza de los conflictos, por un lado, convirti6 al ejército (controlado por los veteranos
de la Independencia) en arbitro de la lucha por el poder, haciendo que alrededor de sus
jefes se generen las alianzas caudillistas de la época. Y por otro lado, hizo de la gestiéon
gubernamental de los primeros tiempos un esfuerzo de consolidaciéon de alianzas entre
gamonales de la Costa y la Sierra con el ejército (AYALA, En general, “Resumen de la
Historia del Ecuador”, 2008).
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Con una estructura centralizada y de corte autoritaria del Estado, el reparto
interno del poder en el Ecuador siguié una légica bipolarl?! -en donde Quito y
Guayaquil actian como centros politicos, econémicos y culturales-, sosteniendo los
espacios de decisidon politica, concentracién de riqueza econdémica y control
ideolégico; mientras el resto de provincias y regiones del Pais quedaron como
espacios para caciques locales que también reproducen el patrén tradicional de
gobierno y economia. En tales condiciones, el Estado central fue consolidando una
nocion tutelar antes que democratica de reparto de los poderes internos. Tutelar,
en tanto que frente a la falta de capacidades democraticas de los actores locales, el
Gobierno central copa los espacios de decisién al punto de reducir al minimo el
poder de decision de los gobiernos locales y regionales, asi como el desarrollo local

y regional.

El Estado ecuatoriano, por tanto, sin duda fue asumiendo formas e
instituciones democraticas, pero dichas formas fueron vaciadas en moldes
coloniales, mondarquicos y aristocraticos que favorecieron la subsistencia de
poderes incompatibles, por naturaleza, con el nuevo Estado. Esto llevo a mirar al
Estado como incompleto, inconcluso, irresuelto, esquizofrénico, cuando no fallido o
en ciernes!??, quedando siempre la tarea pendiente de la construccion del

‘verdadero Estado’.

121 Casi todos los autores advierten de los fundamentos historicos que tiene esta forma
bipolar de composicion del poder politico en el Ecuador, desde Espejo hasta Adum,
aunque algunos consideran también a Cuenca como un centro de decisiones politicas,
debido a que en la independencia fueron los principales espacios de insurgencia en contra
de la Corona espafiola (DoN0so, En general, 2004).

122 L,a concepcién de ‘nacioén en ciernes’ sostenida por QUINTEROS y SILVA (1995), fue muy
influyente en los andlisis sociolégicos y politicos de la época. Rafael Correa, cambia el
argumento ontoldgico sobre el pais en ciernes, irresuelto o fallido, a partir de una lectura
economicista que analiza el manejo econémico de los distintos gobiernos respecto del
boom petrolero, el papel de la deuda externa y los actores y grupos beneficiarios. Propone
la idea de incompletud no como nocién esencial sino histérica, con rostros y articulaciones
perfectamente identificables: las corporaciones, los sectores y los intereses de los grupos
tradicionales de poder. Este analisis se traducird en su propuesta politica de desarme del
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Entender que esta es la tarea pendiente del Estado ecuatoriano ha justificado
tantas fundaciones y refundaciones del pais a través de asambleas o convenciones
constituyentes que encubre, antes que nada, los reajustes de poder que ocurren en
estas operaciones politicas, dejando incélume las estructuras de poder
tradicionales que operan en los distintos niveles del gobierno, la economia y la
sociedad, y que hacen del poder y de la ciudadania un permanente acto de

‘comulgar con ruedas de molino’.

De esta manera, aunque el pacto republicano entre Estado e Iglesia comience
a resquebrajarse con la expedicidn de la constitucion liberal de 1906, que instaura
el Estado laico, el corporativismo se encontraba completamente arraigado en la

estructura estatal y de pensamiento de los ciudadanos.

El laicismo liberal alfarista permitio el fortalecimiento de la institucionalidad
estatal, la consolidacion de las nociones econdmicas y sociales de lo publico. La
apertura a un tibio Estado social que pali6 de alguna manera los embates de las
dos guerras mundiales y prepard el escenario para las dos, también tibias,

reformas agrarias de los afios sesenta y setenta, en el Ecuador.

Con relacion al tema indigena, la Constitucién alfarista de 1906 plantea una
nueva forma de relacionamiento, distinta al tutelaje que se encontraba vigente. El

Art. 128 determina:

Los Poderes Publicos deben proteccion a la raza india, en orden a su mejoramiento
en la vida social; y tomaran especialmente las medidas mas eficaces y conducentes
para impedir los abusos del concertaje.

Esta formulacién constitucional representa el inicio de una nueva fase de
relacion Estado-pueblos indigenas, pues, del tutelaje colonial y del primer

republicanismo, se pasara a un tipo de proteccionismo estatal de pobres. El

Estado corporativo, uno de los postulados sobre los que sustenta su proyecto politico
(CORREA, 2009).
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objetivo estatal fundamental se centré en esta época en cubrir las necesidades de
modernizacion y desarrollo econémico del pais, apostando a que dicha politica
irradiara a los pobres. El igualitarismo en esta fase se construyé implementando
politicas dirigidas al campesinado, asumiendo la tesis de que de esta manera se

superara la pobreza en la poblacién indigena.

Las politicas de corte liberal permaneceran casi intocadas, a no ser por la
perspectiva desarrollista implementada en la década de los afios setenta y ochenta,
hasta verse interrumpidas por el proyecto neoliberal que comenz6 a ser impulsado
en el gobierno de Sixto Duran Ballén (1992-1996) y que con la gestion de los
sucesivos gobiernos, hasta el 2006, terminaria por pulverizar no solo las débiles
instituciones sociales, sino también la legitimidad de los actores politicos. La
consigna ‘jQue se vayan todos!, acompafiara, desde finales de los noventa, un
proceso de demandas y confrontaciones entre sectores ciudadanos, movimientos
sociales y movimiento indigena, y sectores de la politica tradicional y el oficialismo
de la época, todo lo cual terminara siendo canalizado por el candidato Rafael
Correa Delgado, y su programa politico de cinco revoluciones: constitucional y
democratica, ética, econdmica y productiva, educativa y de salud, y de la dignidad,
la soberania y la integracion latinoamericana. En su segundo mandato, a estas
cinco revoluciones se sumaran otras cinco: ecologica, urbana, del conocimiento y

las capacidades, de la justicia, seguridad y convivencia, y cultural.

El proyecto politico de la ‘Revolucion Ciudadana’, que incluy6 la convocatoria
de una nueva Asamblea Constituyente y una nueva Constitucion, se planteara
desarmar el Estado corporativo, recuperar la capacidad regulatoria de lo publico y
delinear un sistema de democracia ciudadana participativa. Esto lo hace a través
de varias vias: normativas, institucionales, de politicas publicas, educativas,
participativas y culturales. En lo que tiene que ver con la Iglesia, la Constitucion de
Montecristi asume un laicismo radical, que apunta a superar todo vestigio de

proteccionismo indigena por parte de cualquier tipo de credo, y se centra a
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garantizar no solo a todas las formas religiosas sino también a todas las creencias

espirituales, asi como a las concepciones agndsticas.

El preambulo de la Constitucién de Montecristi dice “Invocando el nombre de
Dios y reconociendo nuestras diversas formas de religiosidad y espiritualidad (...)
Decidimos construir”. Por su parte, el numeral 2 del Art. 11, establece el principio
de no discriminacion por creencia religiosa, y el numeral 8 del Art. 66, relativo a

los derechos de libertad, establece:

El derecho a practicar, cambiar, profesar en publico o en privado, su religiéon o sus
creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con las restricciones que
impone el respeto de los derechos.

El Estado protegera la practica religiosa voluntaria asi cono la expresion de quienes
no profesar religion alguna, y favorecera un ambiente de pluralidad y tolerancia.

Con esto, no solo cierra puertas ante cualquier estructura de beneficio
corporativo en la relacion Estado e Iglesia, o iglesias, sino que ademas coloca en el
escenario publico las formas espirituales que son vividas y practicadas por los
pueblos y nacionalidades, de manera particular, y demas formas de manifestacion
de las creencias religiosas o espirituales que puedan caber en una sociedad laica y

democratica.

Las modalidades de corporativismo asentadas en el modelo bipolarl?3 de
desarrollo econdémico, plantea superarse a través de la implementacién de una
logica de desarrollo local por regiones, y bajo un modelo de descentralizacion!?4,

reforzamiento de la capacidad de gestion de los poderes locales, democratizacion

123 Cuyos centros son Quito como centro politico y Guayaquil como centro econdmico.

124 En términos generales, el Cédigo de Ordenamiento Territorial (COTAD) incentiva el
desarrollo por regiones y ordena la distribucién de recursos entre los distintos niveles de
gobierno sobre la base del 272 de la Constitucién que establece como criterios de
distribucion el tamafio, la densidad poblacional, las necesidades basicas insatisfechas y los
logros en el mejoramiento en la calidad de vida. Esto apunta a incentivar la gestion
eficiente de los gobiernos locales, que se vea reflejada en el mejoramiento de la calidad de
vida de sus habitantes.
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de los gobiernos locales!25, asi como una fuerte inversion en vialidad, generacion
eléctrica, desarrollo de puertos y aeropuertos, recaudacion fiscal, regulacion de

monopolios.

El desarme del estamentalismo militar y policial lo resuelve la Constitucion
de Montecristi haciendo una redefinicion del papel de las Fuerzas Armadas en el
Estado orientada a fortalecer su caracter democratico, fundamentalmente, en
relacion a cuatro aspectos: 1) la asignacion de roles institucionales
encaminados a la proteccion de los derechos, libertades y garantias de
los ciudadanos; 2) la ubicacion de su mision fundamental en la defensa
de la soberania y la integridad territorial; 3) la formacion profesional
sobre fundamentos de la democracia y de los derechos humanos que los
prepara para el respeto a la dignidad y los derechos de las personas sin
discriminacion alguna y con apego irrestricto al ordenamiento juridico;
y 4) la determinacion de que a partir de su caracter de institucion
obediente y no deliberante, esta cumplira su mision con estricta

sujecion al poder civil y a la Constitucion (Arts. 158 y 159 constitucionales).

Pese a ello, resulta dificil desterrar del imaginario social la idea de tutelaje
militar a la democracia, al punto que tenemos como errada la politica del actual
gobierno cuando encara la presencia militar o policial en asuntos que no sean de
estricta naturaleza militar o policial, o que sea motivada por la defensa de

intereses gremiales o corporativos26,

125 LLa Constituciéon y la ley establecen inéditos mecanismos gubernativos como el
presupuesto participativo y la gestiéon por resultados; mecanismos de democracia directa
como la silla vacia, los cabildos abiertos, la consulta popular; asi también, un conjunto de
instrumentos de gestion participativa y de control de la gestién publica.

126 Me refiero a las reacciones que han tenido en los estamentos militares algunas politicas
implementadas en el gobierno del presidente Correa, como sacar a los militares de la
administraciéon de empresas, que no sean de estricta naturaleza militar —elaboracién de
municiones, por ejemplo-, asi como escuelas y colegios regentados por fuerzas militares;
sujetar el sistema de educaciéon militar y formacion en defensa, en lo pertinente, a las
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El desarme de las modalidades de corporativismo econémico han requerido
medidas mas audaces y constantes, las que inclusive en al momento de escribir
este trabajo contindan en agenda para ser implementadas. Entre estas podemos
mencionar las dos reformas constitucionales que realizadas en los ocho primeros
afios de vigencia de la Constitucidn: una en el afio 2011 a través de referéndum, y
la segunda en el 2015 a través de enmienda legislativa. En estas, pese a que los
discursos politicos no reconocen los efectos de desarme del modelo corporativista
de la economia ecuatoriana, se evidencia a través de un andlisis mas
desapasionado de la pregunta tres!?’” de la consulta popular, que representa
romper el maridazgo entre oligopolios financieros y mediaticos y la mutua
funcionalidad de estos en el resguardos de sus intereses. Asi también, la pregunta
cuatrol?8 del referéndum que autorizaba la expedicion de una ley de comunicacion
que garantice de manera mas integral los derechos de libre expresion, libre
opinién y a la informacién imparcial, veraz y objetiva, buscando alejarlos de la
penetracion que sufren de intereses econdmicos en la gran mayoria de medios de
comunicacién. Aspectos que aun se encuentran en el centro de las disputas

politicas en el Ecuador.

normas nacionales de educacién superior; reducir el ingreso de personal a las filas
militares y especializar su capacidad operativa a los nuevos cuadros de riesgos y
amenazas; entre otras medidas. Nunca como ahora hemos visto una conduccion civil del
mando militar, con todos los problemas que eso acarrea.

127 La pregunta tres de la consulta popular del 2011 decia: “Con la finalidad de evitar
conflicto de intereses, ;estad usted de acuerdo con prohibir que las instituciones del
sistema financiero privado, asi como las empresas de comunicacién privadas de caracter
nacional, sus directores y principales accionistas, sean duefios o tengan participacion
accionaria fuera del ambito financiero o comunicacional, respectivamente, enmendando la
Constitucion como lo establece el Anexo 1117,

128 L,a pregunta cuatro del referéndum del 2011, decia: “Con la finalidad de evitar los
excesos en los medios de comunicacion, ;Esta usted de acuerdo que se dicte una ley de
comunicacién que cree un Consejo de Regulacién que norme la difusiéon de contenidos en
la television, radio y publicaciones de prensa escrita, que contengan mensajes de violencia,
explicitamente sexuales o discriminatorios; y que establezca los criterios de
responsabilidad ulterior de los comunicadores o los medios emisores?”
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Para lograr el desarme del Estado corporativo, tiene especial importancia la
disputa de sentido y la construccion de opinidn publica. En esta légica -y a manera
de referencia al margen-, hay que ubicar, tanto los actos de rendicion de cuentas al
pueblo ecuatoriano que hace cada sabado el mandatario ecuatoriano en alguna
localidad del territorio nacional y con retransmision radial y televisiva, como la
confrontacion permanente que mantiene con medios de comunicacion
denominados ‘mercantilistas’, asi como las reformas constitucionales y la

expedicion de la Ley de Comunicacién?2°.

En el disefio institucional que busca desarmar el Estado corporativo tiene

especial interés el Art. 232 de la Constitucion vigente, que establece:

No podran ser funcionarias y ni funcionarios ni miembros de organismos directivos
de entidades que ejerzan la potestad estatal de controlo y regulacién, quienes
tengan intereses en las areas que vayan a ser controladas o reguladas o representen
a terceros que los tengan.

Las servidoras y servidores publicos se abstendran de actuar en los casos en que sus
intereses entren en conflicto con los del organismos o entidad en los que presten sus
servicios.

También la institucionalidad de promocion de los derechos de los pueblos
indigena, que en su momento fuera el Consejo de Desarrollo de Pueblos y
Nacionalidades del Ecuador (CODENPE), se vio modificada por efectos de la Nueva
Constituciéon y la politica publica, por considerarse que también hace parte del
esquema corporativista de representacion de intereses. En su lugar, la
Constituciéon de Montecristi establece un modelo de Consejos Nacionales de

Igualdad.

Estas entidades de naturaleza publica, tienen la responsabilidad de asegurar
la plena vigencia y el ejercicio de los derechos constitucionales y los derechos

humanos, con atribuciones para formular, transversalizar, observar y hacer

129 Expedida el 21 de junio del 2013, y publicada en el R.0. No. 22 de 25 de junio del mismo
afio.
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seguimiento y evaluaciéon de las politicas publicas relacionadas con las tematicas
de género, étnicas, generacionales, interculturales y de discapacidades y movilidad

humana (Art. 156 constitucional).

Los consejos nacionales de igualdad, se integran de forma paritaria, por
representantes de la sociedad civil y el Estado, y estan presididos por quien
represente a la Funcion Ejecutiva (Art. 157 constitucional). De esta manera, los
intereses y aspiraciones de los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador,
encuentran también una representacion en la estructura de la Funcién Ejecutiva,
no como una representacion de intereses particularistas, como termind siendo la
estructura institucional anterior, sino en funcién de la igualdad en la diferencia,

que hay que construir.

Desarmar el Estado corporativo, sin embargo, es una empresa de dimension
historica, por lo que hoy mismo es objeto de una intensa disputa politica, sin
poderse predecir los resultados. De lograrlo, el Ecuador habra enrumbado su

destino hacia la equidad, la interculturalidad y la justicia distributiva.

2.2. Un neorrepublicanismo para un nuevo constitucionalismo

No podria entenderse a cabalidad la légica de las rupturas que hace la
Constitucion de Montecristi con el Estado corporativo sin comprender la

articulacidn organica que esta traza entre republicanismo y derechos ciudadanos.

El retorno del Estado!39 contenido en la Nueva Constitucion esta sustentado

en un ejercicio de revision de la historia, de la cual se extrae, al menos, tres

130 Algunos autores (SANTOS, 2010), (GUENTES, GUENES & IsAZA, 2009), (OSzZLAK, 2006), que
abogan por una transformacién del Estado neoliberal hablan de la necesidad de una
Refundacién del Estado que consiste en una vuelta a la centralidad del Estado en la
economia y en las politicas sociales, abandonando la ortodoxia neoliberal, en la aplicaciéon
de politicas de redistribucién de la riqueza a través de transferencias directas y focales, en
la implementaciéon de un Estado competitivo, gerencista, y de una administracién publica
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grandes fundamentos: el reconocimiento de nuestras raices histdéricas no
coloniales, de la cultura forjada con el aporte de diversas culturas y de las luchas
sociales que hicieron posible la existencia del Estado; la ruptura con el pasado!3l; y
la recuperacion de los postulados revolucionarios del Estado moderno, poniendo
algunos énfasis para rescatar lo publico y lo comunitario de los reductos de la
historia colonial, pero también, neoliberal; para ponderar el poder popular
arrebatado por el poder aristocratico, burgués, capitalista y burocratico; en fin,
para entronar a la ciudadania -un tipo de ciudadania-, como sujeto politico del

cambio.

El disefio constitucional apunta a desterrar todas aquellas instituciones que
facilitan, promueven o encubren la pervivencia de formas de absolutismo y de
gobierno de los hombres, expresado en nuestros tiempos en el Estado corporativo
de origen colonial y neoliberal. La Constitucién de Montecristi concibe un estado
de ciudadania amplia, una ciudadania universal; reconfigura el tradicional
esquema de divisién y equilibrio de poderes; apuntala la re-legitimacion de los
actores publicos y de los partidos politicos en particular sobre la base de un
modelo de democracia mixta que combina formas de democracia representativa,
participativa y comunitaria; configura una nocién de igualdad estableciendo un
trato diferente para los diferentes, la libertad ejercida con responsabilidad social,
la interconexion y la igualdad de jerarquia de los derechos; propone un
humanismo complementado con los derechos de la naturaleza; en fin, asume un

racionalismo abierto a otras cosmovisiones y formas de conocimiento.

de nuevo enfoque, desburocratizada, supuesta a implementar alianzas publico-privadas. El
Estado refundado debera combatir la persistencia de los sistemas de dominacién con sus
matrices racista, colonialista, capitalista y machista.

131 E] pasado representado en la subsistencia de instituciones incrustadas en el Estado y
en la sociedad de origen colonial, pero también el pasado de los contemporaneos
proyectos de dominacién global representados por el neoliberalismo. Ese pasado que se
expresa claramente en el modelo Estado corporativo y que busca ser superado en la
férmula constitucional del 2008.
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En lo que tiene que ver con las nociones de desarrollo y economia -el
progreso como nocion revolucionaria-, la Constitucién apuesta por un Estado
planificador y articulador, en el que cobra fuerza la planificacion territorial por
regiones, el ordenamiento de la economia nacional y de la gestion publica, y el
funcionamiento de diversas formas de economia: capitalista -estatal y privada-,
comunitaria, social y solidaria; todo asentado en la nocién de Buen Vivir, que alude
a un concepto de desarrollo integral y finalista. No se trata, por tanto, de un
modelo econdmico liberal clasico o neoliberal, sino mas bien de lo que RAMIREZ
(2010) califica como biosocialismo republicano, que a la vez que garantiza la plena
realizacion del individuo y de los particulares, garantiza otras formas econémicas
de caracter colectivo o solidario, a la par que garantiza un intervencionismo estatal

socialmente justificado.

El conjunto de cambios ponen a prueba la capacidad de correccidon!3? del
Orden, esto es, la capacidad de modificacién de las conductas individuales y
sociales, la capacidad de aniquilacion de las instituciones y formas sociales
antidemocraticas subsistentes al interior del Estado de Derecho, y la capacidad de

tomar decisiones en justicia.

Pero como siempre ocurre, el deber ser de la Constituciéon se encuentra
librado al juego del poder por lo que el proceso politico que lo impulsa esta
plagado de contradicciones y difusas coherencias, de avances y retrocesos, de
concreciones y desencantos, asi como de imposibilidades y potencialidades,
también en lo que respecta al tema indigena, cuyas aspiraciones mas altas hacen
parte y ayudaron a configurar el cuerpo constitucional, no obstante algunas de sus

organizaciones representativas se mantienen a distancia -y otras en franca

132 ALEXY, en el marco del debate sobre derecho y moral, sostendrd la tesis sobre la
pretension de correccién del derecho, que plantea que el acto de prescribir conlleva la
intencién de cambiar un estado de cosas de conformidad con algo que se pretende
correcto. Traer nuevamente a discusién el vinculo entre derecho y moral asi como
sostener la tesis acerca de la pretension de correccidon del derecho tuvo muchos efectos y
merecid reacciones importantes en el campo juridico (ALEXY, 2001).
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oposicion- respecto de las politicas gubernamentales que implementan dichas

aspiraciones.

En la siguientes lineas buscaremos resaltar algunos de los elementos mas
sobresalientes de las reformulaciones que hace la Constitucion de Montecristi y el
proyecto politico que la contiene respecto del modelo de Estado que configura en
relacidon a los derechos ciudadanos, fundamentalmente, considerando que estos

elementos determinan el modelo de constitucionalizacion del derecho indigena.

2.2.1. El retorno del Estado: republicanismo comunitario o

republicanismo liberal

Es la ambicién de los poderosos, dirigida contra el pueblo,

lo que constituye el peligro mds grave y menos fdcil de
neutralizar para los gobiernos libres

Maquiavelo, Discursos sobre la primera década de Tito Livio

El modelo de Estado contenido en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano, especialmente en las Constituciones!33 de Ecuador, Bolivia y
Venezuela, es de naturaleza republicana, no solo porque apela explicitamente a
dicha denominaciéon sino porque su estructura institucional y su sistema
democratico estan armados sobre bases republicanas, especificamente, sobre un
fuerte sentido de lo publico, una clara reafirmacion en la soberania popular, una
reformulacion del poder y de la division del poder, la promocién de una ciudadania

activa y participativa, y un reconocimiento extenso de derecho ciudadanos.

El rescate de lo publico se verifica en la Constitucidon ecuatoriana a lo largo de
su texto y esta asentado en un proceso de reconfiguracion del Estado sobre la base

de una democracia participativa y comunitaria y de un poder ciudadano que ejerce

133 Entre las constituciones que hacen parte del nuevo constitucionalismo latinoamericano
también habra que incluir a la Constituciéon colombiana de 1991, que da inicio a esta
corriente del constitucionalismo.
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sus derechos en forma individual y colectiva. También se refleja en el ejercicio de
un estilo de gobierno cercano a los ciudadanos y un accionar gubernamental hacia
la transformacion de la sociedad, de su cultura y de su modelo de desarrollo,
apuntando a la superacion de las historicas inequidades y formas de expoliacion
que se mantuvieron en desmedro de la calidad de vida de las personas, asi como de

la naturaleza.

El disefio constitucional al que hago referencia plantea una revalorizaciéon de
la participacion no solo politica sino ciudadana, asi como apunta a crear un sentido
fuerte de comunidad, lo que coincide con visiones contemporaneas de
republicanismo civico en posiciones intermedias entre el valor intrinseco de la
participaciéon ciudadana y de las virtudes civicas (republicanismo aristotélico), y el
valor instrumental de la participacién y el compromiso ciudadano (republicanismo
liberal) 134. Como consecuencia de esto, se recupera el rol interventor del Estado en
la planificacién del desarrollo y en la economia, en la promocion y defensa de los
derechos ciudadanos, asi como en la dinamizacién de la participacion ciudadana,
no solo con el fin de mantener en funcionamiento la democracia y preservar las
libertades, sino para reconstruir los sentidos comunes, comunitarios y publicos
desgajados tanto por la desarticulacion social que se dio en la colonia como por la
supremacia de los valores mercantilistas y las conductas individualistas

promovidas por el liberalismo. Es una féormula que vincula la libertad con el

134 HERNANDEZ hace referencia a las distintas nociones de libertad que vienen siendo
cuestionadas o superadas dentro del debate republicano contemporaneo, del que, sin ser
homogéneo ni monolitico, o sin tener vasos comunicantes con el constitucionalismo,
insistimos, ha influido en el disefio del Nuevo Estado. En este, al menos dos posiciones son
relevantes para este trabajo: la visidn aristotélica que enfatiza en el valor intrinseco de la
participacion politica y de las virtudes ciudadanas, posiciéon que es vista como una forma
de comunitarismo porque define la primacia de las identidades comunitarias y sefiala que
la vida privada promovida por las sociedades liberales tiene efectos antisociales. Autores
en esta linea son ARENT (1998), SANDEL (2000) y TAYLOR (1985, 1993); y la vision del
republicanismo liberal que enfatiza en la importancia instrumental de la participacién y el
compromiso ciudadano como herramienta basica para evitar la corrupcién y defender los
derechos de las personas. Su principales representantes son SKINNER (1985, 1996, 2004),
PETTIT (1999, 2002) y SUSTEIN (2004), entre otros (HERNANDEZ, 2005, p. 194).
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servicio publico y la participaciéon politica y ciudadana bajo el mandato
constitucional que dicta “promover el bien comun y anteponer el interés generales

al interés particular, conforme al buen vivir”13>,

Como se ve, aunque se trate de un discurso externo al Derecho, las teorias
republicanistas contemporaneas han contribuido para delinear tanto el camino de
retorno del Estado en su capacidad de planificacion y de intervencion socialmente
justificada, en la recuperacion del valor de lo publico y comunitario, y para trazar
el nuevo disefio de la institucionalidad publica. Como para renovar el debate
acerca de la ciudadania y delinear un modelo democratico participativo y
deliberativo, asi como para enriquecer el debate sobre el caracter interrelacional,
indisponible, inalienable y de igualdad jerarquica de los derechos, especialmente

con su critica a las ideas liberales sobre libertad.

En este sentido, la defensa que hacen los neorrepublicanistas sobre los
derechos de libertad no tiene que ver con la promocién de una libertad limitada a
pagar impuestos o a respetar los derechos de los demas, tampoco se trata de
consolidar o fortalecer la libertad negativa, o perspectivas liberales clasicas como
la que la entiende a la libertad como ausencia de oposicién (HoBBES, 2002), o
ausencia de restricciones (OPPENHEIM, 1981 y BERLIN, 1993), o ausencia de
interferencias y coaccion. En términos de ejercicio de las libertades, apunta mas
bien a promover una dimensién de la libertad como ausencia de dominacién y
ausencia de dependencia (PetTiT, 2004, p. 194), y una libertad como
reconocimiento (CAMPS, 2002), ejercida esta dentro del conjunto de derechos

ciudadanos que poseen igualdad de jerarquia en su vigencia y garantia.

El republicanismo de la Constitucién de Montecristi toma especial atencién a

la reconfiguracion del aparato del Estado a fin de que todos, en todos los niveles de

135 Nam. 7 del Art. 83 constitucional.
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jerarquia, asuman el papel de servidores publicos y abandonen el rol de

funcionarios publicos.

Abandonar el rol de funcionarios publicos representa un mecanismo de
despojo del poder burocratico asentado en la idea de ‘representacion de la nacién’
-y el consecuente secuestro de lo publico que ello conlleva-, redefiniendo su rol en
términos de servicio publico, no en el sentido weberiano de ‘servidor’ ligado a la
dominacion tradicional, sino en el sentido de reconstruir la tradicional separacion
entre Estado y sociedad, generando un desplazamiento de lo publico hacia lo

sociall3s6,

Al amparo de este neorrepublicanismo, el Estado ecuatoriano entr6 desde los
inicios del gobierno de Rafael Correa a un proceso de reordenamiento del aparato
estatal central, descentralizado, autonomo y territorial; del sector econémico y las
finanzas; de la produccion nacional y los sectores estratégicos; de las politicas
sociales y sectoriales, todo lo cual se halla en correspondencia con una declarada
opcion por la relegitimacién y racionalizacion!3” de lo publico, que a la vez,
representa la implementaciéon de un modelo de gestion publica y desarrollo

econdmico y social de corte universal, en contraposiciéon del modelo neoliberal de

136 HABERMAS, 1962, citado en CUNILL GRAU, 1997.

137 Tal importancia reviste la razén en el Estado de derecho que para el racionalismo
convergentista de RAWLS (2002), en la democracia se pone en juego, esencialmente,
acciones de agentes racionales que, sobre principios basicos, suscitan acuerdos racionales
entre personas razonables, lo dice, vengan de donde vengan. En esta concepcién no es la
condicion social, ni la divisiéon de clases, ni la diferencia cultural la que incide en la
obtencion o no de justicia; son la razén y las personas razonables las Gnicas que pueden
suscitar acuerdos sobre principios universalmente aceptables. El racionalismo rawlsiano
es el ideal para las democracias liberales contemporaneas, por lo que se entenderian
aceptables socialmente las medidas tendientes a racionalizar las relaciones entre estado y
sociedad; sin embargo, parece ser que en la complejidad de las democracias
contemporaneas juegan mas elementos que el racionalismo de los agentes y los principios
universalmente aceptables. Sin olvidar el verdadero peso de los intereses particulares e
individuales en la generacion de acuerdos, los elementos sociales, econémicos, culturales e
historicos entran en el juego de la construccién de acuerdos (En general, RAWLS, 1971).
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desarticulacion del aparato del Estado y de libre mercado, que se encontraba

vigente.

En politica social, el gobierno opté desde sus inicios por una politica de bonos,
subsidios y créditos, dirigida a mejorar el nivel de vida y la capacidad de consumo
de sectores de estratos bajos y medio bajos. En inversion publica viene
sosteniendo una fuerte inversion en infraestructura vial nacional, en el cambio de
la matriz productiva haciendo grandes inversiones en megaproyectos
hidroeléctricos, turismo y fortalecimiento del sistema educativo inicial, primario,
medio y superior; en mejoramiento de servicios e instituciones publicas (salud,
educacion, seguridad social, correos, registro civil), y programas de vivienda

dirigidos a sectores populares y medios de la poblacion.

En politica econdémica, el gobierno de Correa se inauguré tomando distancias
con las politicas fondomonetaristas, e implementando un programa econémico
anticiclico orientado a dinamizar la economia interna a nivel nacional, regional y
local sobre la base de una fuerte inversién publica, impulso al consumo interno,
recaudacion fiscal, regulacion econdmica y apertura de nuevos mercados, mas alla
del sostenimiento de la economia tradicional sustentada en la produccion
petrolera, la produccion primaria extractivista y las remesas de los migrantes!38. El
modelo econémico implementado en esta fase rompié con la tradicional economia
de enclaves que se sostuvo a lo largo de la historia republicana y se expresé6 de
maneras distintas en las diferentes épocas historicas: resguardo de regiones, zonas,
ambitos, actividades de desarrollo econémico, en desmedro del desarrollo general

o de corte universal.

La politica de recomposicion del aparato estatal central, descentralizado y
auténomo esta orientada a racionalizar el servicio publico y el sistema de

remuneraciones publicas bajo un modelo universal de acceso, permanencia,

138 Que cayeron en declive por la crisis econémica en Europa y Estados Unidos.
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promociéon y homologaciéon de remuneraciones del sector publico, buscando
eliminar las distorsiones generadas por las politicas gremiales, sectoriales, de
instituciones auténomas y de gobiernos locales, que se encontraban vigentes. Este
esfuerzo de racionalizacion, sin embargo, fue el detonante de los acontecimientos

ocurridos el 30 de septiembre del 2010139.

La intervencion estatal en la economia, justificada socialmente, apunta a
incidir en el cambio de la matriz productiva tradicional, esto es, en el modelo de
economia primaria, en la subsistencia de modalidades de trabajo precario, en el
modelo de tributacion de los mas pobres, en el modelo de dependencia externa y

en el modelo de deuda external49,

139 E] 30 de septiembre de 2010 el Ecuador amanecié con la noticia de que en un recinto
policial ubicado al sur de la ciudad de Quito ocurria un acuartelamiento, esto es, una
masiva concentracion de elementos policiales que demandaban al Gobierno determinadas
reivindicaciones salariales, y a los que se sumaron elementos militares; acuartelamiento
que se extendi6 a otros recintos en la ciudad y otras ciudades del Pais, dejando sin
resguardo policial a la ciudadania. El desarrollo de los acontecimientos llevo, al final del
dia, a que el presidente Correa afronte un operativo militar de rescate, en medio de una
balacera. En enero de 2011, la ONU emitia un pronunciamiento, fruto de una visita in loco
realizada en meses anteriores, en donde concluia que los varios hechos de aquel dia
“amenazaron la vida [de Correa], obstaculizaron la labor legislativa, causaron el cierre de
aeropuertos, asi como otros acontecimientos, constituyeron un intento de
desestabilizacion politica y una amenaza al orden constitucional y democratico”

140 De acuerdo a la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo (SENPLADES), érgano
de planificacién estatal encargado de garantizar la implementaciéon de Plan del Buen Vivir,
en cinco afios de Gobierno, somos el tercer pais con mayor crecimiento econémico en
América Latina, se ha duplicado la recaudacién de impuestos, se ha avanzado en la
transformacion productiva con una alta inversién en el sector eléctrico y turistico, se ha
duplicado la inversién publica y la inversién social, los créditos bancarios se triplicaron, la
pobreza cay6 en nueve puntos, la desigualdad en siete puntos y el desempleo. No obstante,
no se ha avanzado en la modificacién de la matriz productiva, en la participaciéon de los
territorios en la definicion de la inversion, en la distribucién de la tierra en el campo, ni se
han modificado las cifras de pobreza en el campo, especialmente entre la poblacién
indigena. SENPLADES, Informe 2011 http://informe.com/senplades.gov.ec/. Para el 2015,
el panorama seguird cambiando, esta vez marcada por la crisis econémica generada por la
baja de los precios del petréleo, la revalorizaciéon del délar y la crisis de las grandes
economias mundiales, lo que vuelve a poner a prueba el modelo.
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A todo esto acompafia una ciudadania activa que toma posiciones a favor y en
contra de las politicas de cambio y los programas de gobierno, lo que expresa una
agitada disputa en torno a la dotacion de sentidos del modelo constitucional, como
a los contenidos del cambio. No en vano HERNANDEZ sostiene que una sociedad
republicana no es aquella donde las normas son el producto de la voluntad popular,
sino aquella en donde las acciones de gobierno pueden sobrevivir al desafio
popular (HERNANDEZ, 2005, p. 205). Lo publico y lo politico es vibrante en este

proceso.

La naturaleza republicana del constitucionalismo de Montecristi, asi como la
necesidad de superar el Estado corporativo y revalorar lo publico y lo comunitario,
hacen que las politicas que se disefian al amparo de ella tengan un enfoque
esencialmente universalista, en el que no solo que no caben las tradicionales
visiones sectoriales de la gestion gubernamental y del desarrollo social sino que,
paradodjicamente, tampoco caben las tradicionales demandas etnicistas que con la
conquista de espacios de reconocimiento y visibilidad en la estructura estatal
(Fondo Indigena, CODENPE, Salud Intercultural, Educaciéon Intercultural, etc.),
también hacian parte del Estado corporativo que busca ser superado, pese a que
dichas conquistas inspiraron y orientaron los conceptos constitucionales del Buen
Vivir, el relacionamiento intercultural, la democracia comunitaria y el pluralismo
juridico. De aqui surge el modelo de constitucionalizacién de los derechos
indigenas y del derecho indigena, ciertamente en una dimension distinta a la del

constitucionalismo clasico.

2.2.2. Promocion de una ciudadania activa y participativa

En el nuevo constitucionalismo latinoamericano tiene una importancia
vertebral la existencia de una ciudadania activa y participativa dado que son los
derechos y aspiraciones de buen vivir de estos, y no de los estamentos, sectores,

grupos o corporaciones, los que dinamizan la democracia y poner en accién los
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mecanismos de proteccion de los derechos: ejerce el control ciudadano del poder,
participa de la planificacion del desarrollo, apoya las acciones de control de la
corrupcion, reacciona frente al ejercicio discrecional del poder publico o emprende

de manera directa la defensa de sus derechos.

Recordando nuevamente a TOCQUEVILLE, esta explosion de derechos y de
participacion ciudadana no solo podria llegar a ser una pesadilla democratica sino
que podria llegar a ser una pesadilla de los derechos, dado que potencialmente
todo ciudadano esta en la capacidad de impugnar al poder o de demandar sus
derechos. No obstante, mas que temor a un desborde democratico, lo que anima a
la Constitucion de Montecristi a optar por la construcciéon del ‘poder popular’, es la
necesidad de garantizar que los valores comunes que deja establecidos en su texto,
reconstruyan el proyecto de sociedad del Buen Vivir. Sin duda es una apuesta

arriesgada, y hasta la redaccidn de este trabajo, poco exitosa.

El concepto de participaciéon ciudadana se arma en la Constitucion desde el
Preambulo, cuando considera al pueblo soberano como heredero de las luchas
sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacién y colonialismo, y al
establecer que la soberania radicada en el pueblo y se ejerce a través de los
organos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la
Constitucion (Art. 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE). Ain mas,
para garantizarla, desarrolla un gran Titulo, el IV, que liga la participacién a la
organizacion del poder contemplando las distintas formas de organizacion,
distintos niveles de participacion, varios mecanismos de democracia directa, todos

los cuales pueden ser ejercidos de manera individual o colectival4l.

141 Vale dejar sentado que el liberalismo dejé de tener problemas con el ejercicio colectivo
de los derechos a partir de la década de los ochenta, cuando en el marco de los debates
sobre minorias, en el seno de las Naciones Unidas, se entendié que los derechos colectivos
se establecieron esencialmente para defenderlas, bajo el supuesto de que si se acepta que
hay colectividades que tienen derechos e individuos que tienen derechos, es admisible el
ejercicio colectivo de la defensa de los derechos individuales. En este sentido, KYMLICKA ve
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Mas alla de que la Constitucidn recoge el concepto de ciudadania universal al
otorgar derechos a los extranjeros!4?, el centro de la formula constitucional esta en
la inclusion de nuevos mecanismos de participacion directa y en la apuesta por la
edificacion de un ‘poder ciudadano’ que actiie como contrapeso del poder

politicol43.

Hasta antes de la Constitucién de 2008, la participacién ciudadana se
enmarcaba en los tradicionales mecanismo de las democracias liberales de
participacién directa como son la participacion en la vida politica del pais, el

acceso a cargos publicos, elegir y ser elegido!44, etc.

La nueva Constitucidon, amplia de manera exponencial estos mecanismos a
favor de la construccion del denominado ‘poder ciudadano’, concebido como una
red de organizaciones sociales, que pueden ser de diverso tipo o naturaleza,
capaces de articularse a procesos publicos como proveedores, deliberantes,
legitimadores o fiscalizadores de la accién publica. Para que esto ocurra, el Estado

no solo abre todos sus niveles de accion a la participacion ciudadana sino que

que a pesar de que el compromiso fundamental de los liberales es con la igualdad y
libertades individuales la aceptacidon de reivindicaciones de derechos diferenciados de
minorias étnicas y nacionales es perfectamente posible (KYMLICKA, 1996, p. 57).

142 E] Art. 9 de la Constitucion establece que: “Las personas extranjeras que se encuentren
en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas,
de acuerdo con la Constitucién”.

143 Mucho de esto inspirado en una democracia de los excluidos que desde la década de los
ochenta comenzé a forzar los mecanismos del derecho obligando a dar respuestas legales
e institucionales, que sin pretender ser una medida subversiva, ha logrado impactos
significativos en el mundo juridico.

144 Otras constituciones, la espafola por ejemplo, contempla la regulacién legal para la
realizacién de audiencias de ciudadanos, directamente o a través de organizaciones y
asociaciones reconocidas por ley, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecte. Contempla, también, el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, con ciertas salvedades. Por ultimo, contempla el
procedimiento de los actos administrativos, garantizando cuando proceda, la audiencia del
interesado (Art. 105 CE/78).
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asume un rol protagénico en la promocién de la organizacion social que se

proponga participar en el engranaje de lo publico.

Siendo que la formacion de la sociedad desde arriba es una posibilidad
admisible en el proceso de formacién de Estado, la propuesta de participacion
ciudadana concebida por la Asamblea Constituyente apunta al fortalecimiento del

principio democratico!#> y a la legitimacion de lo ptblico.

En un modelo de esta naturaleza, los mayores retos tienen que ver,
fundamentalmente, con dos aspectos: 1) que la apertura de espacios de
participacién social se hace en ambitos no preparados ni organizados para actuar
en una dinamica de cooperacidn, coordinacion o sujecion a la ciudania, esto es, las
instituciones publicas; por lo que los procesos participativos pueden no pasar de
ser simulacros de participacion; 2) que al ampliarse la posibilidad de control o
cooptacion estatal de espacios organizativos ciudadanos esta podria tender a
neutralizar la acciéon social, y no necesariamente servir de canal para el
procesamiento de demandas ciudadanas. Mucho de lo cual ha venido ocurriendo
en los 9 afios de gobierno de la revolucion ciudadana, aunque también hay que
dejar sentado que los espacios de participacion ciudadana construidos por la
gestion gubernamental no ha impedido que se expresen distintas manifestaciones

de resistencia al cambio'*®, y que sectores sociales y politicos compitan y disputen

145 L,os movimientos sociales que actuaron en las ultimas décadas del siglo XX y primeros
afios del siglo actual y que excluyeron de su discurso la lucha por el socialismo o el
comunismo, demandaron la implementacién de una democracia radical que abra a la
ciudadania espacios de participacién en lo publico, como medio para asegurar los
derechos de las personas y colectividades, con la misma fuerza que resistieron la
implementacién de las politicas neoliberales en boga.

146 Son muchas las teorias que estudian las reacciones sociales frente al cambio. Entre ellas
podemos citar algunas que tienen que ver con los canales de comunicacién y opinién
publica, como son: teorias de los efectos en las audiencias; teoria de la omnipotencia de los
medios; teoria de la bala magica; teorias de los efectos limitados; teorias de las diferencias
individuales; teoria de las categorias sociales; corriente de (audiencias) los usos y
gratificaciones; Agenda Setting o teoria de la construcciéon de agendas. Esta ultima se
encuentra en boga en circulos politicos y empresariales y parte de los conceptos
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los sentidos y los logros del programa politico, e incluso demanden el abandono

mismo del proyecto de la Revolucién Ciudadana.

Con todo, la participacion ciudadana esta concebida en la Constitucién para
que actue en amplios ambitos del quehacer publico: en procesos de construccion
de decisiones publicas sectoriales, en la elaboracion de presupuestos locales, en la
planificaciéon del desarrollo, en procesos de construccion de decisiones de
gobiernos locales y autonomos, en procesos de construccién normativa, en el
control de la gestion publica y de sus representantes. En este sentido, las formas de
participaciéon directa constituyen normas transversales aplicables al ejercicio del

poder publico.

u izar u valuacid 5 veni u

No es lugar para realizar una evaluacion de como se ha venido construyendo
" , , u ’

este ‘poder ciudadano’, pero si anotar que como efectos del modelo, las formas de

participaciéon social tradicional que se venia expresando por medio de

sostenidos por NEUMANN (1974), quien sostiene que forma parte integrante de los
procesos de opiniéon publica “[e]l temor al aislamiento (no solo el temor que tiene el
individuo de que lo aparten sino también la duda sobre su propia capacidad de juicio).
Aqui reside el punto vulnerable del individuo; en esto los grupos sociales, pueden
castigarlo por no haber sabido adaptarse. Hay un vinculo estrecho entre los conceptos de
opinidn publica, sancién y castigo”. A partir de esto, la teoria de la construccion de agendas,
limita en parte el poder de los medios como formadores de opinién a la jerarquizacion del
temario, el enfoque de NEUMANN parte del supuesto que la mayor parte de las personas,
temen naturalmente al aislamiento y, al manifestar sus opiniones personales, tratan de
identificar la opinidon de la mayoria para luego sumarse al ‘consenso general’. Los medios
de comunicacidn, operan como formadores del consenso, los periodistas tendrian la
autoridad necesaria para diagnosticar el ‘clima de opinién’. La légica de este modelo, lleva
a entender que en la sociedad se conforma una espiral silenciosa dado que, cuanto mas se
difunde una opinién dominante, mas se silencian, las individuales voces minoritarias en
disidencia, con lo cual, se acelera el efecto de las opiniones mayoritarias construyendo un
proceso de retroalimentaciéon ascendente: “Basdndonos en el concepto de un proceso
interactivo que genera una ‘espiral’ de silencio, definimos opinién publica como aquella
que pude ser expresada en publico sin riesgo de sanciones (..) segin este mecanismo
psicolégico que hemos denominado ‘espiral del silencio’, conviene ver a los mensajes
como creadores de opinién publica. Constituyen el entorno cuya presién desencadena la
combatividad, la sumisién y el silencio” (Teorias de los efectos en las audiencias, Mass
Communication Research, http://comunicacion.idoneos.com/index.php/337570,
consultado el 8 de enero de 2016).
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movimientos ciudadanos, organizaciones sociales, ONGs, grupos de interés,
asociaciones de mujeres, grupos barriales, movimiento indigena, etc., han entrado
en crisis por no encontrar lugar en los nuevos mecanismos institucionalizados de
accion ciudadana. En cierta medida, el modelo al que hacemos referencia supuso la
desarticulacién del movimiento social que articulé el poder constituyente que dio
lugar a la Constitucién de Montecristi y que, sin embargo, ahora se ve fuera de los

procesos participativos ciudadanos.

Para el caso indigena, mas alla de que el debilitamiento de sus estructuras
organizativas y varias discrepancias con las politicas gubernamentales alejaron
paulatinamente a las principales organizaciones indigenas del proyecto de la
revolucidon ciudadana, la falta de iniciativa del movimiento indigena para acoplar
sus formas organizativas a los nuevos mecanismos de participacion ha limitado la

incidencia de las demandas indigenas en el disefio de las politicas publicas.

No obstante que dichas politicas publicas de corte universalista que
incorporan de manera general componentes interculturales y que importantes
organizaciones indigenas asumen politicas de distanciamiento con las politicas de
cambio muestren una sdlida dinamica democratica, frustran la posibilidad de que
las perspectivas indigenas incidan en mayor medida en los procesos de
transformacion, lo que vuelve a dejar en manos de burdcratas o actores externos a
las organizaciones indigenas, el poder de decisiones que influyen sus formas de

vida.

2.2.3. Los derechos ciudadanos del Buen Vivir: de prerrogativas

formales a normas sustanciales

En el constitucionalismo ecuatoriano, poco distinto de los modelos
constitucionales en América Latina, los derechos no pasaban de ser prerrogativas
formalmente reconocidas en los textos constitucionales que no alcanzaban a

cumplir su objetivo democratico, esto es, actuar como limites al poder politico.
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Esto también encuentra sus raices en el modelo de Republica que se adopta, y que

no encuentra solucion en las distintas etapas historicas.

Armado como un Estado segmentado regionalmente, jerarquizado y
estamentalmente estructurado, los peligros del nuevo Estado no fueron las
demandas de democracia, dignidad humana, libertad, sino, sustancialmente, las
tensiones y confrontaciones entre las oligarquias regionales, especialmente de la

Costay de la Sierra.

En este escenario, las prerrogativas ciudadanas no son asumidas como fin y
razon de la Republica; son elementos secundarios frente al interés que pone el
modelo constitucional a la configuracion y fortalecimiento de la institucionalidad
del Estado. Esto se expresa en el conjunto de derechos reconocidos en las distintas
constituciones, asi como en la ausencia de garantias normativas e institucionales

que hagan posible el ejercicio de los derechos.

Las constituciones decimononicas, hasta la Constitucion de 1929, concibieron
las prerrogativas ciudadanas en términos de garantias y no de derechos!¥’. La
fugaz Constitucion de 1945 comienza a modificar esta concepcién al establecer el
Titulo Décimo Tercero que habla de Las Garantias Fundamentales pero desarrolla
las prerrogativas en términos de derechos individuales. Esta Constitucion, ademas,
incluye el reconocimiento a derechos econémicos y sociales: familia, educacion y
cultura, economia, trabajo y prevision social y derechos de los extranjeros y crea
por primera vez el Tribunal de Garantias Constitucionales!4® —-aunque con una

estructura corporativista-, y establece el habeas corpus -que ya lo habia

147 A excepcion de las constituciones de 1830, 1878 y 1845 que se refieren a derechos y
garantias.

148 Que desaparece en la Constituciéon de 1946 para volver a reconocerse como Tribunal de
Garantias Constitucionales a partir de la Constitucién de 1967, hasta la Constitucién de
2008 que cambia de Tribunal a Corte Constitucional. Este ultimo cambio dota a este
organismo, por primera vez, de facultades jurisdiccionales y lo coloca como el intérprete
general de la Constitucion, lo que modifica sustancialmente la ideologia constitucional de
los derechos.
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reconocido la Constitucion de 1929-, como garantia constitucional del derecho de
libertad. La Constitucidon de 1946 vuelve a tratar las prerrogativas en términos de
garantias, hasta que la Constitucion de 1967 acoge el tratamiento moderno de
‘garantias, derechos y obligaciones’ que subsiste en los siguientes cuerpos

constitucionales.

La vida es reconocida como derecho en la constitucion de 1878, y luego en las
restantes constituciones a partir de 1906. La prohibicion de la tortura y de las
penas infamantes reconoce la Constitucion de 1906. Las libertades de sufragio,
contratacion, trabajo, reunién, asociacion, de ensefianza, de creencias religiosas;
asi también, la presuncion de inocencia, la libertad de conciencia, la prohibicion de
monopolios, la libertad de testar, solo son reconocidos a partir de las
constituciones liberales de comienzos del Siglo XX, aunque esporadicamente
algunos de los mencionados derechos fueron reconocidos en una que otra

constitucion anterior.

Las palabras ‘derechos del hombre’ se mencionan por primera, y Unica vez,
en la Constitucion de 1878. Las palabras ‘dignidad humana’ aparecen en las
constituciones de 1929 y 1945; y las palabras ‘derechos humanos’ aparecen

tardiamente en la Constituciéon de 1967.

Hasta la constituciéon de 1998 no se asumieron verdaderas garantias de
proteccion de derechos constitucionales, esto es, garantias publicas que operen

sobre una légica de derecho publico.

El hdbeas corpus, incorporado desde la Constitucion de 1929 como tunico
mecanismo de garantia constitucionall4, fue una garantia que se ejercié haciendo

uso de técnicas interpretativas del derecho privado, cuando desde la segunda

149 Hasta la Constitucion de 1998 en que se incorpora al hdbeas data y a la accién de
amparo, asi como instituye la Defensoria del Pueblo creada para promover y patrocinar el
hdbeas corpus y la acciéon de amparo, velar por la vigencia de los derechos fundamentales
reconocidos y observar la calidad de los servicios publicos.
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mitad del Siglo XX se desarrollaron con fuerza y se encontraban vigentes en el
derecho interno de numerosos Estados y en el derecho internacional, importantes

instrumentos de interpretacion de derecho publico.

En Ecuador ha sido comun entender a las garantias y derechos como
sinénimos, y solo en la Constitucion del 2008 queda claro que tanto los derechos
como las garantias de derechos tiene significados juridicos propios, asi, los
derechos suponen atribuciones o prerrogativas de las personas y los colectivos, y
las garantias suponen los medios para hacer efectivos los derechos.
Doctrinariamente esta diferencia no siempre ha sido clara, y se ha entendido que
muchas prerrogativas o atribuciones implican la capacidad de la persona de
ejercer determinadas garantias. Asi, tener derecho al habeas corpus, equivale a
tener la capacidad de ejercer la garantia del habeas corpus frente a una privaciéon
arbitraria de libertad; tener derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
implica ejercer la garantia de asegurar la defensa. El tema es que no siempre los
ordenamientos juridicos desarrollan los mecanismos adecuados para ejercer tal o

cual prerrogativa, dejando en letra muerta los derechos, y con ello, la justicia.

Esta forma de tratamiento de los derechos dentro de los cuerpos
constitucionales, también responde al hecho general de que la mentalidad del
derecho privado fue dominante en la funcién publica y que al derecho publico le
costo abrirse paso. Siendo esto un fendmeno regular en la historia de los Estados
de derecho, para los Estados independientes de las ex Colonias espafiolas, al
ecuatoriano en particular, le ha tomado la mayor parte de su historia republicana
desarrollar y darle contenido a la nocién de lo publico. El predominio de la
mentalidad del derecho privado no solo ha operado en el ambito de la funcién

publica sino que ha copado toda la accién estatal, y el ejercicio del derecho.

Sin embargo, no podemos engafiarnos al pensar que esta falta de claridad en
la definicién de los conceptos juridicos y el desmesurado apego hacia perspectivas
juridicas ‘iusprivatistas’ del derecho, tiene que ver con una ingenua o equivocada

percepcion juridica. Como bien sostiene FERRAJOLI (1999), nada hay de natural en
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la ineficacia de los derechos, o en la violacion sistematica de las reglas por parte de
los titulares de los poderes publicos, y nada hay de inevitable en el caos normativo,
en la proliferaciéon de fuentes, ni en la incertidumbre e incoherencia del
ordenamiento. El derecho, sefiala, es siempre una realidad no natural, artificial,
construida por los hombres, entre los que se incluyen los juristas, quienes tienen

una importante responsabilidad en este asunto.

Para FERRAJOLLI existe actualmente una crisis en la razén juridica que se
refleja en aquella actitud de los jueces cuando no ponen todas las ganas necesarias
en la configuracién de un sistema de garantias constitucionalmente preordenado a
la tutela de los derechos fundamentales. Crisis de la razén juridica que hace de los
derechos, no solo inmunidades ejercibles por unos pocos, sino espacios vacios

carentes de medios para hacerlos realidad.

La importante aseveracion de FERRAJOLI pone al descubierto, una vez mas,
que tanto los constantes eventos de refundacién del Estado, via asambleas o
convenciones constitucionales, como la estructura de contenidos de los cuerpos
constitucionales resultantes de tales eventos, asi también la ausencia de
instrumentos de garantia de los derechos constitucionalizados, o la poca
observancia a la Constitucion y a las leyes, tiene que ver con aquellas estructuras
politicas, econdmicas y sociales imperantes en el Pais que, volviendo a TOCQUEVILLE,
representan el estado social del ecuatoriano, que en sus fundamentos es

estamental, aristocratico y corporativista.

La escasa observancia a la Constitucidon y a las leyes, es particularmente
importante de ser anotada ya que no se trataria de un simple o aislado
comportamiento individual, o menos aun tiene que ver con la ignorancia o la mala
fe de los actores, sino que constituye un modo de relacionarse con el poder, de

tomar parte en el poder, de ser en sociedad.

Aunque los estudios sobre este tema son escasos y dispersos, el estudio que

realiza GARCIA VILLEGAS (2011) referente a la arraigada cultura del incumplimiento
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de reglas es particularmente importante para este analisis, dado que se trata de un
estudio del contexto latinoamericano, aunque el autor se cuida de aclarar que no se
trata de un fendémeno ni actual ni exclusivo de Latinoamérica, mas aun,
considerando que todos los sistemas de reglas tienen un cierto grado de

incumplimiento.

Lo particular para nuestro caso es, a mi juicio, que la falta de apego a las
reglas y a los mecanismos juridicos llega a ser patético en la Region al punto de
vaciar casi por completo el Orden del derecho. Como efecto de esto, se encuentra
naturalizada la practica de la ‘negociacion’ de la aplicaciéon de la ley, justificada
bajo el manto de un pluralismo politico de la ‘componenda’, esto es,

antidemocraticol59.

El mecanismo de ‘pacto politico’ o negociacion de la aplicacion de la ley es
una practica bastante arraigada y generalizada en Latinoamérica, es, por asi
decirlo, el mecanismo natural de la real politic’®!, y resulta bastante efectivo para
darle plena funcionalidad al Estado corporativo. En este caso, el Estado actia como
el pater familias, que en ejercicio pleno de la dominica potestas distribuye los
bienes de conformidad con su voluntad y su parecer, y al que hay que agradarle y
complacerle para acceder a una parte de los beneficios. En este sentido, el Estado
corporativo es la mas alta expresion del modelo weberiano de dominacion

tradicional (WEBER, 1944 -1992).

150 En Normas de papel, GARCIA VILLEGAS pone en evidencia que varios autores como
O’DONNELL (1998, p. 330), NAIM (2005) y ELLICKSON (1991) han sostenido que este no es un
fenomeno exclusivo de América Latina. Otros autores como DE MADARIAGA (1928),
GOYTISOLO (1969) y GANIVET (1980), en cambio, sostienen que buena parte de esa cultura
esta asociada con la historia de Espafia, mientras que KELSEN (1984, p. 24) lo plante6 en
términos de que el derecho no tiene sentido en los casos de cumplimiento o de
incumplimiento plenos (GARCIA VILLEGAS, 2010).

151 Tal como es el lobby en los Estados Unidos de Norteamérica o el ‘cuoteo politico’ en
Bolivia.
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Por esta via, una vez aprobada una nueva Constitucion, esta quedaba librada
a los acuerdos y componendas de las fuerzas politicas y de los intereses puestos en
juego, convirtiéndolas en verdaderas hojas de papel. La voluntad de
distanciamiento frente a esta tradicion histdrica explica de alguna manera el
empefio que tiene el gobierno ecuatoriano actual, en poner a la Constitucion y las
leyes como espacio de relacion entre Estado y sociedad, asi como se entienden los

conflictos y las reacciones politicas que esto conlleva.

GARCIA VILLEGAS entiende que la cultura del incumplimiento se ve justificada
por una variedad de puntos de vista, unos de naturaleza estratégica (quien
incumple luego de calcular costos y beneficios de la obediencia); otros de
naturaleza cultural (los que incumplen por considerar que los valores que
representa la norma son menores que otros valores como los religiosos, sociales y
familiares, por ejemplo); también hay quienes incumplen por razones politicas

(como un acto de resistencia a la autoridad) (GARCiA VILLEGAS, 2011, p. 162).

Ensayando una tipologia ideal de personalidades incumplidoras!>2, GARCIA
VILLEGAS habla del vivo (o el que incumple por interés; el aprovechador; el que vive
al borde de la ley), del rebelde (el que lo hace para defenderse de la autoridad; el
caracter indémito y rebelde), y del arrogante (el que incumple en defensa de
valores superiores, como su posicion en la sociedad, su persona o su conocimiento.
La soberbia de su condicién de ricos disfrazada de hidalga) 153. Con la advertencia

de que no se trata de tipos puros de personalidad!®*, toma las palabras de Zea

152 No incluye en su analisis ni a los comportamientos criminales ni al incumplimiento
fundado en la negligencia o la ignorancia, sino al comportamiento intermedio que puede
ubicarse entre la intencion y la causalidad.

153 Legado colonial del espiritu épico del conquistador y de la organizacion social basada
en el honor, en donde los espafoles y blancos ostentaban posiciones de honor, que en
aquella época se asimilaba a tener virtud y libertad, lo que a su vez significaba no tener
que trabajar y no tener que obedecer a nadie o a casi nadie (GARCIA VILLEGAS, 2011, pp. 166,
168y 169).

154 Entre las personalidades incumplidoras de naturaleza hibrida, menciona al Taimado,
que combina la actitud estratégica propia del vivo con el desconocimiento de la autoridad
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(1957, p. 255)155 para describir la personalidad del incumplidor arrogante; asi

dice:

El gobierno cristiano era un gobierno templado por la virtud y dirigido por la gracia
divina. Este ideal mesianico sobrevivi6 a la llegada de las reptblicas, solo que esta
vez encarnado en las elites dominantes. La defensa de la familia también suele estar
por encima de la ley. O, en otras palabras, la familia suele someter a los individuos
con mayor eficacia que el Estado.

La descripcion que hace GARCiA VILLEGAS de la personalidad arrogante, retrata
en todo su talante al aristdcrata criollo ecuatoriano, y de cualquier otro pais

Latinoamericano. Dice:

El progreso del mercado y el surgimiento de la burguesia a finales del siglo XIX no
pudieron desterrar las estructuras econdmicas heredadas de la colonia ni el espiritu
sefiorial que las acompanaba. Con la independencia de Espafia rodé la cabeza del rey,
pero no las de los caudillos, militares, caciques, curacas y cabecillas (CHARVET, 2005,
p. 134). Muchos sefiores se transformaron en burgueses, pero conservaban los
resabios de su orgullo nobiliario. En el siglo XX la poblacién mestiza gand terreno,
incluso entre las elites dominantes. Sin embargo, el espiritu de superioridad moral y
politica de estas cedié muy poco. Los comportamientos burgueses e igualitarios se
mezclaron entonces con actitudes seforiales e hidalgas. El estatus y los roles
sociales terminaron siendo mas fuertes que la ley y la ciudadania. Desde entonces,
en América Latina nos guiamos de manera mucho mas sustancial por los roles que
desempefiamos en la sociedad que por una identidad ciudadana frente a la ley (DA
MATTA, 1987). El poder igualador de las leyes generales y abstractas nunca fue lo
suficientemente fuerte como para desterrar las diferencias de una sociedad fundada
en la jerarquia y los privilegios. Los ‘doctores’ sustituyeron a los comendadores,
barones, viscondes y consejeros del imperio, dice FREYRE (1962). Quienes gozaban
de posiciones de privilegio desarrollaron toda una serie de estrategias para que el
propésito universalizador de la ley fuera compatible con el reconocimiento de los
privilegios. El antiguo y el nuevo régimen terminaron conviviendo y alimentando
una sociedad hibrida compuesta por espacios selectivos de modernidad y tradicidon
(GARCIA VILLEGAS, 2011. p. 170).

Para el caso ecuatoriano, AYALA (2008, p. 28) sostiene que aunque para el
Ecuador la Independencia significoé una seria ruptura y un rapido cambio politico,

muchos rasgos de la sociedad colonial pervivieron mas alla de la fundacion de la

del rebelde. El déspota, que cree en valores supralegales —-propia del arrogante- y el abuso
de poder -propia del vivo (Ibid., 2011, p. 171).

155 Jbid., 2011.
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Republica. El fuerte sentido corporativo y estamentario continu6 sobre las
formulas republicanas; se mantuvo la discriminaciéon racial y la exclusion de la
mujer de la vida politica. Los rasgos aristocratizantes continuaron articulando las
relaciones sociales, la cultura y la ideologia. Tradiciones paternalistas siguieron

rigiendo las relaciones sociales.

A las personalidades descriptas por GARCIA VILLEGAS, habria que afiadir como
caracteristica de la personalidad arrogante, aquella actitud de desarraigo, tan
marcada en el Ecuador no solo entre las élites econémicas sino también en
sectores medios. Al referirnos a los problemas del Pais es comun escuchar decir:
“es que en este pais puede pasar cualquier cosa”, lo que demuestra el alejamiento
que hace el interlocutor con el estado de cosas, asumiendo una posiciéon de
distancia, superioridad y no pertenencia. Este rasgo que también tiene origenes
coloniales, tiene que ver con el tipo de migracion que vino al sur del Continente
Americano. Asi, mientras la migracién inglesa llegd a América del Norte sin
intencién de retorno, a América del Sur llegaron conquistadores en busca de
riquezas y glorias para su Reino. Mientras el migrante inglés siguié su camino sin
devolver su mirada a la tierra que dejaba, el colonizador espafiol siempre afior6 el
retorno a su tierra. El colono inglés lleg6 con su familia y su historia, aunque sin la
carga de la monarquia, como lo asevera TOCQUEVILLE, mientras el colonizador
espafiol lleg6 ingrimo y de paso. Quedarse o morir en estas tierras era una sefial de
castigo; regresar era épico. Criollos, patriotas y afortunados mestizos iban y venian
de Espafia, y de Europa. Esto deline6 un tipo de personalidad que mantuvo su
mirada hacia afuera, siempre valorando al otro y desmereciendo lo propio. Esta

personalidad tal vez podria denominarse arrogancia romantica.

Por ultimo, al hablar de algunas de las formas hibridas de personalidad
incumplidora, hay una que interesa resalta y es el incumplimiento velado o
picaresca, una forma de incumplimiento de los débiles. GARCIA VILLEGAS sostiene

que:
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El incumplimiento velado se convirtié entonces en el arma de los débiles contra los
poderosos. Indios, pobres y marginados cultivaron una actitud social de desacato
soterrado a las reglas impuestas por un orden social y politico que consideraban
ajeno e invasor. Pobreza e hidalguia engendraron -dice Romero (1999: 78)- un
“tipo particular de picaresca que no podia resolverse en la humilde y vergonzante
actitud del que zurcia sus calzas”156.

Vale subrayar la importancia que tiene para el Estado constitucional
identificar la manera como se configuran y se expresan estas tipologias de
personalidades incumplidoras puesto que contribuye a entender ciertos
comportamientos sociales que por lo general pasan desapercibidos o no son
considerados con suficiente atencidn en los estudios sociolégicos o politologicos,
menos aun en los estudios del Derecho. Para GARCiA VILLEGAS, por ejemplo, la
personalidad arrogante, derivada de la defensa de los grandes valores heredados
de la época colonial, ha sido un serio obstaculo para la formacién del Estado y de lo
publico, asi como para justificar los abusos de poder y para entender al derecho

como instrumento de poder y no como su limite, asi sostiene:

El abuso del poder y la manipulacién de los valores familiares, religiosos y culturales
por parte de las elites han dificultado la formacion del Estado y de lo publico en
América Latina. El menosprecio de estas por el derecho, lo publico y, en lineas
generales, por las reglas sociales —salvo las de su propio grupo- suele traducirse no
solo en una justificacién del incumplimiento del derecho sino también en una
justificacion del abuso del derecho. Las elites negocian la aplicacién de la ley; para
lograrlo “hablan con las autoridades correspondientes” y acomodan su
cumplimiento a sus propias necesidades e intereses....Para muchos gobernantes en
América Latina,..., el derecho ha sido un instrumento de poder antes que un limite a
estels7,

En consecuencia, sostiene:

Los personajes incumplidores no solo representan culturas y maneras de ver el
poder, el derecho y las reglas sociales, sino también visiones y estructuras de clase
relativamente estables. Las visiones del poder y del derecho, por un lado, y las
estructuras de clase, por el otro, mantienen -segin Pierre Bourdieu (1977, 1986)-
una incidencia reciproca, de tal manera que la cultura es estructurada y la estructura
es subjetivizada por la cultura.

156 GARCIA VILLEGAS, 2011, p. 170.
157 Ibid., pp. 170-171.
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Cada una de estas mentalidades refleja una deficiencia basica del sistema politico y
juridico. La viveza es producto de la ineficacia del Estado para imponer sanciones; la
rebeldia es resultado de la falta de legitimidad del poder politico, y la arrogancia es
producto de la ausencia de una cultura de la legalidad (Rule of Law)?158.

La ineficacia de los derechos, en tal sentido, es concomitante con la
importancia que ha tenido para las élites politicas el fortalecimiento de un aparato
estatal e institucional que asegure el manejo del poder a su favor. Esto es, cuando
el fin del Estado se ubica en el poder de los grupos gobernantes y no en el de los
gobernados, toda division de poderes y reconocimiento de derechos seran ineficaz

para la democracia real y para el ejercicio pleno de los derechos.

Es claro que la cultura del incumplimiento en sus diversas expresiones ha
sido favorable al mantenimiento de determinados y definidos intereses de grupos
y de clases, lo que hace no un problema de falta o falla del Estado sino un problema
de tipo de Estado. Entender de tal manera, nos obliga a superar los enfoques
centrados en la naturaleza ontolédgica y fatalista de aquella personalidad apocada y
desarraigada a la que nos hemos referido anteriormente, para colocar el problema
en el caracter historico que tiene la lucha por un cambio de paradigmas que asuma,
como lo dice FERRAJOLLI (1999), el imperativo juridico de la sujecion de toda forma
de poder al derecho, tanto en el plano de los procedimientos como en el del
contenido de las decisiones; a lo que habra que afadir, de la cultura. Lo que
representa, a su vez, superar aquellas formas menguadas de democracia que la
entienden sea como idea y practica para una minoria cerrada (élite dominante,
grupo numeroso como las fuerzas militares, o un grupo difuso como los
propietarios), o como idea y practica para una mayoria (los trabajadores, indigenas,
grupos marginados por distintas causas y razones), y optar por formas

democraticas encaminadas hacia la universalidad social en la diversidad.

158 Jpid., p. 175.

172



CapiTuLO 11

Es la Constitucion de 2008 la que finalmente coloca a los derechos en el
centro del Estado, como el limite material del poder, cuya proteccion y garantia es

razon y fin del Estado.

Comienza catalogando al Ecuador como un Estado constitucional de derechos
y justicia, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada (Art. 1 constitucional). Como se evidencia, definir el Estado de
derechos y justicia, cambia el fin mismo del Orden Politico: de un Estado cuyo fin
era garantizar el formalismo procedimental del derecho, ‘legicentrismo’, se pasa a
un tipo de Estado que tiene como fin ultimo proteger y garantizar la sustancialidad
de los derechos de los ciudadanos, ‘garantismo’; derechos que pueden ser ejercidos
de manera individual o colectiva y ante cualquier autoridad competente, por las
personas naturales y juridicas, comunidades, pueblos, nacionalidades y a la

naturaleza, ‘pluralismo’.

Define de manera expresa y explicita los principios de aplicacion de los
derechos (Art. 11 constitucional). Desarrolla los derechos no en una légica de
jerarquia de derechos -muy comun en las constituciones de la postguerra-, sino
otorgandoles la condicién juridica de inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia. Ordena los derechos a partir de las
condiciones de realizacion de vida de las personas, comunidades y de la naturaleza,
asi: derechos del buen vivir; derechos de las personas y grupos de atencién
prioritaria; derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades; derechos de
participacién; derechos de libertad; derechos de la naturaleza; derechos de

proteccion; responsabilidades.

Para los derechos reconocidos establece todo un sistema de garantias
constitucionales compuesto por: garantias normativas; de politicas publicas,
servicios publicos y participacion ciudadana; garantias institucionales y garantias

jurisdiccionales. Estas ultimas estdn compuestas por diversas acciones: habeas
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corpus, accion de proteccion, acceso a la informacion publica, habeas data, accion

de incumplimiento y la accién extraordinaria de proteccion.

Esto hace que, tanto por la centralidad que tienen los derechos frente a los
poderes publicos y privados -desplazando la centralidad que en su lugar tenia el
derecho-, como por el propio reconocimiento de derechos, y por el
establecimiento de instrumentos que los garantizan, la Constitucion del 2008 hace
una ruptura ideolodgica, doctrinaria y procedimental con la historia constitucional
ecuatoriana. Cuestion que la veremos de manera mas acotada en los siguientes

acapites.

Para terminar, quiero hacer unas pocas referencias a los efectos sociales que
ha tenido la implementacion de esta visidn central, estructural e integral de los

derechos. Para ello apelaré a algunos estudios realizados y datos estadisticos.

En el estudio de MINTEGUIAGA & UBASAR-GONZALES (2013, p. 697), referente a
los gobiernos llamados ‘progresistas o de izquierda’ que se constituyen en América
Latina en cascada a partir del triunfo de Hugo Chavez en 1998, las autoras
plantean la hipdtesis de que con la irrupcion de estos nuevos proyectos politicos, el
mapa de los modelos de bienestar y cuidado podria haber cambiado de manera
substantiva, lo que incluso podria suponer un replanteamiento mismo de las
propias categorias de analisis que han venido siendo utilizadas para evaluar las

politicas sociales en Latinoamérica.

La centralidad que ha tomado la agenda social en sentido extenso en los
procesos de transformacion, sobre todo de manera importante en los casos de
Ecuador, Bolivia y Venezuela, sostienen las autoras, hace pensar que se podria
estar abandonando la caracterizacidn exclusiva de un régimen familiarista, por una
esfera publico-estatal asentada en un mayor gasto publico, en concreto gasto
social; una expansidon de los servicios de salud, educacién y proteccion social;
mejoras en la calidad del mercado de trabajo; y, en parte como consecuencia de lo

anterior, reduccion de la pobreza y la desigualdad.
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En el caso del Ecuador, en seis afios de revoluciéon ciudadana, las autoras
identifican que la dinamica del periodo se expresa en: 1) la (re)apropiaciéon de
recursos para el Estado; 2) la recuperacion de la autonomia (relativa) del Estado y
su capacidad de planificacion; 3) la fuerte inversién social y extensiéon de politicas
de bienestars9. Adicional a lo expresado por las autoras, cabe mencionar que los
cambios constitucionales y de las politicas publicas a las que hacemos referencia,
esto es, la centralidad los derechos, no solo esta incidiendo en las categorias de
analisis, sino también en la lectura misma de la pobreza, puesto que se relativizan
las mediciones por indices de carencias para ser entendidas como potenciales

violaciones de derechos.

Esto es particularmente importante dado que los pueblos indigenas se han
ubicado secularmente en los quintiles mas pobres de cada pais, tanto que la
incidencia de la pobreza extrema en los indigenas es mas del doble que la

incidencia en el resto de la poblacion1¢0.

En Ecuador, por ejemplo, para 1998, solo el cincuenta y tres por ciento de la
poblacién indigena accedia a la educacion primaria, quince por ciento a la
secundaria y el uno por ciento a la universitaria o superior’¢l. Para 2010, segun
datos del INEC, el setenta y cinco por ciento de la poblacién indigena estaba en
situacion de pobreza. Para el caso de Bolivia, considerando que la poblacién
indigena en el 2001 llegaba al sesenta y dos punto dos por ciento de la poblacién
total, los indices de mortalidad infantil llegaban a setenta y tres punto nueve por
mil nacidos vivos y el promedio de estudios entre la poblaciéon adulta mayor de

quince afios era del seis punto cinco por ciento (UNESCO, 2012).

El Gobierno Nacional ecuatoriano ha sido particularmente dinamico en

implementar politicas que remonten estas formas de postergacidn historicas. En el

159 Jbid., pp. 697 y 702.
160 PSACHAROPOULOS y PATRINOS, 1994; PLANT, 1998, citado en BELLO, 2000, p. 17.
161 QPS, 1998, citado en BELLO, 2000.
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2009, aprob¢ el Plan Plurinacional para Eliminar la Discriminacién Racial y la
Exclusién Etnica y Cultural (Plan PEDREEC, 2009), y encargé el seguimiento y
coordinaciéon de la ejecucion al Ministerio de Patrimonio y a la Secretaria de
Pueblos, entre otras instituciones. Este plan prevé tres afios de aplicacidn, hasta

2012.

Para el 2013, la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia,
Tecnologia e Innovacion (SENESCYT) y la Secretaria Nacional de Pueblos pusieron
en marcha el Programa de Becas para Pueblos y Nacionalidades del Ecuador, para
fortalecer el talento humano de pueblos y nacionales indigenas, afroecuatorianos y
montubios. El programa buscé beneficiar a cerca de dos mil, con un presupuesto
aproximado de mas de cuatro millones de ddlares, y cuyo objetivo fue formar a
profesionales de tercer y cuarto nivel. Los postulantes podian escoger, de acuerdo
a su interés, capacidad y realidad territorial, carreras en las mejores universidades
del Ecuador y del mundol62. Para el 2015, la SENESCYT reporta que las politicas
del Sistema de Educacién Superior duplicaron la matricula de los pueblos

histéricamente excluidos.

Para el 2015, el Gobierno reportd una inversion de doscientos millones de
dolares en educacidn intercultural, lo que increment6 el nimero de estudiantes de
noventa y cinco mil cuatrocientos setenta y un estudiantes en el 2006 a ciento
cuarenta y ocho mil novecientos cincuenta y seis. Se increment6 también el
numero de profesores y se encuentran en funcionamiento mil novecientas doce
instituciones educativas interculturales bilingiies, a escala nacional, todo lo cual se
implementa al amparo de la Ley Organica de Educaciéon Intercultural (vigente

desde el 2011), esto es, un solo sistema de educacion interculturallé3.

162 ,a SENESCYT pone en marcha el programa de Becas para Pueblos y Nacionalidades del
Ecuador, 2013.

163 http://educacion.gob.ec/inversion-en-educacion-intercultural-bilingue-supera-los-
200-millones-de-dolares/.

176



CapiTuLO 11

Estas, entre otro conjunto de politicas que se han implementado en los dos
periodos de gobierno de Rafael Correa arrojan cifras alentadoras respecto de las
condiciones de vida y las oportunidades que tienen los pueblos y nacionalidades
indigenas, afrodescendientes y montubias en el Ecuador, bajo estas nuevas
politicas del Buen Vivir, segiin una abundante y diversidad de fuentes estadisticas
y analiticas que llevan varios organismos internacionales y regionales como Oxfan,
que en el ultimo Foro Econémico de Davos (Suiza) presenté su informe “Una
economia al servicio del uno por ciento”, en el que destaca las politicas salariales
de Ecuador para reducir la inequidad social. También se encuentran reportes
acerca de los efectos de las politicas del Buen Vivir en informes de la CEPAL, la
UNESCO, el Banco Mundial, los informes de los Objetivos del Milenio (ODM, 2009)

entre otros. En este ultimo, Cuji sostiene que:

Las politicas del Estado ecuatoriano en relacién con la ES [Educacién Superior]
toman en cuenta la diversidad cultural de individuos y conocimientos, se puede leer
en el Plan Nacional del Desarrollo (2009), el Plan Plurinacional para Eliminar el
Racismo (2009), la LOES (2010), la SENESCYT, etc., pero la prioridad del Estado esta
puesta en la conversién del sistema de ES en un conjunto de instituciones de
investigacidon cientifica que ayude al modelo de desarrollo propuesto por estos
planes. No es prioridad del Estado impulsar la creacién de iniciativas de ES de tipo
experimental desde la diversidad cultural, ni desde ningtin otro criterio. El modelo
de sistema de ES corresponde al de los paises centrales, el Presidente lo ha dicho en
intervenciones publicas (Cuji, 2011, p. 306).

En efecto, como se deduce de las investigaciones y los datos estadisticos aca
anotados, la politica implementada por el Gobierno Nacional es de naturaleza
universalista, pero con un claro enfoque que apunta a equilibrar las desigualdades
sociales, esto es, no se trata de un universalismo que busca igualar a los
ciudadanos en la ley, sino en los derechos, en sus condiciones de vida. Se ve
también que el modelo de igualacidn que se encuentra planteado no es indiferente
a las diferencias culturales y sociales, por el contrario, hacen parte del disefio de la
politica la diferenciacién étnica y el relacionamiento intercultural, asi como otras

matrices de diferenciacidn social y cultural.

Este modelo es precisamente el centro de las confrontaciones entre los

lideres y algunas organizaciones indigenas y el Gobierno, y viene determinando
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muchas de las respuestas del movimiento social y de la clase politica que busca
cooptar -lograndolo en varios casos-, la simpatia de estos sectores de la poblacion

en miras a las proximas elecciones.

En consecuencia, el republicanismo contenido en el nuevo constitucionalismo
de Bolivia y Ecuador, fundamentalmente, apunta a desarmar los factores
supervivientes de su historia colonial y neoliberal, y emprende la recuperacion del
Estado y de la sociedad fortaleciendo la institucionalidad publica, asumiendo la
centralidad que tienen los derechos como limites del poder publico y
promocionando la construccion de una ciudadania activa y participativa. Este
modelo también traza una nueva forma de relacionamiento entre Estado y pueblos
indigenas que se distancia de los distintos modelos que han estado vigentes hasta
el momento, y que contiene una apuesta por construir una igualdad en la
diferencia, con nuevas e interesantes potencialidades sociales, econdmicas,

politicas y culturales para dichos pueblos.
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La importancia del estudio del modelo de constitucionalizacion de los
derechos indigenas radica no solo en la necesidad de identificar la estructura
conceptual y juridica que permita comprender sus fundamentos y criterios de
validez, sino también, en la necesidad de ubicar dicho modelo de reconocimiento
en relacion al derecho internacional de los derechos humanos y a los desafios que

plantea el nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Para ello, en el presente Capitulo se abordara el tema desde tres
perspectivas: 1) doctrinal, que identifica los fundamentos de los derechos
indigenas en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; 2) comparativa,
que plantea un analisis de la de constitucionalizacion de los derechos indigenas
contenidos en las Constituciones de Bolivia y Ecuador; y 3) critica, que reflexiona
acerca de las zonas grises y opacidades que surgen de la constitucionalizacion de
los derechos indigenas, y de los limites y posibilidades de un constitucionalismo
plural y democratico que opera en medio de ingredientes participativos, liberales y

globales en continua tension.

El analisis de las constituciones de Bolivia y Ecuador se justifica en tanto son
las Unicas constituciones en América Latina que reconocen, aunque cada quien a su
modo, derechos indigenas de una manera amplia, integral y sistémica;
reconocimiento que incluye al derecho propio de los respectivos pueblos y no solo

el otorgamiento de facultades jurisdiccionales para las autoridades indigenas6+.

Este analisis abarca, necesariamente, cuestiones que representaron, y aun
representan, tendencias regionales sostenidas ya sea por organismos
internacionales como las Naciones Unidas; intercontinentales como diversas

agencias de la Organizacion de Estados Americanos, OEA -incluida la

164 [,as demas constituciones hacen un reconocimiento limitado a determinados derechos
y marcado por una visién sectorial o multiculturalista que, en la practica, crea guetos
étnicos dentro de la sociedad nacional.
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jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH;
organismos de cooperacion internacional como el Banco Mundial; y también, las
respuestas regionales y global que lograron articular las organizaciones indigenas,
junto con organizaciones sociales de diverso tipo (mujeres, ecologistas,

movimientos antiglobalizacion, etc.), en defensa de sus derechos.

1. Debates y teorias que animaron la constitucionalizacion de los

derechos indigenas

La constitucionalizacién de los derechos indigenas en Bolivia y Ecuador
expresan ideas de sociedad, de Estado, de autoridad, de comunidad, de ciudadania
de economia y de ética, que fueron pensadas desde diferentes perspectivas
tedricas y filosoficas y desde distintas aspiraciones sociales y humanas; pero
fundamentalmente, que fueron tomando forma en los traumas de las dictaduras
latinoamericanas, en las promesas incumplidas de los retornos democraticos, en la
postergacion historica de las aspiraciones individuales y colectivas, en los déficits
democraticos, en los desbordes del capitalismo y su promesa de desarrollo sin fin.
Todo lo cual dio lugar al surgimiento de nuevas comprensiones, nuevas
epistemologias y nuevas aspiraciones que se expresaron, entre otras formas, en la

proclama de ‘Otro Mundo es Posible’165,

165 Esta consigna, desde los afios noventa, identific6 a un amplio movimiento
antiglobalizacién, organizado globalmente con representantes sociales de todas las
regiones del planeta y de muy variadas plataformas de reivindicaciéon social. E1 28 de
enero de 2001, en Porto Alegre, Brasil, se reuni6 el Foro Social Mundial, con el objeto de
rechazar el modelo neoliberal de globalizacién econémica (expresado fundamentalmente
en el Foro Econémico de Davos). Mas que una consigna bien lograda, representa la forma
de resistencia social del siglo XXI, caracterizada por aglutinar a movimientos ciudadanos
articulados sin referencia ni vinculo con la clase politica (de izquierdas o de derechas) de
sus respectivos paises. Estos movimientos que se organizaban, por lo general, gracias al
apoyo de organismos no gubernamentales y de la cooperaciéon internacional,
desarrollaron una importante capacidad de convocatoria a organizaciones ciudadanas que
enarbolan una pluralidad de reivindicaciones propias, generando sinergias y redes
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Esto ocurri6 en un escenario de multiples crisis que se manifestaron,
esencialmente, en la pérdida de legitimidad de la accién gubernamentall®® y en el
déficit de representacion de la clase politica frente a los intereses sociales. A esto

se sumo una larga crisis econémical®’ que venia afectando América Latina desde la

colaborativas para construir discursos y estrategias de resistencia. Su objetivo era crear
comunidades de pensamiento alternativo al pensamiento neoliberal hegeménico, a la vez
que impugnar al Estado en su légica aperturista hacia el capital global y en su vocacién de
dominacién. Este movimiento sostuvo la resistencia global a través de encuentros
mundiales y regionales, y de redes sociales amparadas en las nuevas tecnologias de la
comunicacion. Este estilo de resistencia también caracteriz6 al movimiento indigena
ecuatoriano y boliviano.

166 Generados, fundamentalmente, por la inestabilidad politica que vivié el Ecuador desde
el retorno a la democracia (en 1979), y especialmente por la crisis politica de los afios
noventa que significé tener siente presidentes en diez afios. Igualmente en Bolivia, por la
tumultuosa transicién a la democracia entre 1978 y 1982, y la inestabilidad que
provocaron las dos décadas de democracia pactada, estable y poco incluyente. En los afios
noventa se dio una fase de estabilidad politica a raiz de una reforma del Estado para
nuevamente entrar a una fase de desestabilizacién entre 1999 y 2005, afio en el gana las
respectivas elecciones el lider cocalero Evo Morales (En general, WRIGHT, 2009).

167 La crisis econ6mica en Latinoamérica arranca en la década de los setenta, con la
devaluacién del doélar decretada por el presidente Nixon (1971), lo que generd un efecto
dominé en las economias europeas pero también latinoamericanas; aunque para el
Ecuador, el aumento del barril de petréleo que también se dio en aquella época, permiti6
un rapido crecimiento de la naciente industria petrolera, que favorecié las politicas
reformistas de la dictadura de turno, pero también inauguré una nueva fase de
endeudamiento externo. La década de los ochenta, estara marcada por la crisis de la deuda
que afect6 principalmente a México, Argentina, Venezuela, Brasil y Pert. En el Ecuador, el
gobierno de Oswaldo Hurtado (1983), implement6 la llamada ‘sucretizacién’, mediante la
cual el Estado asumi6 la deuda privada en délares de los empresarios, banqueros y
particulares, mientras estos pagarian en sucres al Banco Central, dichas deudas. Para la
década de los noventa, la economia mundial esta marcada por un incremento espectacular
del endeudamiento tanto de EE.UU., como de América Latina, que recibi6 ingentes
recursos via prestamos especulativos pagaderos a elevados intereses a corto plazo. Esta
etapa se la conoce como la fase de ‘mundializacién’ o imposicién global de las leyes del
mercado, y de ‘deslocalizacién’ o traslado de producciones con escaso valor afiadido a
paises del Tercer Mundo, buscando bajar costos de produccién. En este escenario, enero
del 2000, el presidente ecuatoriano Jamil Mahuad, impuso la dolarizacién de la economia,
como medida para enfrentar el endeudamiento externo que llegaba al ciento cuarenta por
ciento del PIB, via suscripciéon de una Carta de Intensién y el canje de Bonos Brady por
Bonos Global, con la obligacién de recompra de deuda externa a tasas de interés
superiores a las existentes en el mercado. La sucretizacién y posterior dolarizacién de la
economia ecuatoriana derivo en una crisis de legitimidad politica sin precedentes. Las
recetas fondomonetaristas continuaran implementandose por los sucesivos y transitorios
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década de los setenta, y que termin6 provocando un desborde de la accion politica
ciudadana y la incapacidad de respuesta de los Estados y de la clase politica

tradicional.

A la movilizacién social'®® que acompafi6 a estas crisis, demandando cambios
estructurales, hay que sumar el surgimiento de importantes perspectivas criticas
que pusieron en cuestion determinadas doctrinas que servian de sustento para las

politicas nacionales de exclusion y marginacion social.

En lo que tiene que ver con los derechos indigenas, son importantes los
debates y las criticas que se plantearon en torno a tres temas centrales: la doctrina
hegemonica de los derechos humanos, las nociones liberales de los derechos y de
la igualdad, y la nocién hegemdnica de cultura nacional. Estos debates, que
enfrentaron a liberales, multiculturalistas, comunitaristas, etnicistas, feministas y
ambientalistas, principalmente, influyeron en los nuevos enfoques que adoptaron
los organismos internacionales de derechos humanos en el desarrollo de

instrumentos y enfoques de derechos indigenas.

Estas cuestiones seran revisadas en el presente acapite, considerando que los
elementos conceptuales que se aportaron alrededor de estos temas contribuyeron
a la configuracion de las constituciones de Ecuador y Bolivia, respeto de los

derechos indigenas y del derecho indigena.

gobiernos, hasta la llegada de Rafael Correa al gobierno, que logré una reduccidn histérica
de la deuda externa, declarando ilegitimas, odiosas e inconstitucionales tramos de deuda,
y logrando el cese de pagos del setenta por ciento de la deuda del Ecuador y la compra por
tres mil millones de délares de su propia deuda.

168 Que se expresd, basicamente, en una dindmica social manifestada mediante huelgas,
paros, levantamientos indigenas, movilizaciones ciudadanas, foros ciudadanos, que
exigian del Estado soluciones estructurales y sistémicas (rebasando la légica gremial y
sectorial), frente a las politicas neoliberales y al entreguismo de los gobiernos y de las
clases politicas y econémicas nacionales, a los intereses de las grandes transnacionales.
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1.1. La doctrina de los derechos humanos y los derechos indigenas

Los fundamentos doctrinarios mas soélidos para el reconocimiento
constitucional de los derechos indigenas y para delinear las distintas formas de
constitucionalizacién de los derechos indigenas y del derecho indigena, lo
encontramos en las doctrinas contemporaneas de los derechos humanos,
especificamente, en aquellas que sostuvieron importantes criticas a la vision
liberal de los derechos humanos y apoyaron los cambios de perspectiva que fueron
adoptando con el tiempo los organismos internacionales de derechos humanos.

Entre estas, cabe anotar brevemente las siguientes:

a) La doctrina que defiende la personalidad juridica internacional de las
personas para actuar en el ambito internacional en defensa de sus derechos. Esta
doctrina, cuestiona a aquella que solo reconoce la inmunidad de los Estados y que
sustentan el concepto de limite al ejercicio de la jurisdiccion territorial de los

Estados, establecido por el Derecho Internacional. 169

b) La doctrina que desarrolla el concepto jus cogens?”?, por el cual se fortalece
la responsabilidad de los Estados y también de los particulares!’! en la proteccion

de los derechos humanos.

169 BIDART CAMPOS (1991), sostiene que la doctrina que hacia que la jurisdiccién esté
reservada solo para los Estados, que significaba que solo el Estado podia interponer
acciones por violacién a los derechos humanos ante los o6rganos jurisdiccionales
internacionales de derechos humanos, con el tiempo fue cediendo a favor de las personas,
quienes terminaron siendo investidos de personalidad internacional, con la posibilidad de
acceder a la jurisdiccion supraestatal para reclamar por presuntas violaciones de derechos
humanos cometidas por parte de los estados miembros (ver también ESPOSITO, 2007).

170 Mas alld de quienes reconocen o no la existencia de normas imperativas y de que
algunos autores identifiquen sus origenes en el Derecho Romano o en los pandectistas,
quien ha dado especial interés en delinear el concepto de normas ius cogens, es la Corte
IDH, con una abundante jurisprudencia. La positivizacién de las normas imperativas se
concretd en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1996. (En general,
ABELLO-GALVIS, 2011)
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c) También contribuyen las perspectivas que favorece una vision integral de
los derechos y las que postulan una reparacidon integral de la violacién de

derechos72,

d) Asi también, la amplia reflexiéon en torno al concepto de derechos
fundamentales’3, principalmente las perspectivas que se desarrollaron después
de la Segunda Guerra Mundial, y que sirvieron para sustentar el
neoconstitucionalismo europeo y las discusiones contemporaneas de la
Constitucién como valor, principio y regla, asi como contribuyeron en el desarrollo
de particulares técnicas interpretativas de naturaleza publica, como la
ponderacion, el examen del nucleo escencial de los derechos, el test de

razonabilidad, etc.

e) Una doctrina que marca la particularidad del constitucionalismo

ecuatoriano y boliviano, es la que postula la igualdad jerarquica de los derechos74,

171 De acuerdo a ESPOSITO, la responsabilidad frente a violacién de derechos humanos se
amplia a los particulares al menos desde dos perspectivas. Por un lado, a través de la
doctrina de la Drittwirkung, una creacion doctrinal relativa a los limitados efectos de los
derechos fundamentales en el Derecho aleman, que luego ha sido predicada de los
derechos protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos CEDH, respecto de
las relaciones horizontales entre sus Estados parte. Por otro lado, una forma distinta de
modular la referencia exclusiva de los Estados como garantes de los derechos humanos
proviene de las tendencias, apoyadas especialmente por organizaciones de defensa de los
derechos humanos, que pretenden avanzar hacia la posibilidad de garantizarlos de forma
directa frente a particulares y, en especial, frente las empresas multinacionales (CAPHLAM,
1993, citado en ESPOSITO, 2007; también nota de pié de pagina no. 5, p. 16)

172 Doctrina a la que también ha contribuido la abundante jurisprudencia de la Corte IDH y
de la Corte Europea de Derechos Humanos, recuperando las nociones de interrelacidn,
indisponibilidad, irrenunciabilidad de los derechos humanos.

173 En América Latina, las doctrinas mas influyentes en este campo son las postuladas por
FERRAJOLI (2001), ALEXY (2002), GARCIA PELAYO (1990), PRIETO SANCHIS (1990 y 2003),
PECES-BARBA, (1991), este ultimo especialmente en su lectura generacionista de los
derechos fundamentales, la misma que fue planteada inicialmente por el jurista checho
Karel VASAK, y que tuvo gran influencia hasta la Constitucién de 1998 pero que fue
superada en la Constituciéon ecuatoriana del 2008, y de manera mas difusa, en la
Constitucién boliviana de 2009.

174 La constitucién boliviana establece que la clasificacién de los derechos establecida no
determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros (Art. 13:11I),
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que en el constitucionalismo moderno tuvo su expresion en la Declaracién de
Derechos del Hombre, en la Revolucion Francesa, y que fue olvidada en el
desarrollo doctrinal posterior por poner el énfasis en los derechos de libertad y en

el legicentrismo.

f) Estan también aquellas doctrinas que reconocen la viabilidad de la
proteccion colectiva de los derechos y critican el tratamiento clasico que se da a los
pueblos indigenas y a las comunidades tradicionales, en calidad de minorias!7>.

Estas doctrinas abogan su reconocimiento como pueblos.

g) Estan también las concepciones que resaltan la dimension étnico-cultural
de los derechos humanos y que plantean, por un lado, superar el debate entre
universalismo y relativismo cultural a favor del impulso de dialogos y coaliciones
transculturales que destierren la carga eurocentrista y monocultural de los
derechos humanos y favorezcan un entendimiento plural e intercultural de los
mismos; y por otro lado, asumir el hecho de que todas las culturas tienen

concepciones y versiones diferentes sobre la dignidad humana, asi como que todas

mientras la constituciéon ecuatoriana abandona toda referencia a los derechos
fundamentales y proclama que todos los derechos reconocidos en la constitucidn tienen
igual jerarquia (ndm. 6 del Art. 11 constitucional).

175 Los pueblos indigenas han sido tradicionalmente considerados por el Derecho
Internacional en calidad de minorias dentro del Estado, debido, en gran parte, a que sobre
la materia existe un amplio desarrollo normativo. Entre algunos de los tratados
internacionales que contemplaban proteccion a las minorias en siglos anteriores, tenemos:
el Tratado de Westfalia (1648), el Tratado de Oliva (1660), el Tratado de Viena (1815), el
Tratado de Londres (1864) y el Tratado de San Estéfano (1878). Otros mecanismos de
proteccién de minorias se contemplaron en las constituciones del Siglo XVIII, entre ellas:
el Bill of Rights britanico de 1689, la Constituciéon norteamericana de 1787, la Declaraciéon
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano francesa de 1789, y las Constituciones de
Bélgica y Austria. En el Siglo XX, la Sociedad de Naciones, organizacién creada en 1919 tras
la finalizaciéon de la I Guerra Mundial, asumié una nueva forma de proteccién de las
minorias. La Conferencia de Versalles se pronuncié expresando que el problema de las
minorias afecta a la paz y a la seguridad de los Estados; y para 1926, la Sociedad de
Naciones aprob6 un tratado sobre la esclavitud (FERNANDEZ PUYANA, En general, 2003).
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las culturas son incompletas y problematicas en sus concepciones sobre dignidad

humana (SANCHEZ BOTERO, 1998; SANTOS, 1998).

En este sentido, el planteamiento de SANTOS, de que al menos existen cuatro
grandes sistemas de derechos humanos: el americano, el europeo, el africano y el
asiatico y que cada sistema trabaja sus propias nociones de dignidad humana y
derechos humanos, contribuy6 a problematizar las nociones occidentales de los
derechos humanos, y abrié puertas para promover una interpretacion
intercultural de los derechos humanos dando cuenta de las diferencias de
significados y asignaciones que entrafian las distintas nociones de dignidad
humana, libertad, igualdad, sociedad, autoridad, comunidad, etc. Esto hacia ver que
nada justifica, sino un animo de hegemonia cultural, que se pretenda un

reconocimiento universal de la version occidental de los derechos humanos.

Aunque no hacen parte de los derechos humanos, los debates sobre el
desarrollo sustentable y sus criticas, también aportaron de manera significativa a
configurar el reconocimiento de los derechos indigenas. En especial, cabe
mencionar las criticas al discurso liberal del desarrollo sostenible, por su intento

de mercantilizar la naturaleza, convirtiéndola en recurso natural y medio ambiente.

Desde una perspectiva culturalista que asume a la cultura como instancia
fundamental de nuestra relacion con la naturaleza, las criticas dan cuenta tanto de
la cultura econdmica y cientifica occidental (que justifica el deseo ilimitado de
consumo, la subordinaciéon del hombre sobre la mujer y sobre la naturaleza, la
explotacion de los no occidentales por los occidentales), que lleva al mundo
moderno a la destruccion sistematica de sus entornos biofisicos; asi como, en la
otra orilla, dan cuenta del valor intrinseco, esto es, del valor de la naturaleza como

ente auténomo, fuente de vida no solo material sino también espirituall’e.

176 En general, ESCOBAR, 1995. También: GARCIA CANCLINI, 1990; LEFF, 1986; MARTINEZ
ALIER, 1992; y SHIVA, 1993,
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Este ultimo planteamiento, revaloriza las formas de vida indigenas no solo
para la conservacion de la naturaleza sino, fundamentalmente, para repensar la
economia y las relaciones sociales desde una perspectiva ecolédgica; esto es,
capaces de plantear nuevas formas de relacionamiento entre seres humanos y
naturaleza, mediados por una cultura del respeto, de la interconexion, de la
integracion y de la proteccién de los ciclos vitales de la naturaleza, mas alla de los

intereses propios de los individuos y de las comunidades.

Son, entre muchos otros, este conjunto de doctrinas, marcos teoricos y
discursos que fueron surgiendo de las demandas y aspiraciones sociales, que la
Constituciéon de Ecuador articulé la idea de Estado de derechos, y que en la
Constitucion de Bolivia, aunque no se mencione de manea expresa, también lleva
implicito el concepto de ‘centralidad’ de los derechos humanos, no en sentido
genérico, sino como derechos de las personas, colectividades, pueblos, naciones y

nacionalidades. Centralidad de la que hacen parte los derechos indigenas.

Esto hace ver que, mas alla del ejercicio de recepcion de las novedades
tedricas mas progresistas en el campo de los derechos humanos, estos cuerpos
constitucionales son sensibles a los planteamientos que surgen de las demandas
sociales, lo que les lleva a incorporan a la dimension étnico-cultural como
elemento para redefinir la forma de Estado y para delinear el modelo de economia

y de Buen Vivir o Vida Buena que adoptan.

El concepto de derechos humanos que contienen las Constituciones de
Ecuador y Bolivia entiende a estos al menos en las siguientes dimensiones: integral
y integrada con los derechos de la naturalezal”’; ejercibles dentro de comunidades
sociales tanto genéricas como situadas y cuyos miembros estan comprometidos

con la comunidad politica a la que pertenecen; amparables sobre criterios de

177 Debe aclararse, sin embargo, que los derechos de la naturaleza estdn reconocidos
explicitamente en la Constitucién ecuatoriana, aunque también pueden entenderse de los
elementos axiolégicos de la Constitucion Boliviana.
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preponderancia y no de jerarquia; capaces de establecer limites legitimos a las
aspiraciones individuales y colectivas y de amparar politicas intervencionistas

socialmente justificadas.

Una concepcion renovada sobre los derechos humanos y un concepto
novedoso de derechos de la naturaleza configuran el constitucionalismo de

Ecuador y Bolivia, con todas sus dificultades, posibilidades y limites.

1.2. Dilemas entre derechos individuales, derechos colectivos y

derechos de pueblos

La Revolucion Francesa de 1789 tomd distancias del orden monarquico
constituido sobre colectividades, a partir de lo cual, el individualismo se erigid
como la caracteristica mas definidora del tiempo modernol’8; con esto, el mayor
compromiso de las democracias liberales consistira en garantizar la libertad y la

igualdad de sus ciudadanos, independientemente de su pertenencia de grupo.

Sin embargo, los reiterados fracasos del liberalismo clasico para resolver los
problemas derivados de las cada vez mas precarias condiciones de vida de amplios
sectores sociales estimulo, especialmente desde la segunda mitad del siglo XX, una
proliferacién de discursos que planteaban una revision del consenso liberal
apelando a metas sociales, objetivos comunitarios, valores de los distintos, y
aspiraban al reconocimiento de derechos en funcién del colectivo como tal, y no

solo del individuo.

Las criticas y el debate en torno a la division tajante que hace el liberalismo

entre individuo y colectivo, agrupé a diversas perspectivas de analisis que, en

178 PECES-BARBA nos recuerda que el individualismo representa la forma propia de
actuacion del hombre burgués que quiere protagonizar la historia, frente a la disolucién
del individuo en las realidades comunitarias o corporativas medievales (PECES-BARBA,
1991, p. 115).
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general, pueden ser identificadas como colectivistas, multiculturalistas y etnicistas,

aunque no se observen posiciones homogéneas y unitarias en cada tendencia.

El planteamiento colectivista se fue apartando del paradigma liberal que
entiende a los derechos tan solo como prerrogativas de los individuos y en donde
los derechos humanos colectivos son considerados absurdos y los colectivos vistos
como amenaza al principio de soberania, a la supervivencia del Estado nacional, y

como combustible de las tensiones domésticas.

El centro del debate entre comunitaristas y liberales en los afios noventa,
consistido en las criticas que hacian los primeros sobre la incapacidad de los
liberales para dar cuenta de otro tipo de fendmenos que no sean los que atafien a
los individuos, como la influencia de la comunidad en la conformacién de la
identidad individual. Por su parte, los segundos insistian en la incompatibilidad
con los derechos humanos de la existencia de derechos de grupo que suponen
colocar el interés de los grupos por encima de los derechos de los individuos

(SoTELo, s/f).

Desde la teoria del lenguaje, SANDEL (2000) pone énfasis en la construccion
de la identidad, que no esta limitada solo a la experiencia individual sino que esta
ocurre en el marco de una comunidad. En este sentido, ve que las formas modernas
de identidad heredadas de la Ilustraciéon no nos brindan lenguajes con los que
podamos resolver nuestros conflictos y dilemas morales. El punto de vista que
propone para el analisis es el contexto vital y social, las formas de vida concretas
de quien obra moralmente y el de la comunidad a la que pertenece y que se
expresa en usos, normas y leyes. Dado que cada tradicion es un tipo de juego de

lenguaje concreto, dice SANDEL, es imposible establecer una jerarquia universal de
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verdades, como tampoco es posible separar al sujeto de la comunidad a la que

pertenecel’®.

TAaYLOR (1993), por su parte, propone una ética de la autenticidad que
reconozca los horizontes de valor dados en las ‘creencias compartidas’. En tanto la
justicia no es neutral como sostienen los liberales, dice TAYLOR, el reconocimiento
de determinadas ideas de bien pueden explicar la formulacidon de alguna idea de
justicia. Desde una postura que asume la diferencia en plano de igualdad, propugna
el reconocimiento de ‘identidades diversas’. Desde una perspectiva de defensa del
bien comun, sostiene, es posible la aplicaciéon de politicas de la diferenciaciéon
capaces de constatar que a mas de la existencia de desigualdades econdmicas,
entre las personas efectivamente existen diferencias, y que en vista de estas
diferencias se justifica que el Estado trate de manera diferente a los distintos, si es
el caso, adoptando medidas de proteccion especiales que no toma respecto de

otros grupos de la poblacion.

WALZER (1997), por su lado, pone énfasis en la comunidad y en la interaccion
del individuo con esta en la creacion de bienes sociales. Entiende que son las
comunidades las que crean bienes sociales y les otorgan su significado, los mismos
que dependen de la manera en que son concebidos por los miembros de esa
comunidad en particular. A partir de la idea de justicia distributiva, el concepto de
bienes sociales en WALZER tiene relacion con el ser no con el tener, de ahi que
considera que el orden social y la moral se basan en normas desarrolladas de
acuerdo con la historia, y que las reglas morales son aceptables y correctas gracias

al acuerdo social al que llega la comunidad.

179 SANDEL (2000) sostiene que la construcciéon del yo no es algo previo a, sino que se
encuentra constituido por sus fines, los cuales no son algo elegido, sino mas bien
descubierto a partir de la inclusiéon o pertenencia del yo a ciertos contextos sociales. La
comunidad no es un medio sino el fundamento de la individualidad.
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KYMLICKA (1996) planteara una propuesta conciliatoria entre la preocupacion
de los liberales y las aspiraciones de los comunitarios desde una vision
multiculturalista que aboga por el tratamiento diferencial en funciéon de grupo,
como medida para superar las condiciones de desigualdad de las personas
pertenecientes a colectivos étnicamente excluidos dentro de las fronteras estatales.
El multiculturalismo liberal, admite que para desarrollar la autonomia individual,
es preciso proteger la diversidad de valores ejerciendo derechos colectivos, y que
las razones para proteger -tolerar-, derechos colectivos de grupos minoritarios en
la comunidad multicultural, deben buscarse en el respeto de los derechos

individuales!80 (KyMLICKA, 1996; también RAzZ, 1999).

El dilema entre individuo y comunidad es resuelto por los multiculturalistas
asumiendo la existencia de ‘bienes’ comunales que justifican derechos y deberes,

con lo cual transforman valores comunes en bienes y a la comunidad en grupo.

El punto de vista multiculturalista, por esta via, abre un campo instrumental
para la proteccidon de bienes comunales. En este sentido, DWORKIN sostiene que la
forma de entender la relaciéon individuo-comunidad supone que la unidad de
agencia apropiada para algunas acciones que afectan al individuo no es este sino la
comunidad a la cual pertenece, y esto explica que decisiones comunales sobre la
libertad, afectan la vida y caracter de esa comunidad y al mismo tiempo afecten a
sus miembros por cuanto sus vidas se ven disminuidas al vivir en una comunidad

injusta (DWORKIN, 1992, p. 223; citado en ZAMBRANO, 2009).

Estas posiciones, ampliamente influyentes en los ultimos afios del siglo XX, y
compatibles con las doctrinas de protecciéon de minorias, plantean la pertinencia

de aplicar politicas de proteccion de grupos, sin afectar las libertades individuales

180 RAZ sostiene que el realismo requiere que una sociedad politica reconozca la igualdad
de todas las comunidades culturales estables y viables que existan en ella, entendiendo
siempre como un pluralismo cultural, puesto que el liberalismo pone énfasis en el papel de
las culturas como presupuesto de la libertad individual (RAZ, 2001, p. 189).
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y las opciones individuales de pertenencia al grupo. Los multiculturalistas, dice
RAMIREZ (s/f) admiten la posibilidad de reconocer derechos en funciéon de grupos,
esto es, en funcion del bien protegido, sin llegar a admitir la existencia de una

‘agencia moral colectiva’.

Por otro lado, a la proteccion de grupos acompanaran las criticas al

paradigma de la igualdad formal, buscando la viabilidad material de los derechos.

Los principales argumentos para defender la necesidad de definir nuevas
formas de igualacién tenian que ver con: 1) que la nocidn liberal de igualdad -que
representa igualdad ante la ley, igualdad de trato e interdiccién de todo tipo de
discriminacidon-, de naturaleza abstracta y formal, quedd superada por el Estado
Social de Derecho que plante6 la igualacién material, e implementé un amplio
programa de politicas prestacionales y de beneficios econémicos y sociales; 2) que
el concepto de igualdad formal ha demostrado ser insuficiente para dar cuenta de
las diferencias culturales que existen entre las personas y los grupos; y, 3) que una
sociedad democratica y plural debe avanzar hacia el reconocimiento material de la
igualdad, pero también hacia el reconocimiento de derechos de grupo, ofreciendo
garantias y formas concretas para hacerlos efectivos. Pero ademas -y esto
diferencia entre multiculturalistas y comunitaristas-, el derecho a la diferenciacion
y las politicas que implican su materializacion, deben ser ejercible por parte de
colectivos, en tanto titulares de derechos, esto es, en tanto entidades morales

colectivas.

Las concepciones comunitaristas y multiculturalistas acompafiaran los
debates en el seno de las Naciones Unidas sobre minorias, en los afios 80s. En
aquel momento, el supuesto de aceptacion del reconocimiento de los derechos
colectivos consistia en que si se admite que hay colectividades que tienen derechos

e individuos que tienen derechos, es posible el ejercicio colectivo de la defensa de
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los derechos individuales 181. En tanto, el planteamiento de ‘concepciones
compartidas’ de TAYLOR, abria la posibilidad de incluir en la idea de ‘colectivo’ a
una amplia variedad de expresiones minoritarias de naturaleza étnica, de género,

religiosa, de diferenciacion sexual, condiciéon econ6mica, etc.

Sin embargo, las posiciones etnicistas no se conformaran con esta apertura
colectivista y, apoyados en discursos colonialistas y neocolinialistas, sostendran
persistentes criticas a la idea limitada de ‘colectivo’ que se habia posicionado, en
razon de que el reconocimiento como colectivos de interés no dejaba ver la
dimension histérica y el grado de diferenciacion cultural que conlleva la idea de
‘pueblo’. Los postulados etnicistas, por lo tanto, se centraron en el reconocimiento

de derechos en calidad de su pueblos, naciones o nacionalidades82.

Por mucho tiempo, para el sistema internacional de derechos humanos, la
demanda de reconocimiento como ‘pueblo’ generaba conflictos en tanto, que los
individuos se organicen de manera colectiva para defender sus derechos no

acarreaba problemas, pero que los individuos se organicen en pueblos creaba

181 KYMLICKA, ve que a pesar de que el compromiso fundamental de los liberales es con la
igualdad y libertades individuales la aceptacion de reivindicaciones de derechos
diferenciados de minorias étnicas y nacionales es perfectamente posible (KYMLICKA, 1996,
p.57).

182 [,o0s planteamientos indigenas sobre pueblo, nacién o nacionalidad plantean, de partida,
una critica a la idea de Estado-nacion, que pretende constituir la evidencia indiscutida de
la nacién misma como un yo colectivo, asentado en la elaboracién del ‘Otro’ mediante una
serie de cddigos Dbinarios (nacién/Estado, propio/ajeno, amigo/enemigo,
pureza/mestizaje, etc.). Con lo que la otredad no es sino un modo adicional de construir la
‘mismidad’ (En general: MAiz, 2007). Aunque los discursos indigenas sobre pueblos,
naciones y nacionalidades apelan a nociones de pueblos preexistentes que estuvieron ahi,
esperando ser reconocidos, advierto que sus planteamientos se acercan mas a nociones
histéricas y politicas que a lecturas de historia arcaica. Esto porque el mismo hecho de
autoidentificarse como pueblos, naciones o nacionalidades, signific6 un ejercicio de
reinvencion y sobreinterpretacion de las nociones estandar sobre el tema. En Ecuador, por
ejemplo, la division entre nacionalidades y pueblos es practica mas que sustancial, y se la
adoptd para responder a la actual composicién de las comunidades etno-culturales y
lingliisticas: catorce nacionalidades, en la que una de ella, la nacionalidad Kichwa, se
compone de dieciocho pueblos. La nocidén de pueblo también acogié a las comunidades
afroecuatorianas y montubias.
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problemas dado que el sistema no cuenta con normas de relacion entre pueblos

que no son Estados.

Este conflicto comenzara a resolverse en el ambito de las Naciones Unidas
con la aprobacién del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales

en paises independientes, que en su Art. 1 establece:

1. El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes,
cuyas condiciones sociales culturales y econémicas les distingan de otros sectores
de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacién especial; b) a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacidn o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.

3. La utilizacién del término «pueblos» en este Convenio no deberd interpretarse en
el sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional.

Los conflictos que potencialmente acarrea el reconocimiento como pueblos,
es resuelto en el Convenio, en el numeral 3 del Art. 1 que determina que: “El
reconocimiento de derechos colectivos en calidad de pueblos, excluye las
implicaciones internacionales que tiene el término”; esto es, excluye el derecho de

dichos pueblos a la autodeterminacidn politica.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, aprobada el 7 de septiembre de 2007, da un paso adelante respecto del
Convenio 169, y reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, entendida esta como el derecho a determinar libremente su
condicion politica y perseguir libremente su desarrollo econdémico, social y cultural
(Art. 3). Asi lo expresa el Articulo 4 del mismo Instrumento internacional, cuando
establece que dicha autodeterminacion tiene que ver con la autonomia o el

autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi
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como a disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas. Esto es,

reconoce una autodeterminacion interna, mas no, externa.

El ejercicio politico de la autodeterminacion esta contemplado en el Art. 5 de
la Declaracion, al establecer: “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y
culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean,

en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado”.

La dimension colectiva de los derechos humanos abri6 la legitimacion
procesal para los grupos o agrupaciones de personas, pero también abrid la
legitimacién para los pueblos. Esto fue posible, ademas, gracias al trabajo
persistente que realizaron activistas, lideres sociales, organizaciones y
agrupaciones de distinto tipo, a través de informes técnicos, foros internacionales
o plataformas indigenas, en torno al desarrollo de criterios y conceptos de
dimension étnico-cultual de los derechos humanos, y que luego fueron asumidos
por los instrumentos internacionales de derechos humanos como por la
jurisprudencia de las Cortes de derechos humanos, en especial de la Corte IDH,

como ya fue mencionado en lineas anteriores83.

183 A nivel de Cortes nacionales, fue la Corte Constitucional de Colombia la que dio mayor
vuelo a la interpretacidn étnico-cultural en los afios noventa, con sentencias que fijaron
importantes estandares de proteccion. Solo para dar dos ejemplos con relacion al tema
aqui tratado, la sentencia T-380 de 1993 establece que: “(...) los intereses dignos de tutela
constitucional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales no se reduce a los
predicables de sus miembros individualmente considerados, sino que también logran
radicarse en la comunidad misma que, como tal, aparece dotada de singularidad propia, la
que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constituciéon hace a la
diversidad étnica y cultural (...)”. En la sentencia T-001 de 1994, La Corte Constitucional
colombiana, dira: “(...) el interés defendido en calidad de sujeto colectivo no debe
entenderse como colectivo sino de uno solo, de un sujeto colectivo de derechos
fundamentales, por tanto puede recurirse a la tutela (...). Las otras colectividades que
comparten un mismo derecho o interés difuso o colectivo, pueden proceder a su defensa a
través de acciones populares, y solo en el caso de los derechos ambientales y de los
consumidores, de acuerdo a nuestra Constituciéon, pueden hacerlo por via de amparo
(citado en CHAVEZ, 2007, pp. 99 y 100).

197



capituLo II1

Con todo, las perspectivas comunitaristas, pluralistas y etnicistas coparon las
reflexiones del pensamiento progresista de los afios ochenta y noventa,
incentivando la inclusion de dichas perspectivas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y en los marcos constitucionales de los
Estados suscriptores del Convenio 169 de la OIT. El resultado fue que se
incorporaron en los textos constitucionales los derechos colectivos y los derechos
de los pueblos a la par de los derechos individuales y del ejercicio individual y
colectivo de los derechos. La ruptura que provocan las pespectivas pluralistas
respecto del concenso liberal sobre los derechos individuales tiene que ver con el
reconocimiento de colectivos etno-culturales de caracter histérico, lo que
convierte a la cultura en un bien primario, y a los grupos sociales portadores de
dichas culturas, como entidades morales plenas. Esto transformo las minorias

étnicas en pueblos.

1.3. El debate en torno a ‘lo cultural’ y a la plurinacionalidad

Como hemos sostenido a lo largo de este trabajo, la emergencia indigena de
los afios ochenta, puso una vez mas en el debate la cuestion de la cultura nacional,
esta vez impugnando abiertamente su existencia misma y proponiendo una
reconstruccion histéricas de los fundamentos culturales del Estado. Este ejercicio
discursivo se extendid en toda Latinoamérica, y como en el caso del debate sobre la
multidimensionalidad de los derechos humanos y la discusion sobre derechos
individuales y derechos colectivos, el debate culturalista marcé el devenir de las

constituciones de Bolivia y Ecuador.

La caracteristica del debate cultural en esta época, y de ahi su desenlace
expresado en el reconocimiento de derechos indigenas, tiene que ver con el énfasis
que se puso en las dimensiones ontolégicas de ‘la cultura’, esto es, en los elementos

constitutivos de las creencias, las practicas, los imaginarios y las manifestaciones
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culturales, que mas que un conjunto de acciones, hablan de comunidades de

significado, de formas de vida, de modos de ser en sociedad, de tipos de sociedad.

Proclamando la falacia de la existencia de una cultura nacional, las
alternativas politicas se plantearon en términos de multiculturalismo,
interculturalidad, diversidad y pluralismo, como salidas democraticas para
resolver los problemas derivados de un proyecto politico liberal de caracter
monocultural que solo alcanz6é a concebir politicas tutelares, integracionistas,
transculturalistas o desarrollista de caracter hegemonico, para los pueblos

indigenas.

Los campos del debate teodrico fueron la sociologia, la filosofia politica y los
estudios culturales®, fundamentalmente, lo que hizo del campo del derecho casi
un mero receptor de dichos planteamientos!8>. Esto apoya la tesis de CARBONELL

(2003, pp- 841-842) de que:

(...) como en tantos otros temas, los estudios juridicos sobre los derechos indigenas
son bastante escasos; esto genera dos consecuencias inmediatas e importantes: por
un lado, el analista no encuentra literatura suficiente para transitar sobre un camino
que suele ser frecuentado por posiciones demagdgicas y retéricas, muchas veces
defendidas desde sectores del andlisis social distintos al juridico
(fundamentalmente desde la antropologia o desde la sociologia); por otro lado, al no
haber podido contar con el apoyo de ejercicios de control teérico, los politicos han
operado los procesos de reforma constitucional para reconocer los derechos
indigenas sin brujula y sin rumbo, dejandose llevar mas bien por las sefiales que les
enviaban los sondeos de popularidad y asumiendo actitudes que les pudieran
redituar beneficios electorales en el corto plazo.

Siendo parcialmente ciertas las observaciones de CARBONELL, que estan
apoyadas en una visidn autopoyética radical del Derecho, no es menos cierto, como

hemos dicho, que el debate se dio en otros campos de las ciencias sociales,

184 DiAZ-POLANCO, Elogio a la diversidad, 2006; SARTORI, 2001; ZIZEK, 1998; TAYLOR, 1993;
KIMLICKA, 1996; SOTELO, s/f; SANTOS, 2010; entre muchos otros.

185 E] interés en el campo del derecho esta relacionado con los estudios culturales del
derecho: HABERLE, 2002; LucAs VERDU, 1998; IBANEZ, 2011; KAHN, 2001; y con los estudios
del derecho penal: HOFFE, 2000; y BORJA JIMENEZ, 2000.
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filosoficas y politolégicas, y que antes que reflexiones teoricas duras, estas
disciplinas se planteaban explicar una efervescencia social que demandaba
cambios sustanciales en la estructura del Estado y en el papel del derecho. Esto
demuestra, por el contrario, que la deficiencia del debate interno del derecho no
fue obstaculo para que se den transformaciones juridicas como respuesta a
concretas problematicas sociales que demandaban una determinada adecuacion
normativa, y que finalmente fueron incorporadas en las nuevas constituciones por
fuerza del poder constituyente que acompaii6 a las reformas, y que imprimié sus

contenidos.

En términos generales, los debates entre multiculturalismo, interculturalidad,
diversidad y pluralismo en torno a ‘la cultura’ y ‘lo cultural’, aportaron al
constitucionalismo del Ecuador de 2008 y de Bolivia de 2009, para desechar la
anterior caracterizacion del Estado como intercultural y multiétnico y optar por
definirlo como plurinacional e intercultural; con implicaciones, al menos, en tres
aspectos: 1) superar las visiones tutelares, integracionistas, parciales, sectoriales o
puntuales ensayadas por el Estado hasta esos momentos en el tratamiento del
tema indigena, y en su lugar, asegurar —-al mas alto nivel juridico-, la aplicacion de
perspectivas estructurales e integrales respecto del tema; 2) diferenciar
constitucionalmente la naturaleza de las distintas exclusiones (econdmicas,
sociales, politicas o culturales) que en el multiculturalismo aparecian agrupadas en
una misma categoria (feminismos, nacionalismos, colonialismos), y establecer
modalidades y mecanismos distintos y pertinentes para su tratamiento y
superacion’®; 3) asumir la tesis de la insuficiencia de los derechos individuales,

pero también de los derechos econémicos y sociales para superar los problemas

186 Que significa comprender el grado de transitoriedad que tienen unas y otras
reivindicaciones (las aspiraciones de bienestar y justicia distributiva que tienen los
discursos feministas, generacionales, de diferenciacién sexual, etc, frente a las
aspiraciones de identidad y de redistribucién politica que defienden los pueblos indigenas
o las minorias nacionales), asi como la naturaleza de las politicas que deben ser tomadas
para superar cada una de ellas.
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derivados de colonialismo y el neocolonialismo; lo que plantea una superacion mas

radical de la dicotomia liberal entre libertad e igualdad.

Vale anotar que los cambios a los que hacemos referencia no irradiaron a las
demas constituciones que en la década de los afios noventa reconocieron derechos
indigenas, las mismas que fijaron su techo constitucional en la formula de Estado
multicultural y pluriétnico y en el reconocimiento de derechos colectivos

puntuales!®8’.

En cuanto al debate tedrico, la antropologia social de la década de los
setenta contribuyd con la idea de cultura como un conjunto de creencias y
comportamientos que la gente adquiere, no a través de la herencia biologica,
sino por participar de una sociedad concreta en donde la persona queda
expuesta a una tradicidon cultural especifica. En esta perspectiva la cultura es
entendida como un complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el arte,
la moral, el derecho, la costumbre y cualesquiera otros habito adquirido por el
hombre como miembro de la sociedad (TAYLOR, citado en KotTAk, 1996). Como
consecuencia, la cultura es aprendida, compartida, simbdlica, integrada,

adaptable®®.

Este concepto, si bien entienden que toda cultura es producto de la
convivencia social, tiene el problema de que asienta su nocion en lo que se

denomina ‘tradiciones culturales especificas’.

4

Una lectura desde la perspectiva de las ‘tradiciones culturales especificas

nos da a entender, por ejemplo, que todos los ciudadanos ecuatorianos

187 Con excepciéon de Colombia que, mediante una amplia e importante jurisprudencia
constitucional, afin6 la naturaleza pluricultural y multiétnica de la proteccién a una nocién
mas intercultural e igualitaria entre diferentes.

188 GEERTZ define a la cultura como ideas basada en el aprendizaje cultural y en simbolos.
En este sentido, las culturas son conjuntos de “mecanismos de control; planos, recetas,
reglas, construcciones, lo que los técnicos en ordenadores llaman programas para regir el
comportamiento” (GEERTZ, 1973, p. 44, citado en KOTTAK, 1996).

201



capituLo II1

compartimos los valores patrios o tenemos unos ideales patrios; lo que plantea
una pregunta de partida: écudles son esos valores o ideales patrios? Como
podemos intuir, las respuestas seran distintas y muy variadas si a esta pregunta
responde un politico, un funcionario publico, un ciudadano de a pie, o un

miembro de la fuerza publica, por ejemplo.

Pero, podemos plantearnos preguntas mas complejas: ;Si no podemos
reconocer valores o ideales patrios Unicos, quiere decir que no existe el Ecuador
como cultura? ;El Ecuador tiene una sola cultura? ;Se resuelve el problema de la
existencia de diferentes culturas en el concepto de Estado unitario™’, dada la
virtud de esta denominaciéon para zanjar el debate en la formula de una sola

nacion, un solo territorio, una sola cultura?19,

La dificultad de definir esos elementos comunes: ideales, conocimientos,
valores o comportamientos compartidos por un grupo, un pueblo o una sociedad,
llevo a varios autores a proponer que lo que se observa en una ciudad, en un pais o
en una regién es una situacion de multiculturalidad!®?, esto es, una yuxtaposicion
de culturas y mezcla de distintos elementos culturales. Esta lectura ayudaba a

entender la complejidad cultural de una sociedad, un pueblo o una region, sin

189 E] Art. 2 de la Constitucién ecuatoriana de 1845 establece que: La Republica es una,
indivisible, libre e independiente de todo poder extranjero, y no puede ser patrimonio de
ninguna familia ni persona. De aqui en adelante, todas las Constituciones aluden al
unitarismo estatal.

190 En Ecuador, el Estado monocultural estard vigente hasta la codificacion de 1996 de la
Constitucion de 1978, cuando se define como unitario, pluricultural y multiétnico, con lo
que conmienza a configurarse como un Estado plural. Mientras que en Bolivia subsistira
hasta las reformas constitucionales de 1994 que establece: Art. 1: Bolivia, libre,
independiente, soberana, multiétnica y pluricultural, constituida en Republica unitaria,
adopta para su gobierno la forma democratica representativa, fundada en la solidaridad
de todos los bolivianos. Para un estudio pormenorizado de la ola de reformas
constitucionales de los afios noventa ver YRIGOYEN, 2004.

191 KIMLICKA, 1996; RAZ, 2001. Una de las criticas mas importantes al multiculturalismo es
que el concepto es como un cajon de sastre en donde caben todo tipo de entidades
colectivas (grupos sociales, minorias étnicas, inmigrantes, minorias nacionales, pueblos
indigenas; feminismos, nacionalismos, etc.) (BELLO, 2004; también ver GARZON, 2013),
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embargo, sigue viendo a los grupos culturales como bloques bien definidos, con

fronteras muy precisasoz.

El concepto de multiculturalidad, expuso la necesidad no solo de conocer
la realidad cultural de las contemporaneas sociedades amplias y complejas, sino

gue también abrid la necesidad de diferenciacion cultural.

Las nociones multiculturalistas traducidas en politicas estatales adquirieron,
al menos, cuatro caracteristicas: 1) el abandono, por agotamiento, del
indigenismo'?3 como modelo estatal integracionista; 2) el reconocimiento de la
existencia de multiples culturas lo hace la cultura hegemonica, la cultura
dominante, mediante el ejercicio de ‘reconocimiento’ de la diferenciacion de grupo
o de la diferenciacion étnico-cultural; 3) las relaciones de poder que se instauran
tienen que ver con una suerte de ‘autocolonizacién’ en donde ya no se da la
oposicidon clasica entre metropoli y pais colonizado, sino que se produce una

colonizacion interna*¢ del propio pais; 4) en este proceso de ‘autocolonizacién’ no

192 SANCHEZ BOTERO (1998). Construcciones epistemoldgicas para el conocimiento de los
sistemas de derecho propio y de las justicias indigenas: el caso colombiano.

193 Vale recordar que las politicas indigenistas y las relaciones interétnicas que estas
propiciaban fueron disefiadas en América Latina por el Instituto Indigenista
Interamericano (III), constituido en 1942, Las propuestas del Instituto se sustentaron
tedricamente en el funcionalismo estructural representado por MALINOWSKI, RADCLIFFE-
BROWN, a comienzos del siglo XX, y REDFLELD en los afios treinta. Politicamente, el Instituto
apuntalaba la concepcioén liberal de Estado-nacién que entiende al ciudadano en condicion
de igualdad, lo que significa que quien no calza en dicha condicién no participa de la
calidad ni de ciudadano ni de igual. Para quien se encuentra en situacién de excepcién de
la ciudadania se requiere una accién diferenciada tendiente a integrar al excluido. De
acuerdo a esto, la viabilidad de América Latina dependia de la construccién de una
identidad de nacién moderna, que solo era posible superando todo rezago del pasado
tradicional que representaba el indio. La politica impulsada por el Instituto se expresé en
las matrices proteccionistas, etnicista o desarrollistas que aplic6 el Estado ecuatoriano en
el siglo XX (CHAVEZ, 2006, p. 5).

194 E] colonialismo interno de mediados del siglo XX fue un planteamiento de la nueva
izquierda de los afios sesenta, como una critica tanto a las concepciones dualistas de las
teorias de la modernizacién (la co-existencia de lo tradicional y lo moderno), como al
marxismo clasico que solo subrayaba en las relaciones de clase. Su vinculaciéon a la lucha
de clases y al poder del Estado aparecié originalmente velada y utilizada sobre todo en el
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actia de manera exclusiva el Estado como agente central de dominacion
neocolonial sino que son empresas globales que tratan a su pais de origen -y a
otros lugares del planeta-, como territorios que debe ser colonizados; de esta
manera, el poder colonizador no proviene mas del Estado-nacidn, sino que surge

directamente de las empresas globales195.

El multiculturalismo hace de las politicas publicas una expresién de la
tolerancia, del respeto a las diferencias y de la proteccion de espacios
‘culturalmente diferentes’. El problema del multiculturalismo es que esta
invitacion ‘respetuosa’ que hace el Estado a los grupos diferenciados a participar
de las instituciones estatales favorece mas a la generacién de guetos y al
surgimiento de intereses corporativos que a la transformacidén de la naturaleza del
Estado, requerida para superar la opresion, la marginacion o el desprecio que

sufren estos grupos sociales.

Las politicas multiculturales®s, aunque fueron asumidas como beneficiosas
para algunos sectores indigenas, pronto demostraron sus limitaciones para
modificar las condiciones de vida de estas poblaciones, demostrando por el
contrario, que el excesivo énfasis en la diferencia a la larga genera nuevas formas
de segregacidn, atomiza la accion social, y lo que es peor, atribuye a la diferencia

cultural toda desigualdad, ocultando otras matrices de discriminacién como las de

marxismo académico, el pensamiento critico y algunas investigaciones empiricas en
América Latina y otras regiones. Muy cercanos a los tedricos de la dependencia que
exploraban una compaginacién de las variables externas con los apremios internos para el
desarrollo, los tedricos del colonialismo interno intentaban explorar los vinculos entre
relacion de clase y etnicidad (GONZALEZ CASANOVA, 2003, citado en CHAVEZ, 2006, p. 2).

195 Z1ZEK, 1998, p. 171.

196 En términos generales, las politicas multiculturales en el Ecuador estan representadas
en la creacion de la Direccion Intercultural Bilingiie DINEIB, en 1988, a la que siguieron
politicas de reconocimiento de tierras y territorios indigenas, proyectos estatales de etno-
desarrollo, la creacion de numerosas instituciones indigenas de caracter estatal -el
CODENPE y la Direccién Nacional de Salud Intercultural, por ejemplo-, y el
reconocimiento constitucional del Estado intercultural y multiétnico que hicieran las
Constituciones de 1996 y 1998.
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clase o de género, por ejemplo, y pretendiendo un nuevo reduccionismo del

conflicto social.

Frente a las propuestas multiculturalistas, la perspectiva de la ‘diversidad

étnico-cultural’’®’

entiende que la identidad étnica no depende de la diversidad
y de las diferencias culturales per se, sino, de la asignacion de significados
sociales particulares que hacen los distintos grupos a un limitado conjunto de
actos; y que las categorias sociales que resultan de esta asignacion de
significados, proporcionan normas obligatorias para juzgar la propia conducta y
la de otros. Desde esta perspectiva, las diferencias, mas que listados de rasgos
culturales, son visiones del mundo y valoraciones (SANCHEZ BoTERO, 2004, pp.

142, 145).

CLAVERO (2002), va mas alla y coloca a la cultura en clave de derechos,
considerando que el papel de la cultura -de las culturas- es central en la
sociedad!?8. Para este autor, el derecho a la propia cultural no es un derecho mas,
sino que compromete la misma personalidad humana y la propia construcciéon de
comunidades, sean estados u otra cosa. Si hablamos del derecho a la cultura,
sostiene, estamos hablando del derecho clave para la propia existencia de
comunidades humanas como comunidades diferenciadas y como comunidades con
crédito a derechos constitutivos propios. Afirma con contundencia que no hay

comunidades sin cultura, sin una cultura particular.

197 Desde la idea de centralidad de los derechos fundamentales, FERRAJOLI (2008) sostiene
que esta claro que la universalidad de los derechos fundamentales y su corolario de la
igualdad no solo son compatibles con el respeto de las diferencias culturales reivindicado
por el multiculturalismo, sino que representan su maxima garantia. En todo caso es
absurda la idea, de que las culturas, cualesquiera de ellas, incluida la nuestra pueda
prevalecer sobre el derecho de las personas.

198 Tanto mas a la hora de debatir respecto de la relacién entre dignidad humana y cultura
(HABERLE, 2002), o respecto de la responsabilidad penal en la sociedad plural (HOFFE,
2000).
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Para este momento, quedara claro que no es posible desarrollar sentidos del
derecho y de la justicia independientemente de "lo cultural’, esto es, de la cultura a
la que se pertenece, y de la participacion que desde esa posicion tienen los
individuos en la comunidad. Asi como que mas alla del individualismo o de una
ciudadania diferenciadal®®, se requiere asumir que la problematica social es mucho
mas compleja en la actualidad y que los problemas de reconocimiento y exclusion
de los diferentes grupos (mujeres, desplazados, minorias) son problemas que
atafien a todos, dado que del modo en que se resuelven, depende la sociedad que

se construya.

Por tanto, ya no sera suficiente concebir a la ciudadania como estatus?%, ni
reconocer solamente a la persona como agente moral, sino que las colectividades
también requeriran ser reconocidas como agentes morales, ya que son portadoras

de concepciones de bien y de justicia, de la que los individuos son el reflejo.

Los enfoques etnico-culturalistas y las distancias con el multiculturalismo
pronto derivaran en un debate sobre la interculturalidad. A diferencia del
multiculturalismo, la interculturalidad pone el énfasis ya no en la yuxtaposicion
de distintas culturas, sino en su interrelacién, en la existencia de fronteras
culturales y subculturales dinamicas, en el traspaso cultural, el sincretismo, los
prestamos y apropiaciones culturales, los juegos de poder, la transculturacion y

la aculturacion.

199 0 ciudadania multicultural como lo denominan autores como KYMLICKA, 1996; RaAZ,
2001; PEREZ LUNO, 2006.

200 RAWLS, distanciandose del liberalismo que concibe a la ciudadania como simple status,
considera que el problema principal de un modelo de ciudadania es conseguir la
estabilidad social y politica respetando el pluralismo razonable. Afirma que la vision
liberal de ciudadania como estatus legal o titularidad de derechos ha entrado en crisis en
las sociedades contemporaneas en tanto no proporciona una base suficiente para
mantener unida a la sociedad y para garantizar la convivencia politica. El desafio
contemporaneo, sera entonces, construir un ideal de ciudadania que no sea incongruente
con la pluralidad de identidades (no-publicas) de las personas (HERNANDEZ, 2005). La
perspectiva rawlsiana, sin embargo, no saldra del marco del individualismo que solo ve a
la persona como agente moral.
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Como sostiene GARCiA CANCLINI (2004), la interculturalidad remite a la
confrontacion y el entrelazamiento, a lo que sucede cuando los grupos entran en
relaciones e intercambios?’, mientras que bajo las concepciones multiculturales se
admite la ‘diversidad’ de culturas, subrayando su diferencia y proponiendo
politicas relativistas de respeto, que a menudo refuerzan la segregacion. El
ejercicio intercultural no se orienta a poner énfasis en las diferencias culturales
sino en la busqueda de elementos que permitan la comunicacién para el

entendimiento intercultural.

La interculturalidad propone una busqueda de espacios de convergencia
entre personas y grupos, entre grupos y comunidades, identificando los vinculos
de union y no de distanciamiento, que pueden ser los derechos humanos vistos
desde perspectivas interculturales, los valores compartidos, el dialogo entre
culturas, los intereses sociales comunes, etc., por lo que dan énfasis a los principios
de ciudadania y de unidad en la diversidad. En esta perspectiva, GIMENEZ (2000),
sostiene que para que una relacidn sea verdaderamente intercultural, debe
cumplir con tres caracteristicas: el reconocimiento mutuo, el intercambio positivo

y la convivencia.

Los planteamientos de la plurinacionalidad y de la interculturalidad son

concomitantes con la reivindicacién del derecho a la diferencia étnico-cultural®®?

y
de los derechos territoriales, organizativos, lingiiisticos, formas de vida,

autoridades propias y formas propias de resolver los conflictos, que demandan las

201 WALCH (2002) defiende que la interculturalidad se funda en la necesidad de construir
relaciones entre grupos, como también entre practicas, ldgicas y conocimientos distintos,
con el afin de confrontar y transformar las relaciones de poder (incluyendo las
estructuras e instituciones de la sociedad) que han naturalizado las asimetrias sociales, la
multi o pluriculturalidad simplemente parte de la pluralidad étnico-cultural de la sociedad
y del derecho a la diferencia.

202 DIAZ-POLANCO (1997) sostiene que las diferencias culturales se han mantenido e
inclusive los grupos construyen posturas politicas frente al intento de eliminacién de este
tipo de diferencias. Las posturas frente a la integraciéon nacional, sobre la base de la
cultura particular de un pueblo, es lo que se conoce como etnicidad o identidad étnica.
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comunidades, pueblos y nacionalidades. Apelan a la interaccién entre culturas, al
respeto y el enriquecimiento mutuo; a abordar los conflictos, no a evadirlos ni
encubrirlos; a institucionalizar mecanismos de didlogo que no signifiquen cerrar
cualquier otra modalidad de participacion que permita escuchar las distintas

aspiraciones.

Especificamente, la plurinacionalidad apunta a un redisefio de las
instituciones pljblicas203 para garantizar de manera efectiva la participacion
politica de las personas, las colectividades y los pueblos; para asegurar la
rearticulacidon organica (la reinvencion) de los pueblos, las nacionalidades y las

. 204 . . ., .,
comunidades “"; para promover estrategias de coordinacién y cooperaciéon
horizontales; para hacer del Estado un mecanismo de promocién y respeto de las
decisiones auténomas y legitimas de las personas, colectividades y pueblos en el

marco de sus espacios propios y de los dialogos interculturales que se instituyan.

La plurinacional promovida por los pueblos indigenas demanda Ila
implementacion de estilos de gobierno horizontales que, como proclamaron los
zapatista en su momento, consiste en ‘mandar obedeciendo’®®; lo que podria
entenderse que significa gobernar sobre la base de los mandatos constitucionales y
los mandatos que resultan de la interacciéon intercultural; o lo que es lo mismo,
mandar no mediante la coaccién sino mediante la construccion de significados.

Significa apuntar a ‘lo politico’, y no a ‘la politica’. Como sostiene FRASER:

La solucién para la injusticia cultural (..) es algin tipo de cambio cultural o
simbolico. Esto podria implicar la revaluacién cada vez mayor de las identidades

203 En general, Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales y Participaciéon Ciudadana,
2009. Para un andlisis mas amplio, ver Confederacién de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador, s/f; SANTOS, 2009; VARGAS, 2009.

204 Para una revisidon amplia e interna, desde una lectura indigena, del proyecto politico del
movimiento indigena ecuatoriano de reconstrucciéon de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, ver PACARI, 2009.

205 Para profundizar en la nocién zapatista de ‘mandar obedeciendo’, que tuvo mucha
influencia en los discursos étnicos de la década de los noventa, ver AGUIRRE, 2009.
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irrespetadas y de los productos culturales de los grupos menospreciados. Podria
implicar reconocer y valorar positivamente la diversidad cultural. De manera mas
radical aun, podria implicar la transformacién total de los patrones sociales de
representacion, interpretacibn y comunicacién, creando cambios en la
autoconciencia de todos (FRASER, 1997).

En esa interaccidn constante entre identidades, si las relaciones de poder que
las atraviesan continuan siendo marcadamente desiguales, si ocurre entre los mas
débiles y los mas poderosos sin intermediacion de mecanismos de igualacion
previos, si la mirada de esos ‘otros’ es mayoritariamente negativa, de desprecio, de
subestimacion, no se producird una auténtica relacion intercultural porque se
estara frente a una nueva manifestacion de subordinacién. Hablar de
interculturalidad como politica publica y espacio de relacionamiento social, es
hablar de un estado de situacidn en el que los dialogantes, los interrelacionados,
comienzan a cambiar, a transformarse, a modificarse, como resultado del

encuentro.

En cuanto al pluralismo juridico, es a no dudarlo, el tema que mas suscitd
el interés de juristas, aunque ya para la década de los ochenta, quedo claro
que el tema solo podia ser abordado desde una perspectiva tedrica

interdisciplinaria.

Las contribuciones de la antropoldgica juridica resultaron claves para el
desarrollo del debate en esta época, dado que en mas de un siglo de
investigaciones, esta contaba con al menos tres grandes enfoques explicativos
sobre el derecho y la cultura: 1) el paradigma normativo, que delimita el campo
de lo juridico al estudio de las instituciones gobernadas por normas dirigidas a
mantener el orden y la armonia social; 2) el paradigma procesual, interesado
en el analisis de las disputas y las relaciones que estas generan; 3) el
paradigma histérico y del poder, que cuestiona la vision ahistorica y armonica
de los paradigmas anteriores, e insiste en el papel del poder y el cambio como

ejes estructurantes del derecho (CHAVEZ & GARciA, 2004, p. 18).
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Estos enfoques sirvieron para emprender estudios antropoldgico juridicos
en Latinoamérica, con el fin de brindar explicaciones acerca de las
especificidades de las llamadas ‘culturas tradicionales’, y de las practicas de
justicia dentro de los pueblos indigenas y comunidades locales, asi como de
las relaciones que estas mantienen con las agencias e instituciones del Estado.
En la actualidad se cuenta con un amplio numero de investigaciones que
describen los sistemas juridicos de los pueblos en sus logicas y sistemas de
valores, asi como estudios enfocados a reconstruir las estrategias y estilos de
disputa en contextos de pluralismo juridico.

En Ecuador, la preocupacion tedrica sobre el pluralismo juridico se
enmarco en la linea de investigaciones que describen los sistemas juridicos en
sus logicas y sistemas de valores, aunque dentro de estas se puede ver, al
menos, dos vertientes: la una, que aborda las investigaciones haciendo un
ejercicio de analogia con el Derecho del Estado central, buscando de algun
modo justificar que los procesos jurisdiccionales indigenas cumplen con los
estandares procedimentales del Derecho (conocimiento de causa, autoridad
competente, notificacion, investigacion, contradiccion y sancién)®®; la otra, que
asume la imposibilidad de aplicar una légica analdgica con el derecho ordinario
para entender el derecho indigena, dado que se trata de tradiciones juridicas
distintas; por lo que el estudio del derecho indigena y de los procesos
jurisdiccionales que se realizan a su amparo, requieren del desarrollo de
propios y complejos ejercicios conceptuales. Tesis a la que adscribo y que ha
sido poco desarrollada hasta los actuales momentos, aunque ya quedd
esbozada en CHAVEZ & GARCIA (2004).

Como ultimos elementos a dejar sentado de manera breve, por tratarse de

cuestiones extrajuridicas y contextuales, es que las constituciones de Ecuador del

206 Aunque son numerosos este tipo de estudios, para efectos del presente trabajo, ver
TIBAN & ILAQUICHE, 2004; GARCiA, 2002; BALLON, 2004; SALGADO, 2002; LLASAG, 2012; Y BORJA,
2000.
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2008 y de Bolivia del 2009, comparten un mismo patrén de origen; a saber: el
compromiso de campafia que supieron cumplir los presidentes Rafael Correa y Evo
Morales, de cambiar la constitucion para reformar el Estado; la activacién de un
poder constituyente encargado de delinear el Nuevo Estado y refrendar el nuevo
modelo constitucional; la composicion atipica de las respectivas asambleas
constituyentes, del proceso de elaboracion de cuerpo constitucional y de los
resultados que arrojaron dichos procesos constituentes, que en medulares
aspectos rompen con el pasado colonial y neoliberal, anclandose, a su vez, en el
pasado de los pueblos ancestrales —originarios—2°7, de las luchas libertarias
anteriores y contemporaneas y de la sabiduria de todas las culturas. Temas sobre

los cuales volveremos en el siguiente Capitulo.

Sobre una estructura constitucional que recepta, redefine, muta e inventa
teorias, doctrinas y postulados filosoficos y juridicos, las constituciones de Ecuador

208 (derecho propio,

y Bolivia asumen el reconocimiento del derecho indigena
derecho consuetudinario, derecho indigena originario campesino, como también

se le denomina), en su calidad de ‘derecho’.

Este nuevo constitucionalismo, puso en evidencia que conceptos sobre
culturas superiores e inferiores, desarrollados y subdesarrollados, modernos y
tradicionales, responde a necesidades politicas y no a realidades esenciales. Es un

problema ideoldgico, no ontoldgico ni juridico, que puede ser resuelto dentro de

207 E] protagonismo de organizaciones indigenas en Ecuador, pero sobre todo en Bolivia,
con la participacién de pueblos indigenas rurales junto con poblacién mayoritariamente
indigena urbana, participante en el complejo proceso constituyente de 2006-2009
(MARTINEZ DALMAU, 2013, p. 269).

208 Es importante resaltar que para MARTINEZ DALMAU (2013, p. 273), el reconocimiento de
este pluralismo juridico se lo hace sobre bases ampliamente reconocidas en los
ordenamientos constitucionales occidentales, esto es, sobre la posibilidad y legitimidad
propia del federalismo: es la Constitucién la que reconoce la vigencia y establece los
limites de cada uno de los ordenamientos existentes en el marco del poder del Estado. Este
tipo de pluralismo es lo que HOEKEMA (2002) entiende como pluralismo juridico formal de
tipo igualitario.
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un Estado que tiene como fin primordial organizar su estructura para la proteccion
de los derechos de las personas, las comunidades y los pueblos que lo componen;
enfocado a superar todos los obstaculos que impiden resolver las injusticias
historicas y las dificultades contemporaneas para garantizar la felicidad y el buen

vivir de las personas, en comunidad, en sociedad.

2. La constitucionalizacion de los derechos indigenas en las

Constituciones de Bolivia y Ecuador

Un acercamiento a la constitucionalizacién de los derechos de los pueblos
indigenas que se encuentran disefiados en las Constituciones de Bolivia y Ecuador,
requiere de un doble ejercicio: el uno, orientado a ubicar los contenidos
normativos que se encuentran en dichas Constituciones en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, especificamente, el que reconoce
derechos de los pueblos indigenas y tribales; el otro, dirigido a identificar los
fundamentos doctrinales y juridicos, propiamente dichos, de los derechos de

pueblos indigenas reconocidos en las dos Constituciones.

Como se dijo al inicio del presente Capitulo, la motivacién para adelantar un
analisis de las Constituciones de Bolivia y Ecuador tiene que ver con la amplitud e
integralidad que estos cuerpos normativos tratan los derechos de los pueblos

indigenas, aunque cada uno lo hace a su manera.

En este sentido, el presente acapite se desarrolla en tres partes: la primera,
que realiza un compendio general de los instrumentos internacionales de derechos
humanos que reconocen derechos de pueblos indigenas, dando cuenta de la
evolucion que el tema ha tenido en la Comunidad Internacional; la segunda, que
analiza las principales caracteristicas de la constitucionalizacion de los derechos
indigenas en las Constituciones de Bolivia y Ecuador, principalmente en sus
dimensiones doctrinal y juridica; la tercera, que se preocupa de resaltar las zonas

grises y opacidades del modelo de constitucionalizacién, y los limites y las
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posibilidades que tiene el constitucionalismo plural para resolver los problemas
historicos de los pueblos indigenas, para contribuir a la consolidacion de
sociedades democraticas y para brindar salidas a la pluralidad de opciones

morales en confrontacion, propia de las sociedades contemporaneas.

2.1. Los derechos de los pueblos indigenas en el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos

La revision de la estructura de los derechos de los pueblos indigenas en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos?2%° resulta clave para identificar el
marco normativo y doctrinal sobre el que se sustenta el reconocimiento de estos
derechos en el ambito nacional, su grado de reconocimiento y los compromisos
que asume el Estado frente a la comunidad internacional derivados de dichos

instrumentos.

En términos generales, la Comunidad Internacional se muestra activa frente a
las demandas de reconocimiento de derechos de pueblos indigenas, organizando
eventos, conferencias y convenciones internacionales y regionales; elaborando
estudios de la situacion, creando instancias de trabajo y adoptando un amplio
numero de instrumentos internacionales que comprometan o vinculen a los

Estados en la vigencia de tales derechos.

209 E] Derecho Internacional de los Derechos Humanos comprende, hoy en dia, el conjunto
de instrumentos internacionales de derechos humanos que a raiz de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948, dieron paso a la conformacién de un Orden Internacional
vinculante para los Estados miembros de la Organizacién de Naciones Unidas, sobre la
base del reconocimiento de los derechos humanos. Mas adelante, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y sus dos protocolos facultativos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, forman la llamada ‘Carta Internacional de
Derechos Humanos’, a estos se suman otros instrumentos adoptados desde 1945,
confiriendo una base juridica a los derechos humanos y han desarrollado el conjunto de
derechos humanos internacionales. Los Estados asumen las obligaciones y los deberes, en
virtud del derecho internacional, de respetar, proteger y realizar los derechos humanos.
(En General, GOMEZ-ROBLEDO, s/f).
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Pese a que la doctrina de los derechos humanos ha dado varios giros
interpretativos desde el momento de su positivizacion?19, para el caso de los
pueblos indigenas y tribales -a favor de quienes se han aprobado un numero
significativo de instrumentos internacionales-, el tratamiento comun ha sido

entenderlos en calidad de minorias étnicas al interior de los Estados nacionales.

La concepcion de minoria nacional hace alusién a los pueblos, naciones o
comunidades étnico-culturales que quedan ubicadas en las unidades politico
juridicas que terminan conformandose luego de confrontaciones bélicas o como
efecto de estas. Al finalizar una guerra, pueblos y naciones se encuentran siendo
parte de otro imperio, colonia, federacion de naciones o pais distinto al suyo,
convirtiéndose en una minoria cultural, lingiiistica o étnica, respecto de la nueva

entidad politica a la que acababan de ser incorporados?11.

La proteccion internacional de minorias nacionales, de acuerdo a FERNANDEZ
PuyaNA (2003, p. 125), ha atravesado tres periodos claramente definidos: el
primero, caracterizado por la existencia de tratados internacionales que buscaban
proteger a aquellas minorias que habian sufrido un cambio de su status quo tras

los cambios de fronteras producidos como consecuencia de algun conflicto bélico.

210 [,a positivizacidon de los derechos humanos comienza con la Declaracién de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia en 1776; la Constitucién de los Estados Unidos en 1787;
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en el contexto de la
Revolucidn francesa; y la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, en el seno
de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, asi como los tres pactos que la dan
operatividad: el Pacto Internacional de derechos humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

211 En Europa, por la intensa movilidad de las fronteras nacionales, la organizacion
confederada, federativa y autonomista hace parte de su historia y sus formas de
organizacion juridico-politica. Distinto es el caso de los paises de Centro y Sur América en
donde la relativa estabilidad de sus fronteras y los liderazgos politicos de corte militarista
—-en buena parte de la historia de estos paises-, oligarquico y caudillista, configuraron los
Estados presidencialistas de naturaleza unitaria y monocultural, aun en los Estados
federados como Venezuela y Argentina, de los que se afirma mantienen federaciones de
papel (CHAVEZ, 2011, p. 65).
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En esta etapa las potencias antes beligerantes negociaban entre si la nueva
posicion de aquellos habitantes que quedaban dentro de las nuevas fronteras; el
segundo, correspondiente a la época de la Sociedad de Naciones, en donde se
reconocio explicitamente derechos colectivos de las minorias que podian ser
reclamados internacionalmente; el tercero, que corresponde a la época de las
Naciones Unidas, en donde se descartd toda clase de reconocimiento de derecho

grupal y se opt6 por hacer de los derechos individuales el fiel de la balanza.

La Sociedad de Naciones, organizacion creada en 1919 tras finalizar la
Primera Guerra Mundial, confirmé su compromiso internacional de ofrecer
proteccion a las minorias étnicas y culturales en el pronunciamiento de la
Conferencia de Versalles?1?, expresando que el problema de las minorias afecta a la

pazy ala seguridad de los Estados.

Su aporte respecto de etapas anteriores tiene que ver con la
institucionalizacion de mecanismos de proteccion a minorias, reconociendo el
principio de no discriminacion y el respeto a la identidad propia, conjuntamente
con el derecho a la vida, a la libertad personal y a la libertad religiosa, el derecho
de nacionalidad e igualdad civil y politica, y otros derechos individuales y
colectivos. Adicionalmente, reconocié a las nacionalidades el derecho a ejercer
acciones legales por posibles violaciones de sus derechos, dotando a estas de

reconocimiento internacional.

Tras finalizar la Segunda Guerra Mundial y con la creacién de la Organizacion
de Naciones Unidas en 1945, el problema de las minorias vuelve a aparecer fruto
de los nuevos acomodos de fronteras que supuso la resolucion de dicha
confrontacion, sin embargo, la respuesta de las Naciones Unidas sera diferente de

la que dio la Sociedad de Naciones.

212 Que sell6 la paz al final de la Primera Guerra Mundial, suscribiendo un tratado de paz
firmado por mas de cincuenta paises.
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Dado que las Naciones Unidas nacieron con el requerimiento de establecer
nuevas reglas internacionales que superen los traumas de la Segunda Guerra
Mundial, que impidan el surgimiento de nuevos brotes de fascismo y nazismo, que
detengan el avance del comunismo e impulsen la reconstitucion de la economia
mundial devastada por la guerra, el tema de las minorias étnico culturales fue visto
como un problema menor. El desafio que se plante6 entonces fue el de instaurar un
sistema universal basado en la idea de dignidad humana atinente a cada individuo
miembro de un Estado, y que, a la vez que reconozca la inmunidad jurisdiccional
de los Estados genere obligaciones internacionales por violacion de derechos
humanos. Nacia asi el Sistema Internacional de los Derechos Humanos, como
marco de relacionamiento internacional entre los Estados miembros de la

Organizacion de las Naciones Unidas.

Instaurar un sistema de proteccion de derechos humanos individuales
significo el abandono de la tesis de los problemas territoriales y de las
nacionalidades para optar por la aplicacion del principio de la autodeterminacion,
como principio de reconocimiento de un Estado independiente. La tesis liberal de
la dignidad humana que fue asumida por Naciones Unidas, entiende que a través
de la proteccion de derechos individuales y la vigencia de principios
fundamentales -no discriminacion, igualdad ante la ley, libertad religiosa, libertad

de expresion-, el problema de las minorias podra ser resuelto.

Con el propdsito de afinar el mecanismo de proteccion de derechos
individuales, el Secretario General de la Organizacién encarg6 un estudio acerca de
la extincion de obligaciones derivadas del sistema de la Sociedad de Naciones.
Fruto de este estudio, la ONU desconocid los instrumentos de proteccion de las
minorias, entre otros argumentos, basandose en el principio rebtis sic stantibus, o
cambio sustancial en las circunstancias. Asi, la Carta de las Naciones Unidas no
contempla ninguna disposicion que trate el problema de las minorias (FERNANDEZ,

2003, p. 127).
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Sin embargo, como los problemas relacionados con las minorias no cesaron,
en 1947 se cre6 la Subcomision de Prevencion de la Discriminacion de las
Minorias?13 dentro de la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
En esta época, el evento internacional de mayor relevancia para el tema fue la
realizacion, en 1948, de la Convencidén para la Prevencion y la Sancion del delito de
Genocidio, instrumento que fue concebido para brindar proteccién contra el

exterminio de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos.

En los primeros tiempos, la Subcomisién centré su trabajo en la prevencion
de las discriminaciones, dejando al margen la proteccion de las minorias. Para
1965, los problemas de discriminacién racial a nivel mundial se hicieron mas
evidentes, y para tratarlos, se convocd a la Convencion sobre la eliminacion de

todas las formas de discriminacién racial.

En 1966 se adoptan dos Pactos vinculantes, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, que entran en vigencia en 1976. En el Articulo 27 de Pacto de
Derechos Civiles y Politicos se habla de las ‘minorias étnicas’, en el sentido de que
les corresponde un derecho en comun para practicar su cultura, su religiéon y su

idioma.

Por su parte, la Organizacion Mundial del Trabajo, OIT, arrancé una
investigacion relacionada con trabajos forzosos, que incluia la experiencia de
‘poblaciones nativas’. Este estudio concluyé con la aprobacion, en 1957, del
Convenio 107. Este instrumento abandona el término minorias, para referirse a las

poblaciones indigenas y tribales que se encuentran empobrecidas y sometidas a

213 La Sub-comisidon de Prevencidon de la Discriminaciéon de las Minorias fue creada por
iniciativa de la URSS, no obstante, la perspectiva central de la ONU en este tema, durante
mucho tiempo, fue dar mayor atencién a la protecciéon de la no discriminacién y a los
procesos de descolonizacién que a la protecciéon de minorias. Aunque en el ambiente de
descolonizacion se volvié a hablar de pueblos, esto duré muy poco debido a la fuerza que
asumio el concepto jus cogens.
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injustas condiciones de vida, frente a lo cual se debe brindar facilidades para una

transicion.

Hasta ese momento, habia mucho cuidado de no hacer una referencia de
estas poblaciones en términos de pueblos, debido a que los instrumentos
internacionales habian fijado, para los pueblos, el derecho a la
autodeterminacién?!4, sin embargo, ya en estos momentos comenzaron a darse
insistentes demandas de parte de indigenas de todo el mundo exigiendo su

reconocimiento en calidad de pueblos.

El creciente interés en la proteccion de los derechos de pueblos indigenas y
tribales hizo que en 1977 la ONU realice en Ginebra, por primera vez, una
Conferencia Internacional a la que fueron invitados representantes de pueblos
indigenas a exponer sobre los problemas que sufren. Dos afios mas tarde, en 1979
se realiza la Convencion de los Derechos de la Mujer, en donde se contemplan
metas para superar las condiciones de triple marginalidad que enfrentan las

mujeres indigenas: como mujeres, como pobres y como indigenas.

Frente a las innumerables y constantes denuncias sobre violaciones a los
derechos humanos de ‘poblaciones nativas’, la Subcomisién de Prevencion de
Discriminacién y Proteccién de las Minorias de las Naciones Unidas, aprobé la
realizacion de un estudio sobre la situacion de los pueblos indigenas. El Informe
Capotarti (ministro italiano) en 1979, es el primer informe sobre minorias. Un
siguiente estudio se encargara al ecuatoriano José Martinez Cobo, Relator Especial,

quien presenté su informe en cinco voliumenes, entre 1981 y 1984. En ellos se hace

214 Una vez que quedd superado el principio de las nacionalidades como principio
conformador de los Estados-nacion, los procesos de descolonizacién y de resistencia al
fascismo incentivaron para que al interior del Sistema de Naciones Unidas se adopte el
concepto de autodeterminacién como criterio para conformar Estados. De esta manera, el
concepto de autodeterminacién quedo6 ligado al concepto de independencia politica. Es en
los instrumentos de proteccion de los derechos indigenas de la década de los ochenta, que
empieza a trabajarse el concepto de autodeterminacion ligado al concepto de autonomia, y
el concepto de pueblo ligado al concepto de sujeto internacional de derechos.
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un llamado a la comunidad internacional para actuar con decision a favor de los

pueblos indigenas.

Dichos informes sirvieron para iniciar en el seno de la OIT una revision del
Convenio 107, buscando responder a las frecuentes criticas que se hacian a dicho
instrumento por las limitadas posibilidades que brindaba para garantizar los
derechos laborales de los pueblos indigenas y tribales, que termindé con la

aprobacién del Convenio 169 de la OIT.

Estas acciones de la OIT se conectaron con las que adoptd el Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC) de la ONU en 1980, que autorizé la creacion de un
Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas dentro de la Subcomisién para la
Prevencion de Discriminaciones y la Proteccion de Minorias, la misma que
concluyé en 1982, con el mandato de elaborar nuevas normas y examinar los
acontecimientos relativos a la promocidn y proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas. En 1985, el Grupo de Trabajo
comienza a elaborar el Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos

Indigenas, con amplia participacion indigena.

En 1981, en la Conferencia de los Pueblos y el Territorio, se adopta la
Declaracion de San José, que enfatiza sobre el pernicioso y constante peligro de
etnocidio que enfrentan los indigenas, y habla de la funcién que deberian
desempefiar los gobiernos e instituciones intergubernamentales para impedir que

se siga deteriorando el patrimonio cultural e intelectual de los pueblos indigenas.

Esto, finalmente, derivo en 1989, en la aprobacion del Convenio 169 de la OIT.
La importancia de este instrumento internacional de derechos humanos, radica en
dos aspectos fundamentales: 1) la incorporacion de la nocién de "pueblos”, como

entidades titulares de derechos fundamentales, sujetos internacionales para la

219



capituLo II1

proteccion de su vida y su supervivencia?1s; 2) el reconocimiento de un abanico
amplio de derechos de pueblos indigenas y tribales que posibilitan, precisamente,

su existencia como pueblos.

Este reconocimiento permite la irrupcion de un nuevo tipo de sujeto de
derechos en el escenario internacional: los pueblos indigenas que en calidad de
pueblos se encuentran dotados de singularidad y de personalidad internacional
para actuar en defensa de sus derechos y propender a la realizacion plena de sus
metas colectivas. Este reconocimiento hace de los pueblos indigenas y tribales
sujetos colectivos activos de derechos y obligaciones, provistos de autonomia de

voluntad (SANCHEZ BOTERO, 2004).

En 1989 se adopta la Convencidon de los Derechos del Nifio, en la que se
consideran recomendaciones especiales para el caso de los nifios pertenecientes a

pueblos indigenas.

Tras el fin de la Guerra Fria y con el aumento de las tensiones de las minorias
al interior de los Estados, la Asamblea General de las Naciones Unidad aprob6 por
unanimidad el 18 de diciembre de 1992, la Declaracion sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales, Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas.
La Declaracion obliga a la proteccion de la existencia y la identidad de las minorias,
la igualdad formal entre minorias y el resto de la poblacion, y la necesidad de que

las minorias participen en la adopcidn de decisiones a nivel estatal o subestatal.

215 Para TAYLOR (1993) las ‘politicas de supervivencia’ representan el establecimiento de
grandes metas colectivas, tales como crear miembros de la comunidad comprometidos
con el aseguramiento de que las generaciones futuras continden identificAindose como lo
que son hoy en dia. Sostiene que quienes adscriben a las politicas de sobrevivencia
plantean que una sociedad con poderosas metas colectivas puede ser liberal siempre que
también sea capaz de respetar la diversidad, especialmente al tratar a aquellos que no
comparten sus metas comunes, y siempre que pueda ofrecer salvaguardias adecuadas
para los derechos fundamentales.
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En las distintas actividades realizadas por el Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas, se observa una activa participacion de lideres y lideresas de
organizaciones indigenas de todo el mundo haciendo publicas sus demandas
especificas. En el caso de las mujeres indigenas, en 1995, mujeres indigenas de
todo el mundo participaron en la IV Conferencia Beijing de Mujeres Indigenas,
sentando las bases de sus reclamaciones como mujeres y como indigenas. A partir
de esto, se han propiciado encuentros periddicos de mujeres indigenas en distintos

paises, impulsando pronunciamientos y acciones a favor de sus derechos.

Entre otros mecanismos de proteccion de las minorias dentro del sistema de
Naciones Unida, estan: el Comité de Derechos Humanos, que ha hecho
pronunciamientos sobre limpieza étnica en varios Estados; el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, que identifica practicas de discriminacion
racial en varios Estados; el Comité de los Derechos del Nifio, que se ha pronunciado
sobre problemas sanitarios y educativos de nifios indigenas; el Comité de los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que ha expresado preocupaciones

sobre la situacion de minorias en varias regiones del planeta.

Aunque no se trata de un instrumento de derechos humanos, en el esfuerzo
por crear compromisos internacionales de los Estados para la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, se puede mencionar la realizacion de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo ‘Cumbre la Tierra’ de
1992, que aprobd la Agenda 21 y el Convenio de Diversidad Bioldgica. En estos
instrumentos se reconocen derechos de los pueblos indigenas al acceso, uso y
redistribucion de beneficios sobre los recursos biologicos y genéticos ubicados en
tierras indigenas, asi como los conocimientos tradicionales asociados a ellos. La
Comision de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible ha impulsado varios
estudios acerca de los mecanismos de aplicacion de las disposiciones del Programa

21 relacionados con los pueblos indigenas.

Para 1994, 1a ONU declard el Primer Decenio Internacional de las Poblaciones

Indigenas, y en el 2005 declaré el Segundo Decenio. Al amparo de estas

221



capituLo II1

declaraciones se fortalecié la cooperacién internacional dirigida a pueblos
indigenas en las esferas de la cultura, la educacidn, la salud, los derechos humanos,
el medio ambiente y el desarrollo social y econdmico. Asi también, en el marco de
estos instrumentos internacionales, se propiciaron eventos de debate
internacional de gran trascendencia asi como se impulsaron politicas y programas

nacionales de atencidn, participacion y desarrollo de los pueblos indigenas.

Las declaraciones, convenciones, conferencias internacionales e informes
técnicos, también jugaron un papel importante en el avance de la discusién sobre
los derechos de los pueblos indigenas. Entre ellas podemos citar: la Declaracion del
Afio Internacional de las Naciones Unidas de las Poblaciones Indigenas del Mundo
(1992), la Declaracion de Nassau (Haiti, 1992), la Conferencia Internacional sobre

Poblacién y el Desarrollo (El Cairo, 1994).

En cuanto a la elaboraciéon de estudios de situacién, y bajo una lectura
multiculturalista, es relevante el Informe de Naciones Unidas sobre Desarrollo
Humano 2004216, por la evaluacion global que realiza de las democracias basadas

en las diferencias culturales, étnicas, religiosas y lingiisticas.

Dicho Informe pone de manifiesto cémo el resurgimiento de estas demandas
van reflejandose en cambios de politicas internas, entre ellas, por ejemplo, se
menciona el caso de Turquia que en 1928 propicié una sola lengua y un solo
alfabeto, sin embargo, con la diseminacion de una cultura de derechos humanos
universales, estas condiciones comienzan a desaparecer con celeridad, lo que
sugiere que no hay necesariamente una contradiccion entre un compromiso con
una identidad nacional y el reconocimiento de diversas identidades basadas en las
etnias, las religiones y las lenguas. Por otro lado, pone en claro que las

constituciones que reconocen identidades multiples y complementarias, como la

216 Programa de Naciones Unidad para el Desarrollo, 2004, citado en CHAVEZ, 2011, pp. 74-
75.
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de Sudafrica, permiten el reconocimiento politico, cultural y socioeconémico de los

distintos grupos.

Para el Informe, un Estado puede ser multiétnico, multilinglie y
multireligioso. Puede ser explicitamente binacional (Bélgica) o multiétnico (la
India); pueden ser una federacion ‘multi-nacional’ como Malasia y Suiza; pueden
mantener una Unica identidad nacional sin embargo reconocer aspectos plurales
de su sistema de gobierno heterogéneo al acoger a diversos grupos que se
identifican por su lengua (India y Espafia); asi como que, paises desde Australia y

Canada, hasta Guatemala y Sudafrica han reconocido el pluralismo juridico.

Respecto de las politicas que los Estados vienen tomando para integrar el
reconocimiento cultural dentro de sus estrategias de desarrollo, el Informe
sostiene que se pueden verificar cinco areas de intervencion: politicas que
aseguran la participacion politica de grupos culturales diversos; politicas sobre
religion y practicas religiosas; politicas sobre derecho consuetudinario y
pluralismo juridico; politicas sobre el uso de multiples lenguas; y, politicas de

rectificaciéon de la exclusion socioecondmica.

En este largo y complejo proceso de discusion en el seno de las Naciones
Unidas, los derechos de los pueblos indigenas llega a su punto mas alto el 13 de
septiembre de 2007, cuando en la sesion plenaria 1072, la Asamblea General
adopta la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en donde reconoce sus derechos como pueblos y como individuos, su
igualdad frente a otros pueblos y comunidades, su derecho a la libre determinacion
(entendida como autonomia o autogobierno en cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales). Reconoce también el derecho de conservar y reformas
sus instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales y participar
en la vida nacional; el derecho a la nacionalidad; el derecho a la integridad
personal y como colectivos; derecho a no ser asimilados, a no ser desplazados y a

recibir indemnizaciones por los danos causados a su integridad como pueblos; y
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mas derechos desarrollados en cuarenta y seis Articulos que componen la

Declaracién.

Un proceso de discusion igualmente importante se di6 en el seno de la
Organizacion de Estados Americanos OEA, abriendo foros, creando grupos de
trabajo especializados, realizando visitas in locu a varios paises que enfrentan
conflictos con poblaciones indigenas, y preparando instrumentos internacionales
de reconocimiento de derechos, tales como el proyecto de Declaracion de los
Derechos de Pueblos Indigenas de la OEA. En el sistema interamericano, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH, ha sido muy activa tanto
impulsando espacios de debate y discusion sobre derechos de los pueblos
indigenas, asi como trasladando a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Corte IDH, causas que involucran la proteccion de sus

derechos.

En este sentido, solo en el afio 2005 destacan las siguientes decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en asuntos sometidos a su
conocimiento: Resolucion medida provisional del ‘Caso pueblo indigena de
Sarayaku’ de fecha 15 junio 2005; Sentencia de fondo y reparaciones en el ‘Caso de
la Comunidad Moiwana vs. Suriname’ de fecha 15 de junio de 2005; Sentencia de
fondo y reparaciones en el ‘Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay’ de
fecha 17 de junio de 2005 y; Sentencia de fondo y reparaciones en el ‘Caso
YATAMA vs. Nicaragua’ de 23 de junio de 2005. De aqui para adelante, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido un marco jurispruedencial
sobre derechos indigenas que sirve para que las organizaciones y pueblos

indigenas activen la defensa internacional de sus derechos.

Esta revision de las principales acciones e instrumentos adoptados por la
Comunidad Internacional de los Derechos Humanos para la proteccion de los
derechos de pueblos indigenas, pone en evidencia que el debate planteado por los
indigenas tiene que ver con superar el concepto genérico de ‘minorias nacionales’

o ‘minorias étnicas’, y pasar a ser considerados como ‘pueblos’ y ‘nacionalidades’,
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para quienes se demanda que los Estados brinden garantias para una convivencia

en igualdad de condiciones y de dignidad humana, a nivel individual y colectivo.

Desde una mirada evolutiva, vemos que la comunidad internacional de los
derechos humanos en el siglo XX, pas6 de un marco de proteccion individual de la
dignidad humana, a proteger la vida y el derecho de sobreviviencia de las
colectividades indigenas vistas no tanto como minorias étnicas, sino como pueblos.
Avanzé en el reconocimiento y proteccion de derechos econdmicos sociales y
ambientales, para luego poner un énfasis importante en el reconocimiento de
derechos culturales (identidad colectiva) y politicos (autogobierno, participacion y

representacion).

Las preocupaciones de la Comunidad Internacional respecto de las
condiciones de vida de las minorias étnicas, la discriminacidn racial, los trabajos
forzosos, la limpieza étnica, las condiciones de discriminacién de las mujeres
indigenas o los problemas sanitarios y educativos de los nifios indigenas, se fueron
concretando a travéz de politicas publicas y de diversos mecanismos de proteccion,
incluyendo cambios normativos a nivel constitucional, no obstante, la incidencia de
la pobreza al interior de estos grupos continta siendo elevada, asi como los indices
de analfabetismo, desnutricion y baja o precaria instruccion. Si no falta por
instrumentos internacionales, nos preguntamos, ;qué falta entonces para asegurar

y garantizar la dignidad de la vida de los pueblos indigenas?

2.2. Lareforma del Estado y el reconocimiento de derechos indigenas

en Latinoamérica

El particular reconocimiento de derechos indigenas que consagran las
Constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009), tiene como antecedente las

reformas constitucionales que varios paises latinoamericanos emprendieron en la
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década de los 80 y 90, en un impulso multiculturalista?l’” que entusiasmo al
movimiento social e indigena para emprender acciones en defensa de sus derechos
basadas en nuevas estrategias de lucha y renovadas aspiraciones sociales, con la
particularidad de que todo esto ocurrié al margen de la clase politica y gremial

tradicional.

Como respuesta a las multiples crisis y multiples conflictos, en el tema
indigena, desde la década de los setenta, pero principalmente en los afios 80s., los
Estados latinoamericanos asumieron reformas constitucionales orientadas a
reconocer determinados derechos de pueblos indigenas, que hasta entonces les
estaba vedados. Entre estos Estados destacan: Panama (1971), Nicaragua (1986),
Brasil (1988), Colombia (1991), El Salvador (1992), Guatemala (1992), México
(1992, 2001), Paraguay (1992), Peru (1993), Argentina (1994), Bolivia (1994218),
Ecuador (1994, 1998) y Venezuela (2000). Estos paises, a la vez, son firmantes del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises

independientes?19.

Ademas de los mandatos del Convenio 169 de la OIT, este ciclo de reformas
también se inspiraron en acciones y documentos emanados por distintos grupos

de trabajo de las Naciones Unidad, foros indigenas, proyectos de ONGs y de

217 Que respondia, no tanto a un espiritu democratizador cuando si a requerimientos
emergentes del capitalismo global.

218 Aunque la Constitucién de 1938, ya habia reconocido el gobierno comunal auténomo
(art. 148 constitucional) y la existencia legal de las comunidades indigenas (art. 165
constitucional). La Constitucién de 1961 abandonard nuevamente toda referencia al
indigena y se referira a los campesinos en términos de proteccién agraria y educativa. La
Constitucion de 1967 sera mas restrictiva aun, limitdndose a reconocer un régimen
agrario y campesino que reconoce la propiedad campesina, cooperativa y privada,
reconociendo a la alfabetizacién como una necesidad social pero limitando el derecho al
voto a los mayores de veintiin afios o dieciocho afios siendo casados, a quienes tienen
grado de instruccidn, ocupacién o renta; y el derecho a ser elegido, limitado a quienes
sepan leer y escribir.

219 Con excepcion de Panama y El Salvador. Este convenio fue ratificado por Ecuador en
mayo de 1998, meses antes de que se apruebe la Constitucidn de ese mismo afio.
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organismos de cooperacidn internacional, asi como en directrices dictadas por el
Banco Mundial en aquel periodo, relacionadas con los efectos de la cooperacion
multilateral en las poblaciones locales 220 . Esa sincronia entre agencias
internacionales de proteccion de derechos, sociedad civil, cooperacion
internacional y organismos multilaterales de financiacion econémica, posibilité no
solo la emergencia de los pueblos indigenas como actores politicos en el ambito
internacional, regional y nacional, sino también concretar cambios en las politicas

publicas y los cuerpos legales y constitucionales de los paises de nuestra Region.

En términos generales, las reformas constitucionales hasta el afio 2000,
establecieron un conjunto de normas que no solo tenian que ver con el
reconocimiento de derechos sino que incluyeron una redefiniciéon del Estado. Asi,
se incorporaron a las distintas constituciones: (1) el caracter multiétnico y
pluricultural de los Estados, incluyendo la proteccion y desarrollo de sus lenguas y
culturas; (2) el reconocimiento de las comunidades indigenas, incluyendo su
personeria y capacidad legal como pueblos; (3) el establecimiento de un conjunto
de derechos econdmicos, sociales y culturales??! y derechos colectivos como

pueblos, incluidos derechos de acceso a la tierra -en algunos casos incluyendo el

220 Hacemos referencia a la Directriz Operativa 4.20 del Banco Mundial Concerniente a los
Pueblos Indigenas, aprobada en 1998, y su evolucion, al amparo de la cual se implement6
el Fondo Mundial para los Pueblos Indigenas, que busca propiciar la participacion de estos
pueblos en las decisiones que les afecte. La Directriz 4.20 plantea un conjunto de medidas
y procedimientos para facilitar la aplicacién de la politica del Banco a la hora de abordar
aspectos sociales y culturales, el proceso de consulta y la participacion de pueblos
indigenas en la implementacién de sus proyectos, con el fin de evitar perjuicios a la
seguridad de los pueblos indigenas con respecto a sus tierras y territorios y a sus derechos
consuetudinarios de uso y acceso a los recursos naturales, ver Banco Mundial
http://www.bancomundial.org/temas/resenas/indigenas.htm.

221 E] articulo 171 de la Constitucion reformada de 1994, reconoce derechos econémicos,
sociales y culturales de los pueblos indigenas, relativos a sus tierras comunitarias de
origen, garantizando su uso y aprovechamiento, su identidad, valores, lenguas, costumbres
e instituciones. El reconocimiento incluye el ejercicio de funciones de administracién y
aplicacién de normas propias como solucién alternativa de conflictos, en conformidad a
sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucién y a las
leyes. Remitiendo a la ley la compatibilizacién con las funciones de los poderes del Estado.
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acceso a territorios-, y a sus formas de vida y de uso de los recursos naturales,
junto con un variado y en algunos casos amplio catadlogo de derechos; (4) la
facultad de las autoridades indigenas para resolver conflictos al interior de las
comunidades, siempre que estos no sean contrarios a los derechos humanos???; (5)
en algunos casos también se reconocieron derechos de autonomia en sus asuntos
internos (Nicaragua, Colombia, México, Bolivia, Ecuador); 6) en otros casos se
reconocieron derechos politicos, sea por via de cuotas electores o por medio de
reconocimiento de sus formas tradiciones de designacién de sus representantes

(Colombia, Bolivia y Ecuador).

En las reformas de los afos 90, especialmente de las constituciones de
Colombia (1991), Peru (1993), Bolivia (1994), Ecuador (1998) y Venezuela (1999),
se observa un mismo patréon??3 de constitucionalizacién de los derechos indigenas,

a saber: 1) reconocimiento de derechos colectivos desde una vision

222 Es importante anotar que con este reconocimiento quedé claro que la jurisdiccion
indigena no es una justicia de menor cuantia, sino un sistema jurisdiccional pleno. La
Constitucion ecuatoriana de 1998, reconocen a los pueblos indigenas, derechos
lingiiisticos, el fomento a la interculturalidad, la educacién intercultural, la proteccién del
conocimiento ancestral colectivo. Los articulos 83 y 84, reconocen un amplio catalogo de
derechos colectivos de pueblos indigenas, mientras el articulo 85 reconoce a los pueblos
afroecuatorianos los derechos colectivos que sean aplicables. El cuarto inciso del articulo
191, reconoce a las autoridades indigenas el ejercicio de funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos de conformidad
con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes. Remite a la ley la compatibilizacion de aquellas funciones con las
del sistema judicial nacional.

223 Dicho patron debemos ubicarlo en contexto politico y econémico que vivid
Latinoamérica a partir de la década de los ochenta, en donde se comenzé a aplicar
politicas neoliberales centradas en la liberalizacién de mercados, la reduccién del aparato
del Estado, la privatizacién de empresas publicas, la desregulacién de la fuerza laboral, la
descentralizacidn y el autonomismo de regiones, todo ello al amparo de los acuerdos de
Bretton Woods y del Consenso de Washington, y que mas tarde, con la suscipcion del
Consenso de Santiago, en 1998, se intensificaron dichas politicas, poniendo énfasis en las
reformas del sector financiero, judicial, educativo y de la administraciéon (En general,
MARTINEZ & REYES, 2012).

228



capituLo II1

multiculturalista?24, esto es, poniendo el énfasis en la identidad étnica (que supera
la dimensiéon de clase), en la autonomia comunitaria, en la inclusién de sus
derechos en la agenda social de los respectivos paises, y en el reconocimiento de
derechos en calidad de pueblos; 2) las Constituciones de Bolivia y Ecuador
incluyen la redefinicion del Estado como multiétnico e intercultural; 3) los
derechos de pueblos indigenas constitucionalizados, dieron pié al desarrollo de
politicas sectoriales buscando hacer ejercibles -con distintos énfasis en cada pais-,
sus derechos de participacién, de acceso comunitario a la tierra, derechos
lingliisticos, educacion intercultural, salud intercultural, organizaciéon propia y
participacién en instancias estatales creadas para su representacion; 4)
Permitieron el disefio y la implementacion de politicas regionales como el Fondo
Indigena o lineas de cooperacidon levantadas por la cooperacidon internacional
-fundamentalmente europea-, el Banco Mundial o el Banco Interamericano de
Desarrollo, que facilitaron la canalizacion de recursos econémicos via proyectos
étnico culturales. También alentaron para que los censos poblacionales trabajen en
el desarrollo de indicadores que reflejen la composicion étnica de los paises; 5) La
constitucionalizacidn de los derechos de pueblos indigenas fue el resultado de un

singular proceso de articulacién de acciones?25, de organizaciones y de discursos

224 Se habla de sociedades multiculturales (KYMLICKA, 1996), republicas multiculturales
(SOTELO, s/f), o estados multiculturales (SANTOS, 2010), para referirse a los Estados que
han incluido la pluriculturalidad y la multietnicidad en su texto.

225 En Bolivia, la propuesta de convocatoria a Asamblea Constituyente se concret6 a raiz de
la ‘Marcha por la Asamblea Nacional Constituyente y Defensa de los Recursos Naturales’
del afio 2002, mediante la promulgacion en el 2004 de la Ley 2650 que reformuld quince
articulos de la Constitucién, incluyendo la posibilidad de llamar a la Asamblea
Constituyente (MOLINA & VADILLO, 2007, p. 8 y 22). En Ecuador, las demandas indigenas
de los afios noventa incluian el llamado a conformar una Asamblea Constituyente que
incorpore la definiciéon del Estado como plurinacional y reconozca sus derechos como
pueblos. Diez afios mas tarde, el nuevo llamamiento a conformar una Asamblea
Constituyente de plenos poderes, hecha por el flamante presidente de la Republica Rafael
Correa Delgado, también se conectard con las demandas que el movimiento indigena
ecuatoriano hiciera de manera constante, de llamar a una Asamblea Constituyente para
reformular el Estado reconociendo la plurinacionalidad, la interculturalidad y los derechos
en calidad de pueblos.
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centrados en la identidad étnica??¢, que adicionalmente lograron conectarse con
las aspiraciones generales de cambio de la sociedad; 6) La juridizacion de la
relacion entre Estado y pueblos indigenas no modificé sus condiciones de
marginalidad y exclusion como grupo social, asi como tampoco provoco la

despolitizacion ni neutralizé la movilizacion indigena.

En el campo judicial, el reconocimiento de derechos colectivos de los pueblos
indigenas ampard, por primera vez en Latinoamérica, el desarrollo de una
importante jurisprudencia constitucional. Especificamente, hablo de 1la
jurisprudencia dictada por la Corte Constitucional de Colombia en los afios 90,
fundamentalmente, que hizo posible la eficacia de los derechos tras asumir que los
intereses de los pueblos indigenas dignos de tutela constitucional y amparables
bajo la forma de derechos fundamentales, no se reducen a los predicables de sus
miembros individualmente considerados, sino que logran radicarse en la
comunidad misma que, como tal, aparece dotada de singularidad propia?27; lo que
dio pié a otros importantes ejercicios interpretativos que siguen influenciando la
labor de las cortes y tribunales constitucionales de nuestra Region, asi como
animaron a plantear rupturas de los moldes doctrinarios tradicionales para
emprender nuevas retoricas argumentativas a favor de la vigencia material de los

derechos.

226 En el caso de Bolivia con la Marcha por el Territorio y la Dignidad de 1990, y en el caso
del Ecuador con el Levantamiento Indigena de 1990, arrancaron un periodo de
movilizaciones y demandas que motivaron la adhesidn de otros sectores sociales que no
solo se identificaban con las demandas indigenas sino que vieron la oportunidad para
incluir en dicha plataforma reivindicativa otras demandas sociales postergadas.

227 Sentencia T-380 de 1993, de la Corte Constitucional de Colombia. Se trata de una
sentencia fundante dado que a partir de ella se derivaron importantes lineas
jurisprudenciales sobre derechos indigenas que siguen inspirando el desarrollo
jurispruedencia en América Latina. Para mayor ilustracion ver LOPEZ MEDINA, 2001; y
SANCHEZ BOTERO, 2004.

230



capituLo II1

2.2.1. El giro plurinacional e intercultural del Nuevo Constitucionalismo

Latinoamericano

Aunque en la mayoria de paises latinoamericanos esta ola de reformas
quedaron estancadas en el reconocimiento de derechos colectivos puntuales y en
la implementacion de politicas sectoriales de naturaleza corporativista y
multiculturalista, Ecuador y Bolivia emprendieron una nueva fase de cambios
constitucionales en el 2007 y 20067228, respectivamente, cuyos resultados
significaron dar un nuevo giro tanto a la naturaleza de los cambios, asi como a la

misma naturaleza de los procesos constituyentes?2°.

La denominacion de Estado constitucional de derechos y justicia,
plurinacional e intercultural, en el caso del Ecuador, y de Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional Comunitario, en el caso de Bolivia23?, no responde a un

dislate populista o a una invencién folklérica, sino que expresa las opciones

228 Si el contexto de las reformas constitucionales de la década del noventa fue el proyecto
politico y econdémico neoliberal, el contexto de las reformas del Nuevo Siglo seran los
proyectos progresistas impulsados por gobiernos de izquierdas que fueron surgiendo en
varios paises latinoamericanos. Un momento clave fue la suscripcion del Consenso de
Buenos Aires, firmado entre Brasil y Argentina, en el 2003, que plente6 una agenda
antineoliberal de veintidos puntos, con énfasis en la cooperacidn e integracion regional, el
crecimiento sotenido, la distribucién equitativa de recursos, disminuciéon de las tasas de
desempleo y la pobreza y respetuosas de la diversidad cultural y del entorno. La ola
progresista latinoamericana incentivé la organizacién social y las demandas de
transformacion del Estado, asi como los discursos antineoliberales, antiglobalizadores y
anticolonialistas, mas alld de los discursos antiimperialistas que venia sosteniendo las
izquierdas hasta esos momentos. De aqui surge la articulacién de proyectos politicos de
cambio asentados en una idea fuerte de ciudadania y de Estado, en la integracién regional,
en renovados conceptos de desarrollo con equidad social y en una revalorizacion de la
diferencia, de la diversidad y de la interculturalidad.

229 Tiene raz6én MARTINEZ DALMAU (2013, p. 259) cuando afirma que [la] categorizacion
como ‘nuevas Constituciones’ no alude simplemente a un orden cronoldgico regional, sino
que va mas alla: busca ofrecer una explicacion tedrica a lo que en la practica ha sido, sin
ninguna duda, un punto y aparte en la de por si poco significativa evolucion del
constitucionalismo ‘anterior’. A lo que hay que afiadir, el originalismo que comportan
estos textos constitucionales, que de por si, revisten importancia teérica.

230 Aci resalto solo los elementos que tienen relacién con las dimensiones étnico
culturales de la definicién de Estado que hacen las constituciones de Educador y Bolivia.
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politicas que fueron tomadas por asambleas constituyentes ampliamente
legitimadas, tanto en la fase de su conformaciéon como poder constituyente, como
en la fase de referéndum de los cuerpos constitucionales que resultaron de dichos

procesos?31,

Lo plurinacional y lo intercultural implica no solo establecer nuevas formas
de relacionamiento entre Estado y pueblos indigenas, sino plantearse ambiciosas
metas de transformacidon del Estado y sus instituciones, y de la sociedad en su

conjunto.

Si tenemos que caracterizar la plurinacionalidad de las Constituciones de
Bolivia y Ecuador diremos que implica, entre otros aspectos: el disefio de un
Estado comprometido en la aplicacion de nuevas formas de gobernabilidad?3?; el
disefio de una nueva institucionalidad publica que atienda, promueva y garantice
el cumplimiento de metas sociales, generales y especificas, orientadas a generar
equidad social por fuera de moldes corporativistas 233; la creacion de mecanismos

concretos y efectivos de participacion ciudadana y control social de la gestion

231 MARTINEZ DALMAU (2013) plantea un importante analisis acerca de las novedades,
rupturas e invenciones doctrinales que suponen las Tultimas constituciones
latinoamericanas, asi como de las novedades tedricas que traen las formulaciones que las
constituciones de Ecuador y Bolivia hacen del Estado, demostrando que responde a una
légica juridica que es coherente con el proyecto politico que estas conciben.

232 Basadas en el apego a la Constitucién, o en el postulado zapatista de ‘mandar
obedeciendo’, por ejemplo, que no es otra cosa que gobernar para los intereses comunes y
no para los intereses particulares, como es comun.

233 En este tema las opciones son variadas. La Constitucidn ecuatoriana crea los Consejos
de Igualdad -de Género, Intergeneracional, de Pueblos y Nacionalidades, de
Discapacidades y de Movilidad Humana- , crea también las circunscripciones indigenas
—aunque estas no han podido concretarse como unidades territoriales en nueve afios de
vigencia de la Constitucidon. En politica publica, se han construido Escuelas del Milenio
Guardianas de las Lenguas, y se viene implementando un ambicioso programa de becas,
con componentes de accion afirmativa, que permite acceder a los indigenas a estudios de
tercer y cuarto nivel, por ejemplo. La Constitucién boliviana, por su parte, opta por las
representaciones funcionales de indigenas en los principales 6rganos del Estado, o por las
autonomias indigena originaria campesinas que tienen fijadas en el texto constitucional
las competencias exclusivas y concurrentes, entre otras.
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publica 234 ; la instauracion de procedimientos institucionales eficaces vy
vinculantes?33. Y lo que resulta mas complejo y dificil, los cambios constitucionales
apuntan a una transformacién cultural que revalorice las culturas irrespetadas,
menospreciadas y negadas, y que a su vez, sea capaz de cambiar los patrones de

representacion, interpretacion y comunicacion de la sociedad en su conjunto.

Como sostiene GARCIA LINERA, se trata de un proceso —-una apuesta, diria yo-
de descolonizacidn politica, cultural y econémica del Estado, y de la sociedad, que
logra penetrar el armazon institucional: [En el caso boliviano] presidente indigena,
senadores indigenas, diputados indigenas, canciller indigena. Las polleras, la
whipala, que habia estado marginada, escondida, muchas veces sancionada,
perseguida, castigada durante décadas y siglo, dice, asumia y llegaba donde
debiera haber estado siempre: el Palacio de Gobierno (En general, GARCIA LINERA,

2010, y también p.77).

El reconocimiento de derechos indigenas en Latinoamérica siguen, al menos,
dos estrategias: 1) el reconocimiento de derechos puntuales ejercibles de forma
individual o colectiva por personas, comunidades y pueblos indigenas; 2) el
reconocimiento estructural, integral y transversal de derechos, que apunta a
incidir en la forma de Estado. Modelo al que responden las aludidas Constituciones

de Ecuador y Bolivia.

En Ecuador, todos los derechos se ejercen, promueven y exigen de forma
individual o colectiva ante las autoridades competentes, quienes estan obligados a

garantizar su cumplimiento (nim. 1 del Art. 11 constitucional)?3¢. Todos los

234 Que convierta a los ciudadanos -los indigenas como ciudadanos plenos-, de actores en
autores de lo publico (RAMIREZ, 2016)

235 Concebidos para garantizar la vigencia material de los derechos indigenas, la
coordinacién y cooperacién entre Estado y pueblos indigenas, o la consulta informada,
previa y de buena fe, por ejemplo.

236 La Constitucion boliviana, por su parte, estipula que: El Estado garantiza a todas las
personas y colectividades, sin discriminacién alguna, el libre y eficaz ejercicio de los
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derechos reconocidos estan protegidos por el conjunto de garantias institucionales,
normativas, de politicas publicas y jurisdiccionales establecidos en el cuerpo
constitucional, y son ejercibles por las personas, comunidades, pueblos y

nacionalidades?37.

En Bolivia, el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigena
originario campesinos, aunque sigue la logica de transversalidad, integralidad y
sustantividad y brinda las mismas garantias para todos los derechos reconocidos,
asume la clasica lectura generacionista de los derechos?38, aunque, bien es cierto

que se cuida de reconocer igualdad jerarquica entre todos los derechos.

En cuanto a la autonomia judicial, las Constituciones de Ecuador y Bolivia
reconocen el derecho propio23°, en tanto derecho, no solo como facultad o

habilitacion249,

derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados internacionales de
derechos humanos (Articulo 13:III constitucional).

237 Indigenas, afrodescendientes y montubios, para el caso de Ecuador; indigenas
originario campesinos y afrobolivianos, para el caso de Bolivia.

238 Reconoce derechos fundamentales, derechos civiles y politicos, derechos de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, derechos sociales y econdémicos,
derechos culturales y de comunicacién social.

239 E] articulo 30:14 de la Constituciéon boliviana reconoce: El ejercicio de sus sistemas
politicos, juridicos y econémicos acorde a su cosmovision. Mientras que el articulo 57:10
de la Constituciéon ecuatoriana establece el derecho a: Crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de los mujeres, nifias, nifios y adolecentes.

240 Recordemos que desde la perspectiva de KELSEN, la autoridad es un érgano juridico -un
organo habilitado para emitir tal o cual especie de norma juridica, esto es, un érgano
habilitado para crear derecho-. En la perspectiva de KELSEN, no se trata de una facultad
juridica (legal ability) sino de una habilitacién (empowerment). KELSEN entiende que
existen dos tipos de habilitacidn: 1) la que la norma juridica otorga a los funcionarios para
imponer sancién bajo ciertas condiciones; y, 2) la que otorga para emitir la norma.
Entender la autoridad como habilitacién significa sostener una lectura débil de la
autoridad, en la cual el sujeto de derecho brilla por su ausencia y el derecho es orden
juridico (En general y especificamente, PAULSON, 2012, pp. 8 y 28).
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El reconocimiento de la justicia indigena que hace la Constitucion de Bolivia
se distingue del reconocimiento que hace la Constitucion del Ecuador, en los
siguientes aspectos: 1) mientras la Constitucion boliviana establece ambitos
competenciales de naturaleza personal, material y territorial para la jurisdiccion
indigena originario campesina, siguiendo la ldgica de ejercicio de competencias del
derecho ordinario (Art. 91:1I1 constitucional), la Constitucidén ecuatoriana se cuida
de imponer ningiin esquema competencial que pueda incidir en la naturaleza
propia del derecho indigena; 2) en lo que tiene que ver con el modelo garantista,
aunque todos los derechos estan garantizados por via constitucional, la
Constitucién ecuatoriana contempla, ademas, el control constitucional de las
decisiones de las autoridades indigenas que ejercen funciones jurisdiccionales?41;
3) la Constitucion boliviana pone énfasis en la composicion intercultural de todas
las Funciones del Estado, y en especial de las listas de postulacién para las Altas
Cortes de Justicia como son el Tribunal Agroambiental 242 y el Tribunal
Constitucional Plurinacional?43, cuyos magistrados son elegidos por voto popular
por un periodo de seis afos, sin derecho a reelecciéon; mientras la Constitucion de

Ecuador se cuida de establecer representaciones funcionales de cualquier tipo y

241 Eventualmente, la accion de amparo constitucional en Bolivia, podria amparar la
violacion de derechos constitucionales en el ejercicio jurisdiccional de las autoridades
indigena originaria campesinas. El articulo 128 determina que: La Accién de Amparo
Constitucional tendra lugar contra actos u omisiones ilegales o indebidos de los servidores
publicos, o de persona individual o colectiva, que restrinjan, supriman o amenacen
restringir o suprimir los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley.

242 Maximo tribunal especializado en materia agroalimentaria, regido por principios de
funcidén social, integridad, inmediatez, sustentabilidad e interculturalidad, para cuya
preseleccion de las candidatas y los candidatos al Tribunal se establece como requisito
que sea plural, considerando criterios de plurinacionalidad.

243 Se componen por magistradas y magistrados elegidos mediante sufragio universal. Asi
también se contempla la representacién funcional de los pueblos indigenas originario
campesinos en otras estructuras estatales.
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para la conformacion de 6rganos del Estado, prefiere seguir el modelo de concurso

publico de méritos y oposicion con veeduria ciudadana?#4.

Ambas Constituciones siguen un esquema garantista de derechos,
interrelacionado e interdependiente, compuesto de: garantias normativas 245,
garantias institucionales?4®, garantias jurisdiccionales?4” y garantias frente a las
politicas publicas ?48; siendo este ultimo uno de los avances tedricos mas
importantes del constitucionalismo latinoamericano, por cuanto rompe con las
visiones tradicionales de que las politicas publicas se encuentran excentas del
control judicial dado que se las entiende como acciones de gobierno encaminadas a

cumplir objetivos publicos que no tienen que ver con los derechos humanos?#°.

244 Esta formula responde al principio democratico y procura la equidad de género mas
que la equidad interétnica, como si ocurre en Bolivia. El articulo 434 de la Constitucion
ecuatoriana establece que en la integraciéon de la Corte Constitucional, por ejemplo, se
procurard la paridad entre hombres y mujeres. En todo caso, mediante este mecanismo,
entre mayo de 2007 y noviembre de 2012, hizo parte una jueza indigena de la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicién, asi como también han integrado jueces
indigenas la Corte Nacional de Justicia.

245 Que implica que todas las actuaciones del Estado, particularmente de los érganos con
potestad normativa, tienen la obligacién primordial de adecuar formal y materialmente
sus actuaciones a las disposiciones constitucionales, esto es, limitados por el contenido y
la eficacia de los derechos humanos (art. 84 constitucional).

246 Consagrada en la conformacién de la Corte Constitucional como érgano jurisdiccional
especializado y de cierre del sistema judicial interno, que impide al poder publico, incluido
el Legislador, irse en contra de la Constitucién. Estdn también los jueces constitucionales
que conocen de las garantias jurisdiccionales, asi como la Defensoria del Pueblo encargada
de promocionar y defender los derechos humanos.

247 Garantias ligadas a la accidn judicial de defensa de derechos, compuesta por la accién
de proteccion, la accién extraordinaria de proteccion, el Habeas Corpus, el Habeas Data y
la accién de acceso a la informacion. Las decisiones de las autoridades indigenas cuando
ejercen funciones jurisdiccionales estan sujetas a la accién extraordinaria de proteccion.

248 [,a Constitucién del 2008 se preocupa de sujetar también la formulacion, ejecucién y
evaluacién de las politicas y servicios publicos y los presupuestos publicos, a la eficacia de
los derechos, particularmente de los derechos del buen vivir (art. 85 constitucional).

249 L,a sujecion constitucional de las politicas publicas implica asumir que los derechos
humanos establecen, a la vez, objetivos y margenes de accidn que deben ser tenido en
cuenta también por las politicas publicas, que por lo general no son tomados en cuenta a la
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El caracter plurinacional, intercultural y anticolonial es mas intenso en la
Constitucion boliviana, mientras la Constitucion ecuatoriana pone mas énfasis en
la equidad social, en los mecanismos de participacion ciudadana, en la
descorporativizacion del Estado y en la interculturalidad de las relaciones sociales

e institucionales.

La particularidad de las ultimas constituciones de Bolivia y Ecuador esta en la
transversalidad, la intensidad y el grado de especificidad que alcanza la dimensién
colectiva del ejercicio de los derechos; en su capacidad de incidencia en la
naturaleza del Estado, del derecho, de la sociedad, de la politica y de lo politico; asi
como en las garantias aplicables a la proteccion de todos los derechos, en los que

estan incluidos los derechos indigenas.

Como puede suponerse, estas reformulaciones constitucionales y juridicas no
son del agrado de quienes consideran al Derecho centrado en la ley, de quienes
entienden que solo los derechos de libertad y debido proceso son verdaderos
derechos, que la seguridad juridica es el unico elemento que articula el Estado de

Derecho y que la labor del juez es ser la boca muda de la ley.

En un editorial del diario EI Comercio de Quito, publicado el 18 de diciembre
de 2008 -recién aprobada la Constitucion de Montecristi-, el conocido jurista
ecuatoriano Fabian Corral, no tard6 en alertar que “un pais no puede salir de las
reglas juridicas sin consecuencias para los derechos individuales, para a seguridad
de la gente y del propio Estado, para la democracia y para la inclusiéon del Estado
entre los paises civilizados”. Mas adelante, al hablar del Estado de derechos y
justicia, dice: “Pese a lo equivoco de este ultimo del concepto, la idea que inspira tal
cambio es evadir los preceptos esenciales propios [d]el ‘Estado de Derecho’ y

articular un sistema de poder discrecional y, a la vez, concentrador. Con la

hora su disefio, implementacién o evaluacion (En general, QUINCHE-RAMIREZ & RIVERA-
RUGELES, 2010).

237



capituLo II1

supresion del Estado de Derecho, el principal principio que se evade es el de la
sujecion general del poder a la ley, lo que significa transformar a las ‘reglas’, y a la
propia Constitucion, en una caratula formal e ineficaz. Otra consecuencia es que la
seguridad juridica tan reclamada, habra desaparecido. Otra mas, que los
ciudadanos quedaran sujetos a las potestades de la administracidn, a su arbitraria
decision, sin posibilidad real de enfrentar al Estado, por medio de la impugnacion

judicial de sus decisiones”.

Por su lado, el también conocido jurista ANDRADE (s/f), al ofrecer sus aportes
al anteproyecto de ‘Ley de Administracion de Justicia Indigena en el Ecuador’,
alerta que “(...) la discusion sobre el tema de la administracion de justicia por las
autoridades de los pueblos indigenas debe tenerse muy en cuenta de no atentar
contra la unidad del Estado y de hacer un modo positivo de vida el respeto a la
pluriculturalidad y la multietnicidad, tornando realidad el pensamiento del
Libertador de construir la unidad en la diversidad”. Advertia también que no
pueden ser las mismas autoridades de los pueblos indigenas las que decidan sobre
esta materia [la determinacion de indemnizaciones], por tener conflictos de
intereses. Lo logico seria que su determinacion esté a cargo de la justicia estatal”.
Asi también sugeria -con respecto la justicia de paz y administracion de justicia
por las autoridades indigenas- que: “deberia disponerse (..) que en las
comunidades indigenas, la justicia de paz se administre por las autoridades de las
mismas, debiendo en su actuacion someterse a lo que dispone la ley de la materia,
ya que [la justicia de paz y la justicia indigena] no son contrapuestas sino mas bien

son instituciones que se complementan y deben desarrollarse juntas.

Aunque dicho anteproyecto de ley se presentd al amparo de la Constituciéon
de 1998, se puede decir que los argumentos a los que apelan quienes hacen
objeciones a la justicia indigena siguen la misma légica argumentativa. Asi se
advierte en distintas opiniones de actores politicos, asambleistas y autoridades
publicas que ven como amenaza para la vigencia del Orden constitucional y de los

derechos constitucionales consagrado, un ejercicio jurisdiccional distinto al de la
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justicia ordinaria, asi como ven la falta de seguridad juridica que genera el
desconocimiento sobre lo que constituye conflicto interno, sobre cuales son las
normas consuetudinarias que se aplican para reprimir los actos y sobre los abusos
que pueden darse de parte de las autoridades que administran justicia indigena. A
esto habra de sumarse la confusién que generalmente se tiene de entender a la

justicia indigena como justicia por mano propia.

Los temores frente al Estado constitucional de derechos y justicia,
plurinacional e intercultural, centrados en supuestos riesgos de desarticulacion del
Estado de Derecho, en los ocho afios de vigencia de la Constitucién ha demostrado
ser errdnea, frente a la evidencia de que el sistema juridico viene operando y que
tanto las personas como los actores sociales y politicos han podido acceder a la
justicia constitucional para resguardar tanto los derechos como el Orden

constitucional vigente. Como se vera en el Capitulo que sigue.

Mas alla de la legitimidad que tienen quienes expresan preocupaciones y
objeciones frente al nuevo esquema constitucional, estan las potencialidades que
tienen los derechos indigenas en las Constituciones tantas veces mencionadas, tal y
como estan disefiadas y redactadas en los 97 Articulos de 411 de las Constitucion
de Bolivia, y los 91 Articulos de los 444 de la Constitucion de Ecuador, que hacen
una referencia a los pueblos indigenas, a la plurinacionalidad, la interculturalidad y
a la diversidad étnica. Otras son, sin embargo, las trasformaciones que han podido
materializarse y que, de manera evidente, se han dado en un ambiente de disputa
de los sentidos del cambio, en donde los actores indigenas participan de posiciones
a favor y en contra, y en donde los cambios han ocurrido en el marco de procesos

de estabilidad politica poco comunes en América Latina.

En los afos que tienen de vigencia las constituciones aludidas, las
prevenciones mas comunes en torno al reconocimiento de los derechos colectivos,
relacionadas con los temores frente a la vulneracion o limitacién a los derechos

individuales, viene siendo desmontadas, ya que por el contrario, han abierto
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importantes posibilidades de alcanzar justicia social para las personas,

comunidades, pueblos y nacionalidades.

2.3. Constitucionalismo plural y derechos indigenas: limites y

posibilidades; zonas grises y opacidades

Visto el estado de la cuestion, y por el analisis aqui realizado, hay tres
aspectos que dificultan, limitan o condicionan el potencial democratizador del
constitucionalismo plural, en especial a la hora de garantizar la integridad étnico-
cultural de los pueblos y nacionalidades, de generar un relacionamiento
intercultural transformador entre Estado y pueblos y nacionalidades, y de
asegurar su participaciéon como ciudadanos plenos, esto es, exentos de exclusion,
marginaciéon o desprecio. Estos aspectos son, a mi juicio: I. Contextuales,
relacionados con el estado social y las condiciones politicas y econémicas del
Ecuador en la realidad de las sociedades globalizadas contemporaneas; I1. Teoricos,
relacionados con las concepciones juridicas de raigambre liberal, positivistas y
formalistas que permanecen arraigadas en los actores sociales y operadores
juridicos; III. Instrumentales, relacionados con las dificultades de transformacion
de las instituciones, los procedimientos y los mecanismos sobre los que se asientan
el caracter hegemoénico y coercitivo del Derecho y el monismo juridico.

Desarrollamos estas ideas.

I. Un condicionante para la vigencia material del constitucionalismo plural es
el contexto en el que este opera, y que se compone de factores internos -como las
creencias, los imaginarios y el marco cultural e intelectual de la sociedad respecto
del derecho y de los pueblos indigenas-; y de factores externos —como el lugar que
ocupa el Ecuador en el mapa geopolitico de la actual sociedad globalizada, y
especificamente, con relacidon al proceso de reestructuracion del capitalismo global
y su incidencia en las redefiniciones del derecho y de los sujetos de derecho en el

marco de las relaciones sociales intra e interestatales globalizadas.
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capituLo II1

Respecto de los factores internos, aunque la sociedad ecuatoriana demostro
ser sensible frente a las demandas y aspiraciones indigenas de las décadas de los
afios noventa y dos mil, el racismo es dificil de ser desterrado y permanece en la
raiz cultural de la sociedad, y aunque no se exprese abiertamente de la manera
como antes lo hacia, ain legitima ciertos ‘modales’ 250 hacia los indigenas, que
continian desfigurando su dignidad humana y comunitaria. La tolerancia
multicultural instrumental como forma de indiferencia, de distanciamiento, o peor
aun, como forma de penetracién autor