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Vision plurisectorial del bloque de constitucionalidad
(referencia especial al sistema mexicano de clausula cerrada)

Ricardo Tapia Vega!

Introduccion: Este trabajo presenta una vision expandida del bloque de
constitucionalidad, donde en los sistemas de bloques cerrados, se propone colocar
junto a la Constitucion y los instrumentos internacionales vinculantes, al ius cogens
y a la jurisprudencia vinculante, basandose para ello en el estudio de casos
tribunalicios.

Palabras clave: blogue, plurisectorial, constitucionalidad.

I. La Constitucion y los derechos fundamentales
Para empezar, el articulo XVI1 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, establecia que “una sociedad en la que la garantia
de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes definida, no tiene
Constitucion”.

Por su parte, el diccionario de la Real Academia Espafiola define a la
Constitucion como la “[l]ey fundamental de un Estado, con rango superior al resto
de las leyes, que define el régimen de los derechos y libertades de los ciudadanos y
delimita los poderes e instituciones de la organizacion politica’?.

! Doctor en Derecho y Globalizacién, con mencién honorifica, por la Universidad Auténoma del
Estado de Morelos, México. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores en México. Profesor
de tiempo completo en licenciatura y posgrado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
referida universidad. Especialista en Justicia constitucional, interpretacion y aplicacién de la
Constitucidn, en Contratacién Publica y en Responsabilidad Civil, por la Universidad de Castilla-
La Mancha, Toledo, Espafia. Autor en diversos articulos, revistas y libros en diversos paises.
Abogado litigante. Correo electrénico: ricardo.tapia@uaem.mx

2 Visible en el siguiente sitio de internet: https://dle.rae.es/?id=ARRnINn2 (consultado el 15 de enero
de 2020).


https://dle.rae.es/?id=ARRnIn2
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Asi, el contenido esencial de una Constitucion se presenta en un plano dual:
reconocimiento de derechos fundamentales y organizacion del poder®. Ahora, vale
la pena

poner de relieve que algunos modelos agregan una tercera dimension relativa a la
inclusion de un proyecto de nacion®.

En esas condiciones, desde su contextura, la Constitucion no parece ser una
zona monolitica sino méas bien una parcela fraccionada (ya sea conteniendo
reconocimiento de derechos fundamentales y organizacion del poder, o bien
agregando a estos un proyecto de nacién).

Ahora bien, en relacion con la primera dimension del contenido constitucional,
referente al reconocimiento de los derechos fundamentales, que es la dimension
respecto a la que se desarrollara éste trabajo, es de destacarse que, los derechos
fundamentales son derechos humanos® positivizados en textos normativos, que
conforman la Ilamada parte dogmatica de la Constitucion.

I1. El bloque de constitucionalidad
Algunos textos constitucionales hacen reenvios a otros textos normativos
dando a éstos Ultimos, a virtud de ese reenvio, una jerarquia constitucional. Esto se

3 Véase, Lassalle, Ferdinand, ¢Qué es una constitucion?, Ed. Olejnik, Chile, 2018.

4 Algunas constituciones se autodefinen como receptaculo de normas directivas fundamentales que
postulan un proyecto de nacién, que define los deberes del gobierno y los objetivos y valores a
alcanzar mediante la actividad estatal. En esa linea, por ejemplo, la Constitucion mexicana dispone
en su articulo 26, apartado A, parrafo segundo, que “los fines del proyecto nacional contenidos en
esta Constitucion determinardn los objetivos de la planeacion”. Cfr. Fioravanti Maurizio, Los
derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Ed. Trotta, ed. 62, Espafia, 2009,
pp. 64,95y 129 a 131.

° La Comisién Nacional de Derechos Humanos, en México, considera que los derechos humanos
son el conjunto de prerrogativas sustentadas en la idea de dignidad, cuya realizacion efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral de la persona. Cfr. en el sitio de internet:
https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos (consultado el 15 de
enero de 2020).

Para Herranz Gémez los derechos humanos “son exigencias éticas basadas en un determinado modo
de entender la humanidad: el concepto de persona, y el de dignidad que la define”. Véase Herranz
GOmez, Yolanda, Igualdad bajo sospecha. El poder transformador de la Educacién, Narcea,
Espafia, 2006, p, 23.



https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos
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denomina bloque de constitucionalidad. Asi, se predican constitucionales normas
originadas en diversos textos siempre que la Constitucion haga reenvio a ellas.

La idea de bloque de constitucionalidad, tuvo su origen en distintas sentencias
dictadas por el Consejo Constitucional francés en la década de los setenta del siglo
XX, en las que se tomo en cuenta el Preambulo de la Constitucion y el reenvio
hecho por ésta a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano®.

Pero, actualmente respecto a la parte dogmaética de las constituciones, algunos
sistemas presentan un blogue de constitucionalidad con clausula cerrada, al
estructurarse haciendo el reenvio a fuentes cerradas o explicitamente especificadas,
en tanto otros sistemas hacen el reenvio hacia fuentes abiertas, enunciativas mas no
limitativas.

En la primera linea transita, por ejemplo, la Constitucion mexicana, que en su
articulo 1, parrafo primero, dispone un reenvio, con clausula cerrada, hacia los
derechos fundamentales reconocidos en las convenciones o tratados internacionales
de los que México es parte, al indicar que:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucidn y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

En la segunda linea se observa, por ejemplo, a la Constitucion de los Estados
Unidos de América, cuya IX enmienda dispone que “The enumeration in the
Constitucion, of certain rights, shall not be construed to deny or disparage others

6 Cfr. Ospina Mejia, Laura, Breve aproximacion al “bloque de constitucionalidad” en Francia, pp.
188-192, visible en el siguiente sitio de internet: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/elementos-de-juicio/article/view/10252/9336
(consultado el 15 de enero de 2020).
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retained by the people™’; o la Constitucion de la Republica del Ecuador que dispone

en su articulo 11.7, que:
Articulo 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados
de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios
para su pleno desenvolvimiento.

Cabe recalcar, en la jurisprudencia mexicana el blogue de constitucionalidad
se ha denominado “parametro de control de regularidad constitucional” &,
conceptuandose como la conformacion de los derechos fundamentales contenidos
tanto en la Constitucién como en los tratados internacionales de los que México es
parte, utilizdndose este bloque como parametro de contraste para apreciar la
regularidad constitucional.

En la practica tribunalicia mexicana destaca la accién de inconstitucionalidad
155/2007, del indice del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
donde respecto de la posibilidad de imponer la sancién de trabajos forzados en sede
administrativa en una ley secundaria, se aprecio colision entre el cuarto parrafo del
articulo 21 de la Constitucion mexicana, que posibilita dicha sancién, al disponer
que: “Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que Unicamente
consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la
comunidad;...”, con lo dispuesto por los articulos 2.2, inciso c¢) del Convenio
Internacional del Trabajo No. 29 relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio, 8.3,
incisos a), b) y c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 6 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que restringen esa sancion a
sede jurisdiccional impidiéndola en sede administrativa.

" “La enumeracion en la Constitucion, de ciertos derechos, no se interpretara en el sentido de negar
0 menospreciar a otros retenidos por el pueblo.” (traduccion libre del autor).

8 Véase la tesis jurisprudencial P./J. 20/2014 (10a.), registro 2006224, emitida en la décima época
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo la ponencia del ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, de rubro “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN
LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS,
SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL”.
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Siendo el caso que la Corte resolvio, aplicando el principio pro persona, que:

CONSIDERANDO
QUINTO

...dado que el estandar internacional establece una mayor proteccion a la persona humana que
el contenido de la Constitucion Federal respecto al derecho humano a la libertad de trabajo,
esta Suprema Corte determina que el pardmetro de validez las normas que integran el
ordenamiento juridico mexicano es el siguiente: solo podran imponerse como penas a los
particulares la realizacion de trabajos forzados u obligatorios, mediante una condena que derive
de una autoridad jurisdiccional.

Asi las cosas, es bajo la dptica del bloque de constitucionalidad, en el que tanto la
norma constitucional como la convencional estan en un mismo plano, que se
entiende mejor como en el caso antes expuesto pueden primar, bajo el principio pro
persona, normas de tratados internacionales sobre un texto de la Constitucion.

I11. Elius cogensy la jurisprudencia vinculante como sectores expandidos
del blogue de constitucionalidad: referencia especial al sistema mexicano
(bloque de clausula cerrada).

En algunos sistemas juridicos como el peruano®, el espafiol'® o el mexicano®!,
ciertos criterios jurisdiccionales emanados de la interpretacion o integracion de las
normas respecto de casos concretos, adquieren obligatoriedad volviéndose
vinculantes en cierta medida, convirtiendo asi a la jurisprudencia en fuente de
derecho positivo®?,

® Véanse, por ejemplo, los articulos 204 de la Constitucién Politica del Perl, VII del Cédigo
Procesal Constitucional (Ley N° 28237) y 22 de Ley Organica del Poder Judicial de ese pais.

10 véanse, por ejemplo, los articulos 164.1 de la Constitucién Espariola, 5.1 de la Ley Orgéanica
6/1985 del Poder Judicial, y “Cuarenta”, parrafo “Dos” de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal
Constitucional de ese pais.

11 véanse, por ejemplo, los articulos 94, parrafo décimo, 105, fraccion I, penGltimo y Ultimo
parrafos, y fraccion 11, altimo péarrafo, 107 fraccion Il, parrafo tercero, 109, parrafos séptimo y
octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 217 de la Ley de Amparo,
232, 233, 235, 236 y 237 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, de ese pais.

12 Cfr. Smith, Juan Carlos, Enciclopedia juridica OMEBA, vol. XVII, Ed. Driskill, Argentina, 1979,
p. 621.
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En ese sentido, se pone de relieve el siguiente precedente de la Segunda Sala

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

...la naturaleza de la jurisprudencia como fuente de derecho y como medio de control
constitucional tendente a garantizar la supremacia constitucional, es claro que su inobservancia por
parte de los 6rganos que realizan funciones materialmente jurisdiccionales actualiza el supuesto de
importancia y trascendencia en virtud de que, por mandato expreso, tanto del Poder Reformador
como del Constituyente Originario, tal obligatoriedad ha sido prevista para todos los tribunales -
incluso los que no conforman el Poder Judicial de la Federacidon- a fin de hacer efectivo el principio
de supremacia constitucional que implica que ninguna norma que ha sido declarada contraria a la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos mediante criterio obligatorio de los 6rganos
del Poder Judicial de la Federacion, pueda tener eficacia juridica por la omisién de un tribunal de
aplicar la jurisprudencia que la consider6 inconstitucional.

Comprendiéndose mejor, en mi opinion esa obligacion de acato a la
jurisprudencia, si se le visualiza como un sector expandido de la zona atinente a la
Constitucidn, que se incrusta dentro del bloque de constitucionalidad.

En expansiones similares, es pertinente poner de relieve que la jurisprudencia
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dado a su vez
reconocimiento expreso a la fuerza vinculante de la jurisprudencia de todos los
casos la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “‘con independencia de que
el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal... al constituir
una extension de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (...)
atendiendo a la interpretacion mas favorable a la persona”.'*

En esta tesitura, resulta interesante la sentencia del Amparo en Revision
203/2017, relacionada con los amparos en revision 204/2017, 205/2017 y 206/2017
(caso Ayotzinapa), resuelta el 31 de mayo de 2018, en Reynosa, Tamaulipas, por el
Primer Tribunal Colegiado del Decimonoveno Circuito, que nos presenta un asunto

13 Véase la tesis jurisprudencial 2a./J. 139/2011 (9a.), registro 160647, emitida en la novena época,
por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo la ponencia del ministro José
Fernando Franco Gonzalez Salas, de rubro “REVISION FISCAL. LA INOBSERVANCIA DE UNA
JURISPRUDENCIA POR LA SALA FISCAL ACTUALIZA EL SUPUESTO DE IMPORTANCIA
Y TRASCENDENCIA PREVISTO EN LA FRACCION Il DEL ARTICULO 63 DE LA LEY
FEDERAL DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO PARA LA
PROCEDENCIA DE AQUEL RECURSO”.

14 Véase la tesis jurisprudencial P./J. 21/2014 (10a.), registro 2006225, emitida en la décima época,
bajo la ponencia del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, de rubro “JURISPRUDENCIA
EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE
A LA PERSONA”.
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donde en seguimiento a la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®®, se ordend la creacion de una Comision de
Investigacion para la Verdad y la Justicia, que, en substitucion del Ministerio
Publico Federal deberia investigar hechos delictivos, ya que se considero que en el
caso en concreto dicho Ministerio Publico no habia sido independiente ni imparcial,
lo anterior no obstante que la Constitucion mexicana dispone categdéricamente en
los dos primeros parrafos de su articulo 21, y en el parrafo cuarto de su articulo 102,
apartado A, que la corresponde a dicha autoridad ministerial la investigacion y
persecucion de los delitos, y el ejercicio de la accion penal en general ante los
tribunales.

Esto, desde mi punto de vista, se comprende mejor a partir de la vision de que
la jurisprudencia interamericana forma parte del bloque de constitucionalidad, al
ser un sector expandido de la zona atinente a los tratados internacionales
(especificamente de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

Finalmente, es de destacar que en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, encontramos el reconocimiento a las normas consuetudinarias del
denominado ius cogens'®, que se encuentran en la clspide del derecho internacional

15 Entre otros el Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 16 de febrero de 2017, Serie C, No. 333, parrafos. 185y 186;
y el Caso Anzualdo Castro vs. Peru, Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 22 de septiembre de 2009, Serie C, No. 202, parrafos. 118, 119y 179.

16 El articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se refiere al ius cogens
como una “norma imperativa de derecho internacional general...aceptada y reconocida por la
comunidad internacional...no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una
norma ulterior...que tenga el mismo caracter”, sancionando con la nulidad a todo tratado celebrado
en su contravencion (ver también el articulos 64 y 71 de dicha convencién). Ahora, lan Brownlie,
citado por Antonio Gémez, dice que las normas de ius cogens “...son normas de derecho
consuetudinario...no pueden eludirse por un tratado o acuerdo, sino Unicamente por la formacion de
una norma consuetudinaria subsecuente de efecto contrario. Los efectos menos controvertidos de
esta clase son la prohibicion de una guerra de agresion, la ley del genocidio (su prohibicion), el
principio de no discriminacion racial, los crimenes contra la humanidad...”. Ver Gémez Robledo,
Antonio, El ius cogens internacional. Estudio histdrico, Ed. UNAM-IIJ, ed. 1a, México, 2003, p.
61.

Ademas, “las normas de ius cogens tienen como objetivo proteger los valores esenciales de la
comunidad internacional como un todo. Son normas de importancia colosal en el reconocimiento y
respeto de la dignidad humana”. Ver Quispe Remoén, Floribel, lus cogens en el sistema
interamericano: su relacion con el debido proceso, en Revista de Derecho, No. 34, Universidad del
Norte  (Barranquilla, = Colombia), 2010, visible en el sitio de internet:
http://www.scielo.org.co/pdf/dere/n34/n34a04.pdf (consultado el 15 de enero de 2020).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “en su evolucion y por su
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generall’, y que conllevan una obligacion de proteccion por parte de la comunidad
internacional®, ya que su violacion afecta valores basicos de dicha comunidad
como un todo.*®

Asi, en mi concepto, el ius cogens debe considerarse también como un sector
expandido de la zona atinente a los tratados internacionales, e incrustarse asi dentro
del bloque de constitucionalidad.

En esa tesitura, destaca el precedente del Segundo Tribunal Colegiado en

materia de Trabajo del Décimo Sexto Circuito, que dispuso que?:

...el reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas migrantes, entrafia la
correlativa obligacidn del Estado de respetar las garantias necesarias para su proteccion, entre ellas,
la de jus cogens mencionada, como norma interpretativa de derecho internacional o garantia minima
de estandar convencional...

propia definicion, el jus cogens no se ha limitado al derecho de los tratados. EI dominio del jus
cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho internacional general, y abarcando todos los
actos juridicos. El jus cogens se ha manifestado, asi, también en el derecho de la responsabilidad
internacional de los Estados, y ha incidido, en Gltima instancia, en los propios fundamentos del orden
juridico internacional”. Véase Opinidn Consultiva OC-18/03, emitida por dicha corte el 17 de
septiembre de 2003, a solicitud de los Estados Unidos Mexicanos, parrafo 99.

17 Cuyo valor es superior a las demas normas porque recogen los valores esenciales de la comunidad
internacional fundados en la idea de humanidad. Cfr. Quispe Remon, Florabel, lus cogens en el
sistema interamericano: su relacioén con el debido proceso, ob. cit., pp. 45 y 50.

18 Cabe sefialar que la Comision de Derecho Internacional, al realizar el comentario sobre el entonces
articulo 50 (a la postre articulo 53) del Proyecto antecedente a la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados sefialo:

“Cada dia es mas dificil para los Estados sostener que todas las normas pueden ser arbitrariamente
discutidas o ignoradas en sus acuerdos, por el simple consentimiento de los Estados. De ahi que en
la tarea de codificacion del derecho de los tratados debia partirse de la existencia de ciertas normas
de las cuales los Estados no pueden prescindir de modo alguno por arreglo convencional y que s6lo
pueden se modificadas por otra norma del mismo caracter”.

(Véase Asamblea General de Naciones Unidas (A) 6309. Revision 1. Anuario de la CDI, 1966, vol.
I1. Comentario al articulo 50).

19 Cfr. Quispe Remon, Florabel, Las normas de ius cogens: ausencia de catalogo, en Anuario
espafiol de derecho internacional, vol. 28, Universidad de Navarra (Espafia), 2012, p. 183, visible
en el sitio de internet: http://www.unav.edu/publicaciones/revistas/index.php/anuario-esp-dcho-
internacional/article/view/2534/2407 (consultado el 15 de enero de 2020).

20 Véase la tesis aislada, XV1.20.T.4 L (10a.), registro 2013014, emitida en la décima época, bajo la
ponencia del magistrado Celestino Miranda Vazquez, de rubro “DEBIDO PROCESO EN
MATERIA LABORAL PARA PERSONAS MIGRANTES. LAS GARANTIAS MINIMAS QUE
LO COMPONEN ENTRANAN LA OBLIGACION PARA EL TRIBUNAL DE TRABAJO DE
DESIGNAR UN TRADUCTOR O INTERPRETE AL PATRON O TRABAJADOR QUE NO
COMPRENDA O NO HABLE EL IDIOMA ESPANOL”.
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V. Reflexiones finales: la conformacién plurisectorial del bloque de
constitucionalidad

Expuesto lo anterior, reitero sin desconocer que existen opiniones en
contrario?!, que me parece que el bloque de constitucionalidad, conceptuado
tradicionalmente en los sistemas de clausula cerrada en una integracion binomial:
Constitucién y tratados internacionales, en realidad presenta una conformacion
plurisectorial, pues como se ha mostrado, a partir de la observacion de la casuistica
forense, existen sectores expandidos, como el ius cogens y la jurisprudencia
supranacional respecto a la zona de los tratados y como la jurisprudencia respecto
a la zona de la Constitucién, que presentan un bloque plurisectorial que en la
préctica sirve como parametro de contraste en la apreciacion de la regularidad
constitucional de la parte dogmaética de las constituciones de los sistemas de bloque
con clausula cerrada, siendo ademas este modelo particularmente util, en mi
concepcidn, en los sistemas que contemplan el control constitucional difuso, pues
en ellos practicamente todos los Organos jurisdiccionales son tribunales de
constitucionalidad, que habran de usar el referido parametro de contraste.
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COMPLEMENTARIEDAD COMO SUSTITUTO DEL PRINCIPIO DE
IGUALDAD: HACIA OTRA TEORIA DE LA JUSTICIA

Aquiles Hervas Parra

Introduccion

Se han escrito densas obras y largos trabajos tedricos sobre los principios
constitucionales, en particular el principio de igualdad, tanto en el plano teérico
en general como en las teorias juridicas especificas. Es, sin lugar a dudas, la
discusion central de los Gltimos doscientos cincuenta afios en Occidente?.

Cuando se habla de constitucionalismo hay que empezar por aclarar que la
expresion es ambigua ya que uno puede referirse tanto a un fenémeno como a la
manera de conceptuar ese fendbmeno, tanto a un proceso de cambio que esta
teniendo lugar en el derecho, como a su plasmacion en el ambito del pensamiento
juridico?.

Y dentro de esta afirmacion es pertinente recalcar que el paradigma de la
igualdad tal como lo concebimos hoy en dia es precisamente una construccion
paradigmatica occidental. Nuestro concepto abstracto y los intentos concretos por
llevarla a la préactica se erigen en funcion de la idea explicativa que tenemos de
ésta, es decir un angulo de la “adecuada comprension de la moralidad politica” *

En ese sentido vale detenernos por un momento a cuestionarnos si otro intento
mas por definir la igualdad y/o aplicarla de forma efectiva es mas acertado que
cuestionar(nos) el paradigma sobre el que se asienta, y revisar mas bien las formas
a trasluz que se han mantenido ocultas, clandestinas o difuminadas a la luz de las

! Establezco este marco cronoldgico referencial respecto de los debates y postulados previos a la
Revolucion Francesa que acuiiaria el ideal de “Libertad, Igualdad y Fraternidad” como ideal de sus
programas politicos y filosoficos.

2 Atienza, Manuel. «Constitucionalismo, globalizacién y Derecho.» En El canon

neoconstitucional, de , de Miguel Carbonell y Leonardo Garcia, 571-589. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2010

3 Dworkin, Ronald. «Igualdad, democracia y Constitucion: nosotros, el pueblo, en los tribunales”.»
En El canon neoconstitucional, de Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo, 117-149.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010.
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bases del pensamiento occidental. Alli, sin tener que rebuscar mucho, emerge el
principio de complementariedad, que a criterio de esta humilde mirada, es una
opcion acertada para satisfacer los objetivos incompletos e insatisfechos del
principio de igualdad.

La complementariedad concebida como paradigma alternativo no puede ser
interpretada a la luz de las premisas l6gico - formales o los silogismos occidentales
de pretension de verdad. Esta compleja de asimilar debido a que nuestras cabezas
y contextos aceptan como valido lo que nuestro paradigma asume como real, se
debate en escenarios que resultardn complejos; pero, serd la necesidad de
principios frescos mas eficientes con las crisis de la sociedad, y por consiguiente
del Derecho, lo que permita su adecuacién, adaptacion y confrontacion de
estructuras.

El punto neurélgico que roza este principio, y que se desarrollara adelante es
que la complementariedad no responde exclusivamente al conflicto de los iguales,
sino que parte del reconocimiento de las diversidades. Sobre ellas se permite
desmitificar la posibilidad de lo diferente como antagonico de lo igual, o viceversa.
Anclan diversidades con igualdades en tejido comun que permite las posibilidades
del equilibrio, concepto real frente a la abstraccion de la igualdad.

En el presente texto, se procurara esbozar las lineas generales con las cuales
el principio de complementariedad puede incorporarse al problema de la justicia,
y con ello redefinir la teoria de la justicia en cierta medida, hilo que sin lugar a
dudas quedara pendiente de continuar hilvanando. Todo esto a la luz del debate
contemporaneo de la interpretacién y argumentacion juridica, debate y problema
a ser resuelto por quienes conformamos la teoria y practica del Derecho actuales.

Como todos los conceptos, mas aun si se trata de categorias explicativas, el
margen de interpretacién en el crisol de las subjetividades humanas es amplio pero
a la vez cercano. Se pretende decir que pueden existir margenes extensos de
significacion relativa sobre los principios de igualdad y complementariedad, asi
como entre éstos el sentido comun puede encontrar similitudes de percepcion
suficientemente consistentes.

Tampoco procuraremos interpretar estos dos principios como elementos
dicotdmicos y excluyentes; si bien se trata de categorias antagénicas en su forma
paradigmaética como lo habiamos mencionado, a su vez, responden a contextos de
reproduccion contemporaneos que obligatoriamente los acercan a una misma
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matriz de necesidades sociales. El hecho de la opcion de lo complementario nos
lleva a la responsabilidad de encontrar puentes que suplementan una categoria o
principio con los fundamentos explicativos de la otra.

Finalmente en esta breve introduccidn se expondran los motivos que nos
Ilevan a proponer hipotéticamente este angulo de exposicion sobre los principios
de igualdad y complementariedad:

a) En este momento de la sociedad y sus instituciones que podriamos
evaluar como critico (estado de crisis perceptible y no), es, en parte una necesidad
y por otra una obligacion, plantear intentos de innovacion en las respuestas
tedricas y juridicas a esa crisis. No hacerlo, y reproducir los mismos intentos del
siglo XX para resolver la compleja situacion de los Estados legales implicaria un
aporte negativo a esa crisis y por consiguiente su extension y caos.

b) No es solamente una reflexion juridica en el seno de las discusiones sobre
el Constitucionalismo, sino, constituye la revaloracion general de la vida, la
Filosofia, los saberes y la cultura. Se trata como hemos mencionado varias veces
de la urgencia de replantear los paradigmas que instituyen la nocion que tenemos
sobre la verdad y el funcionamiento de las relaciones sociales.

El binarismo que explica hoy en dia -lo igual- y -lo diferente- ha minado
abstractamente la realidad y le resta a los sujetos en su dimension individual o
social la posibilidad armdnica de equilibrio, llevando mas bien por tendencia al
conflicto. El binarismo de la igualdad y la diferencia obedece a la légica del
conflicto eliminador, l6gica de guerra en su version mas aguda. EI Derecho, sea o
no sea la administracién del conflicto, debe responder a la busqueda de senderos
que liberen a la sociedad del dolor, y la sitGen en espacios de equilibrio arménico,
de paz. Con esta imperceptible hipdtesis arrancamos un texto que pretende aportar
humildemente a mirar lo juridico en particular y las relaciones sociales en general
desde otro angulo, e intentar reestructurar esas relaciones sociales con el fin del
bienestar de lo comun.
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Desarrollo

a) Mirada critica del principio de igualdad

Nadie podria, bajo ningun concepto, estar en contra de la nocion de igualdad,
lamentablemente es enunciacién formal y no la materializacion que se ha
pretendido historicamente con ella. Es ese el primer problema de la categoria de
igualdad, su promesa incumplida en la historia contemporanea de la modernidad
liberar y neoliberal.

El segundo problema que podriamos anunciar es que su abstraccion, aungue
resida en un plano ético de intencion positiva, el cual seria un plano abstracto, no
aterriza en el plano concreto de la préctica en si.

¢Somos iguales 0 somos diferentes? Sin duda responder eligiendo una de estas
dos opciones es caer en el juego de la légica binaria y abstracta, en gran parte
somos diferentes pero hemos logrado como parte de la modernidad declararnos
como iguales. Lo uno no suprime a lo otro aunque sus limites no tienen clara
determinacion, al punto que la aplicacion de la tensién igualdad diferencia se filtra
mediante las circunstancias o los hechos, lo que en Derecho Ilamamos casuistica.

No podriamos hacer una cavilacién casuistica en medio de reflexiones
generales sobre principios, sin duda es un ejercicio metodoldgico importante y
atil, pero inaplicable a la luz de reflexiones categoriales; en este caso no tenemos
otro camino que asumir el reto de intentar establecer proposiciones narrativas
amplias que traten de cubrir a la mayor parte de casos, finalmente la construccion
legislativa opta por ese camino, sea por método consensual (menos frecuente) o
por imposicidn de unas ideas sobre otras.

En ese mismo campo de analisis cabe comprender que la igualdad se bate por
dos esferas, su version abstracta de alcance ideal, es decir la igualdad como
aspiracion del modelo legal; y, su version concreta de hechos elaborados, es decir
sus aplicaciones triunfantes. La casuistica que habiamos citado suele corporizar
esta segunda esfera, mientras que el Constitucionalismo axioldgico encarna las
ideas y proyecciones de lo primero. Por ello la cavilacion sobre el principio de
igualdad es fundamentalmente una meditacion sobre la Constitucion como
modelo.

Tanto en su version casuistica como en la constitucionalidad materializada del
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principio y derecho de igualdad, se halla en déficit evidente su cumplimiento
pragmatico. Este, como hemos mencionado, puede ser un problema de eficiencia
0 a su vez la inevitable limitacion de su abstracta materialidad. Es decir, por un
lado se puede tratar de la ausencia de configuracion de herramientas juridicas que
permitan el cumplimiento de la promesa moderna de la igualdad, cosa que
responsabilizaria a los Estados y sus agentes; 0, por otro, se puede tratar de la
aceptacion sencilla de que el principio simplemente no existe, y que, iguales no
podemos ser en términos efectivos, cosa que no justifica lo severamente
diferenciados que nos encontramos y por lo que se

vuelven necesarias innovaciones a los principios o la combinacion con otras
fuentes deontoldgicas del Derecho y las relaciones sociales.

Sea como fuere, una combinacion de los dos elementos, la igualdad como
principio y derecho estan en crisis, nada simple y tampoco complicada, quizas
compleja, en el téermino profundo de la palabra complejidad. La igualdad no
subsana, ni las expectativas sociales contemporaneas, ni las circunstancias facticas
de recurrentes problemas que en el terreno de los hechos llegan al terreno del
Derecho.

La igualdad, al no existir en si, ni para si, nos impone un triple reto: no retornar
a formas anteriores a sus buenas intenciones, no declararla muerta en favor de las
diferencias extremas y lo mas importante plantear formas concretas que
perfeccionen su abstraccion y en vez de sustituirla por completo en lo inmediato,
provoquen mecanismos de transicién armonica hacia su materializacion futura.

Por ello no se puede hablar del fin del derecho a la igualdad o su colapso total,
finalmente forma parte de la narrativa moderna-contemporanea y de las
aspiraciones del sentido comdn social. Seria una irresponsabilidad declararla
como nula o ineficiente absoluta. Esta, mas otros principios conforman un
paradigma de estructuras estables, al menos en el campo prospectivo de la vida,
de una gran parte de la sociedad. Es mejor hablar de una mirada critica, para que,
en las bases de esa estructura criticada podamos amarrar y atar otros elementos
configurativos transitorios.

Se suele confundir la contradiccion igualdad-desigualdad, con la de igualdad-
discriminacion, esta segunda ha sido el camino tendencial por el cual han
transitado varias reflexiones en materia de los derechos fundamentales y de los
derechos contemporaneos. Roberto Saba manifiesta:
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El Estado tiene la obligacion constitucional de proteger el derecho a la
igualdad ante la ley de las personas en casos de actos o practicas de particulares
que, fundandose sobre el ejercicio de la autonomia personal, producen tratos
desiguales irracionales -que no guardan relacion entre medios y fines- o tratos
cuyos efectos contribuyen a perpetuar situaciones de exclusion o de sometimiento
de grupos “.

Aquella primera contradiccion (igualdad- desigualdad) no menos trabajada,
en términos de la igualdad estructural también refleja una situacion dialéctica pero
con la caracteristica especifica de que su tension irradia respecto de su negacion,
es decir lo igual versus lo no igual (desigual). Esta negacion que, si bien puede
responder a expectativas ideoldgicas de la lucha por la igualdad, en virtud de
combatir su problema fundante la desigualdad, tiene por déficit que no permite
construir escenarios juridicos reales, més alla de las subreglas o normas
secundarias® denominadas politicas pblicas.

Vieja discusion de la libertad contradictoria con la igualdad

No es igual que la tensidn entre igualdad y eficiencia, querella irresoluta en el
escenario del mercado. Si bien tratar de resolver la misma, implicaria un reto ain
mas util para la crisis de la modernidad, procuraremos dejarla para futuros analisis.
En este caso se hablara de la necesaria cesion de grados de libertad® para conseguir
situaciones concretas de igualdad, o viceversa, la adquisicion de libertad constrifie
y perjudica las formas ideales de igualdad. Un derecho puede ir imbricado en el

4 Saba, Roberto. Mas alla de la igualdad formal ante la Ley. Buenos Aires: Siglo XXI, 2016.

® Llamamos asi arbitrariamente a la politica pablica por la ausencia de fuerza que la politica pUblica
tiene en su version mandante. Podriamos leer los Planes de Gobierno de la Republica del Ecuador
de los dos ultimos regimenes: Plan Nacional del Buen Vivir y Plan Toda una Vida, y, constatar que
lo declarado no se traduce en lo ejecutado porque la politica publica fundada en los dos cuerpos
subreglamentarios no tiene fuerza de mandato sin la voluntad politica de los mandatarios. El lector
se preguntard, qué diferencia tiene ello con la Constitucion que también abunda en figuras
normativas de derechos aun inexistentes o inmaterializados. Es cierto, sin embargo, al menos hay
figuras juridicas para su demanda.

6 Cosa que no deriva en una especie de medicion sino exclusivamente la idea de existencia de
relaciones proporcionales entre un derecho y otro. auto valora en exclusiva soledad o
autoconcepcion de absoluta suficiencia. Por ello la libertad descrita como patrimonio de un solo
individuo es una ficcidn, pelicula dramética y pro complaciente de la ideologia liberal.
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otro, empero, durante esa imbricacion se ejecutan niveles de sacrificio de uno por
lo otro, en los dos sentidos.

Aqui vale proponer otro principio, que si bien también lo ha desarrollado la
Filosofia Liberal, no le ha dado el valor y ponderada prioridad que a nuestro
criterio merece, la autonomia. A estas alturas, salvo las clases méas privilegiadas
de la sociedad, no sabemos qué es exactamente ese logro decimondnico al que
[lamamos libertad. Soy libre es una afirmacién complicada y en la mayoria de los
casos mas referenciada, cuando Rousseasu, genesis del liberalismo politico
occidental, afirmaba “el hombre ha nacido libre y sin embargo, vive en todas
partes entre cadenas” mostraba la duplicidad de la palabra libertad.

Amerita darle dos breves sentidos criticos: primero es imposible su veracidad
si se conjuga en unipersonal o individual, nadie absolutamente nadie puede ser
libre como sujeto aislado, y si es asi, referiremos a su sensacion exclusivamente
existencial, mas no a la materialidad de su vida, la vida se reproduce fuera u dentro
del individuo, la comunidad alrededor del individuo pre existe al mismo.

Segundo, la libertad imaginada como el ejercicio de movimiento sin ninguna
restriccion es sin dudarlo otra falsedad, esto no lo decimos desde el pensamiento
critico, ha sido la misma axiologia liberal la que ha colocado en su contraste el
valor y principio de responsabilidad. Asumimos nuestros actos en la medida de
los efectos que €stos puedan provocar sobre la libertad de los demaés, “el Estado
tiene la facultad de regular los derechos constitucionales de modo que su ejercicio
por una persona no conduzca a afectar esos mismos derechos a un tercero” ’, 0 la
vieja frase de “la libertad de uno termina donde nace la libertad de otro”, esa
demarcacién difumina la idea de libertad contemporanea que hemos construida
alrededor de las sociedades modernas.

Asi, la intervencion del tercero que regule esas relaciones o tensiones entre
libertad y otros derechos no es efecto exclusivo de las tensiones ideoldgicas del
siglo XX8. La idea de regulacion surge también en el mismo seno de las sociedades
liberales, lo que entre otros nombres se ha tipificado como la “regulacién

7 Saba, Roberto. Mas alla de la igualdad formal ante la Ley. Buenos Aires: Siglo XXI, 2016.
8 Véase la trillada cita de la mirada al Socialismo como propietario simboélico de la idea de
intervencion estatal.
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razonable™. Los limites que se requieren surgen de las relaciones tensionadas a
las cuales nominamos como conflictos, a pesar de que el Derecho en muchos casos
procura establecer limites a modo de prevencion, sin que eso signifique que
historicamente no fueron conflictos de su momento. Como sea:

Todos tenemos derecho a ejercer nuestra autonomia y ello implica, en una
aparente paradoja, que existe una justificacion para que el Estado imponga limites
a ese ejercicio con el objetivo de que el goce de la autonomia de unos no redunde
en lesiones a la autonomia de otros.

El administrador del conflicto que hemos designado tradicionalmente ha sido
el Estado, por lo que seria éste el que encarnaria la legitimidad de las limitaciones
a la libertad. “La legitimidad de esas leyes depende de que se consideren una
limitacion justificada de los derechos fundamentales” En ese acometido el Estado
recibe no solo la admision a regular, sino que se convierte en mandato

Es facil advertir la relevancia practica de la cuestion. Clases enteras de
derechos —gran parte de los derechos sociales, la casi totalidad de los derechos
humanos internacionalmente establecidos- resultarian, segun la definicion que
propongo, lo mismo que conforme a las tesis de Kelsen que critico, excluidas del
rango de derechos por carecer de garantias®®.

Hay extendidos y no poco importantes debates sobre la justificacion de los
limites, la lo razonable, que finalmente componen la idea de lo legitimo e
ilegitimo. Esta disposicion social que se convierte en constitucional mediante los
procesos constituyentes de la soberania popular requiere clarificar los claroscuros
gue en medio del proceso y sobre todo en el ejercicio gubernamental preceden al
acto regulatorio.

Sin dudas el Estado debe limitar las libertades con el objeto de precautelar los
derechos, estos “no son absolutos, en el sentido de que su proteccion
constitucional no es contradictoria, sino todo lo contrario, con las regulaciones que
el Estado imponga para su ejercicio”, porque la misma idea de absoluto romperia
con la légica de un derecho en el marco de las relaciones sociales refundadas en
el ideal de la libertad a la luz de la concepcién de modernidad.

® Saba, Roberto. Mas alla de la igualdad formal ante la Ley. Buenos Aires: Siglo XXI, 2016.
10 Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005.
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La discusion de la libertad y la igualdad no se complejizara demasiado si
diferencidramos la no sinénima relacion entre -lo individual- y -lo personal-.
Personal no es lo mismo que individual. El tercero legitimo regulador de las
relaciones sociales con el fin de que un derecho no afecte al derecho de otro u
otros puede limitar lo individual sin que eso signifique que invade lo personal.
Esto dltimo antecede al proyecto de la autonomia, configuracion que el Estado
puede dislocar exclusivamente si el ejercicio autbnomo reviste en dafio veridico,
constatado y demostrado con certezas juridicas, cuestion tipica del Derecho Penal,
pero no la Unica.

No es materia de este texto explicar detalladamente la diferencia sociolégica,
psicoldgica y conceptual que queremos establecer entre estos dos conceptos. Lo
personal auténomo se configura por la identidad y construccion permanente del
interior subjetivo de cada ser que se puede expresar en Sus emociones,
personalidades, gustos, actividades, artes, habilidades, recurrentes
manifestaciones del derecho a ser y existir en un tiempo y espacio.

Mientras que lo individual es construccién ideoldgica de justificacion de
actos, no necesariamente limitables, o con aspiracion de convertirse en
(i)regulables por otros terceros, asi tengan la potestad de legitimos para hacerlo.
Es lo individual una aspiracién abstracta inmersa en la narrativa neoliberal a
ultranza y sin medida responsable de sus efectos. Es en pocas palabras la
individualizacion de la vida una alucinacion moderna, sin base material y real en
lo concreto: solos no somos nada, no respecto a la versién de la soledad en
términos enajenables, sino en su version imposible de supervivencia como especie.

Por lo tanto en la contradiccion libertad e igualdad, el primer principio no
cristaliza un derecho individual la palabra -libertad individual- queda vacuay sirve
para complacer expectativas y aspiraciones, mas que para realizarse en si misma.
Hay libertades personales, que no quepa duda, mas aun cuando en las tensiones de
modelos politicos y éticos se suele aprovechar estas criticas a la libertad para
alertar monstruos y alarmar a las poblaciones.

La libertad personal entendida en su interpretacion de autonomia personal es
un derecho de reivindicacion y construccion permanente, necesitamos sociedades
donde las personas puedan estar y ser, en la medida de su convivencia armonica
con el estar y ser de otros e incluido el nivel normal y sostenible (regulable) de
conflicto que esta quimera implica.
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La autonomia personal puede convivir con la lucha contra los niveles
extremos Yy estructurales de desigualdad. Cerraremos el apartado afirmando, con
derecho a que se compruebe lo contrario, que: dos abstracciones como libertad e
igualdad presentan mas tensiones inviables que dos concreciones como autonomia
personal y lucha contra las desigualdades.

Igualdad como derecho versus complementariedad como principio

Este subtitulo podria a primera vista ser la solucién facil de la dialéctica entre
estas dos categorias, mas bien sabemos que no podemos simplemente declararlo
de forma protocolaria, cual si de una clasificacion se tratara. Las personas son
titulares del

derecho de igualdad formalmente declarado, pero su materializacion pasa por
el progresivo desarrollo de la igualdad como principio. En el mismo sentido la
complementariedad al ser reconocida como principio, mejor si lo es
constitucionalmente, permite la aplicacion de nuevos ambitos de la préactica
juridica, sin embargo esto seria estéril sino ejercemos el derecho a la diversidad
implicito en la categoria de los complementos.

Es asi que la mejor manera de resolver esta infecunda tipificacion es el
atravesamiento incrustado de las potencialidades resolutivas de la
complementariedad con las construcciones ideales de la igualdad. Esa condicion
permitiria, en planos supuestos, al intérprete juridico, asi como a la sociedad en
general, la pertinente aplicacion de estos elementos en la practicidad del conflicto
particular y de la condicion critica del Derecho.

Para dilucidar con més detalle esto deberemos retornar a la fundamentacién
de lo que es un derecho y un principio en el esquema constitucional. Es frecuente
la confusion en el caso de principios como la igualdad, libertad, dignidad
confundir su aplicacion en el campo de lo juridico y las narrativas descriptivas de
estos temas. Recordemos tres incdgnitas que se cuestionaba H. L. A. Hart:

¢En qué se diferencia el Derecho de las ordenes respaldadas por amenazas?

¢En qué se diferencia la obligacion juridica de la obligacion moral?
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¢Qué son las reglas y en qué medida el derecho es una cuestion de reglas?**

Pareciese en primera impresion que hay un abismo de distancia entre el
Derecho como orden (Austin) y el Derecho como relacion de principios morales
externos o internos (Constitucionalismo Contemporaneo). Bien, esto es y no es
asi. Es asi porque en el plano tedrico la configuracion de principios a modo de
fuente juridica de la justicia, o la idea de justicia que tengamos, esos principios
contradicen la norma en tanto objeto positivado del Derecho, fuente y fin en si
misma. No es asi porque si bien esa es una intencion benevolente del tedrico, el
ejercicio préactico de los agentes del Derecho ha demostrado que no se puede
brincar directo el rio sin un puente de transicion.

Siguiendo la contestacién a las preguntas de Hart, podriamos tener un plan de
ruta metodoldgico o al menos didéctico que nos permita diferencias el mandato
abstracto de la igualdad versus su version aplicada que a nuestro criterio tenderia
mas a la idea de complementariedad. Sabemos que el positivismo metodoldgico
expresa “los fundamentos de un sistema juridico no se deben buscar en ninguna
teoria moral o justificativa sino en términos valorativamente neutros de un habito
general de obediencia a un legislador soberano”'?, a su vez sabemos que esto es
absolutamente ineficiente en la practica y no estuviéramos en las academias
hablando de nuevas teorias si esto funcionara.

El punto central es que ademas de la deficiencia de la igualdad como via
concreta, sus intentos de aplicacion como mandato han servido de manera
incompleta. Los programas que combaten la discriminacion'® son su mejor
avance, pero la desigualdad en términos estructurales y la relacionalidad injusta se
perpetdan a la luz de sus disposiciones. Ante ello la amenaza como respaldo del
Derecho ha demostrado sus limitaciones, el miedo, la coercion o la posibilidad del
castigo son poco eficaces en la arena de la vulneracion sistematica del principio

11 Rodriguez, César. La decision judicial, el debate Hart-Dworkin. Bogota: Siglo del Hombre,
1997.

12 Rodriguez, César. La decision judicial, el debate Hart-Dworkin. Bogota: Siglo del Hombre,
1997.

13 Se podrian revisar como ejemplo simbélico las formas de aplicacion de la discriminacion
positiva o las acciones afirmativas. Asi como un buen nimero de sentencias progresivas que
restituyen derechos y reparan violaciones expresas a los derechos derivados de la igualdad
(expresion, no discriminacion racial, no discriminacion de género, entre otros).
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de igualdad.

La relacionalidad que guarda la igualdad como derecho y la
complementariedad como principio obedece a la misma relacionalidad de la
igualdad como principio y como derecho, solo que, esto segundo es una reiteracion
innecesaria con limites del paradigma de la igualdad como ya hemos explicado.
En ese acometido la complementariedad puede desarrollar varios de los derechos
ademas de la igualdad ya que “en la medida en que Gnicamente los principios
tienen una alta densidad de contenidos solo estos cumplen una funcion constitutiva
del ordenamiento juridico™*.

Tal posibilidad de progresion de derechos en la luz de un nuevo principio
contra paradigmatico, por qué no decirlo contra hegemanico enfrentara, sin duda,
a los obvios atascos de la interpretacién maultiple o sobre interpretacion que se
hiciese de este principio, empero es cuestion que ya hoy sucede con varios de los
principios vigentes y que no le resta ni le suma posibilidades.
¢ Se trata de un esencialismo?

Si dudas no, la idea de presentar una posibilidad contra paradigmatica en el
plano gramatical habla de una polémica. No obstante mas adelante incorporaremos
el término -giro paradigmatico- que representa mejor la intencion de contradecir
la igualdad a partir de sus bases éticas pero con elementos de otro principio que
funden posibilidades concretas de materializacion de esas bases en otro asiento
programatico.

En la idea de la esencia hay dos elementos que requieren ser abordados: por
un lado la idea esencialista de la cultura, que lo citamos porque precisamente el
principio de complementariedad proviene de la cultura andina indigena y
milenaria; y, por otro lado la concepcion de la teoria del contenido esencial de los
derechos que proviene de la autocritica juridica a la nocién de los principios como
panacea de la construccién de los derechos y la ley.

14 Escobar, Claudia. «El rol de las reglas en la era de los principios.» En Teorfa y practica de la
justicia constitucional, de Claudia Escobar. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2010.
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Sobre lo primero brevemente desarrollaremos un par de ideas. Nada es
absolutamente esencial y no existe manera de retorno total hacia formas del
pasado. Por estas dos ideas es posible aseverar que la complementariedad no es
defendida en esta propuesta como una forma pura de principio esencial que deberia
ser aplicado a modo de receta. La complementariedad en si misma es un principio
que propende al encuentro de diversos momentos del tiempo, sujetos, grupos,
derechos, paradigmas, etc.; y, que en ese encuentro inevitable se sustrae lo mejor
posible como intento de justicia.

En esa misma linea no es posible mirar nostalgicamente al pasado, somos lo
que somos hoy en dia, y en eso que somos esta incluido el tiempo pasado a modo
de memoria 0 practicas inconscientes culturalmente reproducidas. En esa
afirmacion hay dos elementos, el de la existencia de un pasado incorporado en el
presente y la de un presente inminente e innegable que a modo de abigarramiento
se sitlia en el espacio y tiempo. Insistimos, estas dos aseveraciones muestran en si
mismas una realidad complementaria.

Es entonces que antes de tratarse de alguna forma esencial, de lo que hablamos
en el principio o los principios milenarios como parte de un paradigma, es de las
transformaciones que ha tenido esa concepcion en el tiempo la sociedad. Sin
vacilacion aseguramos que se ha sometido tal sabiduria a continuos y variados
procesos de adaptacion abigarrada con las diversificaciones que la cultura
americana ha tenido en territorio americano.

La resistencia que en las memorias sociales de los grupos culturales han
mantenido varios principios, fruto de lo cual a través de la oralidad, narrativa o
practicas reproducidas, hoy podemos pasar revista minuciosa para procurar
absorber lo mejor y més pertinente de ello para una condicién de crisis como la
que vivimos ahora en el Derecho y relaciones sociales contemporaneas.

Por otro lado se encuentra la teoria del contenido esencial de los derechos que
atribuye ponderaciones especiales a derechos especificos que forman parte de un
nucleo duro, “el contenido esencial es una parte del derecho fundamental, aquella
parte que resulta definitoria o identificadora del concepto que un derecho tiene en
nuestra cultura juridica™®.

Es preciso observar que al hablar de derechos habremos expuesto que aunque
sonasen sumamente nucleares algunos derechos (igualdad, libertad, dignidad),
éstos presentaran contradicciones entre si mismos o entre derechos. Es por ello
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que la teoria y la practica han procurado eliminar la tendencia de jerarquia de los
derechos, que no significa que no existe la ponderacion de los hechos a la luz de
los derechos, indirectamente ponderacion de derechos.

“De entrada la interpretacion del contenido esencial plantea un problema
relativo a la naturaleza misma del objeto protegido, es decir, de los derechos
fundamentales”, por ello reiteramos la necesidad de establecer una reflexion a la
luz de principios que progresivamente resuelvan las tensiones de los derechos. La
idea de esencia en la concepcidn juridica occidental de los derechos tampoco
puede ser aceptada en forma de materia prima de los derechos.

Principio de Complementariedad

Este principio tiene varias fuentes de interpretacion, sin duda la que
principalmente ha inspirado este documento es la narrativa oral de los pueblos y
nacionalidades indigenas, que a la par de las reflexiones sobre el Sumak Kawsay
(Buen Vivir) suscitadas en el Ecuador a partir del levantamiento indigena de la
década de 1990, han cuestionado el modelo de desarrollo y vida de las sociedades.
Por ello insistimos en la necesidad del cambio de paradigma, no como retorno
ni como algo nuevo sino como la transicién a la memoria que complementada
con otros valores sociales actuales persiste en nuestra memoria.

Es asi que la definiciobn de complementariedad como en general de la
sabiduria ética y politica de los pueblos indigenas se constituyé desde la posicion
de resistencia e insurgencia simbolica asumida por los el movimiento indigena
levantado frente al esquema neoliberal (nuevas libertades asentadas en el
tradicional paradigma). Lo complementario es la propuesta de convivencia y
relacién entre un mundo y otro, bajo la intencion de armonia, superacion del
conflicto y mirada hacia otra idea de la justicia que emerge de la sabiduria
milenaria en la memoria de las practica sociales reproducidas y precauteladas en
el seno de la comunidad.

Otra fuente interesante es la planteada por investigaciones realizadas en las
sociedades andinas, que si bien, han sido encabezadas por tedricos no indigenas,
0 que al menos no se adscriben como tal, plantean una respetuosa interpretacion
de los principios milenarios. En esa direccion tenemos como una interesante
definicion de complementariedad: “es la especificacion de los principios de
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correspondencia y relacionalidad. Ningin ente o ninguna accion existe

monadicamente, sino siempre en coexistencia con su complemento especifico™®.

De esta definicidn nos interesa rescatar que no existe forma de entendimiento
de la complementariedad sin entendimiento del principio de relacionalidad,
respuesta contundente a la paradoja ideoldgica del individualismo, o la
construccion abstracta de la idea de individuo como proyecto falso. Las personas,
los grupos, en fin las partes estamos relacionados, con tensiones y complementos,
pero interactuando permanentemente, conformamos comunidad, reconocida o no
en nuestras consciencias. Conformamos relaciones sociales, que se traviesan por
relaciones de poder, negar ello seria negar la realidad.

Continda la definicién tedrica:

El principio de complementariedad es perfectamente compatible con la
negacion de la sustancialidad en el sentido de un “ente existente en y por si mismo”
(ens ex se et in se subsistens). Ninglin “ente” o acontecimiento particular es una
entidad completa, sino que sufre -para hablar en términos occidentales- de una
“deficiencia ontoldgica”, es decir: es en el fondo un “no ente”, un “nada”. Para el
runa/jaqi andino, el individuo autbnomo y separado, en el fondo es “vano” (doxa
0 maya, como diria la tradicion indica) e incompleto (un ente a medias).

Este extracto resume interesantemente la idea central critica que hemos
procurado ir desarrollando, ademéas de darle duda a la nocién de lo individual
desde la misma enunciacién del lenguaje y significado paradigmatico que
combate. Detraccion con los mismos insumos de la teoria occidental y las palabras
significantes que tenemos los hispanohablantes que somos indirectamente
hablantes de lenguas de origen latino.

Los entes como los Ilama Estermann, expresados en personas, seres 0 grupos,
comunidades no estamos completos en si, vivir para nosotros significa
complementarnos en otros, entes, seres, sujetos o comunidades. No hacerlo
equivale a la nada o lo incompleto de la vida, es decir la muerte. Al conformar la
complementariedad las estructuras de la vida, es éste mismo principio el que nos
da pautas para le reproduccion de esa vida, es decir la superacion del conflicto.

15 Estermann, Josef. Filosofia Andina, sabiduria indigena para un nuevo mundo. La Paz, Bolivia:
ISEAT, 2012.
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La igualdad como nocién pretende superar el conflicto, pero no lo logra, es
ineficiente por la abstraccion y limites de su paradigma, mientras que la
complementariedad, que no sabemos si lo lograria hasta su puesta en practica, al
menos dispone de elementos de interpretacion concreta que podrian funcionar
atiles si se incorporasen a las relaciones sociales de justicia. Lo complementario
abre una forma distinta de abordar el problema, sinénimo metaférico de lo injusto,
este principio amalgama interpretaciones que permitirian aguzadas discusiones de
la justicia en si misma.

Giro paradigmatico

Hemos insistido en varias ocasiones recurrentes al anotar esta critica bajo la
evaluacion de paradigmas existentes sobre los que se asientan categorias de
conocimiento y por lo tanto principios, derechos, valores. Es asi que en este
apartado brevemente procuraremos esquematizar el giro paradigmatico que se
pretende con las lineas esbozadas.

La linealidad binaria que sustenta el principio y derecho de igualdad pre-
afirma que existen sujetos varios que pueden ser iguales en su condicion de
génesis, 0 a su vez sus variantes que aceptan a existencia de diferencias que hay
que equidistar. De los miles se sujetos o grupos que pueden componer la sociedad
resumiremos por motivos did4cticos en la existencia de Ay B.

Paradigma lineal:

Al B 5 1A

AR

Figura 1.1.- Igualdad general Figura  1.2.- Igualdad  de
oportunidades
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Giro paradigmatico:

Figura 1.3.- Igualdad complementaria

Por lo general, respecto del paradigma lineal ha habido tensiones entre las dos
formas de igualdad graficadas, la igualdad general que es mucho mas abstracta
que la igualdad de oportunidades corresponde a la igualdad formal o legalista. La
igualdad general o formal se declara en la ley a la vez que en nuestras mentes se
dibuja una idea similar al esquema propuesto, dos partes que no guardan
diferencias y que estarian empatadas con las mismas condiciones y derechos.

La igualdad de oportunidades, que no deja de ser abstracta al menos cumple
con el mérito de reconocer las desigualdades estructurales antes de proceder a
intentar equivaler las diferencias. A y B tienen diferencias que pueden resultar
ademas extremas, las mismas que no otorgan las mismas condiciones para
acceder a los

derechos. Esto ultimo es la disimilitud fundamental con la igualdad formal,
que no reconoce las condiciones previas a las cuales tedricamente se ha llamado
oportunidades.

El giro paradigmatico por su cuenta plantea un esquema bastante mas
complejo. Primero porque reconoce la diversidad, no lo llamaremos diferencia
porgue con diversidad referimos mas bien a un plano de los legitimos elementos
que cada sujeto o grupo asume como parte de su identidad y especificidad,
mientras que a las diferencias las remitiremos al plano de lo justo e injusto. La
zona A no es igual a la zona B por dos elementos, por su previa diversidad legitima
que no configura problemas de injusticia; y, por aquellas diferencias que si aportan
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a esos problemas.

Lo segundo que procura el giro paradigmatico que intentamos es que, dentro
del plano A, no solo esta lo que de B puedes sustraer para lograr igualdad
estructural, sino que a priori ya coexisten elementos de B en A que no hemos sido
capaces de observar y que pueden propiciar la posibilidad de complementar la
injusticia o desigualdad existente. No son Ay B dos planos ajenos y totalmente
distantes, conviven en menor medida o al menos tienen elementos de afeccion
similares aunque no sean los mismos. Esto puede entenderse a medias sino
ejemplificamos.

Un grupo humano que padece de discriminacion racial (A) a su vez puede
ejecutar internamente actos de discriminacion de género, a su vez un grupo
humano (B) que lucha contra los problemas de violencia de género puede
reproducir en su seno elementos racistas o de discriminacion étnica. Asi explicado
en un plano de dos grupos, si a esto aumentamos un tercer grupo de tipo clasista
con desigualdades sociales (C) en sus niveles de ingreso, la complejidad aumenta
pero el principio de complementariedad es el mismo.

Los tres grupos mantienen problemas con matrices compartidas de
desigualdad o digdmoslo en términos mas cercanos al paradigma buscado,
problemas de desequilibrio®®. Los tres grupos a su vez aportan con sus errores o
matrices de reproduccién de desigualdad en algunas de las areas citadas que no
son exactamente el area por la cual luchan. Si fuésemos moralistas diriamos que
hay incoherencias en los grupos, las denunciariamos y terminaria la reflexion, esa
es una soluciodn lineal y binaria. EI problema es mas complejo, y, la solucion méas
profunda.

Los tres grupos presentan oportunidades de mirar no linealmente si es que

16 ;Por qué habria de querer la sociedad dirigirse hacia un espacio de equilibrio? Porque desea
alejarse del espacio de desequilibrio, debido a que lo uno no es directamente proporcional a lo otro,
este movimiento o traslado socio-subjetivo no es ni sencillo, y peor ain breve. Implica periodos de
tiempo que con disciplinada dedicacion a la obtencidn de informacion pasada y presente podrian ser
estimables con altos margenes de error, pero como volvemos a insistir, aquello que nos interesa se
localiza méas bien en el terreno de la propuesta de principios antes que en la tarea de entregar
respuestas exactas que permitan niveles de certidumbre. Los principios propuestos pueden significar
la orientacién de problemas diversos y especificos, ello dependera de la forma en que cada sujeto
diverso recepte tales principios, por eso estos se deben efectuar con rigurosidad y trabajo
comprometido (Del Autor).
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queremos mirar de manera distinta. En A, B y C, asi como los N... casos
existentes, conviven posibilidades de solucion a los problemas en los mismos
problemas, asi como barreras en los tres o N espacios a pesar de ser espacios de
proposicion de soluciones. La oOptica o angulo paradigmatico definird
determinantemente la probabilidad de encontrar nuevos caminos.

La igualdad general o de oportunidades como ya hemos expuesto tiene limites
en esa empresa, es asi que proponemos poner en escena la complementariedad
como principio sustentable a estas limitaciones. Pero es posible la justicia con otra
teoria de la justicia que a A, B, C, N partes del conflicto pueda otorgar
proporcionalmente el resultado del discernimiento complejo que les corresponde
0 deberemos seguir con la Idgica de ganadores y perdedores, de triunfo del bien
sobre el mal, que tradicionalmente ha conformado varios siglos de la idea de
justicia.

En el fondo de esta reflexion, no es la destruccion del principio y derecho de
igualdad lo que buscamos, ya lo dijimos en pasadas lineas. Es otra teoria de la
justicia la que planteamos, porque la que hoy opera no subsana el conflicto de la
sociedad y no supera la crisis del Derecho contemporéaneo. En lo penal, no supera
los deseos de venganza que significan el poder punitivo moderno; en lo civil, no
supera la eliminacion de la propiedad del otro o el cuidado ciego de la propiedad
de unos sobre la explotacion de otros; en lo constitucional, no supera la
eliminaciéon del enemigo legitimo o ilegitimo en el campo de los intereses
travestidos de intereses.

En todas las areas no supera la eliminacion de B o su inmediata supresion que
es lo que finalmente constituye la desigualdad social. La l6gica binaria de
dicotomia excluyente promueve una dindmica de guerra, el Derecho
contemporaneo, su constitucionalismo se basa y trasvasa en permanentes
conflictos de abolicion del otro, su muerte simbolica o real, su eliminacion. Los
derechos estan pensados como el triunfo sobre los derechos del otro, he ahi la
crisis del derecho a la igualdad, su limitacién al campo de las buenas intenciones
abstractas. Se hizo justicia en este sentido implica lograr acabar con el otro.

Estd por demas agregar que el principio liberal de competencia es el que
pedagdgicamente alimenta de forma directa e indirecta, consciente e inconsciente
esta dinamica de guerra y eliminacion del otro. La competencia definida en estos
términos, los que le ha dado el mercado moderno capitalista definen las relaciones
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sociales, mismas que a su vez definen del Derecho. EI Derecho no moldea
conductas, a lo mucho interpone limites de miedo, son las relaciones sociales y
sobre todo las relaciones de poder las que establecen normas que se agrupan en
leyes y codigos., “es hora de evaluar criticamente el alcance y acceso de los
mecanismos del discurso juridico, en cuanto discurso del poder” */

Precisamente, de esa manera la teoria de la justicia, fruto de las relaciones
sociales y de poder son fruto de las formas de competencias que se han elaborado
con el mercado moderno capitalista, el derecho de igualdad es una caricatura
simuladora de esas relaciones y formas de competencia. El paradigma mental de
la sociedad se hereda de las relaciones materiales de esa sociedad, quienes tienen
méas posibilidad de determinacion de ello son quienes impondran mas
prescriptivamente elementos para esos paradigmas.

Por pedagogia dibujamos los A y B de los paradigmas lineales como
proporcionales, pero en realidad se trata de desproporciones efecto de las
diferencias sociales (clase) y de poder (etnia, género, generacional) 0 a su vez en
términos complejos la combinacion de todas a la vez.

A

B

Figura 1.4.- Realidad de las diferencias

Esta descripcion gréfica solo establece las diferencias en términos de
magnitudes, méas no las diversas combinaciones existentes de esas diferencias,
para ello deberiamos realizar gréaficas severamente complejas, como una de las
obras de arte de Vasili Kandinski, cuestion que pareceria mas de arte que de

17 Wolkmer, Antonio. Teoria Critica del Derecho desde América Latina. Akal: Colombia, 2017.
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andlisis social, pero asi es, un paradigma complejo el que describe, o deberia
describir la realidad, cual si se tratara del arte de la vida y sus relaciones
imbricadas.

Hacia otra teoria de la justicia

¢Es la razén dada a una de las partes, el triunfo inminente de A sobre B o
viceversa la realizacion plena de la justicia? Presumo, con riesgo a plantear esto
en téerminos demasiado abstractos, que no. Esa I6gica ambivalente, dicotomica y
excluyente equivale a las I6gicas de la guerra, del odio, la venganza y por ende la
muerte. Muerte metaforica de las partes que en el conflicto no pueden dejar de
pensar, a la luz del paradigma mental que nos ha forjado, que lo justo es el fin del
otro, su eliminacion.

Concebir un escenario de administracion de justicia en el cual A y B, reciban
proporcionalmente el complemento de sus aciertos o la respuesta a sus errores, es
probablemente teatro imaginario y desnaturalizado de la sociedad. Empero, en este
bosquejo de cuadro prospectivo, mas que incompleto, se trata de adelantar
elementos transitorios del paradigma que en quimeras pretendemos elaborar. Un
puente que se construye de un solo lado, porque el otro lado, no sabemos qué tan
préximo o lejano, es futuro intangible e idealizado por el momento, vy, al cual de
forma paralela pretendemos poner estructuras fruto de estas reflexiones.

Las ideas han sido histéricamente el antecedente de la realidad, si puedes
imaginarlo, puede existir. Lo real en términos dialécticos es la elaboracion inicial
de las conjeturas aprioristicas de aquello a lo cual nos dirigimos. La
complementariedad es asi, no solo fin en el tiempo, sino espacio real de
materializacion inconsciente. El principio es como lo manifiesta su gramatica,
principio de otra forma juridica y social de la justicia, “esbozar a grandes rasgos
las condiciones de una teoria del Derecho capaz de rebasar, y no solamente de
conciliar como se esfuerzan varias teorias hibridas los puntos de conflicto” 8.

No estamos seguros que sea forma ausente de relaciones de poder y conflicto,
la humanidad ha probado que en sus soluciones siembra nuevos problemas,

18 Ost, F. y M. der Kerchove. Teoria Critica del Derecho. Bogota: Universidad Nacional de
Colombia, 2001.
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dominaciones, opresiones y dolor. De lo que podemos asegurarnos es que en el
recambio fluido de la vida y sus ciclos la complementariedad es también
instrumento de aplicacion para configuraciones renovadas de esas relaciones de
poder que vuelvan parte del sentido comdn de los pueblos la huida a retornos de
las formas anteriores del dolor, tal como hoy en dia nos resistiriamos a quemar
brujas o aplicar métodos de la inquisicion.

La complementariedad es la potencia posible de formas distintas a la solucién
del conflicto por eliminacion del otro, a la busqueda de la posibilidad de una
relacion complementaria en vez de la relacion eliminatoria, que en el fondo no es
relacion. La justicia como palabra que disimula la venganza no tiene cabida en la
complementariedad porque ese otro al que se quiere eliminar bajo la primera
nocion convive aceptado o no en el eliminador.

Sobra insistir en que la propuesta puede pecar de idealizada, y aunque lo sea
insistiremos en ello porque la situacion de no solucion de la reproduccion de la
vida o la justicia pendiente nos convoca a hacerlo. El colofon del sistema de
justicia tal como lo conocemos no se rompera dréasticamente de un periodo de
tiempo hacia otro, requiere que nos infiltremos en las grietas que va dejando,
algunas de ellas convertidas ya en abismos, para sembrar semillas.

Replantear una teoria de la justicia, nueva o no, revitalizada o innovada
involucra cuestionar los principios que la sustentan, no desmantelarlos, sino
cuestionarlos para confrontarlos a las necesidades reales de la sociedad.
Sustituirlos progresivamente, en ejercicios paralelos de aplicacion de los vestigios
acertados de esos principios actuales con las propuestas emergentes de paradigmas
descolonizados. La igualdad, libertad, dignidad y todos sus derivados con ejemplo
concreto de lo dicho, “no hay ley, sin ley de la ley, no hay ley sin un principio, una
instancia de reflexion a través de la cual la ley se piense a si misma”*°.

La igualdad puede consolidar otra teoria de la justicia en la medida que se
permita combinar con principios como la complementariedad, corresponsabilidad,
relacionalidad, reciprocidad, entre otros, que en la actualidad no estan
incorporados en las constituciones de los paises de los Andes. Cuestion curiosa
porque justamente en estos paises como Ecuador y Bolivia se incorporo la

19 Benente, Mauro. Derecho y poder. Buenos Aires: Didot, 2015.
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propuesta simbolica del Sumak Kawsay, caso ecuatoriano; y, Sumag Qamafia,
caso boliviano.

¢Se puede decir al mismo tiempo -somos iguales- y -somos diferentes-?
Gramaticalmente si, pero, ademas de que lo uno implica una posible negacion con
lo otro, lo indudable es que su tension es mayor que la posibilidad de afirmar en
un solo tiempo —somos complementarios-. No significa que esto Gltimo no implica
tensiones con espacios de negacion, sino que lo complementario es el
reconocimiento de lo diverso dentro de un proyecto de igualdad equilibrada no
homogénea.

Entonces otra teoria de la justicia no implica eliminar todas las formas de
diferencia, para ser mas claros y que no se preste a confusion; no implica eliminar
la diversidad legitima que nos caracteriza como sujetos y comunidades; no asume
el rol de homologar a todos los sujetos y espacios en una matriz idéntica
interpretada por morales impuestas desde una sola perspectiva. Eso seria el rancio
igualitarismo violento que solo ha existido histéricamente en nuestra imaginacion
o las versiones miticas de cuentos y ficciones.

Otra teoria de la justicia significa combatir la desigualdad estructural y
extrema mediante instrumentos reelaborados a la luz de nuestras memorias
culturales, donde lo justo sea la combinacion de los derechos e intereses de dos
espacios diversos pero comunes, complementados al albor de la nocién del
equilibrio. La nocidn del equilibrio que puede ser un cambio completo de la nocién
de la dignidad humana. Autonomia por libertad, complementariedad por igualdad,
equilibrio por bienestar o desarrollo.

Imaginamos un juez dictando sentencia a dos bandos, es decir otorgando
razones proporcionales en uno y otro lado. Afirmamos como imaginacion esta
escena porque es inconcebible tal posibilidad en el sistema de justicia actual, salvo
que se tratara de soluciones previas al hecho de litis trabada, como en los casos
de mediacion o arreglos previos, elementos que no tienen significancia estadistica
en la actualidad.

Este escenario es inexistente, no solo porque los jueces no disponen de
instrumentos para hacerlo, como por ejemplo el dominio del principio de
complementariedad que motivo este escrito, sino porque la sociedad no demanda
tal resolucion, en el conflicto lo que deseamos saciar es nuestra razén y lo que
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deseamos es ganar, en la disputa legal de un derecho, interés, sancion, inocencia,
propiedad, etc. Es esa dindmica de la eliminacion metaférica del otro, de la cual
hablamos anteriormente y que se trasluce en el juicio, la contienda juridica, la
aplicacion de los derechos individuales y sociales.

Nuestro paradigma social, mental y cultural esta compacto alrededor de esa
exigencia, por lo tanto nuestra justicia como sistema respondera a nuestra justicia
como

idea. Esta no es una afirmacion pesimista, ma&s bien es una condicién
evaluativa hacia otra afirmacion: las condiciones sociales y del conflicto actual,
van a acelerar la cercania a este escenario imaginario con mas velocidad de la que
imaginamos.

En circunstancias de caos y crisis hay altos margenes de probabilidad para la
insercion de paradigmas de transicion o nuevos que reelaboren las formas y fondos
de administracion de la vida, en este caso de la teoria de la justicia que se dirigiera
hacia otra préctica de la justicia. Por el momento nos corresponde teorizar,
idealizar, elaborar andamiajes conceptuales de la justicia como la sofiamos, para
que en esos momentos del tiempo y espacio se pueda volver real el anclaje de la
teoria con la rearticulacion de los sistemas, o sus cambios drasticos, de aquellos
que Ilamamos revolucione
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PUEBLOS INDIGENAS, DERECHO CONSTITUCIONAL Y
PLURALISMO JURIDICO

Gustavo Silva Cajas

A veces no estoy tan seguro de que alguien aqui tenga derecho a decir quién esta

loco y quién no. A veces pienso que ninguno de nosotros esté ni del todo loco ni del
todo sano hasta que la mayoria de nosotros ledice que lo esta. Es como si no importara
mucho lo que uno hace, sino el modo en que nos ven los deméas cuando lo hacemos.

WILLIAM FAULKNER, Mientras agonizo

Resumen

El dia 03 de octubre de 2019 el Gobierno de la Republica del Ecuador expidi6
el decreto presidencial 884, mediante el cual se establecia en todo el territorio
ecuatoriano, el estado de excepcion como respuesta a las manifestaciones llevadas
a cabo por varios gremios sociales, entre ellos la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador en adelante (CONAIE), quienes demandaban al Gobierno
Nacional la derogatoria del decreto presidencial 883 de 2 de octubre de 2019, por
el cual se establecia laeliminacion del subsidio a los combustibles fosiles.

Ante el estado de excepcion dictado por el Ejecutivo, la CONAIE, a través de
un manifiesto expedido por su Consejo de Gobierno, invocando el principio de
autodeterminacion de los pueblos, declard el estado de excepcion en todos los
territorios indigenas.

En ese sentido cabe reflexionar: ¢;Por qué la CONAIE responde al Gobierno
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con un estado de excepcion?, ;Constrifie el estado de excepcion dictado por el
Gobierno con el estado de excepcion dictado por la CONAIE?, o ¢Cuéles son los
limites que la Constitucion y los tratados internaciones oponen a las actividades
estatales como a las de los pueblos y nacionalidades indigenas? ; CoOmo entender
la autodeterminacién de los pueblos indigenas dentro de un estado plurinacional
unitario?

Siendo el Ecuador un estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico:
¢entrael pluralismo juridico en conflicto?

Palabras clave: decreto presidencial, estado de excepcion, CONAIE,
pluralismo, autodeterminacion, indigena.

Introduccion

En el contexto de sociedades plurales, particularmente en Latinoamérica, se
observa que los sistemas juridicos monistas de matriz eurocéntrica sufren
deterioro desde inicios del siglo XXI1%, lo que ha desembocado en crisis sociales y
politicas violentas en las que el pueblo constantemente se acoge a ejercer el
derecho a la resistencia ante los gobiernos y el estado como tal; algo que la
epistemologia y la sociologia politica y juridica vienen expresando como critica a
los modelos juridico politicos hegemdnicos por ser concentradores de poder.

Explica Antonio Wolkmer que:

Al comienzo del nuevo milenio, el modelo clasico de la legalidad positivista
occidental, generada por el absolutismo de las fuentes estatales, y basado en
valores liberal — individualistas, sufre un profundo agotamiento que afecta a sus
propios fundamentos, su objeto y sus fuentes de produccién. El agotamiento de
esa legalidad l6gico — formal, que ha servido pararegular y legitimar -desde el siglo
XVII- los intereses de tradicion juridica burgués — capitalista, permite la
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emergencia de un espacio de discusion critica acerca de las condiciones de ruptura,
asi como un proyecto de liberacidn asentado, ya no mas en idealizaciones formales
y rigidez técnica, sino en presupuestos que parten de las condiciones historicas y
de las préacticas reales comunitarias. *

En tal sentido, ya en la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de
1998, en adelante (CPE), se habia incorporado un sistema plural de ordenamientos
juridicos en determinado espacio sociopolitico?, en el cual no subyacia un
principio de autonomia de los sistemas convivientes, sino de compatibilidad, lo
cual resulté contradictorio — sociolégicamente-> en cuanto construcciones
culturales de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Mas adelante, la Constitucion de la Republica del Ecuador promulgada en
2008, en adelante (CRE), atendiendo la crisis social de finales del siglo XX*4,

L Antonio Wolkmer. Teoria Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018),
201.

2 Constitucion Politica de la Republica de Ecuador (1998), articulo 191. El ejercicio de la potestad
judicial corresponderd a los 6rganos de la Funcion Judicial. Se establecera la unidad jurisdiccional.
De acuerdo con la ley habra jueces de paz, encargados de resolver en equidad conflictos individuales,
comunitarios o vecinales. Se reconoceran el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion a la ley. Las autoridades de los pueblos
indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la
solucion de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hard compatibles aquellas
funciones con las del sistema judicial nacional. (énfasis agregado)

3 Si el estado admite el ejercicio de administracion de justicia basada en costumbres propias de los
pueblos y nacionalidades, resulta contrapuesto disponer compatibilizar (inviable) dichas practicas
normativas con el derecho predominante o hegemonico. En la Constitucion de 2008 ya no se invoca
la compatibilidad, sino la cooperacion, lo cual brinda la elasticidad, naturalidad, estabilidad y
autonomia a cada uno de los sistemas juridicos convivientes en pluralidad.

4 La crisis que condujo a la inestabilidad politica que entre la década de los 90 e inicios de los
2000, no permitio concluir el periodo presidencial de: Abdala Bucaram (1997), Rosalia Arteaga
(1997), Jamil Mahuad (1998 — 2000), Junta de Salvacion Nacional / Consejo de Estado (Lucio
Gutiérrez / Carlos Mendoza Poveda, Carlos Antonio Vargas, Carlos Solérzano) (2000) y Lucio
Gutiérrez (2002 — 2005). Se encarg0 la presidencia a: Fabian Alarcon (1997 — 1998), Gustavo
Noboa (2000 — 2002), y Alfredo Palacio (2005 — 2007). Es decir, entre 1997 y 2007, el Ecuador
tuvo 9 gobiernos. En este periodo se produjo: el levantamiento indigena mas grande del siglo XX,
la convertibilidad monetaria, la crisis migratoria, la destitucion ilegal de la Corte Suprema de
Justicia, como hechos relevantes.
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incorporé formalmente en su texto®, como paradigma de normatividad diferentes
formas de ordenar el poder. En palabras de Wolkmer, “una propuesta de
juridicidad descolonizadora”. Esta Constitucion, a diferencia de la CPE entiende
la autonomia de los sistemas juridicos convivientes en forma de cooperacion.

Por lo tanto, considerando que el pluralismo juridico tiene como una de sus
maximas:

““a cada individuo se le debe aplicar el derecho de su pueblo y de su comunidad
local”®, es entonces consecuente que en un estado plurinacional (heterogéneo)
deba posicionarse dentro del ordenamiento juridico, la convivencia de los sistemas
juridicos propios de las nacionalidades habitantes del estado. En palabras de
Michael Walzer: “la justicia es una construccion humana, y es dudoso que pueda
ser realizada de una sola manera™’. Ergo, la autonomia de determinado sistema
juridico es esencial dentro de su existencia en las culturas, precisamente para que
la justicia no sea “realizada” de una sola manera.

Ahora bien, es oportuno acotar que el pluralismo juridico, en el Ecuador,
encuentra “justificacion” matriz en la plurinacionalidad®, lo que obliga a meditar
sobre los gobiernos y multiples formas de organizacion que las sociedades han
adoptado para si mismas en razon del principio de autodeterminacion, y el nivel
de legitimidad de cada una de las autoridades elegidas en sus comunidades y
territorios ancestrales. A todo esto, en cuanto al ejercicio del pluralismo juridico y
las diferentes formas de ordenar el poder desde el principio de autodeterminacion,
el derecho internacional publico y el derecho interno han ido perfilando
normativamente el alcance de la jurisdiccion y las competencias (dentro de la
medida de sus posibilidades) que pueden llegar a ostentar los diversos sistemas

S Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Articulos 57. 9 {Organizacién social y
Ejercicio de autoridad en territorios ancestrales y comunitarios.} y 171 (Justicia Indigena).

® Antonio Wolkmer. Teoria Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018),
203.

" Michael Walzer. Las esferas de la justicia, una defensa del pluralismo y la igualdad. (México:
Fondo de Cultura Econdmica, 2015), 19.

8 Para Alberto Acosta, la plurinacionalidad e interculturalidad nos remiten a una nocién de Estado
conformado por naciones unidas por una identidad cultural, con un pasado histérico y sobre todo
con una voluntad de integracién a una Patria que ha marginalizado a los pueblos indigenas y a los
afroecuatorianos. En. ACOSTA, Alberto y MARTINEZ, Esperanza (compiladores).
Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad. (Ecuador: Abya Yala, 2019), 19.
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juridicos que coexisten en un estado; sin embargo, el positivismo juridico expone
las debilidades de las que adolece en cuanto un estado plurinacional en general y
el pluralismo juridico en particular, pues su construccion normativa sigue
respondiendo a técnicas juridicas de tradicion formalista - burguesa, que se agotan
antes de resolver problemas juridicos entre dos esferas distintas en colisién no
pacifica.

Este movimiento socio — juridico agreste entre el monismo y el pluralismo no
puede comprenderse sin volver al origen; al respecto el profesor Boaventura de
Sousa Santos sefiala que el nacimiento del pluralismo legal reside en dos
situaciones concretas con sus posibles desarrollos histéricos: a) el origen colonial,
y b) el origen no colonial °. Wolkmer explica a Santos y sefiala:

En el primer caso, el pluralismo juridico se desarroll6 en paises que fueron
dominados econdmica y politicamente, y que fueron obligados a aceptar los
patrones juridicos de las metropolis (colonialismo inglés, portugueés, etc.). Con
esto se impuso a la fuerza la administracion en la colonia, posibilitando la
coexistencia, en un mismo espacio, del derecho del estado colonizador y de los
derechos tradicionales, autdctonos; convivencia que se tornd, en algunos
momentos, factor “de conflictos y de arreglos precarios”.

Para ir mas alla del contexto colonial, Santos resalta que se deben considerar,
en el dmbito del pluralismo juridico de origen no colonial, tres situaciones
distintas. En primer lugar, paises con cultura y tradiciones normativas propias que
acaban por adoptar el derecho europeo como forma de modernizacion y
consolidacién del régimen politico (Turquia, Etiopia, etc.). En otro caso, se trata
de los casos en que determinados paises, después de sufrir el impacto de una
revolucion politica, mantienen por algin tiempo su antiguo derecho, aunque haya
sido abolido por el nuevo derecho revolucionario (republicas islamicas
incorporadas por la antigua URSS, por ejemplo). Y por ultimo, aquella situacion
en que poblaciones indigenas o nativas, sin estar enteramente diseminadas y
sometidas a las leyes coercitivas de los invasores, adquieren la autorizacion de

° Boaventura de Sousa Santos. O discurso e o poder: Ensaio sobre a Sociologia da Retérica
Juridica (Brasil: 1988), 73 — 74. En: Antonio Wolkmer. Teoria Critica del Derecho desde América
Latina. (Colombia: Akal, 2018), 201.
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mantener y conservar su derecho tradicional (poblacion autdctona de América del
Norte y de Oceania, etc.).

Esta aproximacion del pluralismo brinda claridad al momento de discernir la
perspectiva en la que se debe analizar un conflicto social. Si el punto de partida
del pluralismo juridico, en Ecuador, se enmarca dentro del primer caso planteado
por Santos, entonces veremos que precisamente el colonialismo viene siendo el
fundamento de estructura del ordenamiento juridico que se impone al sistema de
ordenacion del poder indigena; con lo cual el derecho oficial estatal considerara
finalmente a los otros derechos como complementarios o residuales. Con respecto
al “origen no colonial”, si consideramos que en el Ecuador se aplica el tercer caso,
tenemos que el ejercicio del derecho tradicional nativo se ve supeditado a la
condicionante “autorizacion” para pervivir. Ahi vemos una muestra clara del
transitar del estado nacional al estado plurinacional, y especificamente un cambio
en cuanto al pluralismo juridico desde las constituciones de 1998 (compatibilidad)
y la del 2008 (cooperacién — autonomia).

Desde luego, estas aproximaciones no son concluyentes, pues el
comportamiento del modelo pluralista constantemente fluctia entre la
interpretacion que se pretende dar a una u otra normatividad; es por ello que
precisamente en el caso que nos atafie, llama la atencion que por primera vez en el
Ecuador, la CONAIE invocando el principio de autodeterminacion de los pueblos
haya decretado un estado de excepcion, como efecto espejo de un comportamiento
juridico (figura) que es de naturaleza propia del sistema monista de tradicion
formalista — burgués. Demostrando un claro ejemplo de lo que De Sousa Santos
entiende como una relacion juridica de pluralismo de origen colonial.

Al afio 2019, en el Ecuador, el desentendimiento de la autonomia de la que
gozan los sistemas, y sobre todo su ejercicio/aplicacion, ha traido varios conflictos
entre el “sistema juridico oficial estatal-tradicional” y los sistemas juridicos de los
diferentes pueblos y nacionalidades indigenas. Pero esto no es nuevo, antafio
resaltan por ejemplo: los casos La Cocha | y La Cocha II.

El debate sobre la autonomia de los derechos, suscita interrogantes
concernientes a la definicidn de la jurisdiccion y competencia del ejercicio de la

45



| CONGRESO INTRNACIONAL
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PLURALISMO JURIDICO

autoridad®® del sistema juridico indigena. Atendiendo a la actualidad, el Gltimo
conflicto®®, mas que juridico, sociopolitico que concierne a este analisis es el
estado de excepcion en territorios indigenas dictado por las autoridades de la
CONAIE. Este tltimo hecho nos demuestra que cuando hablamos de pluralismo
juridico en general, la justicia indigena (particularmente en Ecuador) es apenas
una fraccion del modelo normativo de determinado pueblo o nacionalidad, pues
su convivencia demanda el ejercicio de actividades con consecuencias juridicas,
cuyo alcance puede friccionar con la normatividad dominante, cuando no obedece
a la norma positivizada con condicion jerarquica dentro del sistema juridico
estatal.

Al respecto, sabemos que el Ecuador es un Estado plurinacional, intercultural
y multiétnico, entonces ¢por qué llama la atencion que la CONAIE como
representante de los pueblos y nacionalidades indigenas dicte un estado de
excepcion en sus territorios? Pues porque es un sintoma del deterioro de una
democracia sostenida en una tradiciéon juridica exacerbadamente monista que
ejerce gobierno sin amplia ni directa participacion ciudadana, hablamos de un
sistema juridico hiperpresidencialista. He ahi un conflicto, cuyo problema radica
en lareducida democratizacion de las decisiones del estado unitario

-avalada por la Constitucion y la ley- tensionando la convivencia pacifica de
los sistemas juridicos coexistentes. Entonces, ¢Es juridicamente valido y viable el
estado de excepcion dictado por la CONAIE? La respuesta se ve obligada a tratar
seis cuestiones: 1. Origen de la medida de excepcion: ética y sistema de
necesidades vs. Gobierno central vs. Gobierno indigena; 2. El
hiperpresidencialismo; 3. La secesién como efecto del ejercicio del principio de
autodeterminacion de los pueblos (i. soberania, ii. Monopolios del Estado); 4. El
efecto espejo. (Estados de Excepcion)

1 Segln Luis Alberto Bonilla Bonilla, Presidente de la Comunidad Turucu, ubicada en el cantén
Cotacachi, provincia de Imbabura, el ejercicio de la autoridad de las comunidades no se practica de
manera vertical, sino horizontal, lo que significa que la actuacién de dichas autoridades se enmarca
dentro de una gestion de coordinacion y cogobierno a través de las Asambleas Comunitarias. Por lo
tanto, la autoridad en una comunidad indigena es la Asamblea comunitaria. BONILLA, Luis
Alberto. Entrevista realizada personalmente el 03 de diciembre de 2019 en el cantén Otavalo,
provincia de Imbabura.
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Origen de la medida de excepcion: ética y sistema de necesidades vs.
Gobierno central vs. Gobierno indigena

Las desavenencias entre el gobierno central y el gobierno indigena, tienen su
origen, no en una coyuntura o circunstancia en particular (eliminacion del subsidio
a los combustibles fosiles), sino en un sistema de identidad cultural. Razon por la
cual los estados en América Latinal! vienen presenciando desde la tltima década
del siglo XX un declive y crisis de la “cultura homogénea” que es testigo de como
han confluido identidades culturales heterogéneas dentro de territorios urbanos y
rurales. Esto ha permitido la coexistencia de actores sociales, politicos y juridicos
nuevos. Esta coexistencia, no siempre es pacifica, por razones de indole filosofica,
econdmica, politica, en general: cultural.

De primera mano, considerando los mecanismos nacionalistas y soberanistas,
entendemos que éstos al convertirse en instrumentos de dominacion pueden llegar
a tensionar el tejido social, alarmantemente. Esta tension radica en una ética y
sistema de necesidades contrapuestas, que cohesionan cuando los estandares
redistributivos no alcanzan niveles elevados de democratizacion.

Asi es como por la via estatista de la homogenizacion cultural y los
monopolios del derecho y la fuerza, llegamos al versus entre ética y sistema de
necesidades. Operan tres versus en el origen de las medidas de excepcidn: por un
lado tenemos al estado, representado por el Gobierno. De otra mano, la CONAIE
como representante de los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador. Entre
ambas representaciones tenemos un sistema de necesidades y una ética de dos
cosmovisiones diferentes. Explicaremos.

Wolkmer propone que, en la construccion de un pluralismo juridico como
proyecto de alteridad, se debe presuponer la existencia y articulacién de los
siguientes requisitos: a) la legitimidad de nuevos sujetos sociales; b) una
fundamentacion en la justa satisfaccion de necesidades humanas; c¢) la
democratizacion y descentralizacién de un espacio publico participativo; d) la
defensa pedagogica de una etica de la alteridad; y, e) laconsolidacion de procesos
conducentes auna racionalidad liberadora'2. Todas conectadas estrechamente entre

11 Segun el Programa de las Naciones Unidas Para el Desarrollo (PNUD), en el continente
americano existen aproximadamente 50 millones de personas indigenas.

12 Antonio Wolkmer. Teorfa Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018),
211
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El autor interpela a una deconstruccion de la actividad estatal, para el
reconocimiento y fortalecimiento democratico de postulados que reportan, sobre
todo, una integracion emancipadora de los grupos sociales excluidos, de tal forma
que las tensiones juridico politicas se oxigenen.

Sefiala Wolkmer que en lo relativo al primer requisito, no se trata de un sujeto
social de la tradicién liberal — individualista, que se adapta al statu quo politico y
juridico, sino de uno que se autodetermina, goza de libertad e irrumpe en la
mundialidad del proceso historico social. Se trata de sujetos emancipados. Estos
sujetos, provienen de movimientos sociales historicamente excluidos, en este caso
hablamos del movimiento indigena. La legitimacion de estos nuevos sujetos
sociales no depende de un reconocimiento estatal sometido a determinado
procedimiento legal, sino de un reconocimiento social aparejado del ejercicio del
principio de autodeterminacion. Por tanto, la participacion activa de estos nuevos
sujetos, es importante en cuanto se posicionan y configuran como fuentes de una
nueva legitimidad. Una vez integrados en la participacion politica del estado, estos
nuevos sujetos exponen Yy justifican en el acontecer nacional su ética y los
diferentes sistemas de necesidades, los cuales se busca que sean satisfechos via
estatal y protegidos en tanto libertades individuales y colectivas - comunitarias.

En lo relativo al segundo requisito, vemos que el sistema de necesidades sera
tandiverso y plural como la cosmovision de cada pueblo, y ahi tenemos la raiz del
conflicto entre el Gobierno Nacional y el movimiento indigena. El pluralismo de
matriz comunitarista, requiere un respeto irrestricto a la cosmovision. El estado
como instrumento de desarrollo, al sumirse en un sistema altamente capitalista
reduce la satisfaccion de las necesidades, las cuales nacen precisamente de esa
forma de pensar, vivir y ver la vida que cada pueblo y nacionalidad tiene. Las
necesidades humanas comunitarias responden a una identidad cultural. Las
practicas culturales se afincan en las costumbres. Esas costumbres se cubren
ademas con bienes y servicios. Permitir el acceso a esos bienes y servicios es
trabajo del Estado. Al normar determinado sector, el Estado tiene la obligacion de
profundizar en el estudio de las consecuencias directas que dicha decision
importara en la vida de la poblacion en general y de determinado grupo social en
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particular. Esto debe hacerse en atencion a los indices de pobreza e ingreso per
capita, que permita medir el impacto de la norma. Pero esto es mucho maés
complejo en materia economica, y precisamente aquello es lo que genero el
masivo ejercicio del derecho a la resistencia: la ausencia de datos a disposicion
publica respecto de la conveniencia de las medidas economicas relativas a la
eliminacion de los subsidios a los combustibles.

Cuando el Estado en lugar de fomentar la satisfaccion de aquellas necesidades
reduce o limita su ejercicio, tendrd una contra reaccion/resistencia. Estas limitantes
al desarrollo cultural y su sistema de necesidades abre camino al fortalecimiento
del sistema capitalista respecto de su satisfaccion, que a su vez opera generando un
sistema de falsas necesidades segiin Wolkmer, que no pueden ser satisfechas®®,
tornandose esto en una secuencia circular que jamas termina. La responsabilidad
del Estado es identificar con claridad cuales son las necesidades y cuales las falsas
necesidades 1.

Aquello implica no perder de vista que el conjunto de las necesidades
humanas, varia de una sociedad a otra, desde las cudles se entendera la existencia
desde diferentes valores. En este caso, las instituciones estatales, deben encargarse
de distinguir entre lo que Wolkmer sefiala como “la interpretacion de necesidades
como producto de carencias primarias, de luchas y conflictos generados por la
division social del trabajo y por la exigencia de bienes y servicios vinculados a la
vida productiva” con el surgimiento de las necesidades por derecho!*®.

Consecuentemente, al negar o limitar la satisfaccion de las necesidades
relacionadas con la subsistencia yla sobrevivencia, con seguridad se reivindicaran
y exigiran derechos, en este caso, sustentados en la protesta social que a su vez se
afinca en la materializacion de respuesta de éticas contrapuestas.

En lo relativo al tercer requisito, resaltan: i. Democratizacion, ii.

13 A Heller. Teoria de las necesidades en Marx. (Espafia: 1985) En: Antonio Wolkmer. Teoria
Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018), 213.

14 Ref: Pirdmide de Maslow.

5 Antonio Wolkmer. Teoria Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018),
212 - 213.
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Descentralizacion, yiii. Participacion. Como vemos, tras revisar los primeros dos
requisitos, precisamente es la ausencia de estos tres caracteres, lo que lleva al
Gobierno Central a tomar decisiones que carecieron de legitimidad. No de
legalidad, pero si de legitimidad. No existié aceptacion social. Si bien, las
posturas sociales se polarizaron, lo que Ilama la atencion es que quienes estaban en
contra de las medidas econdmicas en cuestion salieron a las calles, mientras que
quienes se mostraron favorables no lo hicieron. Existid rechazo popular a las
medidas, pero no defensa popular a las mismas.

El cuarto requisito necesariamente obliga a una revision de las relaciones
juridicas desde el monismo y el pluralismo. Esta revisién convoca a la alteridad,
la cual en el tema que nos ocupa, se sitla dentro de la plurinacionalidad. Dentro
del presente contexto, la plurinacionalidad como alteridad se enfrenta a la
globalizacion como proceso homogeneizador. La defensa pedagogica de la
alteridad tiene como reto sostener y proteger a las culturas de una inminente
imposicion, la cual postula una unificacion del derecho. El derecho tiene un
caracter pedagogico, y su incidencia cultural es elevada por su evidente
pertenencia, los resultados de la educacion seran los que permitan detectar la
permeabilidad de la cultura y su alteridad frente a su ejercicio y conservacion.
Como queda sefialado, las imposiciones provienen de la transformacion juridica y
la regulacion econdémica de los paises centrales hacia los periféricos y
semiperiféricos.

Boaventura de Sousa Santos lo plantea asi:

Cuando hablo de globalizacién de la regulacion juridica del Estado — nacién,
me refiero a cualquier situacion en la que se pueda establecer que los cambios en
el derecho estatal de un pais dado han sido influidos decisivamente por presiones
internacionales, formales o informales, de otros Estados, agencias internacionales
u otros actores internacionales. (...) Tampoco es nuevo que el contexto
internacional tienda a ejercer una influencia particularmente fuerte en los campos
de regulacion juridica y de la economiay la vida comercial, como lo confirman los
muchos proyectos de unificacion del derecho, las reformulaciones de las leyes y
la propuesta de modelos juridicos realizados por comparatistas del derecho y
llevados a cabo por organizaciones internacionales y gobiernos nacionales. (...)
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La presion proveniente del centro es relativamente monolitica, tal como
emerge del Consenso de Washington, de acuerdo con el cual el modelo de
desarrollo orientado hacia el mercado es el tnico factible para el logro de un nuevo
régimen global de acumulacion y, por tanto, el ajuste estructural que requiere debe
Ilevarse a cabo en todo el mundo. (...)

La creacion de los requisitos normativos e institucionales de operacion del
modelo centrado en el mercado implica, por tanto, una destruccién normativa e
institucional tal que es posible que afecte no sélo a las estrategias de acumulacion
del Estado, sino también a su hegemonia y a sus estrategias de creacion de
confianza.

EL CONSENSO DE WASHINGTON [J (...) la liberacion del comercio; la
privatizacion de las industrias y de los servicios; la liberalizacion agricola, el
desmantelamiento de las agencias reguladoras y mecanismos de licencias;
la desregulacion del mercado laboral y la

“flexibilizacién” de la relacion salarial; la reduccion y comercializacion de los
servicios sociales (tales como los mecanismos para compartir costes, los criterios
mas estrictos para el otorgamiento de provisiones sociales, la exclusion social de
los grupos mas vulnerables, la competencia comercial entre instituciones estatales
como los hospitales publicos); la menor preocupacion por los asuntos ambientales;
las reformas educativas dirigidas a la formacion profesional y laboral mas que a la
construccion de ciudadania; las politicas familiares que agravan

aun mas la condicion de las mujeres y los nifios. Debido a que todos estos
cambios tienen lugar al final de largos periodos de intervencion estatal en la vida
social y econdmica (a pesar de las diferencias considerables existentes a lo largo
del sistema mundo), la reduccion del estado no puede conseguirse sino a traves de
una profunda intervencion estatal. El Estado debe intervenir para no intervenir.
Por eso, la desregulacién implica re-regulacion

(...) La tendencia general consiste en el fortalecimiento del principio del
mercado frente al principio del Estado (...).
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(...) Las reformas que estan siendo promovidas en todo el sistema mundo son
soluciones locales institucionales que han sido exitosamente globalizadas, es
decir, son localismos globalizados.®

El profesor De Sousa Santos concibe que este movimiento cultural desde lo
juridico y lo econdmico es el elemento que comporta las ecuaciones necesarias
para imponer un sistema globalizado que devore la ética de la alteridad, a través
de lainstrumentalizacion del derecho y la economia. Las descripciones planteadas
respecto del Consenso de Washington, vienen a enmarcarse dentro de lo sucedido
en el Ecuador en el mes de octubre, pues fueron las instituciones internacionales
las que a modo de recomendacion impulsaron las reformas legales necesarias para
acceder a un crédito que debia ser pagado con un alto coste sobre varios sistemas
de necesidades y éticas no occidentalizadas. Pese a que lo que causo el estallido
social se vincula con hidrocarburos, el descontento social no se ubicé unicamente
en aquello, sino en la manera en la que las politicas planteadas y aplicadas
vulneraban los fundamentos filoséficos de una Constitucion que dogmaticamente
rompe con los consensos hegemonicos.

Finalmente el altimo requisito, vendria a ser un resultado de la atencién de los
anteriores cuatro postulados. No podemos llegar a la consolidacion de procesos
conducentes a una racionalidad liberadora sin antes atender a la legitimidad de los
nuevos sujetos sociales, la satisfaccion de las necesidades humanas, la
democratizacion de las decisiones, la descentralizacién del poder y la participacion
de la ciudadania en la organizacion de su vida en el Estado, y la defensa de las
culturas y su alteridad. Estas opciones se presentan como una contra respuesta a
los fundamentos globalizadores sostenidos por agencias, gobiernos Yy
corporaciones internacionales hegemonicas.

De lo sefialado, veremos que estas jornadas de levantamiento indigena en el
Ecuador, vislumbraron que se sacrificé al sistema de necesidades de los pueblos y
nacionalidades indigenas'’, por satisfacer las necesidades estatales de

16 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comin en

el derecho. (Espafia: Editorial Trotta, 2009), 329 — 332.

17 Alberto Acosta sefiala: “La pobreza en el pais tiene rostro indigena. En la Sierra, para mencionar
apenas una de las regiones del Ecuador, un 90,3% de los indigenas y un 51,1% de los mestizos son
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refinanciamiento que buscan, como queda demostrado la complacencia de los
grupos de poder. La via fue la eliminacion del subsidio de combustibles como
material de uso transversal en el transporte, comercializacion y consumo de bienes
y servicios. Las economias débiles no podrian resistir este incremento en el valor
comercial del combustible sin medidas compensatorias o focalizadas, mientras que
aquellas mas soélidas no sufririan mayor desgaste. La medida no contemplo
expresas compensaciones para los grupos sociales vulnerables ni garantizé una
retribucion que permita a estas economias sostener su sistema de necesidades en
relacion con su ética desde su alteridad. La desconfianza en el gobierno, no
permitid asimilar la medida econdmica bajo el discurso redistributivo,
considerando que tal medida no fue debidamente socializada y que previamente,
hace menos de un afio, ya se habia efectuado una eliminacion porcentual al
subsidio de los combustibles y liberado el precio de venta al publico de la gasolina
super, asi como el incremento en la revision de los precios de los combustibles
extra, ecopais y diésel 8 sin que en la sociedad exista una sensacion de
redistribucion. Discutible en términos econdmicos, pero desde una perspectiva
politica, la sensacion fue negativa, pues la anterior eliminacion de cierto
porcentaje del subsidio a los combustibles!® junto con las medidas propuestas por
el Gobierno en el afio 2019, como la reduccion del Estado (eliminacion y fusion
de instituciones publicas), la reduccion de salarios y vacaciones a servidores
publicos) o la eliminacidn de aranceles e impuestos a la importacion, entre otros,
acrecentaron la desconfianza en el Gobierno Nacional por parte del movimiento
indigena.

En tal sentido, vemos que las distensiones de caracter plural, se generan como
respuesta precisamente, a la categoria residual - complementario que el derecho
oficial otorga al indigena, tomando en cuenta que en ambos modelos subyace,

pobres, mientras que de los habitantes blancos, apenas un 32,5% estan en esa situacion.
Adicionalmente, aquellos indigenas que se podria denominar de clase media, sufren segregacion
social, segun lo demuestran los estudios. ACOSTA, Alberto y MARTINEZ, Esperanza
(compiladores). Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad. (Ecuador: Abya Yala, 2019), 16.
8 DIARIO EL COMERCIO. Recuperado el 04 de diciembre de 2019, de:
https://www.elcomercio.com/actualidad/super-diesel-nuevos-precios-gasolina.html

19 (Fuentes: 1. Diario El Comercio, Recuperado el 04 de diciembre de 2019:
https://www.elcomercio.com/actualidad/super-diesel-nuevos-precios-gasolina.html; 2. Registro
Oficial Suplemento No. 394 de 26 de diciembre de 2018)
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nuevamente: una traduccion de éticas con un sistema de necesidades diferentes.

El hiperpresidencialismo

El sistema de necesidades que se presenta a traves de éticas provenientes de
diferentes cosmovisiones, demanda una accién de gobierno inclusiva, y rechaza
aquellas préacticas excluyentes. La exclusién significa sacrificio. El sacrificio
invierte la nocion de dignidad de la persona, que pasa de ser un fin a convertirse
en un medio.

Atender las demandas sociales, y al mismo tiempo equilibrar la balanza
econdmica es tarea complicada pero no imposible. La plurinacionalidad obliga a
la legitimacion permanente del gobierno central y de sus decisiones. ;Como lograr
legitimacion en las decisiones? A través del dialogo y la participacién ciudadana.

En ese sentido, la contracara de la democratizacion permanente de los actos
de gobierno es el hiperpresidencialismo.

Cuando pensamos en el Paro Nacional de octubre del afio 2019, y las
reaccionessociales a las medidas econémicas del Gobierno Nacional, en atencion
a las condiciones planteadas por el Fondo Monetario Internacional, en adelante
(FMI), para otorgarle al Ecuador un crédito por 4200 millones de ddlares, vemos
que la Carta de Intencion? apela a una “regulacion” estructural que responde a
politicas econdmicas internacionales disefiadas en el Consenso de Washington
afios atras, para lo cual acude a lo que en el Ecuador seria un problema antiguo: el
hiperpresidencialismo.

El Ecuador, mantiene una tradicién presidencialista desde su nacimiento
republicano, lo que limita el ejercicio democratico pues la figura presidencial
como funcioén del estado concentra mucho poder. Tan es asi que desde 1830 hasta

20 Recuperado el 04 de diciembre de 2019, de: https://www.finanzas.gob.ec/wp
content/uploads/downloads/2019/03/LOI-MEFP-Espa%C3%B1ol.pdf
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el afio 2019 han existido 32 dictaduras?’. Lo que demuestra, que a lo largo de la
historia republicana, en el Ecuador ha pervivido un apego a la acumulacion del
poder en la funcion ejecutiva. Una tradicion hiperpresidencialista.

Democracia es gobernar y cogobernar con todos los actores politicos,
incluyendo a los nuevos actos a los que se refieren De Sousa Santos y Wolkmer.
Dentro del contexto del pluralismo comunitario, ;cOmo materializamos este
cogobierno? Por medio de los métodos: descentralizacion y participacion.

Descentralizar el poder implica, como sefiala Wolkmer: politicas
democraticas de base, participacion y control popular, gestion descentralizadora,
poder local o municipal, participacion y poder comunitario, sistema de consejos??.

Es decir, la reorganizacion del espacio publico demanda mayor participacion
de base y por lo tanto, la cesion del poder absoluto de toma de decisiones. En este
caso, el Ejecutivo ejercio sus potestades conforme a la constitucion y la ley, pero
la ausencia de democratizacién de las medidas economicas las deslegitimaron
inmediatamente.

El profesor Ramiro Avila Santamaria explica que en la transicion de un estado
nacional y un derecho formal a un Estado plurinacional y a un derecho
transformador, en cuanto distribucion, podrian existir ciertas tensiones, de las que
es oportuno destacar dos: 1. La representacion, que se manifiesta en la
desconfianza en la participacion social y, en consecuencia, en el déficit
democratico; y 2. Los efectos del hiperpresidencialismo que se sienten con fuerza
en la aplicacion de la Constitucion?3,

Resulta incuestionable que el fundamento constitucional, es incompatible con
el modelo institucional, ;cOmo? La respuesta esta en la propia Constitucion: los

2L Enrique Ayala Mora. Evolucion Constitucional del Ecuador. Rasgos Historicos. (Ecuador:
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador y Corporacion Editora Nacional, 2018) 147.

22 Antonio Wolkmer. Teoria Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018),
213

23 Ramiro Avila Santamaria. El neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la
Constitucion de 2008. (Ecuador: Abya Yala, 2011), 241 — 250.
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derechos de participacion. Aquello brinda la apertura de espacios para permitir el
involucramiento de todos los actores sociales. Lo que se pretende es, como
venimos insistiendo, la democratizacién en la toma de decisiones. Sin embargo,
institucionalmente, la decisiones

“se toman en secreto, sin debate publico y por parte de un grupo privilegiado
que tiene acceso al presidente (burd politico); las propuestas normativas en las que
las personas, colectividades y nacionalidades tienen derecho a participar porque les
concierne, han sido elaboradas a sus espaldas y sin recoger sus perspectivas (Ley
de Aguas, Codigo Organico de la Funcion Judicial, Ley de Mineria; Ley de
soberania alimentaria, entre otras)”?*. Por el tiempo del texto citado, se demuestra
que la critica proferida por el profesor Avila va dirigida al gobierno de Rafael
Correa. Vemos ahora, que dicha critica sigue siendo aplicable con el gobierno de
Lenin Moreno. Por lo tanto, las razones de la convulsion social, repito, no
subyacen en una decision actual como la politica econémica relativa a
hidrocarburos, sino a una tradicion institucional e institucionalizada de
concentracion de poder en la figura presidencial.

Esta tradicion es tan profunda, que en la CRE de 2008, la participacion
presidencial fue abrumante. Esta se debi6 a dos cuestiones: i) Lider del
movimiento Alianza Pais, ii) Presidente de la Republica bajo la luz de la CPE de
1998 que también instituia un sistema hiperpresidencialista. Es decir tenia a su
favor el control politico a través del partido politico con mayoria en la Asamblea
y gozaba de la estructura constitucional.

A modo de ejemplo: cuando se repensaba el reconocimiento del idioma
kichwa como oficial del estado al mismo nivel del castellano, en coherencia de la
construccion del estado plurinacional, el asambleista Paco Gomez Nadal propuso
la incorporacidn del siguiente texto:

El castellano y el kichwa, como primeras lenguas de relacion intercultural,
son idiomas oficiales del pais. Son de uso oficial los demas idiomas en las zonas

24 [dem. 244, 245.
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donde habitan los otros pueblos y nacionalidades. Todas las lenguas del pais son
patrimonio cultural y como tales el Estado las respetara, conservara y estimulara®.

Afirma Nadal que dicha propuesta se negd. Evidentemente es asi porque el
texto final establece:

Articulo 2.- La bandera, el escudo y el himno nacional, establecidos por la
ley, son los simbolos de la patria.

El castellano es el idioma oficial del Ecuador; el castellano, el kichwa y el
shuar son idiomas oficiales de relacion intercultural. Los demas idiomas
ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas en las zonas donde habitan
y en los términos que fija la ley. EI Estado respetara y estimulara su conservacion
Y USO.

La negativa a la propuesta de Nadal provino del expresidente Rafael Correa,
quien afirmé que “no se podia obligar a un nifio que no es del mundo quechua a
aprender castellano y quechua, en lugar de castellano e inglés”?%. Esto logro
afincar dicha vision en el partido politico de mayoria y en la Asamblea
Constituyente de 2008.

Vemos entonces, como la figura presidencial abarca el poder, no lo
democratiza, lo centraliza y lo reduce al ejercicio de pocas personas. Perdiendo
asi, legitimidad en sus actuaciones y decisiones, las cuales se contraponen,
precisamente a los antes mencionados derechos de participacion. Aquello genera,
como queda demostrado, rupturas en las estructuras del pluralismo juridico como
forma de transformacion social de un estado plurinacional, “en cuanto
multiplicidad de manifestaciones y de practicas normativas existentes en un
mismo espacio sociopolitico, que interactuan a traves de conflictos o consensos y
que pueden ser o no oficiales y tienen su razén de ser en las necesidades

%5 paco Gomez Nadal. Indios, negros y otros indeseables. Capitalismo, racismo y exclusion en
América Latina y el Caribe. Ecuador: Abya Yala, 2017) 17.
% [dem
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existenciales, materiales y culturales?’.

Por tanto, pues la transferencia de poder a los gobiernos locales en general, y
los indigenas en particular, les es retirada al punto de no poder ejercer decision o
participacion en los asuntos que directamente son de su interés, cuando el
hiperpresidencialismo se sitia como sistema juridico y politico, m&s que como
institucion democratica.

El efecto espejo. (Estados de Excepcion)

En psicologia se conoce al efecto espejo, como aquel acto mediante el cual
una persona ve en los demas, actitudes o condiciones propias.

El Paro Nacional de octubre de 2019 presenta un simil: el estado de excepcién
declarado por la CONAIE y vigente en los territorios indigenas. Bajo esta
perspectiva, veremos grosso modo, qué es el estado de excepcion como potestad
exclusiva del presidente dela reptblica y como este “efecto espejo” se reprodujo
entre Gobierno Nacional yCONAIE.

Explica Hernan Salgado que: en un estado de excepcidn se concentra el poder
en el Presidente de la Republica, quien al asumir facultades extraordinarias puede
producir la limitacién o suspension de derechos fundamentales. Aquello implicaria
alterar el telos del constitucionalismo?,

En ese sentido, tenemos que la CRE en su articulo 164 sefiala que la Presidenta
o0 Presidente podran decretar el estado de excepcion en todo el territorio nacional o
en parte de €l en los siguientes casos: 1. agresion; 2. conflicto armado internacional
0 interno; 3. grave conmocion interna; 4. calamidad publica o desastre natural; y,
indica ademas que la declaracion del estado de excepcion no interrumpira las
actividades de las funciones del Estado.

El texto constitucional continua sefialando que:

27 Antonio Wolkmer. Teorfa Critica del Derecho desde América Latina. (Colombia: Akal, 2018),
205

2 Hernan Salgado. Instituciones Politicas y Constitucion del Ecuador. (Ecuador: IL — DIS,1 1987).
En Rafael Oyarte. Derecho Constitucional. Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2016), 541.
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El estado de excepcion observara los principios de necesidad,
proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El
decreto que establezca el estado de excepcidn contendra la determinacion de la
causal y su motivacion, ambito territorial de aplicacion, el periodo de duracién,
las medidas que deberan aplicarse, los derechos que podran suspenderse o
limitarse y las notificaciones que correspondan de acuerdo a la Constitucion y a
los tratados internacionales.

El Gobierno indicé que se habia configurado una grave conmocion interna en
el Ecuador, por ello, mediante Decreto 884, declard el estado de excepcion en
razén de la circunstancia de grave conmocidn interna en virtud de las
paralizaciones en diferentes lugares del pais, a las cuales se atribuyé la alteracion
del orden publico al impedir la normal circulacion vehicular y situaciones de
“manifiesta” violencia, asi como la alerta de una posible radicalizacion de la
medida en todo el territorio nacional.

Rafael Oyarte explica que, dictar el estado de excepcidn sin que se presente
objetivamente la causal, implicaria desviacion de poder; pero mientras exista la
causal, si no se dicta el estado de excepcidn, aquello se traduciria como un
abandono de deberes, por cuanto la de la nacion y los derechos de las personas
estarian en juego®®. Lo que olvida Oyarte, es que el Ecuador es un estado
plurinacional, por ello la institucionalidad de la nacion expone una concepcion de
corte monista y nacionalista. La plurinacionalidad también goza de una
organizacion institucionalizada, no similar a la estatal, pero si legitimada y
estructurada como modelo de ordenacion del poder.

Continuando con el autor, éste explica que:

Una conmocion es un acontecimiento que altera la normalidad, aunque estas
circunstancias pueden ocurrir sin que sea razonable decretar un estado de
excepcion. La conmocion debe ser grave para que se justifique una declaracion de
este caracter, evento que se produce cuando, para enfrentar la contingencia, los
mecanismos normales se hacen insuficientes o se ven superados.

Vemos aqui una expresion clara de la tradicién del monismo juridico. La

29 Rafael Oyarte. Derecho Constitucional. Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2016), 542.
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pregunta, al caso que nos atafie seria: ¢la normalidad alterada es la de la nacién o
la de las nacionalidades? La pregunta es compleja cuando hablamos de estado
plurinacional. En todo caso, el texto constitucional otorga las facultades
excepcionales, exclusivamente al Presidente de la Republica, quien es el
encargado de verificar la alteracion de la “normalidad” o medir las consecuencias
de sus dictamenes con una perspectiva plurinacional. Lo que no ocurrio en el
pasado y tampoco ahora.

En cuanto, facultades extraordinarias, el decreto de excepcion tiene una
finalidad bésica segin Oyarte: “enfrentar la contingencia a través de mecanismos
extraordinarios, toda vez que los regulares resultan ineficaces”®, a lo que nace la
siguiente pregunta: ¢para qué? Aqui la respuesta es mas sencilla, hablamos de:
restaurar el “orden” democratico.

Los medios de restauracion del “orden” provienen de las facultades
extraordinarias del Presidente, al caso especifico resaltaremos seis : i) la supresion
de los derechos de libertad de asociacién y reunion; ii) limitar el derecho a la
libertad de transito; iii) disponer las requisiciones a las que haya lugar para
mantener los servicios que garanticen los derechos de las personas y el orden y la
seguridad intima; iv) establecer como zona de seguridad todo el territorio nacional;
v) situara los recursos suficientes para atender la situacion de excepcion; vi) regira
durante sesenta dias.

El control de constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional,
determind Unicamente un cambio: la regencia del decreto de 60 a 30 dias.

Esto demuestra que para la restauraciéon del orden democratico, el sistema
juridico monista acude a una tradicion contemplada en lo que se conoce como el
Antiguo Régimen, es decir un acaparamiento del poder en una sola persona. Si
bien, la Constitucion obliga a justificar la medida, cuando ésta supera los controles
constitucionales, opera en la medida en que se tenga que hacer lo necesario para
volver al estado de “normalidad”.

Entonces, si la norma que goza de validez formal, otorga facultades
extraordinarias al presidente, para restaurar el orden, a costa de la supresion de
derechos fundamentales, entre otras, ;No es acaso, una medida antidemocratica
ilegitima? O es que en el sistema juridico monista subyace una idea de que la
legitimacion radica Unicamente en la norma con validez formal. La respuesta es

30 fdem
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no. La validez formal de una norma no otorga plena legitimidad a los medios
juridicos estatales, a través de los cuales se busca “restaurar el orden”. Lo que
reviste precisamente de legitimidad al Estado de excepcion es su finalidad. Pero lo
importante es como el estado consigue dicha finalidad, pues si el caos y la
violacion de derechos fundamentales e incluso humanos residen en su negligencia,
entonces el estado de excepcion por temporalidad no habria estado legitimado. Para
evitar esto, el Gobierno Nacional debe atender tres cuestiones: 1. La
participacion/democratizacion; 2. La fidelidad al plan de gobierno electoralmente
ganador; 3. Fuerzas entrenadas para proteger, no violar derechos.

Al contrariar estar tres cuestiones acotadas en el parrafo que antecede, el
Gobierno corre alto riesgo de desestabilizacion, por no cefiirse a las demandas y
es cuando frecuentemente recurren a esta medida “de hecho”.

Las circunstancias sociales de octubre de 2019, responden a esto. El
movimiento social con mayor presencia en la protesta social era el indigena. La
accion militar y policial se ejercia mayoritariamente contra este movimiento
social. Ante esto, la violencia fue recrudeciendo y elevando las estadisticas de
violaciones graves a los derechos humanos.

El 05 de octubre de 2019, en asamblea, las comunidades indigenas reunidas en
la Casa de la Cultura, y los lideres y lideresas del movimiento resolvieron declarar
el estado de excepcion en los territorios indigenas. Esta medida, se fundamentaba
en 3 puntos: 1. La brutalidad empleada por la fuerza pablica y falta de conciencia
para comprender el caracter popular de las demandas del Paro; 2. La insistencia
del Gobierno Nacional en la explotacion minera, petrolera y de bienes naturales
en territorios comunitarios; y, 3. El derecho a la autodeterminacién y autoridad
para el ejercicio de la justicia en la jurisdiccion y territorios de los pueblos y
nacionalidades.

En declaraciones publicas el presidente de la CONAIE manifestd que todo
aquel policia, militar o miembro del gobierno que intente ingresar en territorios
indigenas, sera sometido a justicia indigena.

El dia 06 de octubre, se dio un fuerte enfrentamiento entre las fuerzas publicas
y las comunidades indigenas, en el sector La Esperanza, ubicado en la provincia
de Imbabura. No existieron registros de sometimiento a justicia indigena en aquel
encuentro.
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Segun Luis Alberto Bonilla Bonilla, Presidente de la Comunidad Turucu,
ubicada en el canton Cotacachi, provincia de Imbabura, el estado de excepcion
declarado por la CONAIE unicamente buscaba que la fuerza publica no ingrese en
sus territorios, pero no pretendia suspender el ejercicio de derechos ni limitar la
libertad de transito. Tampoco disponer la movilizacion de fuerzas armadas
(fuerzas armadas que no existen). El lider indica que simplemente respondian con
lo mismo®L. Pero ese entendimiento, dentro de la comprensién hammurabiana, no
define ni comprende los efectos juridicos que plantea, en su caso, el estado de
expresion del presidente de la republica.

Formalmente y materialmente es imposible comparar al estado de excepcidn
dictado por el gobierno central con aquel dictado por la CONAIE. Si nos fijamos
un poco mas, este estado de excepcion “paralelo” limita inicamente la circulacion
de las fuerzas publicas en sus territorios, entendiéndose que en ese momento la
fuerza puablica no ejerce la movilidad como ciudadania, ya que justamente la
fuerza publica es el Estado. A su vez, el cierre de vias no se comprende como
medida del estado de excepcion de la CONAIE, sino como materializacion del
derecho a la resistencia.

Para poner en perspectiva tenemos:

Indica Estado de excepcion Estado de excepcion
dores Gobierno Nacional CONAIE
Fecha 03 de octubre de 2019 04 de octubre de 2019

Asociacion y Reunién (S)

Libertad de Transito (L)

Derecho
s: Limitados

(L)

Movilizacion de fuerza
publica para restablecer vy
mantener el orden

M

Ejercer el derechos

a

la

31 Entrevista realizada personalmente el 03 de diciembre de 2019 en el cantén Otavalo, provincia
de Imbabura.
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Limitar la conformacion de

autodeterminacion de los pueblos

aglomeraciones en espacios
publicos

Requisiciones para
mantener los servicios que

garanticen los derechos de las

Miembros de la fuerza publica

que se acerquen O ingresen a
territorios indigenas, seran
retenidos y sometidos a justicia
indigena

personas
Establecer como zona de
seguridad a todo el territorio
nacional
Situar los recursos publicos
suficientes para atender la
excepcion.

Duracioén de 60 dias.

En cuanto la finalidad de los estados de excepcion:

Estado de excepcion Gobierno
Nacional

Estado de excepcion

CONAIE

Finalidades Ulteriores

Precautelar la seguridad

Proteccion y seguridad de

Comunidades

Integridad y convivencia pacifica
de los ciudadanos

Ejercicio del derecho a la

resistencia

Restablecer el orden

Precautelar los derechos de las

personas

Evitar actos vandalicos

Elemento politico de legitimacion

de la defensa ante la brutalidad policial y
militar

Proteger derecho a la vida

Proteger derecho a la propiedad

Elemento politico de legitimacion

de la defensa ante la brutalidad policial y
militar
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De lo demostrado, vemos que el efecto espejo, resulta proyectar el ejercicio,
como se menciond anteriormente, de una comprension humanitaria (limitada) de
una decision del gobierno central. En ese sentido, la pregunta es: ;La COANIE
buscaba atacar, contra atacar o defenderse? La respuesta es simple: defensa.

4.- La secesién como consecuencia del ejercicio del principio de
autodeterminacion de los pueblos (i. soberania - nacionalidad, ii. Monopolios del
Estado)

En el ejercicio de los derechos politicos y colectivos, existen elementos que en
situaciones de alta tensién constrifien y permiten notar las debilidades de una
democracia. Nuestro contexto es la existencia de dos estados de excepcion, uno
que goza de validez formal y otro que no. Sin embargo, cuando pensamos en
Estado plurinacional, entonces el replanteo de las competencias de las autoridades
es imperante. Esto se debe a que son las autoridades como representantes del
pueblo, las que ejecutan la voluntad popular. Al menos en una democracia, el
principio general es este.

Puntualmente, la voluntad de los sectores sociales, muchas veces responde a
éticas y sistemas de necesidades contrapuestas, como quedo explicado
anteriormente. No obstante, al manifestar su voluntad, el pueblo busca obtener
resultados. Entendemos como resultados también, a las consecuencias y efectos
juridicos derivados de las acciones sociales, y lo que los demas sectores perciben
de determinada demanda social. Las percepciones juegan un papel importante,
porque entran en el inconsciente colectivo, y trasciende a su grupo social.

Las protestas de octubre, lograron una elevada sensacion de division
“nacional”. Los elementos a revisar son: 1. Soberania, 2. Monopolios del Estado.

Soberania — Nacionalidad y Monopolios del Estado

Dice Ramiro Avila Santamaria que “ la nacionalidad se construyé sobre la
base de mucha violencia y sangre”, como metodo de afincamiento de la soberania
territorial. Segun el autor, este afincamiento en la soberania buscaba una ficticia
unidad, la pertenencia a un solo estado®.

32 Ramiro Avila Santamaria. EI Neoconstitucionalismo Andino. (Ecuador: Universidad Andina
Simén Bolivar / Huaponi Ediciones, 2016), 27.
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Para ampliar:

(...) Laidentificacion de un grupo humano con una nacionalidad no debi6 ser
facil y tomd tiempo. Sin Embargo, esa nacionalidad se hizo a costa de desconocer
la diversidad y, en muchos casos, hasta desaparecerla. En otras palabras, se
construy6 una cultura nacional a la medida de quienes gobernaban el estado a costa
de desconocer otras culturas. Los mecanismos utilizados fueron varios, uno de
ellos por ejemplo, la educacién publica y la implementacion de un sistema juridica
estatal.

(...) La plurinacionalidad desafia la comprension de la nocién de
nacionalidad, que en si misma fue una categoria que tuvo un origen excluyente y
hasta opresor. (...) En primer lugar, la plurinacionalidad no niega la existencia de
un estado que la abarca, que es un gran paraguas, solo que ser ciudadano de un
pais no significa ya, por ejemplo, una sola lengua o un solo sistema juridico. En
segundo lugar, la plurinacionalidad significa la convivencia de varias culturas que
merecen igual reconocimiento y representacion. En tercer lugar, dado que cada
nacionalidad conforma el Ecuador, es un deber del estado respetar y promover el
desarrollo de cada nacionalidad. (...)

Por su parte, explica el profesor Avila Santamaria que Julio Cesar Trujillo
sugiere tres acepciones para clarificar el concepto de nacién:

(...) (1) Nacidn politica, que tiene que ver con el conjunto de personas que
habitan en un territorio sometido a una autoridad; (2) nacion juridica, que se
relaciona con los habitantes de un territorio sometido a un sistema juridico; (3)
nacion cultural, que tiene relacion con un conjunto de personas que comparten una
herencia y pasado cultural (idioma, organizacion social, derecho propio,
costumbres), que las distingue de otras naciones.*

38 Ramiro Avila Santamaria. El neoconstitucionalismo transformados. El estado y el derecho en la
Constitucion de 2008. (Ecuador: Abya Yala, 2011) 193.
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Lo que nos invita a considerar las consecuencias de la formula nacionalidad
— soberania, como mecanismo de reduccién multicultural a mono cultural, y
plurinacional a nacional.

En teoria constitucional, tradicionalmente se viene sefialando que los
elementos constitutivos del estado son: poder, territorio y pueblo®4. Aqui tenemos
dos elementos a considerar: pueblo y las nociones de nacionalidad, y territorio con
soberania. En cuanto al poder, no abundaremos demasiado; sin embargo, la
perspectiva se dinamizara entre derecho y arbitrariedad, libertad y coercion,
opresion y construccion. Revisaremos pues, si lo ocurrido en el Ecuador esta
generando una dispersion estructural del poder.®

Respecto de la nacionalidad, explica Edwar Vargas que: “bajo la idea liberal
del Estado

— Nacidn, (...) se entiende a la nacién como el conjunto de individuos que
pertenecen al espacio geopolitico del estado y por eso en los estados modernos se
llaman Estados — Nacion: a una nacion, un Estado”®.

De lo postulado por autor, cabe preguntarse ¢cual nacion era el nuevo estado?,
y vemos que dicha nacionalidad, en el Ecuador fue construyéndose a partir del
modelo europeo, hasta forjarse como un mestizaje de corte eurocéntrico. Vargas
hace una reflexion interesante respecto de la condicién de superioridad cultural
que subyace en el modelo nacional de matriz europea. Observa que Hegel, como
exponente de la filosofia, habia manifestado “la historia universal va del Oriente
hacia Occidente. Europa es absolutamente el fin de la historia universal (...). La
historia universal es la disciplina de la indomita voluntad natural dirigida hacia la
universalidad y la libertad subjetiva” lo cual perfil6 la superioridad cultural como
motivo de la hegemonia a través de los valores y principios de la ilustracion por
medio de la razén y el idealismo. Los estados nacientes en Latinoamérica, si bien
consiguieron la ruptura politica con Europa, reprodujeron la colonialidad del poder

3 Javier Pérez Royo. Curso de Derecho Constitucional. (Espafia: Marcial Pons, 2017), 123.

35 Byung Chul Han. Sobre el poder. (Espafia: Herder, 2016) 9, 17.

3 Edwar Vargas. Plurinacionalidad, democracia en la diversidad. (Ecuador: Abya Yala, 2009),
101.
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al interior de sus sociedades®’.

Al respecto, tenemos que en la Constitucion ecuatoriana de 1830, en el
articulo 68 se habia establecido lo siguiente:

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.

Lo que pone en perspectiva, cual fue de origen la cultura con categoria de
“superioridad”. A través de la norma se instituyo la condicion de “inferior” de un
grupo social, con identidad cultural propia. Esto buscaba homogenizar a los
habitantes del estado utilizando al derecho que goza de validez formal como
herramienta. En eso consiste y consistio la nacionalizacion de los habitantes de un
estado.

En cuanto soberania, en el caso particular, el discurso del Gobierno se
posiciona respecto del acaparamiento del monopolio de la produccion normativa,
asi como del monopolio del uso de la fuerza “legitima”. Esos monopolios, son
precisamente los que ha activado el estado para contener la respuesta social a la
produccion normativa de matriz monista, buscando evitar precisamente la
mencionada dispersion estructural del poder. El problema del ejercicio
monopolico de la fuerza y la normatividad, es que muchas veces no se encuentra
legitimacion en determinadas actuaciones, por diversos motivos que usualmente
no responden a razones netamente juridicas®.

En ese sentido, Javier Pérez Royo explica que “la soberania del Estado, la
unidad del poder estatal que no admite competidores, es algo que se afirma de
manera inequivoca y que deja de ser una cuestion debatida en cuanto el estado
constitucional se impone como forma politica’.

37 [dem

38 Por ejemplo, cabe analizar el nivel de popularidad de los gobernantes y sus partidos politicos.
Otro medidos es el cumplimiento de las ofertas de campafia electoral, en cuanto el cumplimiento
del plan de gobierno.

%9 Javier Pérez Royo. Curso de Derecho Constitucional, (Decimoquinta edicion). (Espafia: Marcial
Pons, 2016), 139.
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De tal manera que el ejercicio monopdlico del derecho y de la fuerza debe
responder a estdndares altos de democratizacion, porque lo contrario podria
generar una ruptura del orden democratico constitucional, en tanto aparezcan
competidores no constitucionales o legales respecto de produccion normativa y
uso de la fuerza, aunque puedan o no estar legitimados o en pleno proceso de
legitimacion. El riesgo es alto.

De lo sefialado, tenemos entonces un estado unitario construido sobre la base
de una idea eurocentrica de estado - nacion que se reconoce como plurinacional.
Extrafio, pero real. El Ecuador, indudablemente ostenta los monopolios del uso
legitimo de la fuerza y la produccion normativa. EI competidor en estas protestas
de octubre, se encuentra en la CONAIE. Este competidor, desde una comprension
de resistencia — defensa, no buscaba arrebatarle los monopolios al Estado, pero
genero una sensacion de secesion.

¢Queria la CONAIE, como representante de los pueblos y nacionalidades
indigenas crear un nuevo estado? La respuesta es no. Territorialmente, el Ecuador
es pequefio y aquello precisamente no invita al fraccionamiento geografico. Los
pueblos y nacionalidades indigenas se encuentran difuminados a lo largo y ancho
del territorio nacional, lo cual dificultaria una idea secesionista porque inclusive —
en el supuesto- tendrian que considerar dos elementos adicionales: 1. la
plurinacionalidad de su estado, 2. La institucionalidad, y 3. La economia.

La ubicacion geogréfica limitaria el acceso al mar por ejemplo, o a ciertas
zonas en la serrania o la Amazonia que resultan estratégicas, tanto para el Ecuador,
como para un supuesto nuevo Estado. Aquello a breves rasgos demuestra que la
economia estaria sumamente debilitada de inicio.

En cuanto a la institucionalidad. En el afio 2007 la CONAIE elabord un
proyecto de constitucién, en la que se observa una idea de estado eurocéntrico. Con
instituciones derivadas del planteamiento de Montesquieu, respecto de la division de
poderes. Es decir, la institucionalidad de tal estado, seria una réplica de la
institucionalidad del Ecuador.

Por ultimo, y no menos importante: la plurinacionalidad. En un estado
plurinacional, los pueblos y nacionalidades no pueden invocar el ejercicio del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos desde una perspectiva secesionista.
Resulta incongruente e incompatible con el principio plurinacional. El accionar
politico de los pueblos y nacionalidades debe corresponder, justamente a tres
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conceptos: (1) la interculturalidad, que sostiene la existencia de diversas culturas
que conviven y se reconocen en igualdad de derechos; (2) la pluriculturalidad, que
se refiere a la existencia de diversas culturas en un mismo espacio territorial o
geografico, y (3) la multiculturalidad, que plantea justamente la existencia de
varias culturas.

Esto obliga a que en un estado plurinacional, se transfieran (como en la teoria
contractualista de Hobbes, Locke y Rousseau) parte de los derechos y libertades al
Estado. Esa transferencia se consolida en los monopolios del estado. El estado, es
el llamado a actuar en observancia de la plurinacionalidad, coadyuvando a que el
principio de autodeterminacion de los pueblos goce de una proteccion estatal. Es
ahi cuando, parte de los monopolios ceden (no se transfieren ni se entregan) y
permiten el la organizacién del poder y organizacion de las culturas convivientes,
ademas de protegerlas e incentivar su desarrollo y conservacion.

Como queda demostrado, esta sensacion de separacion, division territorial o
secesion que surgio, tras las protestas de octubre de 2019, es apenas eso: una
sensacion. No es una opcion conveniente para los pueblos y nacionalidades
indigenas, y tampoco para el Ecuador.

Conclusiones
Explica Byung Chul Han:

Alexander Rustdw, quien acufio el concepto de “neoliberalismo”, constato
que si la sociedad se encomienda Unicamente a la ley mercantil neoliberal se
deshumaniza cada vez mas y genera convulsiones sociales. Por eso sefiala que hay
que completar el neoliberalismo con una politica “vital” que siembre solidaridad
y civismo. Sin esta rectificacion del neoliberalismo a cargo de la “politica vital”
surgen unas masas inseguras, que actuan movidas por el miedo y que se dejan
captar facilmente por fuerzas nacionalistas étnicas.

El miedo por el futuro propio se trueca aqui en xenofobia. EI miedo por si

mismo no solo se manifiesta como xenofobia, sino también como odio a si mismo.
La sociedad del miedo y la sociedad del odio se promueven mutuamente.
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Las inseguridades sociales, unidas a la desesperacion y a un futuro sin
perspectivas, constituyen el caldo de cultivo para las fuerzas terroristas. El sistema
neoliberal cultiva directamente estos elementos destructivos, que solo a primera
vista parecen opuestos a él. En realidad el terrorista islamico y el nacionalista
étnico no son enemigos, estdn hermanados, pues comparten una genealogia
comun.

En las protestas lideradas por el movimiento indigena, quedo claro el
problema sociopolitico planteado: La desigualdad y las ausencias del Estado frente
a la plurinacionalidad. Esta desigualdad se manifiesta a través de la exclusion. Si
el modelo neoliberal busca perpetuarse “pacificamente” en la sociedad requiere de
aquellos componentes de solidaridad y civismo, pero lo que no se pregunta Rustow
es ¢qué ocurre cuando el nacionalismo étnico es aquel que no ha sido definido
dentro del marco de la “superioridad cultural”?

Una respuesta fuerte subyace en el estado plurinacional. Cuando un estado
plurinacional actia como estado — nacidn, es que implanta la idea en la sociedad,
de una superioridad cultural. Aquello es perjudicial a todas luces para el Estado
plurinacional, y los conceptos de interculturalidad, multiculturalidad y
pluriculturalidad, que es donde radica la riqueza de los paises en general, y del
Ecuador en particular. No cuidar esta riqueza, conlleva deslegitimacion, y
resistencia.

Es por ello que, cuando pensamos en el estado de excepcion dictado por la
CONAIE, éste no trasciende en cuanto lo juridico, pero si en lo politico. Este
medidor de la robustez o flaqueza de la democracia revela que el Estado
plurinacional, existe en lo formal, pero aun no se concreta en lo material.

El poco entendimiento de la plurinacionalidad, conlleva a la escasa
comprension de una ética de la alteridad y un sistema de necesidades diferente al
de la “cultura dominante” que a través del estado antepone su dinamica por sobre
las demaés, de una forma neocolonialista.

En ese sentido, el estado de excepcidn dictado por la CONAIE, no fue mas que
el ejercicio del legitimo derecho a la resistencia.
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